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Kilka refleksji na temat rozumienia
nowoczesnej administracji publicznej

Streszczenie

Celem artykulu jest proba przedstawienia koncepcji nowoczesnej administracji, ktora taczy si¢
wspotczesnie z modernizacja administracji i jej reformami. Obecnie pod hastem modernizacji ad-
ministracji rozpoczgto szerokg dyskusje ukierunkowang na pojecie otwartej administracji publicz-
nej, tj. administracji zaangazowanej na rzecz wsparcia obywatelskiego. W obecnej dobie szczegol-
nie wazna staje si¢ zdolno$¢ adaptacji administracji publicznej do wyzwan i oczekiwan wspotcze-
snego spoteczenstwa, zwlaszcza w takich dziedzinach, jak odpowiedzialno§¢ oraz wspodtpraca
w $wiadczeniu ushug z podmiotami obywatelskimi i prywatnymi.

Stowa kluczowe: administracja publiczna, zarzadzanie, administracja sieciowa, modernizacja,
spoteczenstwo obywatelskie.

Uwagi wstepne

Warto zaznaczy¢, iz od samego poczatku podczas prob formulowania samej
definicji nowoczesnej administracji publicznej, a takze w trakcie badan nad pro-
cesami jej przebiegu, przedstawiciele nauki zdawali sobie sprawg z faktu, iz
kazda rozwijajaca si¢ administracja roézni si¢ od tradycyjnej tym, Ze orientuje si¢
ona bardziej na innowacje niz na tradycje. Nowoczesna administracja publiczna
to proces stosowania najlepszych praktyk opartych na nowych podejsciach, ktore
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pozwalaja lepiej dostosowac si¢ do zmian zachodzacych w §rodowisku spotecz-
nym i gospodarczym, poprzez zaprzestanie stosowania tradycyjnych praktyk ad-
ministracyjnych. Celem nowoczesnej administracji publicznej jest stworzenie in-
stytucji, ktore sg stabilne i przewidywalne, ale wystarczajaco elastyczne, aby do-
stosowa¢ si¢ do wielu wyzwan spolecznych, otwarte na dialog ze spoteczen-
stwem i zdolne do proponowania nowych rozwigzan i ulepszania swoich ustug.

Pojecie nowoczesnej administracji publicznej taczy si¢ wspotcze$nie z mo-
dernizacjg administracji, ktora jest we wszystkich krajach rozwinigtych jednym
z podstawowych wskaznikow dzialan publicznych. Znaczace opracowania syn-
tetyzujgce wiedze z omawianego zakresu byly konsekwencja dos¢ powszechnego
przekonania, ze proces reformowania sektora publicznego wspodtczesnych pan-
stw, nazywany m.in. transformacja administracji czy tez modernizacja admini-
stracji, miat na celu poszukiwanie nowych koncepcji legitymizacji dziatan admi-
nistracji publicznej, ktore bytyby bardziej otwarte i inkluzywne w stosunkach
z obywatelami.

Cecha charakterystyczng przybierajacego na sile procesu modernizacji admi-
nistracji publicznej obserwowanego z koncem XX wieku w Polsce byto m.in.
przywrocenie samorzadu terytorialnego i rozdzielenie administracji panstwowe;j
na administracje rzadowa i samorzadowa. Reaktywowanie samorzadu terytorial-
nego stanowito fundamentalng zasadg reformy ustroju panstwa w zakresie orga-
nizacji, podziatu kompetencji i Srodkéw finansowych, a takze budowy spoteczen-
stwa obywatelskiego?.

W kolejnej, menadzersko zorientowanej modernizacji administracji publicz-
nej, tym razem w ramach koncepcji New Public Management, poddano krytyce
rozbudowany sektor publiczny. Procesy reformowania administracji publicznej
w ramach Nowego Zarzadzania Publicznego miaty na celu poprawe jakosci za-
rzadzania, ktora miata nastgpi¢ poprzez absorpcj¢ do sektora publicznego mecha-
nizmow rynkowych oraz metod i technik zarzadczych szeroko wykorzystywa-
nych w sektorze prywatnym?. Szczeg6lnego znaczenia nabraly takie terminy, jak:
demokratyzacja administracji, partycypacja obywateli, prywatyzacja zadan pu-
blicznych, szersze korzystanie z form prawa cywilnego, promowanie kontrakto-
wania ustug publicznych, wprowadzanie instrumentdéw rynkowych wykorzysty-
wanych w sferze zarzadzania publicznego, czy integrowanie wszystkich sekto-
réw (publicznego, prywatnego i sektora non-profit), celem tworzenia mechani-
zmow zarzadzania uczestniczgcego®.

L Zob. M. Ofiarska, Z. Ofiarski, Zwigzki komunalne i metropolitalne w Polsce, Warszawa 2021.

2 Por. E. Mtodzik, Zatozenia koncepcji New Public Management, ,,Wspolczesne Problemy
Ekonomiczne” 2015, nr 11, s. 185.

3 Zob. S. Mazur, Historia administracji publicznej, [w:] Administracja publiczna, red. J. Hausner,
Warszawa 2005, s. 58; takze: J. Blicharz, Rola partnerstwa trojsektorowego w ramach nowego
zarzqdzania publicznego a problem biurokracji, [w:] Biurokracja. Bureaucracy. Il Migdzynarodowa
Konferencja Naukowa, Krynica Zdrdj, 2-4 czerwca 2006, red. J. Lukasiewicz, Rzeszow 2006, s. 83-88.
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Obecnie pod hastem modernizacji administracji publicznej rozpoczeto szeroka
i do dzi$ trwajaca dyskusje nad pozadanym ksztattem administracji publicznej. Ta
szczegolna debata ukierunkowana jest na pojecie ,,otwartej administracji publicz-
nej™*. Rezultaty takiego nurtu modernizacji administracji mozna wskaza¢ na plasz-
czyznie lokalnej, na ktorej podejmowane sa dziatania na rzecz wsparcia obywatel-
skiego, zaangazowania w formie wspotdziatania spoteczenstwa z administracja.

Powodem, dla ktérego poszczegélne teorie modernizacji administracji pu-
blicznej ciesza si¢ aktualnie duzym zainteresowaniem, jest to, ze modeluja nowe
struktury w organizacji administracji publicznej, ktorych celem jest zapewnienie
wlasciwego przebiegu informacyjnego i komunikacyjnego oraz ochrona istot-
nych interesoOw jednostki. Jednoczesnie nowe technologie i psychologia rynku
wydaja si¢ istotng motywacjg wspotczesnych procesOw w przestrzeni publicznej
wewngtrznej i miedzynarodowe;j®. Jakkolwiek procesy administrowania w spra-
wach publicznych podlegaja dzi$ silnemu oddziatywaniu proceséw miedzynaro-
dowych, oddziatujac standardami, faktycznymi i pragmatycznymi czynnikami
wymiany?®, to jednak administracja publiczna, aby sprostaé wyzwaniom stojagcym
przed nig, winna by¢ zdolna do inicjowania i sprawnego wdrazania innowacyj-
nych programo6w publicznych przy jednoczesnym zapewnieniu sprawnego i efek-
tywnego ekonomicznie §wiadczenia ustug publicznych.

Nie ulega watpliwosci, ze w szybko zmieniajgcym si¢ swiecie polityka mo-
dernizacji administracyjnej musi nieustannie wymysla¢ si¢ na nowo, aby moc
dostosowac administracj¢ publiczng do nowych wyzwan spoteczenstw. Mozemy
zatem powiedzie¢, ze funkcjonowanie nowoczesnej administracji publicznej
zwigzane jest z mechanizmami zarzadzania procesami modernizacji i z refor-
mami administracji, ktore powoduja znaczgcg zmiang w roli, strukturze i funk-
cjonowaniu administracji publicznej.

Aby jednak dopetni¢ to spojrzenie na temat badan, w dalszej czgsci artykutu
skupiono uwage przede wszystkim na problematyce aktualnych wyzwan, ktore
stojg przed administracja publiczng w kontekscie reform i modernizacji.

1. Administracja publiczna w dobie reform i modernizacji
Wracajac do samej genezy teorii modernizacji, trzeba zaznaczy¢, ze termin

ten pochodzi z jezyka francuskiego — modérne, czyli ‘nowoczesny’. Synonimem
tego pojecia jest aktualizacja. Pojecie to odnosi si¢ do procesoOw spoteczno-

4 Szerzej na ten temat: J. Blicharz, Idea ,, otwartej administracji publicznej”. Sfera oczekiwar
i odczué, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis. Prawo” 2019, t. 327: Sto lat polskiej administracji
publicznej. Pamigci Profesor Teresy Rabskiej, red. J. Korczak, no 3888 , s. 23-24.

Por. J. Bo¢, E. Bojek, Nauka prawa a wspoiczesna administracja publiczna, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 2014, R. 76, z. 2, s. 224.

Por. tamze, s. 224 i nn.
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-politycznych. Modernizacje mozna rozwaza¢ w aspekcie socjologicznym, psy-
chologicznym, pedagogicznym czy prawnym. Modernizacja jest pojeciem in-
terdyscyplinarnym. Dla socjologéw nie jest to pojecie nowe. Teoria moderni-
zacji pojawita si¢ w latach 40. XX wieku. Teoria modernizacji faworyzowata
kapitalistyczno-przemystowy model rozwoju. Na szczegdlng uwage zastuguja
prace Talcotta Parsonsa, dla ktorego punktem odniesienia analizy byta Weberow-
ska teoria biurokracji. W jego ujeciu koncepcja biurokracji stanowi narzedzie
analizy kapitalizmu. Uznaje ducha kapitalizmu za szczegdlny przypadek ducha
zawodowego, ktory jest niezbedny do efektywnego funkcjonowania biurokracji’.

Zatem teoria modernizacji wywodzi si¢ z pomystow niemieckiego socjologa
Maxa Webera, tworcy teorii biurokracji. Jak pisze D. Szescito, w klasycznym,
biurokratycznym ujeciu administracja publiczna funkcjonowala jako zamkniety,
samowystarczalny §wiat, oddzielony szczelnym murem od obywateli. W tej wizji
oczekiwania i potrzeby obywateli nie mogly by¢ brane pod uwagg, o ile nie zna-
lazty odzwierciedlenia w szczegétowych przepisach®.

Druga potowa XX wieku przyniosta wiele propozycji zmian — odejécia od
tradycyjnego modelu ujecia administracji, ktore dajg mozliwos¢ przejscia od spo-
teczenstwa tradycyjnego do spoleczenstwa nowoczesnego i sklaniaja do poszu-
kiwan nowych celéw i wyzwan dla administracji®.

Modernizacja jest dziatalno$ciag zwigzang z zarzadzaniem zmiang oraz proce-
sami doskonalenia i rozwoju. Od administracji oczekuje si¢ wysokiej jakosci
ustug. Pojecie modernizacji administracji i pojegcie jakosci Scisle si¢ ze sobag
wigza. Rozpatrujgc zagadnienie modernizacji czy jako$ci uslug w aspekcie psy-
chologicznym, nalezy wskaza¢ na przestanki obiektywne, jak i subiektywne
w ocenie procesOw modernizacji administracji. Psychologia interesuje si¢ tymi
zagadnieniami w kontekscie zachowan pracownikéw, ktorzy maja najwickszy
wplyw na postrzeganie jakosci ustug. Jak pisat H. Drummond, jakos¢ ustug (wy-
robow) zalezy od wielu czynnikoéw psychospolecznych'®. Zachowania personelu
winna cechowa¢é: niezawodnos¢, odpowiedzialnos¢, kompetencja, dostepnosé,
komunikatywno$¢, grzeczno$¢, zrozumienie, wiarygodnos$étt. Z kolei ocena mo-
dernizacji czy jakosci w aspekcie pedagogicznym, a $cislej — pedagogiki pracy —
zajmuje si¢ doskonaleniem pracownikéw, jako$cig ustug administracyjnych.
Uczac sie jakosci, doskonalimy organizacje i ja modernizujemy?2.

7 P. Wechta, Koncepcja bezinteresownosci ekonomicznej Talcotta Parsonsa, ,,Annales. Ethics

in Economic Life” 2019, vol. 22, no 2, s. 18, i cyt. tam obszerna lit.

D. Szescito, Administracja i obywatele. W strong partnerstwa, [W:] Administracja i zarzgdzanie

publiczne. Nauka o wspolczesnej administracji, red. D. Szescito, Warszawa 2014, s. 297.

9 Szerzej nt. J. Supernat, Administracja publiczna w $wietle koncepcji New Public Management,
[w:] Jednostka, panstwo, administracia — nowy wymiar. Miedzynarodowa Konferencja
Naukowa Olszanica 23-26 maja 2004, red. E. Ura, Rzeszéw 2004, s. 469-490.

10 H. Drummond, W pogoni za jakoscig. Total Quality Management, Warszawa 1998, s. 99.

1 Tamze, s. 99.

12 M. Bugdot, Zarzqdzanie przez jakosé — zagadnienia spoteczne, Opole 2003, s. 28.
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W jezyku prawnym brak jest legalnej definicji modernizacji. Brak definicji
legalnej mozna uzna¢ za uzasadniony, gdyz trudno uja¢ w jednoznacznej formule
Sens znaczeniowy tego pojecia. Pojecie modernizacji administracji jest przedmio-
tem analiz doktrynalnych i wystepuje w dyskursie publicznym, jak i w dyskursie
akademickim®2,

Jak wspomniano, w panstwach europejskich przetom XX i XXI wieku to
okres reformowania administracji publicznej. Aktualnie kierunki zmian zostaty
okreslone na lata 2021-2027. Komisja Europejska pomaga w przeprowadzeniu
wyzej wymienionych reform. Jej obszary interwencji obejmuja administracje
centralng, administracje lokalng, transformacje cyfrowa, zamowienia publiczne,
lepsze stanowienie prawa, walke z korupcja, czy lepsze wykorzystanie funduszy
strukturalnych i inwestycyjnych.

Dziatania Komisji Europejskiej w dziedzinie administracji publicznej i zarza-
dzania koordynowane sg przez Dyrekcj¢ Generalng ds. Wspierania Reform
Strukturalnych (DG Reform). Od 2018 roku DG Reform przygotowata szeroko
zakrojony program reform administracji publicznej. Aby usprawni¢ dziatania ad-
ministracji publicznej, nalezy zadbaé o rozwéj wiedzy na temat jej funkcjonowa-
nia, np. w ramach projektu European Public Administration Country Knowledge
(EUPAC). DG Reform przewodniczy Miedzywydziatowej Grupie ds. JakosSci
i Innowacji Administracji Publicznej (IGPA). Ramy oceny funkcjonowania ad-
Ministracji publicznej obejmujg pie¢ obszaréw aktywnosci:

— planowanie polityk publicznych;

— stuzba cywilna;

— $wiadczenie ustug;

— zarzgdzanie finansami publicznymi®4,

Jako$¢ administracji publicznej 1 zarzadzanie publiczne majg decydujacy wptyw
na dobrobyt obywateli, jako$¢ ustug i wyniki rozwoju spoteczno-gospodarczego.

Tak wiec kierunki reform administracji publicznej powinny obejmowac trzy
zasadnicze wymiary:

— pierwszy wymiar modernizacyjny powinien dotyczy¢ sktadnika ludzkiego,
tj. statusu pracownikow administracji publicznej, ich doboru, szkolen czy
mobilnosci;

— drugi wymiar — to doskonalenie relacji migdzy administracjg publiczng a jej
uzytkownikami w kierunku uproszczenia procedur;

13 W obecnym stanie prawnym pojecie modernizacji nie wystepuje. Pojecie to zostato wykre$lone
z art. 3 pkt 7 ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane®® na mocy art. 90 pkt 2 lit. a ustawy
z dnia 24 lipca 1998 r. o zmianie niektérych ustaw okreslajacych kompetencje organdéw
administracji publicznej — w zwigzku z reformg ustrojowg panstwa'®. Powyzsza zmiana weszta
w zycie z dniem 1 stycznia 1999 r. Pojecie to miesci si¢ w zakresie pojeciowym ,,przebudowy”,
rozbudowy” czy ,,remontu”.

14 Administration publique et gouvernance, https://reform-support.ec.europa.eu/what-we-
do/public-administration-and-governance_fr [dostgp: 5.01.2022].
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— trzeci wymiar obejmuje dzialania modernizacyjne i przejScie w kierunku
e-administracji wraz z systemem ewaluacji polityk publicznych.

Unia Europejska nie posiada wspolnych dla panstw czlonkowskich zasad
funkcjonowania administracji publicznej. Zgodnie z zasada subsydiarnos$ci,
kazde panstwo cztonkowskie oddzielnie ksztaltuje swa administracje, co ozna-
cza, ze w kazdym panstwie czlonkowskim istnieja odrebne regulacje prawne
okreslajace zasady funkcjonowania i struktury stuzb cywilnych.

Jak pisze L. Kieres, dzieje si¢ tak, poniewaz sposob zorganizowania admini-
stracji publicznej jest warunkowany odrgbng tradycja, kulturg i historig poszcze-
gblnych panstw cztonkowskich?®.

Mimo utrzymujacych si¢ roznic wystgpuje tendencja w kierunku europeizacji
administracji publicznej, co przejawia si¢ w rozszerzaniu tematycznym zwiaz-
kéw migdzy administracjami publicznymi panstw cztonkowskich i miedzy tymi
panstwami a instytucjami europejskimi?®,

Jak dobitnie podkresla J. Czaputowicz, z tych zasad wynikaja powszechnie
obowiazujace normy funkcjonowania stuzby cywilne;j:

1) rozgraniczenie sfery publicznej od prywatnej;

2) rozroznienie sfery politycznej od urz¢dniczej;

3) indywidualna odpowiedzialno$¢ za podejmowane decyzje;

4) jasno okreslone prawa i obowigzki, ochrona pracy;

5) otwarty i konkurencyjny nabor pracownikéw, awansowania w wyniku 0sig-
gnie¢ w pracy, a nie powigzan politycznych?®’,

J. Dobkowski i J.P. Stankiewicz wskazuja, iz najistotniejszym aspektem
w funkcjonowaniu instytucji administracyjnych jest wspotczesnie wartos¢ po-
szczegblnych pracownikow oceniana z punktu widzenia organizacji, tzn. ich
funkcjonalnos¢, na ktorg sktadaja sie¢ kompetencje nabyte (wiedza) oraz kwalifi-
kacje osobiste, tzn. zdolnos$¢ szybkiego przetwarzania wielu informacji, podno-
szenie poziomu wiedzy zawodowej, kreatywno$¢, innowacyjnos¢, autorytet na-
turalny, zdolno$¢ do dziatania w sytuacjach kryzysu i stresu, klikowstret czy brak
autokratyzmu?®,

Warto w tym miejscu podkresli¢, iz europejski model administracji publicz-
nej opiera si¢ na fundamencie wartosci i zasad funkcjonowania panstwa demo-
kratycznego. Europeizacja administracji publicznej to unowoczesnienie instytu-
¢ji prawnych, wymuszenie pewnych standardow traktowania obywatela przez ad-

15 L. Kieres, Status prawny pracownikéw administracji samorzqdowej w $wietle standardéw

europejskich, [w:] Profesjonalizm w administracji publicznej, red. A. Debicka, M. Dmochowski,
B. Kudrycka, Biatystok 2004, s. 135 i nn.

16 ], Czaputowicz, Implikacje integracji z Unig Europejskq dla polskiej stuzby cywilnej, [w:]

Rozwdj kadr administracji publicznej, red. B. Kudrycka, Biatystok 2001, s. 48.

Tamze.

18 J. Dobkowski, J.P. Stankiewicz, Stuzba przygotowawcza jako element naboru do stuzby cywilnej
i forma szkolenia kadr biurokratycznych w administracji rzqdowej, [W:] Biurokracja..., s. 150-151.
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ministracje, poprawa i ujednolicenie statusu obywatela wobec administracji,
umozliwienie kooperacji miedzy rownorzednymi organami w krajach cztonkow-
skich, a takze instytucjami i organami UE®,

Kanony administracji publicznej sa wyznaczone przez trzy podstawowe akty
prawne. Pierwszym jest Karta praw podstawowych Unii Europejskiej przyjeta
w grudniu 2000 roku w Nicei, w ktorej wpisano prawo do dobrej administracji
(art. 41). Artykut ten jest fragmentem traktatu ustanawiajacego konstytucje dla
Europy, precyzujacym prawo kazdego do bezstronnego i rzetelnego zatatwienia
jego sprawy w rozsadnym terminie przez instytucje, organy i agencje Unii?,

Kolejnym dokumentem jest Europejski kodeks dobrej administracji przyjety
6 wrzesnia 2001 roku przez Parlament Europejski. W Europejskim kodeksie do-
brej administracji przyjeto podstawowe zasady, ktore implikujg desygnaty nowo-
czesnej administracji, takie jak: zasada praworzadnosci, niedyskryminowania,
wspotmiernosci przyjetych dzialan do obranego celu, zakaz naduzywania
uprawnien, bezstronno$¢ i niezaleznos¢, obiektywnosé, uwzglednianie zgodnych
z prawem oczekiwan jednostek i udzielanie im porad dotyczacych sposobu po-
stepowania oraz sposobu rozstrzygnigcia sprawy, uczciwosé, uprzejmosc, odpo-
wiadanie na pismie w jezyku traktatu jednostki, organizacji czy instytucji, prawo
wystuchania i ztozenia o$wiadczen, stosowne w terminie podjecie decyzji i jej
uzasadnienie, ochrony danych osobowych, udzielanie informacji i dostepu do do-
kumentéw publicznych czy mozliwos¢ ztozenia skargi do Europejskiego Rzecz-
nika Praw Obywatelskich?!,

Trzecim waznym dokumentem jest Komunikat Komisji Wspélnot Europejskich
w sprawie oceny skutkow regulacji z dnia 5 czerwca 2002 roku. Przyjeto w nim za-
sady polityki lepszego stanowienia prawa Unii Europejskiej: koniecznos¢, propor-
cjonalno$¢, subsydiarnosé, przejrzystosé, odpowiedzialno$é, dostepno$é, prostota??.

19 M. Tabor, J. Skoczek, Zarzqdzanie procesem cztonkostwa Polski w UE, [w:] 5 lat Polski w Unii
Europejskiej, raport UKIE, red. M. Kaluzynska, K. Smyk, J. Wisniewski, Warszawa 2009,
S. 447-476.

Moc wiazacg tego dokumentu nadat traktat lizboniski podpisany w 13 grudnia 2007 roku, ktory
wszedt w zycie 1 grudnia 2009 (Dz. U. Nr 203, poz. 1569). W doktrynie prawo do dobrej
administracji postrzegane jest jako publiczne prawo podmiotowe, czyli uprawnienie obywatela,
z ktorym jest zwigzany obowigzek organu administracji publicznej do okreslonego zachowania.
Szerzej nt. A. Jackiewicz, Prawo do dobrej administracji w swietle Karty Praw Podstawowych,
,Panstwo i Prawo” 2003, nr 7, s. 55; Z. Niewiadomski, Prawo do dobrej administracji — prawo
podmiotowe czy deklaracja polityczna, [w:] Samorzqdowe kolegia odwotawcze jako gwarant
prawa do dobrej administracji, red. K. Sieniawska, Warszawa 2009, s. 173; D. Tykwinska-
-Rutkowska, Prawo do dobrej administracji, [w:] Leksykon prawa administracyjnego, red.
E. Bojanowski, K. Zukowski, Warszawa 2009, s. 285-286; L. Zacharko, M. Janik, Europeizacja
administracji publicznej (kilka refleksji), ,,Acta Universitatis Wratislawiensis. Prawo” 2019,
t. 327: Sto lat polskiej administracji publicznej. Pamieci Profesor Teresy Rabskiej, red.
J. Korczak, no 3888, s. 205.

21 J_ Swiatkowski, Europejski Kodeks Administracji, Warszawa 2002.

22, Zacharko, M. Janik, dz. cyt., s. 205.
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W Kkrajach cztonkowskich Unii Europejskiej istnieje dlugotrwata tradycja
profesjonalnej stuzby cywilnej, np. w Wielkiej Brytanii — stuzba cywilna istnieje
od 1854 roku, w Niemczech od 1945 roku, we Francji od 1946 roku?, a w pol-
skim systemie prawnym kluczowym aktem byta ustawa z dnia 17 lutego 1922 roku
o panstwowej shuzbie cywilnej?. Ustawa ta wprowadzila podstawowe zasady
prawa urzedniczego, ktorymi byty:

— publicznoprawny charakter stosunku stuzbowego;

— nawiazanie stosunku stuzbowego w trybie administracyjnym poprzez mia-
nowanie;

— pelne podporzadkowanie wiadzy przetozonej;

— odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna przed organami korporacyjnymi w postaci
komisji dyscyplinarnych®,

Jak podkresla J. Pastwa, za gtdwne cele tworzenia stuzby cywilnej uznaje
sig, m.in.:

— lepsza obstuge obywateli;

— wiarygodno$¢ dla partneréw zagranicznych;

— usprawnienie rzadzenia panstwem;

— stabilizacje pracy panstwowej i utrzymanie ciaglosci i spojnosci dziatan?.

Warto w tym miejscu zauwazy¢, iz w krajach europejskich sytuacje kadr re-
guluja odrebne przepisy, a zmiany idg w kierunku unowoczesnienia administracji
publicznej, tj. przeksztatcenia zbiurokratyzowanej administracji w system zarza-
dzania sektorem publicznym przez m.in. profesjonalnych menedzerow?’.

Drugi i trzeci wymiar zmian w administracji publicznej $cisle si¢ ze soba
wiaza, uproszczenie procedur jest bowiem realizacja polityki jakoSci oraz wdro-
zeniem programu e-administracji. Jak podkresla si¢ w literaturze przedmiotu,
jedna z podstawowych warto$ci e-administracji jest jej powszechnos¢, ktora za-
pewnia szerokg mozliwo$¢ korzystania z mechanizmow ICT przez jednostki ze-
wngtrzne wobec administracji publicznej oraz organy administracji publicznej
oraz zapewnia bezpieczenstwo. Prawodawca oraz podmioty realizujgce zadania
publiczne powinny uwzglednia¢ obie wartosci, w przeciwnym wypadku nie zo-
stang zrealizowane cele e-administracji, jakim jest m.in. zwigkszenie skuteczno-
$ci realizacji zadan publicznych przez organy administracji publiczne;j?®.

Zarzadzanie jakoscig to dzialania z zakresu zarzadzania, ktore decydujg o po-
lityce jakosci, celach i odpowiedzialnosci, a takze ich realizacji w ramach sys-

2 ). Pastwa, Kadry w administracji publicznej, [w:] Nauka administracji, red. B.G. Peters,
B. Kudrycka, P.J. Suwaj, Warszawa 2009, s. 462.

2 Dz. U. Nr 21, poz. 164.

% E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2009, s. 233-234.

6 J. Pastwa, dz. cyt., s. 462,

27 P. Prokop, Kadry w administracji, [w:] Administracja publiczna. Zagadnienia wstepne, red.
A. Pawlowska, Lublin 1999, s. 137.

8 M. Btlazewski, Wartosci w e-administracji i ich wywazenie, [w:] Aksjologia prawa
administracyjnego, t. 1, red. J. Zimmermann, Warszawa 2017, s. 199, i cyt. tam lit.
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temu jakos$ci za pomoca takich $§rodkéw, jak: planowanie jakoS$ci, sterowanie ja-
koscia, zapewnienie jako$ci i doskonalenie jakosci?®. Obecnie ma ono postaé ca-
losciowej filozofii zarzadzania, zwanej kompleksowym zarzadzaniem jakos$ciag
TQM (Total Quality Management), ktorej celem jest zaspokojenie wymagan
klientow przez ciggle doskonalenie. TQM zawiera wigkszo$¢ nowoczesnych me-
tod i technik zarzadzania, laczy je w caly, spojny, uniwersalny model. Zarzadza-
nie jakoscig potaczone jest z zarzadzaniem zasobami ludzkimi. Polityka TQM
uznaje przywodztwo za jeden z najwazniejszych czynnikéw i przyjmuje, ze od
jakosci pracy przetozonych uzalezniona jest efektywnos¢ dziatan.

Droga do zrealizowania TQM w administracji publicznej staja si¢ normy ISO.
Normy z serii ISO sg wydawane przez Migdzynarodowa Organizacj¢ Normali-
zacyjng (ISO — International Organisation for Standardisation). Jej celem jest pro-
mowanie 1 tworzenie mi¢dzynarodowych standardéw w réznych dziedzinach
dziatalno$ci. Normy ISO nie sa normami dotyczacymi wyrobow, lecz odnosza-
cymi do sposobu zarzadzania. W dniu 15 wrzesnia 2015 roku Migdzynarodowa
Organizacja Normalizacyjna opublikowata nowa wersj¢ norm ISO 9001:2015.
Nowa wersja zastgpita dotychczasowa wersje ISO 9001:2008, ktorej waznosé
uptyneta 14 wrzesnia 2018 roku. Cecha przyjetego w organizacji systemu jako-
$ci powinny by¢ ciagle zmiany organizacyjne majace usprawnic¢ system obiegu
informacji oraz dostosowac realizowane zadania i odpowiedzialno$¢ do wyma-
gan otoczenia®,

Do realizacji zadan projako$ciowych w organizacjach, w tym w administracji
publicznej, stuza techniki i metody jako instrumenty przydatne do osiggniecia
zamierzonych celéw. Kluczowa role odgrywaja m.in. metody takie, jak: ben-
chmarking, benchlearning, reengineering, outsourcing czy regranting®.

Jak podkresla D. Shon, musimy dostosowac instytucje do nowych wyzwan
czy oczekiwan. Musimy by¢ w stanie wprowadzi¢ systemy, ktore same si¢ do-
stosowuja, ktore sg w stanie si¢ przeksztalca¢®,

Przytoczone wyzej kierunki modernizacji administracji publicznej moga
mie¢ znaczacy wpltyw na jej przeksztatcenie w nowoczesna, elastyczng, tak kon-
tekstualng i pluralistyczna, jak to tylko mozliwe, aby odpowiadata wielu odbior-
com, ale wystarczajaco skoordynowang, aby zagwarantowac¢ kontynuacje misji
stuzby publicznej w obliczu eksplozji ztozonosci spotecznej i instytucjonalnej.
Z tego podstawowego zatozenia wynika juz, ze XXI wiek wymaga od panstw
poszerzenia ich zakresu instrumentdw, rol 1 umiejetnosci w celu uzyskania efek-

2 A, Hamrol, W. Mantura, Zarzqdzanie jakoscig. Teoria i praktyka, Warszawa 1998, s. 98 i nn.

30 L. Zacharko, Dylematy nauki administracji — Problemy dyskusyjne, [w:] Stan i kierunki rozwoju
nauk administracyjnych, red. A. Bta$, J. Bo¢, Wroctaw 2014, s. 80.

31 Szerzej: J. Blicharz, L. Zacharko, Globalizm a personalizm wobec administracji publicznej,
Wroctaw 2020, s. 70 i nn.

32 D. Shon, Poza stabilnym stanem. Publiczne i prywatne uczenie si¢ w zmieniajgcym sie
spoleczenstwie, Nowy Jork 1973, s. 188.
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tow w sferze publicznej. Niewatpliwie w warunkach administracji nowoczesnej
najwazniejsza jest relacja administracji publicznej z obywatelami. Stanowi ona
cze$¢ ztozonego mechanizmu kontroli i rownowagi oraz sit¢ sprawcza zmiany
wprowadzonej w interesie zbiorowym.

2. Wyzwania stojace przed nowoczesna administracjq
publiczna w kontekscie jej otwartosci i inkluzywnoSci

Uznajac, ze obywatele znajduja sie w centrum warto$ci publicznych, zasieg
reformy sektora publicznego powinien skupia¢ si¢ zarowno na efektach w sferze
polityki publicznej, aby umocni¢ wiarygodno$¢ panstwa, jak i efektach w sferze
obywatelskiej, ktore wzmacniajg jego legitymizacje. Innymi stowy, wiarygod-
no$¢ i legitymizacja zwickszaja zaufanie obywateli do panstwa, do instytucji pu-
blicznych i organdw sektora publicznego®. Jak stusznie argumentuje J. Bourgon:
»celem panstwa jest uzyskanie efektow w sferze polityki publicznej oraz w sferze
obywatelskiej, a nie wytgcznie jednego lub jednego kosztem drugiego™*.

Twierdzenie o nowoczesnej administracji publicznej w kontekscie jej otwar-
tosci 1 inkluzywnosci staje si¢ dzisiaj powszechnym sktadnikiem dyskursu na te-
mat realnego bytu demokratycznego panstwa prawa. W spoteczenstwach demo-
kratycznych podmioty publiczne powinny w swych dziataniach odwolywac si¢
do idealnych zasad demokracji i moga to czyni¢ na wiele sposobow: poprawe
jakosci ustug publicznych, ktora lezy u podstaw wymiardéw publicznej warto$ci
administracji; poprawe stosunkow wewnetrznych i zewnetrznych (np. stosunkow
z obywatelami i przedsigbiorstwami) poprzez wlaczenie, uczestnictwo, otwartos$¢
i wspolprace; wykorzystanie technologii informacyjno-komunikacyjnych do
poprawy stosunkéw migdzy obywatelami a panstwem, co ma wpltyw na proces
demokratyczny i same struktury rzadéw; poprawe etycznego zachowania i pro-
fesjonalizmu, ktéra wiaze si¢ z podstawowymi wartosciami, takimi jak: odpo-
wiedzialno$¢ wobec obywateli, uczciwos$é, praworzadnosc, spdjnosc, zdolnosé
adaptacji, bezstronnos¢, obiektywizm, rzetelno$¢ i otwarto$¢, a takze poprawe
zaufania do rzadu, ktéra odnosi si¢ do poziomu ochrony informacji publicznej
i prywatnosci obywateli.

Juz dawno dostrzezono, zZe istota nowoczesnej administracji publicznej wynika
Z jej zaangazowania w proces wilaczania aktorow zycia publicznego i spotecznego
W proces zarzadzania panstwem i przez to jest ona kojarzona z budowaniem demo-
kracji obywatelskiej. Jednakze pozytywna warto$¢ administracji publicznej w kon-
tekscie jej otwartoSci 1 inkluzywnosci zaleze¢ bedzie od tego, czy wzajemne relacje

33 Zob. szerzej: J. Bourgon, Obywatel w centrum reform sektora publicznego, [w:] Zarzgdzanie
zmiang w administracji publicznej, red. J. Czaputowicz, Warszawa 2012, s. 27.
3 Tamze.
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miedzy sektorem publicznym i spoteczenstwem beda autentycznie partnerskie, czy
tez oparte na instrumentalizacji ze strony sektora publicznego.

Nie da si¢ zbudowac prestizu administracji i jej realnego oddzialywania na
rzeczywistos¢, jezeli zarazem przekreslimy zdolnos$¢ adaptacji administracji pu-
blicznej do wyzwan i oczekiwan wspoétczesnego spoleczenstwa, zwlaszcza w ta-
kich dziedzinach, jak odpowiedzialno$¢ oraz wspotpraca w Swiadczeniu ustug
z podmiotami obywatelskimi i prywatnymi, badZ pominiemy rol¢ i znaczenie
spoteczenstwa w polityce publicznej. Dlatego ogdélnym wyzwaniem dla panstw
i ich administracji publicznych — jak pisze J. Bourgon — jest

dopilnowanie, aby podejscie dowarto§ciowujace obywatela oraz proponowane mu roz-

wigzania zostaly wlaczone we wszystkie dziatania panstwa i dostosowane do celow, uwa-

runkowan i okolicznosci®.

Z takich migdzy innymi powodow dos$¢ powszechnie dzi§ przyjmuje sie, ze
warunkiem efektywnos$ci dziatan publicznych jest pogodzenie rytmu Zycia spo-
tecznego z rytmem dziatan administracyjnych®. Stuzy¢ temu powinno m.in. za-
sigganie opinii obywateli i innych podmiotéw w opracowywaniu polityk w celu
uzyskania wigkszego poparcia dla inicjatyw rzagdowych oraz rozpowszechnianie
informacji majacych na celu podniesienie swiadomosci obywateli w kwestiach
polityki publicznej i utatwiajgce ich dostep do organdéw administracji®’. Wszystko
to ma na celu promowanie przejrzystosci dziatan publicznych i ich otwartosci na
nowe formy konsultacji, uczestnictwa i wspoétpracy z obywatelami.

To zblizenie jednostki (obywatela) do dziatan administracji publiczne;j jest ko-
niecznym scalaniem idei spoteczenstwa obywatelskiego z ideami postepu w ksztat-
towaniu polityk publicznych. Nie mozna tego rozumie¢ inaczej niz jako zapowiedz
wprowadzenia ,,nowoczesnej administracji publicznej” — okreslanej tez jako otwar-
tej na inicjatywy i innowacje w zarzadzaniu przedsigwzigciami publicznymi.

Podsumowujac i uscislajac — koncepcja nowoczesnej administracji publicz-
nej laczy si¢ wspodtczesnie z modernizacjg administracji, ktora ma na celu zwigk-
szenie efektywnosci procesow organizacyjnych, ustanowienie nowoczesnego za-
rzadzania i szkolenie zmotywowanych i wykwalifikowanych urzgdnikoéw stuzby
cywilnej. Niewgtpliwie w warunkach nowoczesnej administracji publicznej
wazne jest zwrdcenie uwagi na to, w jaki sposob zapewni¢ skuteczne jej funkcjo-
nowanie, by mogla ona w sposdb odpowiedzialny i etyczny $wiadczy¢ swoje
ustugi. Stuzy¢ temu powinno $cisle zespolenie administracji publicznej ze spote-
czenstwem obywatelskim. Partnerstwo to ma na celu promowanie przejrzystosci
dziatan publicznych, jak i poprawe zdolnosci uzyskania efektow o duzej wartosci
publicznej. Pomaga tez ukierunkowac zbiorowy interes obywateli, ktory z kolei
bedzie wytyczng dla dziatan rzadu.

% J. Bourgon, dz. cyt., s. 29.

% Zob. P. Calame, Proces reformy w administracji publicznej, [w:] Zarzgdzanie zmiang
w administracji publicznej, red. J. Czaputowicz, Warszawa 2012, s. 18-19.

7 Por. J. Bourgon, dz. cyt., s. 26.
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A few reflections on the understanding of
modern public administration

Abstract

The aim of the article is an attempt to present the concept of modern administration which is
currently associated with the modernization of administration and its reforms. Currently, under
the banner of modernization of administration a wide discussion has started, focused on the concept
of open public administration, i.e. administration committed to civic support. Nowadays, the ability
to adapt public administration to the challenges and expectations of modern society is becoming
particularly important, especially in such areas as accountability and cooperation in the provision
of services with civil and private entities.

Keywords: public administration, management, network administration, civil society.
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Abstract

The Article describes the role of an expert witness psychologist in the examination of an aggrieved
minor and a minor witness carried out pursuant to Articles 185a and 185b of the Code of Criminal
Procedure. The role is presented within the context of selected aspects connected with the activities
of an expert witness psychologist at the examining of a child in criminal procedure. Shortages in
current solutions have also been noted. Furthermore, as regards the said shortages, de lege ferenda
postulates were formed.
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Introduction

There is no doubt that amongst expert witnesses of various specialties,
an expert witness psychologist has a key role in a Polish criminal procedure?. This

! Thumaczenie tekstu artykulu zostalo opracowane przez: “Uniprojekt” Projektowanie

i Tlumaczenia Gruca Grzegorz, ul. Dabrowskiego 4, 42-200 Czgstochowa.

K. Eichstaedt, [in:] Metodyka pracy bieglego psychiatry, psychologa oraz seksuologa
w sprawach karnych nieletnich oraz wykroczern [Work Methodology of an Expert Witness
Psychiatrist, Psychologist, and Sexologist in Criminal Cases Involving Minors and
Misdemeanours], eds. K. Eichstaedt, P. Gatecki, A. Depko, Warsaw 2017, p. 92.
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role is especially important during the examination of a minor which is settled by
Articles 185a and 185b of the Code of Criminal Procedure (hereinafter: CCP)3.
Participation of an expert witness psychologist in this procedural activity is ob-
ligatory and the role involves giving an opinion about the mental and emotional
condition of a child®. However, these are not the only tasks which are faced by
a psychologist participating in the examination of a child.

The purpose of this article is an analysis and evaluation of legal regulations gov-
erning the examination of a child. It will be carried out within a context of a role that
should be played by a psychologist in such proceedings. Under the Code of Criminal
Procedure, the analysis will be limited to Articles 185a and 185b of the Code of
Criminal Procedure. The said provisions settle a specific nature of examining
achild. There is no doubt that the legal nature of examination is influenced by other
provisions of the Code of Criminal Procedure, thus influencing the perception of
the role of an expert witness psychologist in the examination of a child. However,
their analysis and evaluation would go beyond the frameworks of this article.

1. Legal regulations concerning the examination of
an aggrieved minor and a minor witness

Article 185a (examination of an aggrieved minor), and Article 185b (exami-
nation of a minor witness) of the Code of Criminal Procedure settle the manner
of examining a minor with the participation of an expert witness psychologist®.

Pursuant to Article 185a of the Code of Criminal Procedure, in cases concern-
ing crimes with violence or unlawful threat, or cases defined in chapters XXIII
(“Crimes against freedom”), XXV (“Crimes against sexual freedom and decency”),
and XX VI (“Crimes against family and custody”), the aggrieved party who is under
15 years of age at the time of examination (limitation of age)® shall be examined

3 Act of 6 June 1997 — Code of Criminal Procedure (unified text of the Official Journal of Laws
of the Republic of Poland [Dz. U.] of 1997, no. 89, item 555, the Official Journal of Laws of the
Republic of Poland [Dz. U.] of 2020, item 30).

4 Code of Criminal Procedure. Volume Il. Comments to Articles 167-296, eds. R. Stefanski,

S. Zabtocki, published in: WKP 2019, www.sip.lex.pl [access: 24.02.2021].

As noted by A. Kusior: “An expert witness is a specialist in a given field, an expert, an individual

called by an authorised procedural body to assess or observe certain circumstances, learning,

evaluation or explanation of which requires special knowledge, and to give their opinion
following observations or assessments. Accepting the function of an expert witness in a criminal
case is obligatory”, R. Kusior, Udzial bieglego psychologa w przestuchaniu dziecka [The

Participation of an Expert Witness Psychologist in the Examination of a Child], “Prokuratura

i Prawo” [“Prosecutor’s Office and Law”] 2010, no. 4, p. 45.

K. Eichstaedt, [in:] Metodyka pracy bieglego psychiatry, psychologa oraz seksuologa

w sprawach karnych nieletnich oraz wykroczern [Work Methodology of an Expert Witness

Psychiatrist, Psychologist, and Sexologist in Criminal Cases Involving Minors and

Misdemeanours], eds. K. Eichstaedt, P. Gatecki, A. Depko, Warsaw 2017, p. 155.
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as a witness only if their testimony may be of significance for the case settlement
(e.g. testimony of an aggrieved party should contribute to the determination of
a perpetrator of a forbidden act and its circumstances’), and there may only be one
examination, unless there are essential circumstances explanation of which requires
re-examination, or if this is demanded by a defendant who had no defence counsel
during first examination of an aggrieved party (§ 1). Such examination is carried
out by a court at a hearing participated by an expert witness psychologist imme-
diately of the request receipt, not later however than within 14 days. However,
the absence of a psychologist at such examination prevents the court from carry-
ing out the examination®,

Such examination may be participated by a prosecutor, defence counsel,
and representative of an aggrieved party. Furthermore, an individual stipulated
in Article 51 § 2 of the Code of Criminal Procedure (i.e., statutory representative
or a person in the care of whom is the aggrieved party if the aggrieved party is
a minor or partially or completely incapacitated person) or an adult indicated by
an aggrieved party, referred to in § 1, is also entitled to be present at the exami-
nation should it not limit the freedom of speech of the examined individual. If
the defendant notified upon this procedure has no defence counsel of choice,
the court appoints a defence counsel (§ 2). This provision also defines that at
the main hearing, the voice and image recording from the examination is played,
and the report of examination is read.

It has to be also noted that in cases involving the aforesaid crimes, an ag-
grieved minor, who at the time of examination is 15 years or age, is examined
in the same conditions as an aggrieved party who at the time of examination has
not yet turned 15 years of age should there be a justified concern that examination
pursuant to another manner could harm their mental condition. In such an event
provisions of Article 185c¢ shall not be applied (§ 4).

The above legal regulation has been supplemented by legal norms arising
from Article 185b of the Code of Criminal Procedure concerning the examination
of minor witnesses®. In the light of this provision, the examination of a minor
witness who at the time of examination in under 15 years of age shall be carried
out by the court with the participation of an expert witness psychologist under
terms and conditions defined in Article 185a § 1-3 should:

7 A. Orzechowska, K. Eichsteaedt, P. Gatecki, Udziat bieglego psychologa w przestuchaniu
swiadka w Swietle polskiego prawa karnego [The Participation of an Expert Witness
Psychologist in the Examination of a Witness in the light of Polish Criminal Law],
“Psychiatr.Pol. ONLINE FIRST”, no. 178:1-13, p. 6.

8 A. Orzechowska, K. Eichsteaedt, P. Gatecki, Participation..., op. cit., p. 6; K. Eichstaedt, [in:]
Work Methodology..., op. cit., p. 157.

9 M. Kurowski, Comments to Article 185b of the Code of Criminal Procedure, [in:] eds.
D. Swiecki, B. Augustyniak, K. Eichstaedt, Code of Criminal Procedure. Volume I. Updated
comment, published in: LEX/el. 2020, www.sip.lex.pl [access: 8.02.2021].
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1) the conducted criminal proceedings regard crimes with violence or unlawful threat
or crimes defined in chapters XXV (“Crimes against sexual freedom and de-
cency”), and XX VI (“Crimes against family and custody”) of the Criminal Code;

2) witness testimony could be of significance for the case settlement (§ 1),

On the other hand, in cases concerning the aforesaid crimes, a minor witness
who at the time of examination turned 15 years of age is examined pursuant to
Article 177§ 1a (i.e. using technical equipment which makes it possible to conduct
such procedure at distance, transmitting image and sound live. Proceedings be-
fore the court in the place of stay of a witness must be participated by a court
referendary, judge assistant, or an officer employed by the court in which juris-
diction stays the witness) if there is a justified concern that the direct presence of
a defendant during examination could bring discomfort to the testimony of a wit-
ness or could have a negative impact on their mental condition (§ 2).

The above legal regulation regards mainly two institutions: examination of
an aggrieved party or examination of a witness. The common denominator for these
institutions is the fact that their object is the participation of a minor in a procedural
examination. As a consequence, irrespective of undoubtful differences from differ-
entiation between the procedural position of an aggrieved party and procedural po-
sition of a witness, the mentioned common denominator justifies the participation
of an expert witness psychologist in such a procedural activity as well as perceiving
the role of a psychologist in its entirety.

Moreover, it has to be noted that the aforesaid regulations of criminal proce-
dure do not define the principles and course of the child examination??, or they
do not define the role of an expert witness psychologist at the examination of
the minor. The matter is additionally complicated by the provisions of an Act on
the profession of the psychologist and the professional self-government of psy-
chologists (hereinafter: A.P.P.)*2, which, as correctly defined by L.J. Zukowski,
are a classical example of the so called “dead law™*3. The issue is the fact that
the Act is formally binding, but it is ineffective!®.

10 A. Orzechowska, K. Eichsteaedt, P. Gatecki, Participation..., op. cit., p. 7.

1 A. Antoniak-Drozdz, Przestuchanie dziecka w procesie karnym — uwagi praktyczne [The
Examination of a Child in Criminal Procedure — Practical Notes], “Prokuratura i Prawo”
[“Prosecutor’s Office and Law™] 2006, no. 6, p. 46.

12 Act of 8 June 2001 on the profession of the psychologist and the professional self-government of
the psychologists (the unified text of the Official Journal of Laws of the Republic of Poland
[Dz. U.] of 2001, no. 73, item 763, the Official Journal of Laws of the Republic of Poland [Dz. U.]
of 2019, item 1026).

18 1J. Zukowski, Zawéd psychologa w ochronie zdrowia [The Profession of a Psychologist and
Healthcare], Warsaw 2017, p. 14. It should be noted that “Z. Kmieciak differentiates three factors
which determine the effectiveness of administrative and legal regulations: 1) functional, 2)
organizational, and 3) environmental”. [...] “The analysis of the wording of the Act on the
profession of the psychologist and its effects makes it possible to make a conclusion that all the
three factors failed”, L.J. Zukowski, The Profession..., op. cit., p. 15 and the referenced literature.

14 1. Zukowski, The Profession of..., op. Cit., p. 14.
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2. The significance of an expert witness psychologist

It is underlined in the literature that the main goal of the above presented
regulations in the Code is to ensure appropriate conditions to make testimony
by a witness, as well as to protect the child against another harm?*®. Each of these
two elements is a determinant of a role which a psychologist should have during
examination.

In the aspect of a role of an expert witness psychologist connected with en-
suring appropriate conditions for the examination of a minor, the attention should
be drawn to the Regulation of the Minister of Justice on the manner of preparation
of examination conducted pursuant to Article 185a-185c of the Code of Criminal
Procedure (hereinafter: the Regulation). Pursuant to §3(1) of the Regulation, al-
ready before the examination, an expert witness psychologist carries out an initial
talk with a witness in the examination room to make contact, determine individual
needs of the witness, and to lower the anxiety level, if needed.

On the other hand, as regards the role of an expert witness psychologist con-
nected with the protection against secondary victimization, it must be indicated that
such protection is expressed not only by care for a safe examination of a minor
participated by a psychologist, but also by considering a minor’s interest prior to
and after testimony®®. For example, A. Gadomska-Radel indicates a wide and
narrow significance of prevention against secondary victimization®’. In a wide
meaning, prevention against secondary victimization means prevention against
another, similar violation of rights of a given victim*®. On the other hand, a nar-
row approach to secondary victimization is expressed in the prevention of insti-

5. Lipovsky, P. Stern, Przygotowanie dziecka do roli $Swiadka w sqdzie — podejscie
interdyscyplinarne [Preparation of a Child to the Role of a Witness at Court — Interdisciplinary
Approach], ,,Dziecko Krzywdzone” [“Aggrieved Child”] 2004, no. 6, p. 19, K. Chmielewska,
Ochrona przestuchiwanych dzieci [Protection of Examined Children], Warsaw 2013, p. 9,
https://brpd.gov.pl/2013/11/06/ochrona-przesluchiwanych-dzieci/ [access: 4.02.2021]; P. Czarnecki,
Pokrzywdzony jako zZrédio dowodowe w postgpowaniu karnym [Aggrieved Party as the Source
of Evidence in Criminal Procedure], “Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Rzeszowskiego. Seria
Prawnicza” [“Scientific Notebooks of the University of Rzeszéw. Legal Series”] 2019, notebook
no. 105, p. 31; A. Lakomy, Przestuchanie maloletniego w Swietle nowelizacji kodeksu
postepowania karnego [Examining of a Minor in the Light of Novelization of the Code of
Criminal Procedure], “Ius Novum” 2016, no. 1, p. 43-44.

A. Budzynska, Ochrona maloletnich pokrzywdzonych przestgpstwem w procedurach karnych.
Perspektywa psychologiczna [Protection of Minors Aggrieved by Crimes in Criminal
Procedures. Psychological Perspective], [in:] eds. A. Budzynska, O. Trocha, L. Mazowiecka,
Drziecko uczestniczqce w postgpowaniu karnym [Child Participating in Criminal Procedure],
Warsaw 2015, p. 41.

A. Gadomska-Radel, Przestuchanie dziecka jako ofiary i $wiadka przestgpstwa w procesie
karnym [The Examination of a Child as a Victim and as a Witness of a Crime in Criminal
Proceedings], Warsaw 2015, p. 160.

18 Ibidem.

16

17
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tutional victimization of victims due to inadequate activities of judicial authorities
and cooperating institutions, which guarantee respect for the integrity of a victim
and their needs, as well as treatment with dignity®®. Moreover, secondary victim-
ization may be both of formal and informal nature®. It is also noticed in literature
that secondary harm can be experienced due to various factors, e.g., reaction of
the nearest surrounding or friends/colleagues from school/ work place?. There-
fore, as properly pointed out by A.Gadomska-Radel,

[...] preventing secondary victimization of those aggrieved by a crime, thus exposing
them to new or deepened damage due to health impairment resulting from the crime, irre-
spective of the fact if it was caused by the perpetrator or prosecuting authority, is built
in the purposes of criminal proceedings?.

In the context of an expert witness psychologist, it must be noted that the ex-
amination of a minor in criminal procedure is very difficult?® and requires exten-
sive knowledge about child’s development in all its aspects®*, as well as thorough
preparation by procedural bodies (court, prosecutor’s office, or the police) which
carry out such procedural activity?®.

19 Ibidem, p. 160-161.

20 K. Chmielewska, Protection..., op. cit., p. 14.

2L Ibidem.

2 A, Gadomska-Radel, The Examination..., op. cit., p. 160 and the referenced literature. What is
more, as pointed out by C. Kulesza: “Functions of standards of criminal procedure understood
as the entirety of criminal law standards are goals which must be obtained towards the parties to
the proceedings, other participants of criminal proceedings, the justice system itself and society”,
[in:] C. Kulesza, Comments to Article 2 of the Code of Criminal Procedure, [in:] ed. K. Dudka,
Code of Criminal Procedure, ed. 11, published in: WKP 2020, www.sip.lex.pl [access: 8.02.2021].

2 K. Szczechowicz, Ochrona matoletniego swiadka w postepowaniu karnym — wybrane aspekty

[Protection of a Minor Witness in Criminal Proceedings — Selected Aspects], ,,Studia

Prawnoustrojowe” [“The Constitutional and Legal Studies”] 2020, no. 49, p. 317.

D. Smolarek-Kedziorek, Przestuchanie dziecka w charakterze swiadka w postgpowaniu karnym —

wybrane aspekty prawne i psychologiczne [The Examination of a Child as a Witness in Criminal

Procedure — Selected Legal and Psychological Aspects], ,,Krytyka Prawa” 2015, vol.7, p. 454,

and the referenced literature. “From the point of view of procedural activities carried out with

the participation of minor witnesses, periodization made by T. Hanausk is worth paying attention
to. [...] “According to this division, the stages of a child’s development considered at the
examination were defined in three periods of age: pre-school (3—7 years old), school (7-12 years
old), and adolescence (12-18 years old)”, D. Smolarek-Kedziorek, Examination..., op. cit.,

p. 454; A. Stein, Widze, ze si¢ boisz [l see you are afraid], ,,Psychologia dziecka” [“Child’s

Psychology”] 2020, no. 3, p. 35; E. Gruza, Psychologia sgdowa dla prawnikéow [Court

Psychology for Lawyers], Warsaw 2012, p. 137 et al.

%5 M. Kornak, Maloletni jako $wiadek w procesie karnym [Minor as a Witness in Criminal
Procedure], Warsaw 2009, p. 120 et al.; K. Szczechowicz, Protection..., op. cit., p. 317;
A. Budzynska, Protection..., op. cit., p. 52. The author, who is a court psychologist fairly states
that: “Both the lawyers who carry out procedural activities with the participation of minors as well
as expert witnesses should be prepared to do so. They should have knowledge on the development
and on the clinical psychology of a child, know the principles of making contact with them and the
examination techniques, as well as be characterized by empathy and patience”, p. 52.
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What is more, it must be noted that in the provisions of a Code of Criminal
Procedure no term “child examination” is used?, but only the following expres-
sions: “the examination of an aggrieved party under 15 years of age” (Article
185a of the Code of Criminal Procedure) or “the examination of a witness under
15 years of age” (Article 185b of the Code of Criminal Procedure). Using the terms
“an aggrieved party” or “a minor” in these provisions is coherent with the terminol-
ogy of criminal procedure. However, it seems that these provisions lack the word
“child” which may hinder noticing a specific nature of the examination they refer
to. It may indirectly influence not completely appropriate perception of the role
of an expert witness psychologist.

In the meantime, procedural bodies which carry out such procedural activity
should consider that they deal with the developing psyche of a young human be-
ing?’, a person, who is especially prone to suggestions of others, e.g. parent, teacher,
or authority which carries out the examination. A child?® is a specific witness, who
does not understand the criminal procedure it participates in, and what is even
worse, a child often feels guilty of the legal situation®. Furthermore, as fairly
pointed out by A. Gadomska-Radel:

Depending on the level of development, a child has different ability of perception, remem-
bering, or recalling certain events, and ordering observed phenomena in a logic entirety®.

Therefore, a child should be protected in particular during examination,
which brings stress and negative experiences®.. From the psychological point of
view, ensuring effective protection for minors harmed by a crime covers all ac-
tions protecting the child against secondary victimization®. An examination is
a special form of interpersonal communication, in which on one side there is a per-
son carrying out examination, who represents authorities (e.g. court, prosecutor),
evaluates the examined party and observes their behaviour, and on the other side,

% V. Kwiatkowska-Darul, Przestuchanie dziecka w polskiej procedurze karnej — zagadnienia
ogdlne [The Examination of a Child in Polish Criminal Procedure - General Issues], p. 1 (article
in a form 145-228-1-SM (1).PDF — 11.02.2021); D. Smolarek-Kedziorek, The Examination...,
op. cit., p. 460-461.

27 A, Gadomska-Radel, The Examination..., op. cit., p. 159.

28 Pursuant to Article 2 of the Act of 6 January 2020 on the Ombudsman for Children (the unified

text of the Official Journal of Laws of the Republic of Poland [Dz. U.] of 2000, no. 6, item 69,

the Official Journal of Laws of the Republic of Poland [Dz. U.] of 2020, item 141) “1. Under

the Act, a child is every human being from conception until adulthood. 2. Reaching the adult
age is defined by a separate provisions”.

O. Trocha, Ochrona maloletniego pokrzywdzonego w postgpowaniu karnym Perspektywa

prawna [Protection of an Aggrieved Minor in Criminal Procedure. Legal Perspective], [in:] eds.

A. Budzynska, O. Trocha, L. Mazowiecka, Dziecko uczestniczgce w postgpowaniu karnym

[Child Participating in Criminal Procedure], Warsaw 2015, p. 11.

30 A. Gadomska-Radel, The Examination..., op. cit., p. 159.

81 K. Szczechowicz, Protection..., op. cit., p. 317; E. Gruza, Psychology..., op. cit., p. 137.

32 A. Budzynska, Protection..., op. cit., p. 41.
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there is a child who is often aggrieved by the crime®. There is no doubt that
a psychologist plays a key role in this demanding activity®*, who is a court expert
witness, thus a person with special information that is of significance for the case
settlement. An expert witness psychologist should protect the child against negative
emotional effects connected with participation in the examination®. The role of
such an expert witness psychologist is not only active participation in the proce-
dural activity and a psychological assessment of the aggrieved person/witness, but
mainly appropriate preparation and support for a child during examination®. It is
also very important that an expert witness psychologist should provide the judge
with information obtained about a child when preparing the child for examination®’.
This, in particular, involves the manner of making the questions, the possibility to
respond to questions by a child, and indicating tips for carrying out procedural ac-
tivities with the participation of a child, depending on the age®®.

3. Child psychologist

Analysing the role of an expert witness psychologist, it seems grounded to
make a question whether an expert witness psychologist, referred to in Articles
185a and 185b of the Code of Criminal Procedure, should be or even has to be
a psychologist who only deals with the issue of examining children in order to
properly protect the child who participates criminal procedure. What are thus re-
guirements which should be met by a psychologist who becomes an expert wit-
ness during a minor examination?

First of all, it must be noted that the Act on the profession of the psychologist
does not use the term “child psychologist” or “children psychology”. Pursuant to
Article 3 of the Act on the profession of the psychologist, the profession of
a psychologist can be carried out by a person who meets the requirements defined
by the Act. On the other hand, pursuant to Article 7 of the Act on the profession
of the psychologist, the right to carry out the profession of a psychologist is
granted at the entry on the list of psychologists kept by the District Chamber of
Psychologists. The administrative law defines such entry as the entry fulfilling

3 Ibidem.

3 L.J. Zukowski, Zawdd psychologa w ochronie zdrowia. Reglamentacja prawnoadministracyjna
[The Profession of a Psychologist and Healthcare. Legal and Administrative Regulation],
Warsaw 2017, p. 3 et seq.

% A. Budzynska, Protection..., op. cit., p. 54.

% A. Budzyniska, Psycholog w roli bieglego sqdowego [Psychologist as an Expert Witness],
,Dziecko krzywdzone” [“Aggrieved Child”] 2007, no. 4, p. 2.

37 How to organize the examination of a child pursuant to Article 185a and Article 185b of
the Code of Criminal Procedure jak-zorganizowac-przesluchanie-dziecka-w-trybie-art.-185a-
i-185b-kpk.pdf [access: 11.02.2021].

38 Ibidem.
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the administrative act, which means that it is preceded by issuing an appropriate
decision in a given matter. As a result, as mentioned by L.J. Zukowski,

the right to carry out the profession of a psychologist is only given at making the entry
and must be preceded by the existence of a relevant resolution which nature (positive
or negative) depends on prerequisites defined in Article 8(1)(1-4) of the Act on the pro-
fession of the psychologist*°.

On the other hand, in the light of Article 8(1) of the Act on the profession of
the psychologist, only a person who meets all of the following conditions is en-
tered into the list of psychologists:

a person obtained a Master’s diploma at a Polish University or obtained edu-
cation abroad which is considered equally valid in the Republic of Poland,

1) aperson has full capacity to perform acts in law,

2) a person uses spoken and written Polish at a level necessary to perform
the profession of a psychologist,

3) a person completed a post-graduate professional internship under the super-
vision of a psychologist who has the right to carry out the profession, who is
liable for professional activities of the intern psychologist.

Entry to the list of psychologists is made by the Counsel of the District Cham-
ber of Psychologists at the request of an applicant. The list is kept by the District
Chamber of Psychologists competent for the applicant’s place of residence.
The basis for entry is the resolution of the Counsel of the Regional Chamber of
Psychologists (Article 8(3) of the Act on the profession of the psychologist).

On the other hand, pursuant to Article 20 of the Act on the profession of
the psychologist, members of the self-government of psychologists are subject to
disciplinary liability for: 1) culpable violation of professional obligations, 2) ac-
tivities which contradict the ethics principles defined in the Code of Professional
Ethics, referred to in Article 40(3), 3) repeated avoidance of paying membership
subscription fees. On the other hand, only in Article 61 of the Act on the profes-
sion of the psychologist, the law maker provided a criminal liability for such per-
sons who provide psychological services without the right to carry out the pro-
fession of a psychologist.

Secondly, the Ethical Code of Psychologists of the Polish Psychologists’ As-
sociation (hereinafter: PPA)* also does not define a child, in particular definitions
of protection for minors against negative emotional effects connected with an ex-
amination in criminal procedure. In article 2. “General Principles”, in item 4.1.,
a general clause is presented according to which

39 L.J. Zukowski, Profession..., op. cit., p. 18 and the referenced literature.

40 Ibidem.

41 http://www.ptp.org.pl/modules.php?name=News&file=article&sid=768T [access: 18.02.2021] —
Ethical Code of a Psychologist was approved by a General Meeting of Delegates of the
Psychologists’ Association on 2 December 2018.
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a psychologist acts respecting human rights and human dignity, appreciating the unique
value of every person. They respect the right of a recipient to autonomy and subjectivity and
to intimacy and confidentiality.

The document does not provide for any professional liability for violation of
professional obligations by psychologists. Only Article 7 “Liability” defines,
amongst others, that

A psychologist is aware of special responsibility arising from the specific nature of the car-
ried out profession. The responsibility is mainly to recipients, but also to society and profes-
sional environment (item 7.1).

It should also be noted that Article 233§ 4 and 4a of the Criminal Code (here-
inafter: CC)*2 settles criminal liability of expert witnesses (thus an expert witness
psychologist as well), experts, or translators for intended and unintended drawing
up of a false opinion, expertise, or translation which are to be used as evidence
in proceedings carried out under the Act*. At the same time,

According to Budyn-Kulik, the expert witness who presents an opinion, which is not false
but is developed not in compliance with good practices, and which is faulty, etc., could be
held criminally liable under other provisions, which directly do not define the behaviour of
an expert as a criminal one. [...] it may be liability under Article 239 if the expert witness
draws up an opinion that does not contain untrue wording but if they intentionally present
misinformation. If an expert witness is a state officer, they may be liable under Article 231
of the Criminal Code, and in the case a person who exercises public function accepted per-
sonal or financial benefit or their promise for improperly drawing up an opinion, they may
be liable under Article 228 of the Criminal Code. The behaviour of an expert may also fulfil
the criteria of a crime under Article 234 of the Criminal Code (false accusation) and 236 of
the Criminal Code (concealing the evidence of innocence)” — Budyn-Kulik, Kilka uwag
[Few Comments], p. 30*.

It must also be underlined that pursuant to Article 197 § 1 of the Code of
Criminal Procedure the expert witness psychologist makes an oath of the follow-
ing wording:

Being aware of the significance of my words and liability under provisions of law, I sol-

emnly promise that | will perform my duties with diligence and impartially.

The wording of the above oath indicates that they are held legally and morally
liable for the planned and executed diagnostic tests as well as for diagnostic tools
used, and for the tests which they failed to plan or execute®. This means liability

42 Act of 6 June 1997 — Code of Criminal Procedure (unified text of the Official Journal of Laws
of the Republic of Poland [Dz. U.] of 1997, no. 88, item 553, the Official Journal of Laws of
the Republic of Poland [Dz. U.] of 2020, item 1444).

43 K. Eichstaedt, [in:] Work Methodology..., op. cit., p. 93-93.

4 M. Mozgawa, [in:], Criminal Code. Updated comment, published in: LEX/el. 2021 and the
referenced literature, eds. M. Mozgawa, M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-Kalisz, M. Kulik,
www.sip.lex.pl [access: 19.02.2021].

4 W. Poznaniak, [in:] J. Brzezinski, B. Chyrowicz, M. Toeplitz-Winiewska, W. Poznaniak, Etyka
zawodu psychologa [The Ethics of the Profession of a Psychologist], Warsaw 2008, p. 298.
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for said and written words as well as for those which were intentionally omitted,
which were not said or written but should be*. In literature it is underlined that
observing the principles of liability for a word means that

psychological opinion must be communicative, must clearly and precisely respond to
the questions of the court, should be only based on collected diagnostic data, and terms
which mark or stigmatize a person socially must be avoided*’.

Summary

The carried out analysis allowed for proving that the presence of an expert
witness psychologist during the examination of a child in criminal procedure is
essential. On the one hand, their actions are directed to ensuring maximum pro-
tection for a minor against secondary victimization, both prior to making the tes-
timony as well as directly after the examination. On the other hand, they pursue
the assessment of the credibility of a child’s testimony and the evaluation of
the possibility of its participation in further procedural activities. An expert wit-
ness psychologist has a role of an assistant to a procedural body at the same time,
providing special information, as well as they assist the procedural body in car-
rying out the examination of a minor in an appropriate and safe manner. There-
fore, when selecting expert witness psychologists to participate in procedural ac-
tivities, special criteria should be applied. | agree with the thesis presented
in a monograph titled: “Ekspertyza sadowa. Zagadnienia wybrane” [“Court Ex-
pertise. Selected Topics”], under scientific edition of M. Kata, D. Wilk,
J. Wojcikiewicz, according to which

[...]the competences of an expert to participate in a given case should be assessed by their
specialization in psychology and professional experience, as well as knowledge on basic
legal provisions in the field the opinion is drawn up*®.

De lege ferenda should be considered:

1) introduction to criminal procedure in addition to an expert psychologist, ob-
ligatory participation of a psychologist, whose task would be to prepare
the child for examination, accompanying the child during the examination
and ensuring psychological support directly after making the testimony,
or

2) development of a separate legal act which settles the procedure of examining
children with the participation of an expert witness psychologist and a psy-
chologist in criminal procedure.

46 Ibidem.

47 Ibidem, p. 299 and the referenced psychology.

4 Ekspertyza sqdowa. Zagadnienia wybrane [Court Expertise. Selected Topics], eds. M. Kata,
D. Wilk, J. Wojcikiewicz, Warsaw 2017, p. 764.
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Rola bieglego psychologa przy przestuchaniu dziecka w trybie
art. 195a i art. 185b k.p.k. — ocena regulacji prawnej

Streszczenie

Artykut nakresla rolg bieglego psychologa w przestluchaniu matoletniego pokrzywdzonego
i matoletniego §wiadka przeprowadzanym w trybie art. 185a i art.185b Kodeksu postgpowania kar-
nego. Rola ta ukazana jest w kontekscie wybranych zagadnien zwigzanych z aktywnoS$cig biegtego
psychologa przy przestuchania dziecka w procedurze karnej. Zasygnalizowano roéwniez niedostatki
w obecnie funkcjonujacych w tym zakresie rozwigzaniach. Ponadto, w kontekscie tych niedostat-
kow, sformutowano postulaty de lege ferenda.

Stowa kluczowe: psycholog dziecigey, biegly psycholog, przestuchanie matoletniego, matoletni
pokrzywdzony, maloletni §wiadek, procedura karna.
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Streszczenie

Ustawa z dnia 11 stycznia 2018 r. 0 zmianie niektoérych ustaw w celu zwickszenia udzialu obywa-
teli w procesie wybierania, funkcjonowania i kontrolowania niektorych organéw publicznych wpro-
wadzono do samorzadu terytorialnego nowa instytucje w postaci wotum zaufania. To wiasnie ona
stala si¢ przedmiotem analizy niniejszego opracowania. O ile bowiem procedura podjecia uchwaty
0 udzieleniu wotum zaufania nie wzbudza raczej kontrowersji, o tyle pojawia si¢ juz pytanie o to, czy
istnieje mozliwos$¢ podjecia w tym samym trybie uchwaty o tresci przeciwnej, czyli o nieudzieleniu
tego wotum. Jest to w duzej mierze wynikiem tego, ze prawodawca w regulacjach dotyczacych wotum
zaufania dodatkowo przewidzial — wzorowang na rozwigzaniach funkcjonujacych od lat w samorza-
dzie, dotyczacych procedury udzielania absolutorium — konstrukeje¢ fikcji prawnej, ustanawiajaca do-
mniemanie, zgodnie z ktérym niepodjgcie uchwaty o udzieleniu wojtowi wotum zaufania jest rowno-
znaczne z podj¢ciem uchwatly o jego nieudzieleniu. Przyjecie takiej konstrukeji wywoluje dalsze wat-
pliwosci, ktore Autorka poddaje wnikliwej analizie i stara si¢ udzieli¢ odpowiedzi na nurtujace pytania.

Stowa kluczowe: wotum zaufania, wojt, raport o stanie gminy, referendum w sprawie odwo-
tania wojta.

Wprowadzenie

7 dniem wejscia w zycie ustawy z 11 stycznia 2018 r. o zmianie niektorych
ustaw w celu zwigkszenia udziatu obywateli w procesie wybierania, funkcjono-
wania i kontrolowania niektérych organéw publicznych?, nowelizujacej Kodeks

! Ustawa z dnia 11 stycznia 2018 r. o zmianie niektorych ustaw w celu zwigkszenia udzialu

obywateli w procesie wybierania, funkcjonowania i kontrolowania niektorych organow
publicznych (Dz. U. z 2018 r. poz. 130) — dalej: ustawa nowelizujaca.
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wyborczy? i wszystkie trzy samorzadowe ustawy ustrojowe?, pojawila si¢ w pra-
wie samorzadowym nowa instytucja w postaci wotum zaufania dla organu wy-
konawczego jednostki samorzadu terytorialnego.

Do tej pory wotum zaufania przewidziane byto w Konstytucji Rzeczypospo-
litej* i odnosito sie jedynie do Rady Ministrow, stanowigc forme sprawowane;j
nad nig przez Sejm kontroli. Zgodnie z przepisami Konstytucji RP wyrazenie
tego wotum moze przybra¢ jedng z dwoch form. Pierwsza z nich wiaze si¢ obli-
gatoryjnie z powotaniem rzadu. Wowczas bowiem nowo powotana Rada Mini-
strow musi na wstepie uzyska¢ wotum zaufania Sejmu (art. 154 i 155). W tym
celu premier, w ciggu 14 dni od dnia desygnowania go przez Prezydenta RP,
przedstawia Sejmowi program dziatania swojego rzadu z wnioskiem o udzielenie
mu wotum zaufania. Wotum to Sejm uchwala bezwzgledna wigkszoscia glosow
w obecnosci co najmniej potowy ustawowej liczby postow.

Druga forma tej instytucji znajduje natomiast zastosowanie w trakcie biezacej
dziatalno$ci rzadu i zalezna jest od woli Prezesa Rady. Ten bowiem w kazdej
chwili moze wystapi¢ do Sejmu z wnioskiem o powtdorne udzielenie rzadowi wo-
tum zaufania, gdy chce uzyska¢ wigksza aprobatg dla prowadzonej przez siebie
polityki (art. 160). Wystapienie z takim wnioskiem jest jednak ryzykowne. Nie-
uchwalenie przez Sejm wotum zaufania dla Rady Ministrow (czyli nieosiggnigcie
w gltosowaniu wymaganej ustawowo wiekszo$ci glosow w obecnosci co najmniej
potowy ustawowej liczby postow) zobowiazuje Prezesa Rady Ministréw do zto-
zenia dymisji na rgce Prezydenta RP (art. 162 ust. 2 pkt 1). Dlatego tez w praktyce
premier korzysta z takiej mozliwosci w sytuacji, gdy opozycja gltosno krytykuje
dziatalno$¢ rzadu, ale tylko wowczas, gdy wie, ze moze liczy¢ na wigkszos¢ gto-
soOw w Sejmie i niczym nie ryzykuje. Inaczej bowiem, z pewnoscia, nie zdecydo-
walby sie na wystgpienie z takim wnioskiem®.

W Konstytucji RP, oprocz wotum zaufania, przewidziana zostata takze insty-
tucja bedaca jego przeciwienstwem, a mianowicie wotum nieufnosci. Wniosek
0 wyrazenie tego wotum jest juz jednak narz¢dziem opozycji — a nie rzadu — zmie-
rzajacej do jego odwotania®. Uchwata w tej sprawie moze by¢ podjeta przez Sejm

2 Ustawa z 5 stycznia 2011 r. — Kodeks wyborczy (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1319 z p6zn. zm.).

3 Mowa tu o ustawach: z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 559
ze zm.; dalej: u.s.g.); z 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie powiatowym (t.j. Dz. U. z 2022 r.
poz. 528 ze zm.; dalej: u.s.p.); z 5 czerwca 1998 r. o samorzadzie wojewodztwa (t.j. Dz. U.
2 2022 r. poz. 547 ze zm.; dalej: u.s.w.).

4 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483

z pbézn. zm.).

W historii III RP z wnioskiem takim premierzy wystgpowali pigciokrotnie. W kazdym z tych

przypadkow glosowanie zakonczylo si¢ pomysinie dla rzadu: 13.06.2003 r. (na wniosek L. Millera);

15.10.2004 r. (na wniosek M. Belki); 12.10.2012 r. (na wniosek D. Tuska); 25.06.2014 r. (na

wniosek D. Tuska, po raz drugi); 12.12.2018 r. (na wniosek M. Morawieckiego).

6 Zob. W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej. Komentarz, Krakow 1998, s. 169;
R. Balicki, Komentarz do art. 160 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. M. Haczkowska, Warszawa 2014, s. 381.
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wobec catej Rady Ministrow (art. 158), jak i poszczegdlnych ministrow (art. 159).
Procedura uruchamiana jest na wniosek grupy postéw (przy spehieniu kilku in-
nych, istotnych warunkéw — tzw. konstruktywne wotum nieufno$ci’). Wyrazenie
wotum nieufnosci wobec Rady Ministrow skutkuje jednak (podobnie jak w przy-
padku nieuchwalenia przez Sejm wotum zaufania) ztozeniem przez Prezesa Rady
Ministrow dymisji rzadu (art. 162 ust. 2 pkt 2), ktora przyjmuje Prezydent RP
(art. 162 ust. 3), powotujac jednoczesnie wybranego przez Sejm nowego Prezesa
Rady Ministréw. Wobec ministra za$ skutkuje jedynie odwolaniem jego samego.

7 uwagi na to, ze w trakcie trwajacej kadencji nieuchwalenie przez Sejm wo-
tum zaufania, jak i wyrazenie przez niego wotum nieufnosci dla rzadu skutkuje
tym samym, wydawa¢ si¢ moze, ze te dwa rozwigzania odnoszg si¢, tak na-
prawdg, do jednej kwestii, z tym ze pod glosowanie poddawane sg uchwaty
o przeciwnej tresci. Tymczasem sg to dwie rdzne instytucje. Pomijajac juz to, ze
wyrazenie wotum zaufania nastgpuje na wniosek premiera, za§ wotum nieufnosci
na wniosek grupy postow, to do podjecia tych uchwat wymagane jest osiggnigcie
roznej liczby glosow. Wotum zaufania nastgpuje bowiem wickszoscig glosow
w obecnosci co najmniej potowy ustawowej liczby postow, ktora wynosi 460.
W zwigzku z tym kworum w tym przypadku wynosi 230 oséb. Dlatego tez do
podjecia uchwaty konieczne jest, aby w obecnosci co najmniej takiej liczby osob
glosujacych uzyska¢ co najmniej o jeden glos wigcej ,,za” niz ,,przeciw”, bez
wzgledu na liczbe o0sob ,,wstrzymujacych si¢”. Moze zatem zdarzy¢ si¢ i taka
sytuacja, ze przy zachowaniu kworum ,,za” przyjeciem uchwaty oddane zostang
zaledwie dwa glosy, a ,,przeciw” jeden. I odwrotnie, do nieuchwalenia wotum
zaufania skutkujacego dymisja rzadu wystarczy, ze ,,przeciwko” uchwale zagto-
sujg dwie osoby, a ,,za” tylko jedna. Natomiast do wyrazenia wotum nieufnos$ci
wymagana jest juz wiekszo$¢ ustawowej liczby postow. Oznacza to, ze przy 460
postach ,,za” musiatoby zagtosowaé¢ co najmniej 231, w zwigzku z czym przy-
najmniej tylu postéw musi by¢ podczas tego gtosowania obecnych.

Jak wida¢, réznice w liczbie koniecznych do uzyskania glosow sa znaczace.
Dlatego tez ztozenie dymisji rzadu w zwigzku z nieuchwaleniem wotum zaufania
jest proste do uzyskania — jedynym warunkiem jest uczestnictwo w gltosowaniu
co najmniej 230 osoéb i oddanie co najmniej jednego glosu wigcej ,,przeciwko”
niz ,,za” (nawet jezeli bedg to minimalne liczby). Zlozenie za$ dymisji w razie
wyrazenia wotum nieufnos$ci wymaga co najmniej 231 glosow ,,za” przyjeciem
uchwaly tej tresci. Ponadto sama istota tych dwoch instytucji jest zupetie inna —
nieuchwalenie bowiem uchwaly o udzieleniu wotum zaufania dla Rady Mini-

7 Zgodnie z art. 158 ust. 1 Konstytucji RP Sejm wyraza Radzie Ministréw wotum nieufno$ci
wickszoscig ustawowej liczby postow na wniosek zgloszony przez co najmniej 46 postow
i wskazujacy imiennie kandydata na Prezesa Rady Ministrow. Jezeli uchwata zostata przyjeta
przez Sejm, Prezydent Rzeczypospolitej przyjmuje dymisj¢ Rady Ministrow i powotuje
wybranego przez Sejm nowego Prezesa Rady Ministrow, a na jego wniosek pozostatych
cztonkéw Rady Ministrow oraz odbiera od nich przysiggg.
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strow oznacza brak poparcia (akceptacji) wyrazony wobec czego$ pozytywnego
(zaufania dla rzadu), za$ podjecie uchwaty o wyrazeniu wotum nieufnosci oznacza
akceptacje (poparcie) czegos$ negatywnego (nieufnosci dla rzadu), pomimo tego, ze
w jednym i w drugim przypadku skutek w postaci dymisji rzadu jest ten sam.

Wracajac do tytulowego zagadnienia badawczego, wskazaé nalezy, ze usta-
wodawca, uznajac wotum zaufania za stuszng — w swojej istocie — forme kontroli
nad organem wykonawczym, postanowit — przy uchwalaniu ustawy nowelizuja-
Ccej — ze wzorujac si¢ na rozwigzaniach przyjetych w odniesieniu do Rady Mini-
strow, wprowadzi je rowniez do wszystkich trzech jednostek samorzadowych,
czym wzmocni pozycje organu stanowigcego — rzecz jasna uregulowane odmien-
nie od tego dotyczacego rzadu, ale w swojej istocie tozsame. Co wazne jednak,
legislator nie wyrazit podobnego zapatrywania wobec instytucji wotum nieufnosci,
w zwigzku z czym nie zostala ona przeniesiona na grunt prawa samorzadowego.

Przyjecie takiego czgsciowego rozwigzania w zasadzie nie powinno rodzi¢
jakichkolwiek kontrowersji, gdyby prawodawca w regulacjach dotyczacych sa-
morzadowego wotum zaufania nie przewidziat pewnego szczegolnego rozwigza-
nia. Wprowadzit on bowiem dodatkowo — wzorowang na rozwigzaniach funkcjo-
nujacych od lat w samorzadzie, dotyczacych procedury udzielania absolutorium —
konstrukcje fikcji prawnej, ustanawiajaca domniemanie, zgodnie z ktérym nie-
podjecie uchwaty o udzieleniu wojtowi wotum zaufania jest rownoznaczne z pod-
jeciem uchwaty o jego nieudzieleniu (czyli uchwaty o tresci przeciwnej). To po-
woduje, Ze o ile sama procedura podjecia uchwaty o udzieleniu wotum zaufania
organowi wykonawczemu jednostki samorzadowej raczej nie rodzi problemow,
o tyle pojawia si¢ pytanie o to, Czy w sytuacji niewprowadzenia wotum nieufno-
$ci (stanowigcego odrebng instytucje o charakterze przeciwnym), przy jednocze-
snym przyjeciu wspomnianej konstrukcji fikcji prawnej, istnieje mozliwos¢ pod-
jecia w tym samym trybie uchwaty o tresci przeciwnej, czyli o nieudzieleniu tego
wotum (czego, wlasnie z uwagi na istnienie instytucji wotum nieufnosci, nie robi
si¢ juz w odniesieniu do wotum zaufania wyrazanego rzagdowi). Czy zatem glo-
sowanie nad uchwaty tej tresci jest w ogole mozliwe, a jezeli tak, to jaka wiek-
szo$cig powinna by¢ ona podjeta? Czy takg uchwale mozna bytoby uznac za od-
powiednik instytucji wotum nieufno$ci wyrazanej wobec rzadu, ktéra w koncu
przeprowadzana jest w odrebnej procedurze niz wotum zaufania? Czy domnie-
mywane w samorzadzie terytorialnym ,,niepodjecie” uchwaly wymaga osig-
gnigcia podczas glosowania nad uchwata o udzieleniu wotum zaufania jakiej$
szczegolnej wigkszosci, czy tez wystarczajacym jest, zeby za uchwalg w tej
sprawie nie zostala osiaggni¢ta ustawowo wymagana bezwzgledna wigkszos¢
ustawowego sktadu rady?

Niniejsze opracowanie stanowi probe udzielenia odpowiedzi na te i inne
rodzace si¢ podczas prowadzonych rozwazan pytania. Z uwagi jednak na to, ze
wotum zaufania wprowadzone zostato do wszystkich trzech jednostek samo-
rzadowych, a regulacje prawne w tym zakresie sa w zasadzie (poza jednym wy-
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jatkiem)® tozsame (art. 28aa u.s.g., art. 30a u.s.p. i art. 34a u.s.w.), analizie pod-
dana zostanie jedynie instytucja wotum zaufania wyrazanego wojtowi. Rozwa-
zania te jednak odnies¢ mozna analogicznie rowniez do zarzadu powiatu i za-
rzadu wojewodztwa.

1. Wotum zaufania a absolutorium

Dotychczas organ stanowiacy, sprawujac nad organem wykonawczym kon-
trole, podejmowat jedynie uchwate w sprawie absolutorium, ale ta, jak wiadomo,
stanowi wyraz akceptacji lub jej braku wytacznie dla wykonania przez wojta bu-
dzetu w poprzednim roku kalendarzowym. Zadne inne okoliczno$ci nie moga by¢
brane pod uwage przy podejmowaniu uchwaty w tej sprawie. Dlatego tez zastrze-
zenia odnoszace si¢ do catoksztattu pracy wojta nie moga stanowi¢ podstawy od-
mowy udzielenia mu absolutorium z tytulu wykonania budzetu®. Mogly one je-
dynie — do dnia wejécia w zycie ustawy nowelizujacej, wprowadzajacej instytucje
wotum zaufania — stanowi¢ uzasadnienie dla podjecia przez rad¢ gminy uchwaty
o przeprowadzeniu referendum w sprawie odwolania wojta z innej przyczyny niz
nieudzielenie absolutorium (art. 28b u.s.g.)*.

W obecnym stanie prawnym, w ktorym nowo wprowadzone wotum zaufania
stanowi wyraz oceny calej dziatalnosci wojta w roku poprzednim, przedstawione;j
w raporcie o stanie gminy*!, ktory organ wykonawczy ma obowigzek przedltozy¢

8 Zgodnie z art. 28aa ust. 10 u.s.g. w przypadku nieudzielenia wéjtowi wotum zaufania
w dwoch kolejnych latach rada gminy moze podjac¢ uchwate o przeprowadzeniu referendum
w sprawie odwotania wojta. Z kolei w powiecie i wojewodztwie juz jednokrotne nieudzielenie
przez rad¢ powiatu/sejmik wojewodztwa wotum zaufania zarzadowi powiatu/wojewodztwa
jest rownoznaczne ze ztozeniem wniosku o odwotanie zarzadu (art. 30a ust. 10 u.s.p., art. 34a
ust. 10 u.s.w.).
9 Uchwatla RIO z 16 maja 1996 r., 108/96, OSS 1997, z. 2, poz. 61; zob. takze wyrok NSA
z 26 pazdziernika 2000 r., SA/Kr 1996/00, OSS 2001, z. 2, poz. 64; uchwat¢ RIO z 7 czerwca
1995 r., 216/96, OSS 1996, z. 3, poz. 99.
Rada gminy niech¢tnie jednak podejmowata taka uchwalg z uwagi na tre§¢ art. 67 ust. 3
ustawy z 15 wrze$nia 2000 r. o referendum lokalnym (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 741 ze zm.) —
szerzej na ten temat zob. M. Gurdek, Udziat mieszkarcow gminy w procedurze odwotania jej
organow i Swiadomos¢ jego znaczenia, [W:] Partycypacja spoleczna we wspélczesnym
samorzqdzie terytorialnym, red. M. Gurdek, Sosnowiec 2016, s. 157—182; tegoz, Referendum
w sprawie odwolania wojta w zwiqzku z nieudzieleniem mu wotum zaufania w kontekscie
art. 67 ustawy o referendum lokalnym, ,,Roczniki Administracji i Prawa” 2018, z. 2, s. 95—
107; P. Chmielnicki, Okreslenie relacji pomigdzy organami gminy — wybrane zagadnienia,
[w:] Samorzqd lokalny w Polsce, red. S. Michatowski, A. Pawtowska, Lublin 2004, s. 20;
K. Podgorski, Nowy ksztalt organow wykonawczych gmin, ,,Samorzad Terytorialny” 2002,
nr 10, s. 5; E. Olejniczak-Szatowska, Wynik referendum lokalnego i jego skutki, ,,Samorzad
Terytorialny” 2008, nr 7-8, s. 28.
11 Szerzej na temat raportu zob. R.P. Krawczyk, Raport o stanie gminy, ,,Finanse Komunalne” 2019,
nr 6, s. 6-16; W. Baranowska-Zajac, Obowiqzek przedstawienia raportu o stanie gminy jako

10
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radzie do 31.05 — zastrzezenia te moga, a nawet powinny by¢ brane pod uwage
przy podejmowaniu uchwaty w tej sprawie. Raport ten bowiem, zgodnie z art. 28aa
ust. 2 u.s.g., obejmuje podsumowanie dziatalnosci wojta w roku poprzednim,
w szczegolnosci realizacje polityk, programow 1 strategii, uchwatl rady gminy
i budzetu obywatelskiego. Jego zakres przedmiotowy jest zatem znacznie szerszy
od sprawozdan, ktore stanowig podstawe do podjecia uchwaty w przedmiocie
udzielenia absolutorium.

Same uchwaty juz jednak, w kwestii absolutorium i wotum zaufania, podej-
muje si¢ takg sama bezwzgledna wigkszoscig gtoséw ustawowego sktadu rady.
Zatem instytucje te z zalozenia sg do siebie podobne, tyle tylko, ze kazda z nich
stluzy do oceny innego zakresu dzialalnosci organu wykonawczego. Na tym
w zasadzie podobienstwa tych rozwigzan si¢ koncza. W procedurze podejmo-
wania uchwat w tych sprawach widoczne sa bowiem znaczace rdznice. O ile
w odniesieniu do uchwatly absolutoryjnej ustawodawca postanawia og6lnie, ze
rada gminy poodejmuje uchwate w sprawie absolutorium (art. 28a ust. 2 u.s.9.),
o tyle w odniesieniu do wotum zaufania prawodawca stanowi juz wprost, ze
rada przeprowadza glosowanie nad udzieleniem wojtowi wotum zaufania,
i w zwiagzku z tym podejmuje uchwate o udzieleniu wotum zaufania (art. 28aa
ust. 9 u.s.g.). A to oznacza, ze w odniesieniu do uchwaty absolutoryjnej to rada,
a doktadniej jej komisja rewizyjna, sama przesadza o tre$ci uchwatly, wybiera-
jac, czy poddaje pod glosowanie uchwate o udzieleniu absolutorium, czy tez
uchwale o tre$ci przeciwnej. Natomiast jezeli chodzi o wotum zaufania, to wy-
daje si¢, ze w art. 28aa ust. 9 u.s.g. ustawodawca narzuca radzie tres¢ uchwaty
w tej sprawie, przesadzajac z gory, ze ma to by¢ uchwata o udzieleniu wotum
zaufania. Co prawda, na co nalezy w tym miejscu zwrdci¢ uwage, w mysl nowo
dodanego — wraz z art. 28aa u.s.g. — art. 18 ust. 2 pkt 4a u.s.g. do wyltgcznej
wlasciwosci rady gminy nalezy rozpatrywanie raportu o stanie gminy oraz po-
dejmowanie uchwaly w sprawie udzielenia lub nieudzielenia wotum zaufania
z tego tytutu. A to moze oznaczaé, ze wbrew temu, co wynika z tresci art. 28aa
ust. 9 u.s.g., legislator by¢ moze dopuszcza jednak mozliwos¢ podejmowania
przez rad¢ uchwaty o nieudzieleniu wotum zaufania, ale do tego zagadnienia
powrdce w dalszej czgsci opracowania.

instrument wzmocnienia pozycji rady gminy wobec wdjta (burmistrza, prezydenta miasta),
»Samorzad Terytorialny” 2019, nr 4, s. 7-16; M. Karciarz, Raport o stanie j.S.t. — istota, zakres
i przygotowanie. Komentarz praktyczny, Lex/el. 2018, https://sip.lex.pl/i#/publication/
470102030/karciarz-mateusz-raport-o-stanie-jst-istota-zakres-i-przygotowanie?cm=URELATIONS
[dostgp: 6.02.2020]; tenze, Raport o stanie j.S.t. — udzial mieszkaricow j.s.t., Komentarz praktyczny,
Lex/el. 2018, https://sip.lex.pl/#/publication/470102007/karciarz-mateusz-raport-o-stanie-jst-udzial-
mieszkancow-jst2cm=URELATIONS [dostep: 7.02.2020]; Raport o stanie gminy — zaloZenia, oprac.
Zwigzek Miast Polskich, http://mww.miasta.pl/uploads/attachment/file/2524/Raport_o_stanie_
gminy_-_za_o_enia_ZMP.pdf [dostep: 6.02.2020].
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2. Konstrukcja fikcji prawnej — formula odwrécona

Wracajac jednak do tresci art. 28aa ust. 9 u.s.g., pamigtac nalezy, ze w zdaniu
trzecim tego przepisu ustawodawca wprowadzil wspominang juz konstrukcje fik-
cji prawnej, zgodnie z ktoéra niepodjecie uchwaty o udzieleniu wojtowi wotum
zaufania jest rdwnoznaczne z podjeciem uchwaty o nieudzieleniu wojtowi wotum
zaufania. Rozwigzanie to wzorowane bylo na przewidzianej w art. 13 ust. 2 u.s.p.
i art. 19 ust. 3 u.s.w. konstrukcji fikcji prawnej, wprowadzajacej domniemanie,
zgodnie z ktorym odrzucenie w glosowaniu uchwaty o udzieleniu absolutorium
jest rownoznaczne z przyjeciem uchwaly o nieudzieleniu zarzadowi absoluto-
rium??. Fikcja ta

postuguje si¢ instytucja tzw. formuty odwroconej [odrzucenie w kwestii X (udzielenie

absolutorium) jest zarazem przyjeciem w kwestii Y (nieudzielenie absolutorium)] odno-
szacej sie do tresci czynnoéci prawnej S,

3. Glosowanie uchwaly o udzieleniu wotum zaufania

Zgodnie z art. 28aa ust. 9 u.s.g., uchwale o tresci (wydaje si¢) narzuconej
przez legislatora, czyli jedynie o udzieleniu wéjtowi wotum zaufania, rada gminy
podejmuje po zakonczeniu debaty przeprowadzanej nad zlozonym przez wojta
raportem o stanie gminy. Wotum zaufania rada gminy uchwala bezwzgledna
wiekszo$cia glosow ustawowego sktadu rady. Zatem ustalenie tego, czy uchwata
zostala podjeta, czy tez nie, jest w miare proste. Jezeli za uchwatg ta opowiedziata
sie¢ wymagana ustawowo wiekszo$¢, to — rzecz jasna — zostata ona podjeta. Jezeli
jednak wigkszosci tej nie udato si¢ uzyska¢, to uchwaty nie podjeto (w odniesieniu
do glosowania dotyczacego wotum zaufania dla rzadu prawodawca postuguje si¢
sformutowaniem ,,nieuchwalenia” przez Sejm wotum zaufania). A to oznacza —
zgodnie z dalszg cze$cig art. 28aa ust. 9 u.s.g. — ze w takim przypadku ustawo-
dawca nakazuje przyjac, ze podjeta zostata uchwata o tresci przeciwnej, czyli
o nieudzieleniu wojtowi wotum zaufania. Wprowadzenie takiego mechanizmu
fikcji prawnej oznacza, ze aby wojt uzyskat wotum zaufania, bezwzgledna wigk-
szo$¢ cztonkdéw w radzie musi by¢ w pelni przekonana o tym, ze zastuguje on na
wyrazenie aprobaty, czyli np. w radzie 15-0osobowej co najmniej 8 radnych mu-
siatoby odda¢ glos na ,.tak”. Jezeli bowiem w takiej radzie ,,za” opowiedziatoby
si¢ mniej niz 8 osob, np. 7, a reszta nawet w cato$ci wstrzymataby sie od gtosu,
przy ani jednym glosie ,,przeciw”, to wojt i tak nie uzyskatby wotum zaufania,

12 Zob. szerzej naten temat: M. Gurdek, Odrzucenie uchwaty o udzieleniu absolutorium zarzqdowi
powiatu i wojewodztwa — glos w wieloletniej dyskusji, ,,Roczniki Administracji i Prawa” 2019,
t. 19, nr specjalny, s. 237-263.

13 P. Dobosz, Komentarz do art. 13 ust. 2 ustawy o samorzqdzie powiatowym, teza 10, [w:] Ustawa
o samorzqdzie powiatowym. Komentarz, red. P. Chmielnicki, Warszawa 2005, s. 144-145.
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bo uchwata nie zostataby podjeta, a tym samym byloby to — z uwagi na obowia-
zywanie fikcji prawnej — réwnoznaczne z podjgciem uchwaty o tresci przeciwne;.
Zatem osoby niepewne, nieprzekonane o stuszno$ci przyjmowania uchwaty
o udzieleniu wojtowi wotum zaufania lub niemajgce zdania w tej sprawie, przy
takiej konstrukcji prawe;j, traktowane sg na réwni z osobami absolutnie przeciw-
nymi. A to wypacza sens gtosowania bezwzgledna wiekszo$cig glosdéw, glosy
bowiem wstrzymujace si¢ maja znaczenie gtosoOw przeciwnych jego udzieleniu.
Tymczasem istota wstrzymania si¢ od glosu polega na zawieszeniu podjgcia de-
Cyzji, a zatem glosy te nie powinny by¢ w og6le brane pod uwagg. Istota ta zostaje
w pelni zrealizowana w przypadku glosowania wiekszo$cig zwykta'4, a w anali-
zowanym przypadku dodatkowo jej sens wypacza jeszcze konstrukcja fikcji
prawnej. Pomijajac jednak te kwestig, nie byloby w tym — w sumie — nic szcze-
goblnego, gdyby nieudzielenie wotum zaufania nie pociagato za soba konsekwen-
cji. Tymczasem zgodnie z art. 28aa ust. 10 u.s.g. w razie nieudzielenia wojtowi
wotum zaufania w dwoch kolejnych latach rada gminy moze podja¢ uchwate
o przeprowadzeniu referendum w sprawie odwolania wojta. A zatem kazde nie-
udzielenie wotum zaufania ma istotne znaczenie. Z tresci art. 28aa ust. 9 u.s.g.
wynika jednak, ze przed skutkiem przeprowadzenia referendum w sprawie od-
wotania wojta moze go uchroni¢ jedynie poparcie jego dziatalnosci przez bez-
wzgledng wiekszos$¢ ustawowego sktadu rady.

4. Glosowanie uchwaly o nieudzieleniu wotum zaufania

Podstawowe pytanie, jakie nasuwa si¢ w tej kwestii, dotyczy tego, czy pod-
jecie uchwaty o nieudzieleniu wojtowi wotum zaufania jest w ogodle dopusz-
czalne. W art. 28aa ust. 9 u.s.g. prawodawca wskazat bowiem jedynie, ze po za-
konczonej debacie nad raportem gminy rada przeprowadza glosowanie nad
udzieleniem wojtowi wotum zaufania. Uchwate o udzieleniu wéjtowi wotum za-
ufania rada gminy podejmuje bezwzgledna wigkszosciag glosow ustawowego
sktadu. Nie ma wigc mowy tutaj o mozliwosci podjecia uchwaty o tresci prze-
ciwnej, tak jak ma to miejsce w odniesieniu do absolutorium, gdzie mozliwe jest
réwniez podjecie uchwaty o jego nieudzieleniu bezwzgledna wickszos$cia usta-
wowego sktadu rady, co oznacza wyrazenie aprobaty dla negatywnej oceny wy-
konania budzetu przez wojta.

Mozliwo$¢ podjecia uchwaty o nieudzieleniu wotum zaufania mozna bytoby
ewentualnie rozpatrywac w kontekscie art. 18 ust. 2 pkt 4a u.s.g., w mysl ktorego
do wylgcznej wlasciwosci rady gminy nalezy rozpatrywanie raportu o stanie

14 Na problem znaczenia gloséw wstrzymujacych si¢ zwraca uwage w odniesieniu do uchwaty
w sprawie absolutorium W. Jakson, Absolutorium w jednostkach samorzqdu terytorialnego —
postulaty de lege ferenda, ,,Zeszyty Naukowe WSEI. Seria: Administracja” 2012, t. 2, nr 1, s. 183.
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gminy oraz podejmowanie uchwaly w sprawie udzielenia lub nieudzielenia wo-
tum zaufania z tego tytutu. Mozna by zatem przyjaé, ze dopuszczalne jest takze
podjecie uchwaly o nieudzieleniu wotum zaufania, jednakze juz tylko, zgodnie
z art. 14 ust. 1 u.s.g., wickszoscia zwykla w obecnosci co najmniej polowy usta-
wowego sktadu rady, ktéra przewidziana jest co do zasady do wszelkich uchwat
rady, poza wyjatkami uregulowanymi w przepisach szczeg6lnych (art. 14 ust. 1
u.s.g.). Skoro jednak o tego rodzaju uchwale (tj. o nieudzieleniu wotum zaufania)
nie ma mowy w przepisie szczegdlnym, (czyli w art. 28aa ust. 9 u.s.g.) to do jej
podjecia wymagana bytaby jedynie wickszos$¢ zwykta. To jednak, przy uwzgled-
nieniu obowiazujacej konstrukcji formuty odwrdoconej, oznaczatoby, ze nieudzie-
lenie wotum zaufania w wyniku glosowania uchwaty tej tresci mogloby — po-
mimo konieczno$ci uzyskania tylko zwyktej wiekszos$¢ glosow — okazac sie trud-
niejsze niz nieudzielenie go wskutek niepodjecia uchwaty o jego udzieleniu. Do
podjecia bowiem uchwaly o nieudzieleniu wotum konieczne byloby zachowanie
kworum i uzyskanie o co najmniej jeden glos wiecej ,,za” nieudzieleniem niz
»przeciw”. Tymczasem samo nieuzyskanie bezwzglednej wigkszosci glosow
,»za” udzieleniem wotum zaufania wystarczaloby do przyjecia, ze podjeta zostata
uchwata o nieudzieleniu tego wotum. A przeciez brak tej bezwzglednej wigkszo-
$ci ,,za” nie oznacza wcale, ze reszta (czyli tym samym wigcej) glosow byta
»przeciw” — wiekszos$¢ pozostatych radnych, a moze nawet i wszyscy, mogli je-
dynie ,,wstrzymac si¢” od gtosu.

Przyjecie zatem mozliwosci podjgcia uchwaty o nieudzieleniu wotum zaufa-
nia pozwalatoby na swobodne manipulowanie wynikami glosowania. Wystar-
czyloby bowiem, ze w gminie, w ktorej istniataby niepewna sytuacja z uwagi na
to, ze wojta popiera niewielka liczba radnych, a wiekszos¢ nie tyle jest przeciw,
ile ma mieszane uczucia co do jego dziatalnosci, tatwiej bytoby go ochroni¢ przed
nieudzieleniem mu wotum zaufania, poddajac pod glosowanie uchwate o jego
nieudzieleniu (wiedzac, ze wigkszo$¢ 0sob wstrzyma si¢ od glosu, a ,,przeciw” za-
glosuje jednak co najmniej o 1 osobg wigcej niz 0s6b glosujacych ,,za”), niz gdyby
rada miata glosowa¢ w sprawie udzielenia wojtowi wotum zaufania (bo na uzyska-
nie bezwzglednej wigkszos$ci poparcia w takiej sytuacji nie bytoby co liczy¢).

Z drugiej jednak strony, mozna byltoby takze zatozy¢, ze przy rozpatrywaniu
raportu o stanie gminy dopuszczalne jest jednak tylko, zgodnie z art. 28aa ust. 9
u.s.g., glosowanie uchwaty o udzieleniu wotum zaufania, a podjecie uchwaty
o tresci przeciwnej, o ktorej mowa w art. 18 ust. 2 pkt 4a u.s.g., byloby juz tylko
wynikiem zastosowania domniemania wynikajacego z niepodj¢cia uchwaty,
o ktorej mowa w art. 28aa ust. 9 u.s.g. — i tylko w taki sposob nalezatoby inter-
pretowac podjecie uchwaty o nieudzieleniu wotum zaufania, o ktorej jest mowa
w art. 18 ust. 2 pkt 4a. W koncu przeciez w przepisie tym nie ma mowy o gloso-
waniu nad uchwalg o nieudzieleniu wotum zaufania, a jedynie o podjeciu
uchwaty tej tresci, za$ konstrukcja fikcji prawnej zamieszczona w art. 28aa ust. 9
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u.s.g. oparta jest wlasnie na domniemaniu podjecia uchwaly o tresci przeciwnej,
co z kolei zgodne jest z trescig art. 18 ust. 2 pkt 4a u.s.g.

W literaturze przedmiotu znalez¢ mozna jednak inny poglad w tej sprawie.
Oto6z, zdaniem M. Karciarza:

W $wietle obecnie obowigzujacego prawa dopuszczalne jest rowniez poddanie pod glo-
sowanie przygotowanego projektu uchwaty w sprawie nieudzielenia wojtowi wotum za-
ufanial®.

W ocenie tego Autora —

Analogicznie jak w przypadku uchwaty w sprawie absolutorium, uchwata w sprawie
udzielenia lub nieudzielenia wojtowi wotum zaufania podejmowana jest przez rade gminy
bezwzgledna wigkszoscig gtosow ustawowego sktadu rady gminy.

Autor ten zwraca jednak uwagg na to, ze uwzgledniajac tres¢ przepisu
art. 28aa ust. 9 zd. 3 u.s.g., nalezy liczy¢ si¢ z tym, ze niepodjecie takiej uchwaty
bedzie réwnoznaczne z udzieleniem wojtowi wotum zaufania. Jego zdaniem —

wynika to a contrario z przywotanego przepisu. Tym samym jesli przyjecie przez ustawo-
dawce takiego rozwigzania eliminuje problem koniecznos$ci powtérnego glosowania
w przypadku nieprzyjecia poddanego pod gtosowanie projektu uchwaty, o tyle rozwigza-
nie to moze prowadzi¢ niekiedy do nie tyle niespodziewanych, ile wrgcz niechcianych
rezultatow?e.

Przedstawiony powyzej poglad M. Karciarza nie jest jednak odosobniony. Na
podobnym stanowisku stoi bowiem takze W. Baranowska-Zajac, ktora z kolei,
odwolujgc si¢ do pogladow Cz. Martysza®’, rowniez dopuszcza poddanie pod
glosowanie uchwaly o nieudzieleniu wotum zaufania. Zdaniem tych Autorow bo-
wiem zgodnie z art. 28aa ust. 9 u.s.g.

po zakonczeniu debaty powinna byé podjeta uchwata w sprawie'® udzielenia wojtowi wo-
tum zaufania. Uchwale podejmuje si¢ bezwzgledna wickszos$cig ustawowego sktadu rady,
a wigc w takim samym trybie, jak uchwale absolutoryjna. W przypadku, gdyby uchwata
w sprawie udzielenia wojtowi wotum zaufania nie uzyskata wymaganej wigkszosci, wow-
czas bedzie to rownoznaczne z nieudzieleniem wojtowi wotum zaufania. I odwrotnie:
w przypadku glosowania nad uchwatg w sprawie nieudzielenia wotum zaufania, brak wy-
maganej wigkszosci popierajacej t¢ uchwale oznaczac bedzie udzielenie wotum zaufania.
Unormowanie to eliminuje konieczno$¢ ponownego glosowania w przypadku, gdyby

15 M. Karciarz, Raport o stanie j.s.t. — rozpatrzenie i glosowanie nad wotum zaufania, teza 4,

Komentarz praktyczny, Lex/el. 2018, https://sip.lex.pl/#/publication/470101946/karciarz-

mateusz-raport-o-stanie-jst-rozpatrzenie-i-glosowanie-nad-wotum-

zaufania?cm=URELATIONS [doste¢p: 9.02.2020].

Tamze.

17 C. Martysz, Komentarz do art. 28aa ustawy o samorzqdzie gminnym, [W:] Ustawa o samorzqdzie
gminnym. Komentarz, red. B. Dolnicki, Warszawa 2018, s. 539-540.

18 Mimo ze w tresci art. 28aa ust. 9 u.s.g. nie ma tego okreslenia — mowa jest tylko o gtosowaniu
nad udzieleniem wojtowi wotum zaufania i o uchwale o udzieleniu wojtowi wotum zaufania.

16
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uchwata w sprawie udzielenia wotum zaufania nie uzyskata wymaganej wigkszosci glo-
sow, wskutek np. przewagi gtoséw wstrzymujacych sigt®.

Moim zdaniem poglady te nie zastuguja na akceptacje. Po pierwsze,
w art. 28aa u.s.g. nie ma mowy w ogodle o uchwale o nieudzieleniu wotum zaufa-
nia, w zwiazku z czym, jezeli w ogdle miataby by¢ ona dopuszczalna, to jedynie
na podstawie art. 18 ust. 2 pkt 4a u.s.g. Wowczas jednak musiataby by¢ pode;j-
mowana zwykla wiekszoScig gtow, a nie bezwzgledna, ktéra wskazana jest
w art. 28aa ust. 9 u.s.g. jako wyjatek wlasciwy wylacznie uchwale o udzieleniu
wotum zaufania. Po drugie, niedopuszczalne jest wyciaganie —w drodze analogii
do rozwigzan przyjetych w kwestii absolutorium — wniosku, ze mozliwe jest pod-
jecie zarowno uchwaty o udzieleniu, jak i o nieudzieleniu wotum zaufania, i to
w obydwu przypadkach przy zachowaniu bezwzglednej wigkszoséci ustawowego
sktadu rady. Po trzecie, niewtasciwym jest takze konstruowanie wniosku a con-
trario, w mysl ktorego niepodjecie uchwaty o nieudzieleniu wotum zaufania mia-
toby by¢ réwnoznaczne z podjgciem uchwaty o jego udzieleniu — aczkolwiek
wniosek ten nie rodzi negatywnych konsekwencji, gdyz udzielenie wotum zau-
fania nie wywotuje zadnych skutkow. Zatem bez wzgledu na to, czy uznano by
w tym przypadku kwesti¢ wotum za nierozstrzygnieta (tak jak — moim zdaniem —
nalezaloby przyjac) z uwagi na to, ze nie udatoby si¢ podja¢ uchwaty o nieudzie-
leniu wotum zaufania, czy tez uznano by przy zastosowaniu a contrario formuty
odwréconej, ze wotum to zostato udzielone, to z praktycznego punktu widzenia
nie ma to zadnego znaczenia. Po czwarte, przyjecie, ze dopuszczalne jest podjecie
uchwaty o nieudzieleniu wotum zaufania i to bezwzgledna wiekszosciag ustawo-
wego sktadu rady, przy obowiazujacej konstrukcji fikcji prawnej, zgodnie z ktora
niepodjecie uchwaty o udzieleniu wotum jest réwnoznaczne z podjeciem
uchwaty o jej nieudzieleniu, prowadzitoby do daleko idacej nierownorzednosci
i niesprawiedliwos$ci. Uzyskanie bowiem uchwaty o nieudzieleniu wotum zaufania
w efekcie niepodjecia uchwaty o jego udzieleniu byloby zdecydowanie prostsze,
niz gdyby pod glosowanie poddana zostata uchwata o nieudzieleniu tego wotum
wymagajaca uzyskania bezwzglednej wigkszosci gloséw. I odwrotnie, dopuszcze-
nie formuty odwrdoconej w stosunku do niepodjetej uchwaty o nieudzieleniu wotum
zaufania mogloby w bardzo prosty sposob doprowadzi¢ do podjecia uchwaty o jego
udzieleniu, a przeciez prawodawca wyraznie wskazuje w art. 28aa ust. 9 u.s.g., ze
wojta przed tym uchroni¢ moze jedynie poparcie jego dzialalnosci przez bez-
wzgledng wickszo$¢ ustawowego sktadu rady. Dlatego tez wydaje sie, ze uwzgled-
niajgc racjonalno$¢ legislatora, ani uchwata o nieudzieleniu wotum zaufania podej-
mowana bezwzgledna wigkszoscia, ani konstrukcja fikcji prawnej stosowana
a contrario w odniesieniu do uchwaly tej tresci — nie jest dopuszczalna. Prawda
jest, ze dzigki niej kwestia wotum zaufania zawsze bytaby rozstrzygnigta, ale prze-
ciez w koncu ustawodawca w podobnym przypadku (tj. w odniesieniu do uchwaty

19 W. Baranowska-Zajac, dz. cyt., s. 7-16.
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absolutoryjnej) dopuszcza mozliwo$¢ nierozstrzygniecia tej kwestii —w gminie za-
réwno w razie poddania pod glosowanie uchwaty o udzieleniu (od roku 2002, kiedy
to zrezygnowat z konstrukeji fikcji prawnej), jak i o nieudzieleniu absolutorium,
za$ w powiecie i w wojewddztwie jedynie w przypadku tej drugiej.

Ponadto, patrzac na ten problem przez pryzmat rozwigzan systemowych, pro-
cedura dotyczaca wotum zaufania udzielanego organowi wykonawczemu gminy
przypomina procedur¢ wyrazania wotum zaufania dla rzadu, w ktorej nieuchwa-
lenie wotum zaufania oznacza koniecznos¢ ztozenia przez Prezesa Rady Mini-
strow dymisji. Z nieuchwaleniem takim mamy do czynienia wowczas (0 czym
byta juz mowa), gdy za wotum zaufania nie oddano ustawowo wymaganej wick-
szosci glosow, bez wzgledu na to, jak roztozy si¢ reszta gtoséw. Czyli inaczej
mowiac, ,,nieuchwalenie wotum zaufania” dla rzadu oznacza doktadnie to samo,
co ,,niepodjecie uchwaty o udzieleniu wéjtowi wotum zaufania”, chociaz prawo-
dawca w tym przypadku uznaje je za rdwnoznaczne z podjeciem uchwaty o tresci
przeciwnej, czego nie robi juz jednak w odniesieniu do wotum zaufania wyraza-
nego dla rzadu. Tam bowiem skutki od razu t3czy z nieuchwaleniem tego wotum.
W ustawach samorzadowych skutki wigze natomiast z podjgciem uchwatly o tre-
Sci przeciwnej, ktorej przyjecie domniemywa si¢ z samego faktu niepodjecia
uchwaly o udzieleniu wotum zaufania. W zasadzie brak przyjecia takiej fikcji
pozostaje bez znaczenia, bo czy prawodawca nieuchwalenie przez Sejm wotum
zaufania dla rzadu uznatby za rOwnoznaczne z przyjgciem uchwaly o niewyraze-
niu wotum zaufania, czy tez nie, nie miatoby to zadnego wptywu na nic i nadal
oznaczaloby brak akceptacji dla wyrazenia pozytywnego stosunku dla rzadu,
czyli zaufania. Tak samo mogt postapi¢ w ustawach samorzagdowych, wskazujac
od razu w art. 28aa ust. 10 u.s.g., ze niepodjecie uchwaly o udzieleniu wotum
zaufania w dwach kolejnych latach uprawnia rade gminy do podjecia uchwaty
o przeprowadzeniu referendum w sprawie odwotania wojta, bez wprowadzania
konstrukcji fikcji prawnej, ktora rodzi pokuse przyjecia, jakoby w takim razie
mozliwe bylo takze poddanie od razu pod gltosowanie takze uchwaly o tresci
przeciwnej. By¢ moze wihasnie dzigki temu, ze w rozwigzaniach konstytucyjnych
nie zastosowano formuty odwrdconej, nikt nie wnioskuje per analogiam, ze moz-
liwe jest takze podjecie uchwaly o tresci przeciwnej, czyli o nieudzieleniu (nie-
wyrazeniu) wotum zaufania, i to w dodatku tg samg wigkszos$cia, ktdra obowig-
zuje przy wyrazaniu wotum zaufania. Do okazania dezaprobaty Sejmu dla dzia-
falnos$ci rzadu stuzy odrgbna instytucja w postaci wyrazenia wotum nieufnosci,
podejmowana inng wigkszosci i na wniosek postéw, aczkolwiek jest ona rozu-
miana rdwniez jako wyrazenie braku zaufania do tej dziatalno$ci®. Prawodawca,
wprowadzajac wotum zaufania do ustaw samorzadowych, nie wprowadzit jednak
i takiego rozwigzania. Zapewne z tego powodu, ze wotum zaufania dla wojta ma
bardziej przypomina¢ wotum udzielane na wniosek premiera w trakcie trwajacej

20 https://pl.wikipedia.org/wiki/Wotum_nieufno%C5%9Bci [dostep: 10.02.2020].
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kadencji, aczkolwiek w tym przypadku ma ono by¢ wyrazane cyklicznie, po za-
konczeniu kazdego kolejnego roku kalendarzowego i przedtozeniu przez wojta
raportu o stanie, w jakim dzieki jego dziatalnosci w minionym roku znajduje si¢
gmina. Natomiast swoistego rodzaju wotum nieufnosci, mozliwym do wyrazenia
w kazdym czasie, oznaczajacym brak zaufania rady gminy do wdjta i jej deza-
probate dla jego dziatalnosci, stanowi mozliwo$¢ podjecia przez rade na podsta-
wie art. 28b u.s.g. uchwaty o przeprowadzeniu referendum w sprawie odwotania
wojta z przyczyny innej niz nieudzielenie wojtowi absolutorium lub nieudziele-
nie wojtowi wotum zaufania. Uchwalg taka rada gminy podejmuje na wniosek co
najmniej % ustawowego sktadu rady?.

Podsumowanie

Wprowadzone do samorzadow wotum zaufania, wzorowane na podobnym,
uregulowanym w Konstytucji, znajdujacym od dawna zastosowanie do Rady Mi-
nistrow, petni jednak odmienng funkcje. O ile bowiem wotum wyrazane rzadowi
przy powotaniu stanowi pewnego rodzaju kredyt zaufania, jakiego mu udziela
Sejm, za$ wotum wyrazone w dowolnym czasie na wniosek premiera stanowi
wzmocnienie pozycji rzadu w niepewnej sytuacji i wobec krytyki opozycji, o tyle
wotum wyrazane organowi wykonawczemu jednostki samorzadowej co roku, po
zapoznaniu si¢ przez organ stanowiacy z raportem o stanie danej jednostki, sta-
nowi wyraz oceny dokonanej z przeprowadzonej kontroli na tym raportem.

Rekapitulujac catos¢ rozwazan; wnioskowac nalezy, ze — w mysl art. 28aa
ust. 9 u.s.g. — mozliwe jest poddanie pod glosowanie tylko uchwaty o udzieleniu
wojtowi wotum zaufania, do podjecia ktorej wymagana jest bezwzgledna wiek-
szo$¢ ustawowego sktadu rady. Niepodjecie tej uchwaty nastgpuje juz w razie
nieuzyskania wymaganej wigkszosci, bez wzgledu na to, ile gtoséw zostanie od-
danych ,,przeciwko”. Prawodawca bowiem wyraznie w tym przepisie wskazuje,
ze do przyjecia, jakoby podjeta zostata uchwata o nieudzieleniu wotum zaufania,
wystarczy, ze poddana pod glosowanie uchwata nie zostanie podj¢ta, a nie — od-
rzucona??, tak jak to ma miejsce w konstrukcji fikcji prawnej wprowadzonej
w powiecie 1 w wojewddztwie w stosunku do instytucji absolutorium. Zatem

2L W powiecie i w wojewodztwie swego rodzaju wotum nieufnosci stanowi mozliwo$é odwotania
w kazdym czasie starosty/marszatka z innej przyczyny niz nieudzielenie absolutorium lub
nieudzielenie wotum zaufania zarzadowi jedynie na wniosek co najmniej ¥4 ustawowego sktadu
rady (art. 31 ust. 1 u.s.p. i art. 37 ust. 1 u.s.w.), przy czym odwotanie starosty/marszatka jest
réwnoznaczne z odwolaniem catego zarzadu powiatu/wojewodztwa (art. 31 ust. 4 u.s.p. i art. 37
ust. 4 U.S.W.).

Moim zdaniem termin ,,niepodjgcie” nie jest bowiem tozsamy z terminem ,,odrzucenie”.
Zagadnienie to poddatam szczegdétowej analizie w opracowaniu: M. Gurdek, Odrzucenie
uchwaty o udzieleniu absolutorium...
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przed nieudzieleniem wotum zaufania rodzacym skutki prawne (w powiecie
i wojewddztwie juz po jednokrotnym jego nieudzieleniu, w gminie zas w dwoch
kolejnych latach) organ wykonawczy uchroni¢ moze tylko oddanie glosu ,,za”
jego udzieleniem — przez bezwzgledna wigkszo$¢ ustawowego sktadu rady.

Natomiast gdyby nawet przyjac, ze mozliwe jest poddanie pod gtosowanie
uchwaly o nieudzieleniu wotum zaufania, to do jej podjecia wymagana bytaby
juz tylko wigkszos$¢ zwykta, o ktorej mowa w art. 14 u.s.g., czyli zgodnie z obo-
wigzujacy zasada (skoro w zadnym przepisie nie ma mowy o jakich§ szczegol-
nych warunkach jej podejmowania). Uzyskanie takiej uchwaly bytoby jednak
zdecydowanie trudniejsze niz przyjecie, jakoby zostata ona podjeta wskutek nie-
uzyskania bezwzglednej wickszosci gtoséw ustawowego sktadu rady oddanych
za uchwala o udzieleniu tego wotum.
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Admissibility of adopting a resolution not to grant
a vote of confidence to the commune head

Abstract

By the Act of 11 January 2018 amending certain acts in order to increase the participation of
citizens in the process of selecting, functioning and controlling certain public bodies, a new insti-
tution was introduced to local government in the form of a vote of confidence. It was she who
became the subject of the analysis of this study. While the procedure of adopting a resolution
on granting a vote of confidence does not arouse controversy, the question arises whether it is pos-
sible to pass a resolution with the opposite content in the same procedure, i.e. not to pass the vote?
This is largely the result of the fact that the legislator, in the regulations concerning the vote of
confidence, additionally provided for the construction of a legal fiction, modeled on the solutions
that had been operating for years in the local government, regarding the discharge procedure, es-
tablishing the presumption that failure to adopt a resolution on granting a vote of confidence to
the tantamount to adopting a resolution not to grant it. Adopting such a structure raises further
doubts which the author submits to a thorough analysis and tries to answer the bothering questions.

Keywords: vote of confidence, commune head, report on the state of the commune, referendum
on dismissal of the commune head.
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Forma wyplaty Polskiego Bonu Turystycznego
jako nowatorski wzorzec dla innych swiadczen
spolecznych obslugiwanych przez Zaklad
Ubezpieczen Spolecznych — rozwazania
administracyjnoprawnet

Streszczenie

Polski Bon Turystyczny jest rodzajem $wiadczenia socjalnego przyznawanego na podstawie ustawy
z dnia 25 lipca 2020 r. o Polskim Bonie Turystycznym. Podstawowym celem ustawy jest pomoc w sfi-
nansowaniu wakacji rodzinom z dzie¢mi, drugim za§ pomoc branzy turystycznej w zwigzku z kryzysem
gospodarczym wywotanym pandemig COVID-19. Nowatorski sposob wyplaty tego §wiadczenia opiera
si¢ na elektronicznej formie dystrybucji i wydatkowania (realizacji) bonéw turystycznych. W ramach
tego artykutu zostang omowione zatozenia programu, a takze zaproponowane wnioski de lege ferenda.

Stowa kluczowe: Polski Bon Turystyczny, organizatorzy turystyki, hotele, $wiadczenia so-
cjalne, rodzina.

Wstep

Polski Bon Turystyczny jest swoistym §wiadczeniem socjalnym przyznawa-
nym na podstawie ustawy z dnia 25 lipca 2020 r. o Polskim Bonie Turystycz-

1 Artykut przedstawia osobiste poglady autordw i nie moze by¢ interpretowany jako stanowisko
jakiegokolwiek organu, podmiotu czy instytucji. Tekst prezentuje stan prawny na dzien 31.12.2021 .
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nym?. Jego podstawowym celem jest pomoc w finansowaniu wypoczynku rodzin
z dzieé¢mi, drugim za§ pomoc branzy turystycznej w zwiazku z kryzysem gospo-
darczym wywotanym pandemig COVID-19. Nowatorski sposob wyplaty tego
$wiadczenia polega na elektronicznej formie dystrybucji i wydatkowaniu (reali-
zacji) bondw turystycznych. W ramach niniejszego artykutu omowieniu begda
podlegaty zatozenia programowe Polskiego Bonu Turystycznego. Opisane zo-
stang takze inne wybrane $wiadczenia wyptacane w formie bezgotowkowej przez
Zaktad Ubezpieczen Spotecznych (ZUS). W ramach ukazania specyfiki formuty
przyjetej dla opisywanych $wiadczen zostanie przeanalizowany system Plat-
formy Ustug Elektronicznych ZUS (PUE ZUS) oraz przedstawiony jako we-
ztowy element e-modernizacji ZUS. W ramach wnioskow de lege ferenda auto-
rzy zastanowig si¢ nad zmianami dla innych §wiadczen wyptacanych przez ZUS,
a takze propozycjami co do dalszego funkcjonowania programu Polskiego Bonu
Turystycznego. Celem rozwazan naukowych jest wykazanie, iz bon turystyczny
statl si¢ swoistym $wiadczeniem socjalnym, ktére przez jego szczelnos¢ i celo-
wo$¢ moze by¢ wzorcem dla innych $wiadczen wyptacanych przez ZUS®. Moz-
liwosci dotarcia z pomoca do konkretnych interesariuszy oraz fakt potencjatu
transferowania $wiadczenia na konkretne ustugi powoduje, iz jest to narzedzie
niezwykle istotne z punktu widzenia polityki panstwa. Dzigki mierzalnym efek-
tom w tym obszarze istnieje mozliwo$¢ zaproponowania rozwiagzan globalnych,
ktérych celem moze by¢ lepsze celowanie srodkéw pomocowych i okreslanie po-
trzeb spotecznych. Calo$¢ rozwazan wienczy podsumowanie, dla bardziej wni-
kliwych czytelnikow na koncu artykutu zawarto obszerna bibliografie uzupet-
niong o stosowne akty prawne. Artykul prezentuje osobiste poglady autorow,
jego tres¢ moze postuzy¢ dalszym otwartym dyskusjom i wymianie stanowisk
w tym waznym spolecznie obszarze.

1. Inne $wiadczenia spoleczne wyplacane w formie bezgotowkowej
przez ZUS

Ustawodawca w art. 68 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r o systemie
ubezpieczen spotecznych* okreslit zadania Zaktadu Ubezpieczen Spotecznych.
Jak stusznie podkre$la sie w pismiennictwie®, w ust. 1 zawarto otwarty katalog
zadan Zaktadu, dotyczy on jednakze realizacji przepiséw o ubezpieczeniach spo-
tecznych. W ramach tego zadania Zaktad stwierdza i ustala obowigzek ubezpie-
czen spotecznych, ustala uprawnienia do §wiadczen z ubezpieczen spotecznych
oraz wyptaca te $wiadczenia, chyba Ze na mocy odrgbnych przepiséw obowiazki

2 Ustawa z dnia 25 lipca 2020 r. o Polskim Bonie Turystycznym (Dz. U. z 2021 r. poz. 839 i 2368).

3 D. Borek, E. Wyrwicz, Agroturystyka jako miejsce realizacji Polskiego Bonu Turystycznego —
aspekty prawne, ,,Zagadnienia Doradztwa Rolniczego” 2021, nr 2.

4 Ustawa z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecznych (Dz. U. z 2022 r.
poz. 1009, 1079, 1115 i 1265).

5 D.E. Lach, [w:], Ustawa o systemie ubezpieczer spotecznych. Komentarz, red. B. Gudowska,
J. Strusinska-Zukowska, Legalis 2014.
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te wykonuja ptatnicy sktadek. Ponadto wymierza on i pobiera sktadki na ubez-
pieczenia spoteczne, ubezpieczenie zdrowotne, Fundusz Pracy, Fundusz Gwa-
rantowanych Swiadczen Pracowniczych; prowadzi rozliczenia z ptatnikami skta-
dek z tytutu naleznych sktadek i wyptacanych przez nich $wiadczen podlegaja-
cych finansowaniu z funduszy ubezpieczen spotecznych lub innych zrédet; pro-
wadzi indywidualne konta ubezpieczonych i konta ptatnikéw sktadek oraz orzeka
przez lekarzy orzecznikéw Zaktadu oraz komisje lekarskie Zaktadu dla potrzeb
ustalania uprawnien do $wiadczen z ubezpieczen spotecznych. Obok tych zadan,
zgodnie z kolejnymi punktami w ust. 18, Zaktad opiniuje projekty aktow praw-
nych z zakresu zabezpieczenia spotecznego; realizuje umowy i porozumienia
migdzynarodowe w dziedzinie ubezpieczen spotecznych; wystawia osobom
uprawnionym do emerytur i rent z ubezpieczen spotecznych imienne legitymacje
emeryta-rencisty potwierdzajace status emeryta-rencisty; dysponuje srodkami fi-
nansowymi funduszoéw ubezpieczen spotecznych oraz srodkami Funduszu Ali-
mentacyjnego; opracowuje aktuarialne analizy i prognozy w zakresie ubezpie-
czen spotecznych; kontroluje orzecznictwo o czasowej niezdolnosci do pracy;
kontroluje wykonywanie przez ptatnikow sktadek i przez ubezpieczonych obo-
wigzkow w zakresie ubezpieczen spotecznych oraz innych zadan zleconych Za-
ktadowi; wydaje Biuletyn Informacyjny oraz popularyzuje wiedze 0 ubezpiecze-
niach spotecznych. Zadania te sg zatem $cisle powiazane z ubezpieczeniami Spo-
lecznymi. W ostatnich latach mozna jednakze obserwowaé tendencje¢ ze strony
ustawodawcy do powierzania kolejnych zadan Zaktadowi spoza tego sektora. Prze-
mawia za tym z pewno$cig ogolnopolski charakter tej instytucji oraz nowoczesne
systemy informatyczne, ktore znajdujg si¢ w jej posiadaniu. Wydaje sig, ze ta ten-
dencja bedzie si¢ nasila¢, poniewaz nie ma innej ogdlnopolskiej instytucji publicz-
nej, ktora posiada zarbwno nowoczesny system informatyczny, jak i mozliwosci
kadrowo-organizacyjne do obstugi nowych zadan o tak duzej skali. Nalezy bowiem
uznaé, ze postepujaca informatyzacja Zaktadu pozwoli na stopniowa automatyza-
cje zadan, co moze pozwoli¢ na powierzenie czgsci pracownikom innych obowigz-
kow, jednakze nigdy nie bgdzie mozliwe wyeliminowanie czynnika ludzkiego
w catosci. Dlatego tez nalezy przyja¢ zalozenie, ze powierzanie nowych obowigz-
kéw powinno wigzaé sie rowniez z odpowiednim zwigkszeniem zatrudnienia.

W 2021 r. Zaktad obstugiwat juz §wiadczenie z programu ,,Dobry Start”, tzw.
swiadczenie 300+, na warunkach okreslonych w rozporzadzeniu Rady Ministrow
z dnia 15 czerwca 2021 r. w sprawie szczegétowych warunkéw realizacji rzado-
wego programu ,,Dobry start™”. Podstawe do wydania przedmiotowego rozporza-
dzenia stanowi art. 187a ust. 2 ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. 0 wspieraniu ro-
dziny i systemie pieczy zastepczej®. Swiadczenie jest wyptacane w kwocie 300 zt

® Pkt 1a-8.
" Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 15 czerwca 2021 r. w sprawie szczegdétowych
warunkow realizacji rzagdowego programu ,,Dobry start” (Dz. U. z 2021 r. poz. 1092).

Ustawa z dnia 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej (Dz. U.
22020 r. poz. 821, z 2021 r. poz. 159, 1006, 1981, 2270 i 2328).
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na wyprawke szkolna dziecka, bez wzgledu na dochod rodziny, dla rodzicow lub
opiekunéw ucznia w wieku do 20 lat oraz do 24 lat — w przypadku ucznia z nie-
petnosprawnoscig. Pieniadze wyplacane sa na rachunek bankowy, a wnioski na-
lezy sktada¢ wylacznie drogg elektroniczng poprzez PUE ZUS, ewentualnie por-
tal Emp@tia lub bankowo$¢ elektroniczng®. Drogg elektroniczng Zaklad wypla-
cal rowniez $wiadczenia postojowe w ramach tarczy antykryzysowej', jednakze
$wiadczenie to pozostaje poza tematem przedmiotowej pracy, stad tez nie bedzie
poddane szerszej analizie.

Od 1 stycznia 2022 r. Zaktad Ubezpieczen Spotecznych przyznaje $wiadcze-
nie rodzinny kapitat opiekunczy, przejat tez obstuge wnioskéw o swiadczenie wy-
chowawcze z programu ,,Rodzina 500+”. Zgodnie z ustawa 17 listopada 2021 r.
o rodzinnym kapitale opiekunczym!!, $wiadczenie przystuguje na drugie i ko-
lejne dziecko w rodzinie w wieku od 12 do 35 miesigca. Swiadczenie to nie jest
uzaleznione od dochodu rodziny i wyniesie do 12 000 zt. Wniosek sktadany jest
wylacznie w formie elektronicznej poprzez PUE ZUS, ewentualnie poprzez por-
tal Emp@tia. Uruchomiona zostanie rowniez ustuga sktadania tegoz wniosku
przez bankowo$¢ elektroniczng!?. Zaktad z poczatkiem 2022 r. przejmuje takze
obstuge swiadczenia wychowawczego, tzw. §wiadczenia 500 plus, na zasadach
okreslonych w ustawie z dnia 11 Iutego 2016 r. 0 pomocy panstwa w wychowy-
waniu dzieci'®. Swiadczenie to przystuguje na kazde dziecko do ukonczenia przez
nie 18 lat, niezaleznie od dochoddw rodziny. Od poczatku 2022 r. ZUS przyjmuje
wnioski o $wiadczenie wychowawcze na okres $wiadczeniowy, ktory trwa do
dnia 31 maja 2022 r. Do Zaktadu za tenze okres wnioski nalezy sktada¢ tylko na
dzieci narodzone, poczawszy od dnia 1 stycznia 2022 r. oraz wyjatkowo za uro-
dzone przed ta data, jezeli uprzednio taki wniosek nie zostal ztozony. Wnioski
nalezy sktada¢ poprzez PUE ZUS oraz alternatywnie przez portal Emp@tia i ban-
kowos¢ elektroniczng.

9 https://www.zus.pl/baza-wiedzy/program-dobry-start [dostep: 22.12.2021].

10 Szerzej na ten temat: https://www.biznes.gov.pl/pl/portal/001061 [dostep: 22.12.2021].

11 Ustawa z dnia 17 listopada 2021 r. o rodzinnym kapitale opiekuficzym (Dz. U. z 2021 r. poz. 2270).
12 https://www.zus.pl/o-zus/aktualnosci/-/publisher/aktualnosc/1/mozna-juz-zlozyc-wniosek-do-zus

-0-rodzinny-kapital-opiekunczy-i-swiadczenie-wychowawcze/4356778 [dostep: 22.12.2021]. Od
4 stycznia 2022 r. przez Bank PKO BP, ING Bank Slaski S.A., mBank S.A., PEKAO S.A., SKOK
Slask i SKOK Stefczyka, od 11 stycznia 2022 r. przez Getin Noble Bank S.A., od 24 stycznia 2022
r. przez Bank Pocztowy S.A. i Credit Agricole Bank Polska S.A. oraz od 1 lutego 2022 r. przez
Alior Bank S.A., BPS S.A,, Santander, BNP Paribas S.A., Millennium S.A., Nest Bank S.A., SGB-
Bank S.A., SKOK Energia, SKOK im. Powstanicow Slaskich, SKOK Ziemi Rybnickiej, SKOK
Unii Lubelskiej, SKOK Progres, SKOK Wista, SKOK Chmielewskiego, Krakowska SKOK,
SKOK Szopienice, SKOK Swidnik, SKOK Centrum, SKOK Kwiatkowskiego oraz Regionalng
SKOK im. Sw. Brata Alberta. Tak za https://www.zus.pl/baza-wiedzy/biezace-wyjasnienia-
komorek-merytorycznych/swiadczenia/-/publisher/details/1/swiadczenie-wychowawcze-500-0d-

2022-roku/3068230 [dostep: 2.01.2022].

Ustawa z dnia 11 lutego 2016 r. o pomocy panstwa w wychowywaniu dzieci (Dz. U. z2019 r.
poz. 2407, z 2021 r. poz. 1162, 1981 i 2270).

13
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2. Polski Bon Turystyczny — zalozenia programowe

Ustawa z dnia 25 lipca 2020 1. o Polskim Bonie Turystycznym okre$la zasady
przyznawania i realizacji §wiadczenia w formie Polskiego Bonu Turystycznego
oraz dodatkowego $wiadczenia w formie bonu dla dzieci z niepetnosprawno-
$ciami®. Polski Bon Turystyczny jest dokumentem elektronicznym potwierdza-
jacym uprawnienie do $wiadczenia. Co do zasady §wiadczenie przystuguje oso-
bie majacej przyznane prawo do:

1) s$wiadczenia wychowawczego, w rozumieniu przywotanej wyzej ustawy

z dnia 11 Iutego 2016 r. o pomocy panstwa w wychowywaniu dzieci; lub
2) dodatku w rozumieniu ustawy z dnia 9 czerwca 2011 r. 0 wspieraniu rodziny

i systemie pieczy zastepczej™®.

Na dziecko z niepetnosprawnoscia przystuguje jedno $wiadczenie w formie
Polskiego Bonu Turystycznego w wysokosci 500 zt oraz jedno dodatkowe $wiad-
czenie w formie bonu w wysokos$ci 500 zi.

Za pomocg bonu dokonuje si¢ platnosci za ustugi hotelarskie lub imprezy
turystyczne, w tym imprezy turystyczne trwajgce ponizej 24 godzin i nie obej-
mujace noclegu, realizowane przez przedsiebiorce turystycznego®® lub orga-
nizacj¢ pozytku publicznego na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej. Korzy-
stajac z bonu osoba uprawniona moze dokonywac platnosci wielokrotnie, az
do wyczerpania wysokosci przystugujacego jej Swiadczenia, bon nie podlega
wymianie na $rodki platnicze ani inne §wiadczenia niz te okreslone wprost
W ustawie.

W celu umozliwienia przyjmowania ptatnosci Polskim Bonem Turystycznym
przedsigbiorca turystyczny lub organizacja pozytku publicznego dokonuja reje-
stracji na profilu informacyjnym w systemie teleinformatycznym PUE ZUS. Li-
st zarejestrowanych podmiotow upublicznia Polska Organizacja Turystyczna
(POT)Y na swojej stronie internetowej®. Aktywacja bonu nastepuje w systemie
teleinformatycznym PUE ZUS, podobnie jak sama ptatnos¢. Dzigki odpowied-
niemu doborowi ustug, na ktore moze by¢ spozytkowany bon turystyczny osig-
gnigto cel poboczny w postaci znacznego zmniejszenia tzw. szarej strefy. Plat-

14 Por. W. Muszalski, Prawo socjalne, Warszawa 1996, s. 181.

15 Ustawa z dnia 9 czerwca 2011 r. o wspieraniu rodziny i systemie pieczy zastepczej (Dz. U.
22020 r. poz. 821, z 2021 r. poz. 159, 1006, 1981, 2270 i 2328).

Por. D. Borek, Przedsigbiorca w ustawie o imprezach turystycznych i powigzanych ustugach
turystycznych — koncepcja przedmiotowego charakteru regulacji, ,,Internetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny UW” 2018, nr 4 (7), https://ikar.wz.uw.edu.pl/images/
numery/51/23.pdf [dostep: 20.12.2021].

Zob. tez wymogi stawiane systemom komputerowym informacji prawniczej, wobec ktorych
rowniez wskazuje si¢ obiektywne potrzeby, nie za$ subiektywne — por. J. Petzel, Komputerowe
systemy wyszukiwania informacji prawnej a potrzeby ich uzytkownikéw, [w:] Prawo wobec
nowych technologii, red. P. Girdwoyn, Warszawa 2008.

18 https://bonturystyczny.polska.travel/lista-obiektow [dostep: 20.12.2021].
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no$¢ bonem moze by¢ realizowana wytacznie na rzecz legalnie dziatajacych pod-

miotow'®, ktorych weryfikacja jest zarowno dla konsumentow, jak i administracji

publicznej bardzo prosta.

1. W przypadku organizacji pozytku publicznego istnieje lista podmiotow, ktora
prowadzona jest w ramach portalu podatkowego przez Ministerstwo Finan-
sow — https://www.finanse.mf.gov.pl/pp/wyszukiwarki/wyszukiwarka-opp.

2. Regulatorem rynku organizatorow turystyki sa marszatkowie wojewodztw,
prowadzacy poszczegolne rejestry takich podmiotéw dla kazdego wojewddz-
twa oddzielnie. Marszatkowie wojewodztw sa zobligowani do przekazywa-
nia informacji o organizatorach turystyki do Centralnej Ewidencji Organiza-
torow Turystyki i Przedsigbiorcéw Ulatwiajacych Nabywanie Powigzanych
Ustug Turystycznych — narzgdzia informatycznego udostepnianego przez
Ubezpieczeniowy Fundusz Gwarancyjny — https://ewidencja.ufg.pl/ewiden-
cja/obywatel/ksiegi.

3. W jednym centralnym miejscu mozna takze sprawdzi¢ i znalez¢ nazwane
i skatalogowane ustawowo obiekty hotelarskie, do ktorych naleza:

a) hotele — obiekty posiadajace co najmniej 10 pokoi, w tym wigkszo$¢
miejsc w pokojach jedno- i dwuosobowych, $wiadczace szeroki zakres
ustug zwigzanych z pobytem klientow;

b) motele — obiekty potozone przy drogach, dysponujace parkingiem, posia-
dajace co najmniej 10 pokoi, w tym wiekszo$¢ miejsc w pokojach jedno-
i dwuosobowych;

C) pensjonaty — obiekty posiadajgce co najmniej 7 pokoi, $wiadczace dla
swoich klientow catodzienne wyzywienie;

d) kempingi (campingi) — obiekty strzezone, umozliwiajace nocleg w na-
miotach, samochodach mieszkalnych (campobusach) i przyczepach sa-
mochodowych, przyrzadzanie positkow, parkowanie samochodow,
a takze §wiadczace ustugi zwigzane z pobytem klientow; obiekty te moga
dodatkowo umozliwia¢ nocleg w domkach turystycznych lub innych
obiektach statych;

e) domy wycieczkowe — obiekty posiadajace co najmniej 30 miejsc nocle-
gowych, dostosowane do samoobstugi klientow oraz §wiadczace mini-
malny zakres ustug zwigzanych z pobytem klientow;

f) schroniska mtodziezowe — obiekty przeznaczone do indywidualnej i gru-
powej turystyki mtodziezowej, dostosowane do samoobstugi klientow;

g) schroniska — obiekty zlokalizowane poza obszarami zabudowanymi, przy
szlakach turystycznych, §wiadczgce minimalny zakres ustug zwigzanych
z pobytem klientow;

h) pola biwakowe — obiekty niestrzezone, umozliwiajace nocleg w namiotach.

19 Por. Komentarz do ustawy o imprezach turystycznych i powigzanych ustugach turystycznych,
red. D. Borek, H. Zawistowska, Gdansk 2020, s. 179.
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Wszystkie ze wskazanych powyzej obiektéw, z wyjatkiem po6l biwakowych,
sa ewidencjonowane przez marszatkdéw wojewodztw, a nastepnie udostgpniane
w Centralnym Wykazie Obiektow Hotelarskich na stronie internetowej ministra
wiasciwego ds. turystyki (turystyka.gov.pl)?.

Inne obiekty, w ktorych sa §wiadczone ustugi hotelarskie sg ewidencjono-
wane w gminach. Wojt/burmistrz/prezydent miasta odpowiada za prowadzenie
ewidencji tychze obiektow, nie sg one jednak zamieszczane w centralnym wyka-
zie. Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach hotelarskich oraz ustugach pi-
lotow wycieczek i przewodnikéw turystycznych?! nie naktada takiego obo-
wiazku, wskazuje jedynie, iz ewidencje sa jawne, dlatego gminy prowadza je
w zréznicowany sposob. Czes¢ referatow zamieszcza pelne ewidencje na stro-
nach wiasnych BIP, inne na portalach promocyjnych, pozostate prowadzg je wy-
lacznie w urzedzie gminy. To powoduje, ze weryfikacja legalnosci innych obiek-
tow jest bardzo utrudniona, odpowiedzia na to moze by¢ pomyst poszerzenia
Centralnego Wykazu Obiektéw Hotelarskich??, w ramach ktérego, urzedy gmin
beda dobrowolnie mogly zamieszcza¢ swoje ewidencje na portalu tury-
styka.gov.pl. Je$li rzeczywiscie gminy beda chetne do wspdtpracy w tym zakre-
sie, to w niedtugim czasie moze powstac bardzo rzetelne zrédto informacji o catej
bazie noclegowej w Polsce?. Nalezy wskaza¢, iz Polska Organizacja Tury-
styczna w ramach nowych zadan ustawowych wspotpracuje z gminami i woje-
wodztwami w celu weryfikacji podmiotéw chcacych wstapi¢ do programu Pol-
skiego Bonu Turystycznego. Dzieki podejmowanym dziataniom wyraznie wzro-
sta liczba zarejestrowanych obiektow hotelarskich zar6wno w ewidencji woje-
wodzkiej prowadzonej przez marszatkow wojewddztw, jak rowniez w ewidencji
gminnej prowadzonej przez wojtow, burmistrzow, prezydentow miast?,

Celem bonu turystycznego jest takze kreowanie postaw turystycznych i wie-
dzy krajoznawczej wérdd dzieci i mtodziezy?. W tym zakresie POT promuje po-
szanowanie spoteczno$ci lokalnej, tradycji i zrownowazonego rozwoju gospo-
darczego?®, buduje wiezi rodzinne, ksztaltuje wlasciwe postawy, a takze uczy sza-
cunku do przyrody, kultury i podrézowania?’. Bon turystyczny jest tez bezposred-

20 https://www.rp.pl/w-sadzie-i-w-urzedzie/art42131-rzadowy-portal-turystyczny-z-wykazem-
legalnie-dzialajacych-obiektow [dostep: 20.12.2021].

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ustugach hotelarskich oraz ustugach pilotéw wycieczek
i przewodnikow turystycznych (Dz. U. z 2020 r. poz. 2211).

22 https://dane.gov.pl/pl/dataset/1083,centralny-wykaz-obiektow-hotelarskich [dostep: 20.12.2021].
23 https://www.waszaturystyka.pl/dominik-borek-zalezy-nam-by-konkurencja-byla-chroniona-
nowa-ustawa-to-zapewni [dostgp: 20.12.2021].

Raport podsumowujqgcy wakacje z Polskim Bonem Turystycznym 2021, Warszawa 2021, s. 7,
https://bonturystyczny.polska.travel/download/raporty/wakacje-2021.pdf [dostep: 1.01.2022].
Por. E. Blaszczak, Wybrane aspekty zorganizowanej turystyki dzieci i mlodziezy szkolnej
w Polsce, ,,Zeszyty Naukowe Uczelni Vistula” 2017, nr 54 (3).

% Szerzej: D. Borek, Ustawa z dnia 25 czerwca 1999 r. o Polskiej Organizacji Turystycznej —
Komentarz, Radom 2019.

Raport podsumowujacy wakacje z Polskim Bonem Turystycznym 2021, Warszawa 2021, s. 18.
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nim narzgdziem promoc;ji Polski, kwestia ta byta m.in. podnoszona przez uczest-
nikow panelu dyskusyjnego pt. ,,Aktywno$¢ turystyczna rodzin z dzie¢mi — bon
turystyczny jako narzgdzie aktywizacji turystycznej” w Chelmie podczas obcho-
dow Swiatowego Dnia Turystyki w 2021 .22 Bon ten na przyszto$¢ mogtby po-
shuzy¢ rowniez kreowaniu zachowan proturystycznych podczas tzw. niskiego se-
zonu turystycznego®. Dziatania w tym obszarze powinny by¢ podejmowane
w glownej mierze przez lokalne organizacje turystyczne, a takze regionalne or-
ganizacje turystyczne. Rowniez same jednostki samorzadu terytorialnego maja
mozliwo$¢ wplywania na wybory dokonywane przez konsumentow. Akcje pro-
wadzone przez jednostki samorzadu terytorialnego (najczgséciej miasta), jak np.
,Plock za pot ceny”® czy ,,Poznan za pot ceny”®!, moga dodatkowo taczy¢ sie
z promocja Polskiego Bonu Turystycznego. Promocja ta moze polega¢ m.in. na
udzielaniu dodatkowych rabatow, bonuséw, znizek w zwigzku z wykorzystaniem
tego bonu na terenie danej jednostki samorzadu lokalnego (miasta).

3. Platforma Ustug Elektronicznych ZUS
jako element e-modernizacji*? ZUS

Z PUE ZUS moga korzysta¢ osoby ubezpieczone, platnicy sktadek, $wiad-
czeniobiorcy, lekarze, komornicy oraz osoby uprawnione do Polskiego Bonu Tu-
rystycznego i przedsigbiorcy turystyczni. Przyktadowo — ubezpieczeni w PUE
ZUS moga sprawdzi¢ stan swojego konta w ZUS oraz informacje: o ubezpiecze-
niach, do ktorych zgtosit ich pracodawca, zleceniodawca, o podstawach i sktad-
kach na ubezpieczenia spoteczne i zdrowotne, czy cztonkowie ich rodzin zostali
zgtoszeni do ubezpieczenia zdrowotnego, 0 zwolnieniach lekarskich, a takze
ustawi¢ subskrypcje z powiadomieniem SMS lub e-mail, obliczy¢ w kalkulatorze
emerytalnym swojg przyszta prognozowang emeryture, ztozy¢ wniosek o wyda-
nie zaswiadczenia Al, tj. za§wiadczenia, ktore potwierdza podleganie ubezpie-
czeniom spotecznym w Polsce. Jest ono niezbedne w przypadku checi wykony-
wania pracy w krajach Unii Europejskiej. Ponadto PUE ZUS pozwala na ztozenie
wniosku o $wiadczenia z programu ,,Rodzina 500+ i ,,Dobry Start 300+” oraz

28 htps://www.pot.gov.pl/pl/nowosci/wiadomosci-z-pot/ogolnopolskie-obchody-swiatowego-
dnia-turystyki-w-chelmie [dostep: 1.01.2022].

2 Por. |. Pietkiewicz, Ograniczenia i problemy eksploatacji latarni morskich jako obiektéw
turystycznych, [w:] Uwarunkowania i plany rozwoju turystyki, t. 8: Gospodarka turystyczna,
produkt turystyczny, zagospodarowanie turystyczne, red. Z. Miynarczyk, A. Zajadacz,
D. Matuszewska, seria: ,,Turystyka i Rekreacja — Studia i Prace”, Poznan 2011.

30 http://www.plockzapolceny.pl/ [dostep: 1.01.2022].

3L https://iwww.poznanzapolceny.pl/ [dostep: 1.01.2022].

32 Szerzej na temat procesu e-modernizacji administracji publicznej [w:] T. Stanistawski,
B. Przywora, L. Jurek, E-administracja. Szanse i zagrozenia, Lublin 2013 oraz L. Jurek,
B. Przywora, Z problematyki skutecznosci e-administracji jako narzedzia modernizacji
administracji publicznej, [w:] Uwarunkowania efektywnosci struktur wiadzy publicznej, red.
J. Jaskiernia, Kielce 2016, s. 103-112.
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umozliwia samodzielnie utworzy¢ potwierdzenie swoich danych w ZUS. Osoby
uprawnione do skorzystania z bonu turystycznego w PUE ZUS mogg aktywowac
Polski Bon Turystyczny, ztozy¢ oswiadczenie w celu ustalenia prawa do dodat-
kowego swiadczenia w formie Polskiego Bonu Turystycznego (w przypadku po-
siadania dziecka z niepelnosprawnosciami) tudziez sprawdzi¢ kwote do wyko-
rzystania. PUE ZUS to rowniez cenne narzedzie dla tych, ktorzy cheg oferowaé
wypoczynek optacany PBT, tj. przedsi¢biorcow turystycznych, organizacji po-
zytku publicznego lub organizatorow turystyki. Za pomocg PUE ZUS moga oni
ztozy¢ o$§wiadczenie w celu przystapienia do programu, przy czym istnieje moz-
liwo$¢ jego podpisania profilem PUE. Ponadto PUE ZUS umozliwia przyjmowa-
nie platnosci bonem, nadawanie lub cofanie recepcjonistom uprawnienia do
przyjmowania ptatnosci bonem (w przypadku menadzerow podmiotu turystycz-
nego), zmian¢ danych podmiotu turystycznego, ztozenie rezygnacji z udziatu
W programie oraz ponowna rejestracje podmiotu turystycznego po rezygnacji.

Powyzsze sklania do refleks;ji i przyjecia pogladu, ze realizacj¢ PBT za po-
srednictwem PUE ZUS nalezy uzna¢ za catkowicie uzasadniong. PUE ZUS to
jedno z najbardziej zaawansowanych technicznie narzedzi w administracji pu-
blicznej®, ktore obstuguje $wiadczenia dla milionéw ubezpieczonych. Na tle in-
nych tego rodzaju rozwigzan wyr6znia si¢ niezawodnoscia i dostepnosciom,
a takze dtugoletnia praktyka funkcjonowania.

4. Whnioski de lege ferenda

Polski Bon Turystyczny byt w pierwotnych zalozeniach pomyslany jako jed-
norazowa forma wsparcia dla polskich rodzin i branzy turystycznej w zwiazku
z kryzysem wywotanym pandemig COVID-19%, Wolumen catkowitych srodkow
publicznych zaangazowanych w ten cel wynidst ponad 4 mld z*. To, ze taka
forma wsparcia jest dla rodzin potrzebna, swiadczy poziom wykorzystania tego
$wiadczenia, ktéry mimo pandemii COVID-19 na koniec sezonu wakacyjnego
2021 wynosit ponad 50%%*. Kazda rodzina z dzie¢mi powinna zapewni¢ swoim
podopiecznym wakacyjny wypoczynek, te aktywnos$¢ mozna sfinansowac nie
tylko przy pomocy bonu turystycznego, ale rowniez tzw. $wiadczeniem 500 plus®.
W zwigzku z epidemig koronawirusa dyskusja nad budzetem panstwa jest zywa

3 Tak za: L. Jurek, B. Przywora, dz. cyt., s. 112.

34 Prawo turystyki. Podrecznik, red. D. Borek, H. Zawistowska, Gdansk 2021, s. 56.

35 https://businessinsider.com.pl/wiadomosci/bon-turystyczny-okolo-4-mid-zl-nadal-do-wykorzystania/
gpp3ffx [dostep: 1.01.2022].

Raport podsumowujgcy wakacje z..., s. 5.

Zob. w tym kontekscie rozwazania dot. sprawiedliwosci spotecznej W. Laczkowski, Egalitarne
czy sprawiedliwe finansowanie potrzeb socjalnych ze sSrodkow spotecznych, [w:] lus Suum
Quique. Studia prawnofinansowe. Ksiega Jubileuszowa dedykowana Profesorowi Wactawowi
Goronowskiemu, red. W. Konieczny, Warszawa 2005.
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jak nigdy wczeéniej*®, dlatego tez nalezy rozwazy¢ kilka scenariuszy dla dalszej
kontynuacji omawianego w niniejszym artykule programu w postaci, w jakiej
zostal on pierwotnie zaproponowany. Ponizej zaprezentowane zostang trzy alter-
natywne, pojawiajace si¢ w przestrzeni publicznej, scenariusze dla projektu Pol-
skiego Bonu Turystycznego. Zostang one przedstawione, jako urealnienie kon-
cepcji, ktore moglyby zafunkcjonowac po odpowiednich zmianach w ustawie
z dnia 25 lipca 2020 r. o Polskim Bonie Turystycznym.

1.

Zachowanie programu w niezmienionym ksztalcie, z tym warunkiem, ze bon
jest przyznawany do wykorzystania w oznaczonym terminie, a po jego upty-
wie przyznawany jest nowy bon na kolejny czasokres®*. W tym celu zmianie
powinna ulec ustawa z dnia 25 lipca 2020 r. o Polskim Bonie Turystycznym
poprzez modyfikacje¢ §wiadczenia z jednorazowego na cykliczne, przyzna-
wane do wykorzystania np. w ciggu trzech lat. Proponowany zakres noweli-
zacji jest jednocze$nie najbardziej kosztochtonny z trzech analizowanych
przez autoréw, poniewaz dotyczy nowego, cyklicznego §wiadczenia, dla kto-
rego nalezatoby przewidzie¢ state zrodlo finansowania na kolejne okresy
transferowania.

Modyfikacja programu polegajaca na zastgpieniu jednego miesigcznego
$wiadczenia 500 plus w ciggu roku bonem turystycznym®. Kazda rodzina
powinna raz w roku zapewni¢ dzieciom wypoczynek, stad zapewnienie
$wiadczenia raz w roku w tej formie nie zmienitoby znaczaco zachowan kon-
sumenckich, a bytoby mobilizacjg do wyjazdu. Dodatkowo nalezaloby prze-
widzie¢ pewien czasokres wykorzystania takiego bonu, dla spdjnosci syste-
mowej najbardziej logicznym bylby termin trzyletni. W ciagu trzech lat ro-
dzina jest w stanie wykorzysta¢ bon turystyczny, a nawet pokusi¢ si¢ o sku-
mulowanie $wiadczenia z okresu ostatnich trzech lat i sfinansowac z niego
bardziej okazaly wypoczynek dla dzieci. Propozycja jest jednocze$nie w za-
sadzie bezkosztowa dla budzetu panstwa, jedynym wydatkiem bytaby bo-
wiem obstuga PUE przez ZUS i prowadzenie programu w POT.
Modyfikacja programu polegajgca na zastgpieniu jednego $wiadczenia 500 plus
w ciggu roku bonem turystycznym w wysokosci 600 zt**. Proponowana zmiana
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https:/Ammw.money.pl/gospodarka/rzad-przyjal-projekt-budzetu-na-2022-6688020054977184a.html
[dostep: 1.01.2022].
https://www.bankier.pl/wiadomosc/Polski-Bon-Turystyczny-bedzie-staly-Wicepremier-
Gowin-odpowiada-8154629.html [dostep: 1.01.2022].

Opisywana propozycja jest urealnieniem i dostosowaniem do ewentualnych zmian w ustawie
o Polskim Bonie Turystycznym nast¢pujacej idei: https://strefabiznesu.pl/program-rodzina-500-
plus-czekaja-zmiany-30092020-bon-zamiast-gotowki-nowe-wnioski-co-z-waloryzacja-500-
plus/ar/c3-15152306 [dostep: 1.01.2022].

Opisywana propozycja jest urealnieniem i dostosowaniem do ewentualnych zmian w ustawie
o Polskim Bonie Turystycznym nastgpujacej idei: https://nowosci.com.pl/bezwarunkowy-
dochod-podstawowy-czyli-1200-zI-dla-kazdego-i-600-zl-ekstra-dla-dziecka-bedzie-nowe-
swiadczenie-socjalne-jakie-sa/ar/c3-15426157 [dostep: 1.01.2022].
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moglaby opiera¢ si¢ o dobrowolng decyzje §wiadczeniobiorcy, podejmowana
wraz ze ztozeniem wniosku o $wiadczenie. Wowczas decydowano by o tym,
czy wnioskuje si¢ o wyplate 500 plus w niezmienionej formie, czy tez jedno-
razowo w ciggu roku zamiast gotowki otrzymuje si¢ bon o wartosci 600 zt na
dziecko lub 1200 zt na dziecko z niepelnosprawnoscig*?. Ta propozycja mo-
glaby by¢ niezwykle atrakcyjna dla rodzin, ktore otrzymywatyby wicksze
wsparcie na wyjazdy wypoczynkowe z podopiecznymi. Dodatkowo naleza-
loby przewidzie¢ pewien czasokres wykorzystania takiego bonu, dla spdjno-
$ci systemowej najbardziej logicznym bytby termin trzyletni. Propozycja jest
swego rodzaju kompromisem pomiedzy stosunkowo niskim zaangazowa-
niem $rodkow publicznych a checig zachowania programu na dalsze lata.

Wskazane powyzej propozycje, pojawiajace si¢ w przestrzeni publiczne;j,
maja swoje wady i zalety, stanowig jednak zrédto do dalszych dyskusji nad
ksztattem Polskiego Bonu Turystycznego, ktory niewatpliwie jest nowatorskim
swiadczeniem socjalnym. Bon turystyczny wymusit dokonywanie rejestrowa-
nych platnosci — oplacane nawet cze$ciowo ushlugi turystyczne sg dokumento-
wane w formie paragonu na zasadach ogélnych®. To jednocze$nie powoduje
zminimalizowanie tzw. ,,szarej strefy”, ktora unika opodatkowywania w zakresie
VAT*. Z pewnoscig podobne programy w innych obszarach zycia spolecznego
1 gospodarczego wymusityby na przedsigbiorcach dziatania zmierzajace do zale-
galizowania dziatalno$ci, ktdra niekiedy takich warunkow nie spetnia. Dlatego
tez formuta bonu turystycznego przetozona na inne ushugi (np. w branzy budow-
lanej czy motoryzacyjnej)* wymaga rozwazenia i podjecia szerokiej dyskusji na
forum publicznym.

Jezeli za$ chodzi o rozwoj ptatnosci bezgotowkowych przy obstudze swiad-
czen spotecznych, to nalezy zauwazy¢, ze sa one stopniowo przekazywane
z osrodkow pomocy spotecznej do Zaktadu. Z systemowego punktu widzenia nie
jest to korzystne rozwigzanie, poniewaz zaciera roéznice pomiedzy sfera ubezpie-
czen spolecznych, wigzgca si¢ z ponoszeniem cigzarOw w postaci sktadek, a na-
stepnie z pobieraniem §wiadczen z ubezpieczen spotecznych w przypadku zisz-
czenia si¢ ryzyka, a sferg pomocy spotecznej, ktora jest instytucja polityki spo-
lecznej panstwa, majaca na celu wspieranie 0sob i rodzin w przezwyci¢zaniu
trudnych sytuacji zyciowych, z ktorymi nie sg w stanie sobie poradzi¢, wykorzy-

42 W tym kontekécie zob. uwagi na temat postepowan dowodowych w sprawie przyznania
$wiadczenia socjalnego — A. Jedrzejewska, Postgpowanie dowodowe w sprawach z zakresu
ubezpieczen spolecznych przed organem rentowym oraz przed sqdem powszechnym, [W:]
Zeszyty Ubezpieczeniowe” 2012, red. 1. Jedrasik-Jankowska, t. 1.

4 Raport podsumowujgcy wakacje z..., s. 7.

4 Por. J. Fundowicz, K. Lapinski, J. Stefanowicz, B. Wyznikiewicz, D. Wyznikiewicz, Szara
Strefa 2021, Warszawa 2021, s. 15.

4 Por. https://www.pit.pl/aktualnosci/branza-budowlana-a-optymalizacja-podatku-vat-jakie-
korzysci-moze-uzyskac-przedsiebiorca-budowlany-915993 [dostep: 1.01.2022].
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stujac wiasne mozliwosci i1 uprawnienia. W przypadku problemu dotyczacego
rozwoju platnosci bezgotowkowych przy obsludze $wiadczen spolecznych
istotna jest tez kwestia wykluczenia cyfrowego. O ile w przypadkow rodzicow
lub opiekunéw dzieci, czyli 0sob relatywnie mtodych, nie jest to weztowa kwe-
stia, o tyle zdarzaja si¢ w tym gronie osoby, szczegolnie z rodzin dysfunkcyjnych,
ktére maja duze problemy z poruszaniem si¢ po $wiecie wirtualnym. Przy obstu-
dze $wiadczen przez osrodki pomocy spotecznej mogli otrzymaé niezbedng po-
moc w swoim miejscu zamieszkania, terenowa jednostka Zaktadu moze za$ by¢
znaczaco oddalona, co moze zniecheca¢ do sktadania wnioskow o $wiadczenia
przez osoby, ktorym jest ono szczegdlnie potrzebne. Jeszcze wigksza ostroznosé
nalezy zachowac¢ przy $wiadczeniach z ubezpieczen spotecznych, szczegodlnie
w przypadku osob starszych i z niepetnosprawno$ciami. Te bowiem czg¢sto nie
korzystaja z Internetu, natomiast, nawet gdyby sprawnie poruszali si¢ w swiecie
wirtualnym, to — przy bezgotoéwkowej formie wyptaty $wiadczenia — istotnym pro-
blemem moze by¢ znaczaca odlegto$¢ od bankomatow i placowek bankowych, te
znajduja si¢ zasadniczo w wigkszych osrodkach miejskich. W przypadku tej grupy
0s0Ob narzucenie bezgotowkowej formy ptatnosci $wiadczen moze by¢ problema-
tycznie, szczegdlnie gdy sa to osoby samotne, ktore nie maja mozliwosci skorzy-
stania z pomocy innych cztonkow najblizszej rodziny albo sgsiadow.

Podsumowanie

Polski Bon Turystyczny niewatpliwie sprawdzit si¢ jako forma wsparcia dla
polskich rodzin i branzy turystycznej w zwiazku z kryzysem wywotanym pande-
mig COVID-19. Jak si¢ wydaje, ustawodawca powinien na state wpisac to $wiad-
czenie do krajowego ustawodawstwa, tak, aby byto to $wiadczenie cykliczne, re-
gularnie odpowiadajace na potrzeby obywateli. W tym kontek$cie zasadne wy-
daje si¢ skorzystanie z jednego z proponowanych przez Autorow wariantow, je-
zeli chodzi o przyszty model tegoz $wiadczenia. Przedmiotowe rozwigzania i do-
$wiadczenia z pewnoscig mogg by¢ przydatne przy realizacji innych zadan przez
Zaktad Ubezpieczen Spolecznych. O ile za pozadany nalezy uzna¢ rozwdj bez-
gotowkowych form platnoséci §wiadczen spotecznych, o tyle nalezy zachowaé
duza ostroznos¢, jezeli chodzi o wprowadzanie tej formy jako obligatoryjnej,
zwlaszcza gdy chodzi o osoby wykluczone cyfrowe i majace utrudniony dostep
do bankomatow. Czg$¢ osob takze niepewnie porusza si¢ w sferze ptatnosci elek-
tronicznych. Ustawodawca powinien mie¢ na uwadze te okoliczno$ci, proponu-
jac dalsze rozwiagzanie legislacyjne, aby z odpowiednig wrazliwos$cig reagowac
na trudnosci i obawy z ich wdrozeniem. Nie mozna bowiem pozwoli¢ nawet na
wystgpienie ryzyka, by dla oséb, do ktorych przedmiotowe $wiadczenia powinny
by¢ kierowane w pierwszej kolejnosci, wskazane wyzej trudnosci byly nie do
przezwyciezenia.
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Form of payment of the Polish Tourist Voucher
as an innovative model and method of payment for
other social benefits supported by the ZUS —
administrative and legal considerations

Abstract

The Polish Tourist Voucher is a kind of social benefit granted on the basis of the Act of 25 July
2020 on the Polish Tourist Voucher. The primary goal of the act is to help finance holidays for
families with children, while the second one is to help the tourism industry in connection with
the economic crisis caused by the COVID-19 pandemic. An innovative method of paying this ben-
efit is based on the electronic form of distribution of tourist vouchers and their spending (redemp-
tion). As part of this article, the program assumptions will be discussed, also we will propose
de lege ferenda conclusions.

Keywords: Polish Tourist Voucher, touroperators, hotels, social benefits, family.
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The constitutional reform of the Italian Parliament.
Effects and issues of the law 19 October 2020 No. 1

Abstract

The aim of this paper is to analyse Constitutional Act 1/2020, which amends norms contained
in Articles 56, 57 and 59 of the Italian Constitution (about composition and functioning of the Par-
liament), the effects of this reform on the Italian constitutional system and the proposals to reform
parliamentary regulations in order to adapt these regulatory sources to the recent constitutional re-
vision that reduced the number of members of Parliament. In particular, it is intended to ascertain
whether these proposals go in the direction of an organic reform of the regulations or whether, on
the contrary, they are merely adjustments.

The reduction in the number of parliamentarians will become effective from the beginning of
the next legislature but debate that preceded the referendum vote was particularly intense. There-
fore, the doctrine has identified several critical issues related to the principles of representativeness
and democracy, the essence of the Italian constitutional system, critical issues that seem to have
an in-depth origin.

Keywords: constitutional reform, Italy, Parliament, legislative power, parliamentary regulations.

Introduction

This paper aims at providing a focus on the Italian national system, with par-
ticular reference to the constitutional reforms that, in the recent past, have char-
acterized the composition and, as will be seen, also the role and function of the
Italian national Parliament.

The reform of the Italian legal system that led to a decrease of a half in the
number of parliamentarians is, in any case, an object of certain interest in the
context of comparative research in the European Union countries. The purpose of
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this research is to verify whether the innovation introduced could represent a pos-
sible benchmark, as well as a starting point to reflect on the future of parliamen-
tary republics in Europe, and possibly on the consequence of some short-sighted
populist policies.

The Italian case is in fact only one of the examples that could be taken into
consideration to address the issue of constitutional reforms and the role of the
powers of the State, the quality and healthiness of democracies and the protection
of rights by the Constitutional Courts®.

In fact, if we were to carry out a quick analysis of what has happened on the
continent in relation to the function of parliaments in recent years, we could say
that the entire European continent has been through institutional crises? that have
called into question the centrality of legislative power in favor of executive
power, now in the form of the government, now in the form of the figure of the
President of the Republic, as in the case of presidential republics.

In any case, independently from the form of government, countries such as
Italy, Belgium?, Spain* and recently Germany itself, to name just a few, have been
characterized by a political fragility that, during elections, has led to the emer-
gence of government majorities that are not very solid and therefore do not last.

There are many reasons for these events and a single paper would not be
enough to examine them all and address them in detail.

In any case, through the analysis that is addressed with this paper, an attempt
will be made to bring out the most significant problematic profiles.

Certainly, the political element has played a central role in pushing for a re-
form of the Constitution. Yet, the political intention does not appear to be com-
forted or supported by an adequate technical-legal basis. As will be seen, in fact,
the reform seems to have remained “‘suspended in the air”, given that it is neces-
sary for Parliament to adopt a whole series of measures, in particular internal
regulations, to make the reform effectively operative.

Anyway, if we look at the Italian case, we can probably say that the constitu-
tional reform that led to the halving of the number of members of parliament,
both in the Chamber of Deputies and in the Senate of the Republic, with Consti-
tutional Law no. 1 of 19 October 2020, which, as we shall see, was subsequently
subjected to a popular referendum that confirmed its application, was the conse-
quence of a number of problems that had remained unexplored in this country
over the last few decades®.

1 Ex multis, A. Stone Sweet, Constitutional Courts and Parliamentary democracy, “Western
European Politics” 2002, no. 25, p. 77-100.

2 D.Judge, A crisis of Parliament, [in:] Institutional crisis in 21-century Britain, London, p. 81-100.

3 A. Mastromarino, Il (nuovo) Senato belga: una riforma in senso federale?, “Cuadernos Manuel
Jimenez Abad” 2017, no. 13, p. 25-43.

4 R.L. Blanco Valdés, Spagna: La fine della stabilita? Cambia-menti del sistema partitico e della
forma di governo, “Il diritto dell'Unione Europea” 2018, no. 2, p. 349-378.

5 See, C. Guarnieri, Il sistema politico italiano — Un Paese e le sue crisi, Bologna 2021.
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1. Political crisis and institutional crisis.
The road to the Constitutional Reform

First of all, among the causes, it is possible to refer to the crisis of the parties
and the poor representation they were able to guarantee after the end of the so-
called I Republic, which occurred after the judicial scandal “Mani Pulite”®, be-
tween 1992 and 1994, which led to the fall of the main government parties.

In this regard, incidentally, it should be said first of all that there was no in-
stitutional transition between the I and the Il Republic in Italy’, through constitu-
tional reform, but only de facto, in the sense that there was a total ‘renewal’ of
the parties in Parliament and a different relationship with the representative power
of the President of the Republic, with the Government and with the judiciary one.

As it is well known, Italy has been a parliamentary republic since the Consti-
tution was promulgated in 1948.

The role and the central legislative function have therefore always been, and
still are, entrusted to Parliament. During the years between 1948 and 1992, i.e.
for almost fifty years, the system of political power, despite the changes made by
various electoral laws®, has always been based on the role of a few historically
strong parties. A reference is made to the role of the Christian Democrats
(Democrazia Cristiana), the Communist Party (Partito Comunista Italiano) and
the Socialist Party (Partito Socialista Italiano).

In short, the forces that helped to overthrow the fascist dictatorship, write the
Constitution, and lead the country in the following years.

During this first historical-political phase, the parties represented the epicen-
ter of political power, which was strongly managed within Parliament. Although
governments in Italy have never lasted long — in fact, there have been more than
60 governments in 18 legislatures — it is the Parliament that has always remained
the epicenter of political and institutional power with strong parties capable of
strongly representing the demands coming from the citizenship, assuming an ef-
fective — albeit slow — filtering role®.

6 S. Seminara, Corruzione e anticorruzione, [in:] “Dir. Pen. Proc.” 2017, no. 9, p. 1125 and
following; M. Feltri, Novantatré. L’anno del terrore di Mani Pulite, VVenezia 2016; for
a complete reconstruction of those years in terms of what happened in politics for corruption
scandals and organized crime, G.M. Flick, Mafia e imprese vent’anni dopo Capaci, via
D’Amelio, Mani Pulite. Dai progressi nella lotta al crimine organizzato, ai passi indietro nel
contrasto alla criminalita economica e alla corruzione, [in:] “federalismi.it” 2013, no. 3, p. 20
and following.

7 F. Bonini, L. Ornaghi, A. Spiri, La seconda repubblica. Origini e aporie dell’Italia bipolare,
Catanzaro 2021.

8 M. Volpi, Riforma elettorale e rappresentanza, “Costituzionalismo.it” 2012, no. 1, p. 30.

% For a reconstruction of that historical period, see M. Damilano, Un atomo di verita. Aldo Moro
e la fine della politica italiana, Milano 2019.
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Over the years, particularly between the 1980s and 1990s, the parties were
overwhelmed by an external and internal event. The external one was the fall of
the Berlin Wall and ideologies (liberalism vs. communism) and Italy’s participa-
tion in the process of European integration, which culminated in 1992 with the
Maastricht Treaty.

The internal one is related to the inability of the leadership classes to innovate
and renew themselves in those years, and therefore to the corruption of power,
which has led to the judicial scandal of ‘Mani Pulite’'°, which revealed cases of
corruption and the exchange of favors between politicians and businessmen.

The collapse of the parties that have governed in Italy over the last fifty years
has created a vulnus, an enormous institutional gap, which new political forces,
which have declared themselves to be ‘anti-system’, have tried to fill. The transi-
tion from this first phase to the rise of the new parties determined the passage
from the First to the Second Republic.

By the way, the institutional crisis concerning the representativeness of par-
ties, the stability of governments and the management of democratic power has
never been resolved through constitutional reform. Over the years, in fact, there
have been many unsuccessful attempts to transform Italy from a parliamentary to
a presidential republic!®,

The ‘new’ parties that have been representing citizens since 1994 have never
been able to reproduce the same institutional set-up as before. Governments re-
mained unstable, but now parliamentary forces can be also considered unstable.
This produced a caesura, a detachment between citizens and Parliament.

In this crisis phase, populisms began to develop®?, which, as is well known,
seek to create a direct relationship between politician and citizen by avoiding
Parliament. This, in short, can be indicated as the origin, in political-institutional
terms, that led to the reform.

The second cause is economic. The financial crisis of 2008-2013 also had
many negative effects in Italy. In 2011, due to the increase in public debt, the Ber-
lusconi’s government had to resign dismissions and was replaced by a “technical”
government appointed by the President of the Republic, Giorgio Napolitano®.

10 M. Feltri, Novantatreé. L’ anno del terrore di Mani Pulite, op. cit., p. 27 and following.

11 C. Fusaro, Il Presidente della Repubblica fra mito del garante e forma di governo parlamentare
a tendenza presidenziale, “Quaderni Costituzionali” 2013, no. 1, p. 47 and following.

12 E.i., P. Graziano, Neopopulismi. Perché sono destinati a durare, Bologna 2018; to see in general,
J.W. Mueller, What is populism?, London, 2017; Z. Bauman, Society under siege, Cambridge
2002; P. Taggart, Populism, Open University Press, 2000.

13 See C. Fusaro, Il Presidente della Repubblica fra mito del garante e forma di governo
parlamentare a tendenza presidenziale, op. cit., p. 47-51; A. D’Andrea, Questioni
metodologiche
e qualche rilievo a caldo sulla <<Presidenza Napolitano>>, “Quaderni Costituzionali” 2013,
no. 1, p. 35-46.
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In order to ensure Italy’s continued membership of the European Union, the
stability of its public debt and for avoiding default, this government had to adopt
a policy, also defined at European level, of “austerity”. Cutting public spending,
increasing taxes.

Inevitably, in the absence of economic policies of growth and structural re-
forms, they have caused widespread discontent among the citizenship, which
has translated into the idea that even Parliament represents an “economic cost”
to be reduced.

Between 2013 and 2020, in fact, some political forces, which can probably
be defined as populist, played on this sentiment.

2. The recent attempts at Constitutional Reform
in the Italian Parliament

In a nutshell, therefore, the constitutional reform of 19 October 2020, no. 1,
which will be analyzed below, is the direct consequence of the internal and ex-
ternal political-institutional changes in the country and of the economic crisis that
had strongly affected the country during the last decade.

In order to understand how this reform came about, it must be remembered
that there have been several attempts in constitutional reform of the Italian Par-
liament in the recent past. And yet, the precedents to the one that was actually
promulgated had, at least apparently, different motivations.

First, it may be useful to remind that an initial redistribution of legislative
competences, and in this sense also of Parliament's powers, took place with the
reform of Title V of the Constitution, by Constitutional Law No. 3/2001“.

Although this reform did not lead to a reduction in the number of parliamen-
tarians or to a reshaping of the regulations governing the functioning of Parlia-
ment, it did have an indirect effect on the function and power exercised centrally
by the Parliament in Rome.

Until this reform law, in fact, all legislative competences on the most varied
subjects (defence, health, criminal law, transport, etc.) were mainly attributed to
the power of the State. The Regions, on the other hand, which have constitutional
dignity (Art. 119 et seq. of the Constitution), in the sense that they are given legis-
lative competence (Art. 117 of the Constitution), had - prior to the 2001 reform —
only “residual” competence.

This meant that they could only intervene to define the rules that had already
been identified in a general way by the Parliament or, at most, when and until the
national Parliament intervened in a matter®. In the event that the Parliament in-

14" See ex multis, P. Caretti, La riforma del Titolo V Cost., “Rivista AIC” 2014, no. 2, p. 2 and following.

15 See C. Pinelli, Quali controlli per gli enti locali dopo la Riforma del Titolo V della Costituzione,
“Le Regioni” 2005, no. 1-2, p.165-174; P. Veronesi, | principi in materia di raccordo Stato-
Regioni dopo la riforma del Titolo V, “Le Regioni” 2003, no. 6, p. 1007-1062.
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tervenes, the rules laid down at regional level would 'give the way' to those of the
Parliament in Rome.

In 2001, Constitutional Law No. 3/2001 completely reversed the relationship.
The reform fully implemented Article 5 of the Constitution®, which recognizes
local self-governments as bodies that existed before the formation of the Republic
(Municipalities, Provinces, which are granted regulatory power; Regions, which
are also granted legislative power).

The idea behind this reform was that government action should take place at
a level as close as possible to the citizens, without prejudice to the exercise of
power in substitution by the higher level of government in the event of impossi-
bility or failure of the lower level of government?’.

This reform aimed at responding to the principle of subsidiarity, enshrined
both at European level, by the EU Treaty (art. 5, par. 3 of the TEU*®), and by
the Italian Constitution itself, in art. 118 of the Constitution?®, and to the po-
litical request to give vigor to the so-called ‘Federalism’ with an unchanged
Constitution.

Article 117 of the Constitution has thus been reformulated®. The regions are
granted legislative autonomy, i.e. the power to lay down primary legislation, even
on an exclusive basis in important areas such as health, transport and tourism.
The only constraint is that the regions must legislate in compliance with the fun-
damental principles of the State and the Republic.

16 Art. 5 Cost. “The Republic is one and indivisible. It recognises and promotes local autonomies,
and implements the fullest measure of administrative decentralisation in those services which
depend on the State. The Republic adapts the principles and methods of its legislation to the
requirements of autonomy and decentralisation”.

L. Torchia, “Concorrenza” fra Stato e Regioni dopo la riforma del Titolo V: dalla
collaborazione unilaterale alla collaborazione paritaria, “Le Regioni” 2002, no. 4, p. 647—652.

18 Art. 5, par. 3, TUE “Under the principle of subsidiarity, in areas which do not fall within its

exclusive competence, the Union shall act only if and in so far as the objectives of the proposed

action cannot be sufficiently achieved by the Member States, either at central level or at regional
and local level, but can rather, by reason of the scale or effects of the proposed action, be better
achieved at Union level. The institutions of the Union shall apply the principle of subsidiarity as
laid down in the Protocol on the application of the principles of subsidiarity and proportionality.

National Parliaments ensure compliance with the principle of subsidiarity in accordance with

the procedure set out in that Protocol”. For an analysis of this principle in the italian doctrine

perspective for the constitutional reform, see G.U. Rescigno, Principio di sussidiarieta

orizzontale e diritti sociali, “Diritto Pubblico” 2002, p. 5-50.

Art. 118, | par. Cost. “Administrative functions are attributed to the Municipalities, unless they

are attributed to the provinces, metropolitan cities and regions or to the State, pursuant to the

principles of subsidiarity, differentiation and proportionality, to ensure their uniform
implementation”. About that, see A. D’Atena, Costituzione e principio di sussidiarieta,

“Quaderni Costituzionali” 2001, no. 1, p. 13-34.

Art. 117, I par., Cost. “Legislative powers shall be vested in the State and the Regions in

compliance with the Constitution and with the constraints deriving from EU legislation and

international obligations”.

19

20



The constitutional reform of The Italian Parliament... 177

As was said before, this reference to the 2001 constitutional reform can be
used to trace the evolutionary path or at least the change of Parliament in these
years and its functions.

Even the attribution of primary and direct legislative powers to the regions,
even before seeing a decrease in the number of parliaments, has in fact shown
a change of course — over the last twenty years — in the identification of the bodies
with greater power and in any case a reduced or at least limited capacity for leg-
islative power in the national parliament, due to the political pressures that existed
at the time, which can be traced back to certain parties in northern Italy, particu-
larly interested in managing certain sectors.

The reform was also accompanied by the amendment of Article 119 of the
Constitution, which also introduced the so-called 'Fiscal Federalism'. This law
provides that municipalities, provinces, metropolitan cities and regions have fi-
nancial autonomy in terms of revenue and expenditure, while ensuring that their
budgets are balanced and that they comply with the economic and financial con-
straints of the European Union?t,

Still, from the historical reconstruction, political and institutional steps that
finally led to the 2020 reform, it seems appropriate to also mention the attempt at
constitutional reform, which originated with a scheme of Law presented by the
Renzi Government?? on 8 April 2014 and was finally not approved by a popular
referendum in December 20162,

On this occasion, Italian citizens rejected the reform that would have repre-
sented a real revolution of the system as it would have completely changed the
role and function of one of the two chambers of Parliament, the Senate.

This initiative of a constitutional reform, known in Italy as the “Renzi-Boschi
constitutional reform”, to some extent anticipated what later happened with the
2020 reform. Between 2014 and 2016, two main needs were maturing even more,
at least according to the government.

The first was to overcome the so-called ‘perfect bicameralism’?* to make par-
liamentary functions faster and more expeditious, entrusting legislative initiative
practically only to the Chamber of Deputies, while at the same time actually mak-
ing the Government stronger and more stable.

2L For a general view, M.C. Fregni, Autonomia tributaria delle Regioni e riforma del Titolo V della
Costituzione, [in:] Diritto Tributario e Corte Costituzionale, Napoli 2006, p. 407-551.

22 For a perspective of that government, see M. Damilano, Processo al nuovo, Roma-Bari 2017.

23 See, A. Pace, Revisioni, non riforme, “Osservatorio Costituzionale”2018, no.l, p. 4 and
following; G. Delledonne, G. Martinico, Yes or no? Mapping the italian academic debate on the
Constitutional Reform, “The Italian Law Journal” 2017, no. 1, p. 12; A. D’ Atena, Luci ed ombre
della riforma costituzionale Renzi-Boschi, “Rivista AIC” 2015, no. 2.

24 For a general perspective, see R. Bifulco, Osservazioni sulla riforma del bicameralismo (d.d.l.
Cost. AC 2613-A), “Le Regioni” 2015, no. 1, p. 69-82; C. Chimenti, Organi bilaterali
e funzionalita del Parlamento, “Il Politico” 1997, no. 42, p. 151-166.



78 Agnieszka Gloria KAMINSKA

The second sought to respond precisely to the populist dynamics that emerged
after the financial crisis, after which citizens saw Parliament as a slow and also
costly instrument.

This draft constitutional reform was fundamentally based on these premises.

In practice, the measure sought to deprive the Senate of the legislative func-
tions assigned to it by the Constitution in Articles 74 et seq. by making it merely
a chamber representing regional institutions. The “new Senate” would only par-
ticipate with the Chamber of Deputies in legislative activity in certain cases.

It would have carried out functions of relationship between the State and the
territorial authorities on matters relating to the European Union; it would have
participated in the formation and implementation of European Union policies,
verifying the impact of European Union legislation; it would have carried out
an activity of evaluation of public policies and of the activities of public admin-
istrations; it would have carried out activities of verification of the implementa-
tion of the laws of the State.

The number of Senators — and here is the most representative data regarding
the 2020 constitutional reform — would have been reduced from 315 to 100 mem-
bers, that, except for the five appointed directly by the President of the Republic
(pursuant to Article 59 of the Constitution®), would have been elected by the
Regional Councils from among their own members and among the mayors of the
territories of the individual regions.

In short, by this reform, the Chamber of Deputies would be the only legisla-
tive body and the only body exercising the function of political guidance and
control over the work of the Government.

The reform also contemplated other general changes to the constitutional set-
up, including the abolition of the National Economic and Labour Council.

The adoption of this constitutional reform, in the absence of a complex and
comprehensive reform addressing both the functional and organizational profiles
of the Chambers, would have created distortions in the system?®.

In fact, the radical change linked to the reduction of the number of senators
from 315 to 100 would have led to a serious vulnus to representation with effec-
tive powers?’, because there was no provision for a reform of the electoral law
together with an adequate distribution of senators for all Italian regions, as well
as the paradox of not delivering to the country two Chambers with the same po-
litical majority.

The “new Senate”, as promoted by this reform, could have included regional and
territorial representatives of a different political colour from those present in the
Chamber. This is for the simple reason that regional local elections take place at differ-
ent times from general political elections and can therefore have different outcomes.

25 At least can be named only five senators.
% A. D’Atena, Luci ed ombre della riforma costituzionale Renzi-Boschi, op. cit., p. 7-15.
27 A. D’Atena, Luci ed ombre della riforma costituzionale Renzi-Boschi, op. cit., p. 3-9.
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Moreover, political parties often have very different results, depending on
whether it is a national political election or a regional administrative one. Finally,
the Renzi-Boschi reform surreptitiously provided for the elimination of shared
legislative competence between the State and the regions, thus indirectly inter-
vening in the federalist reform of 2001.

3. The reform on parliamentary representation
by Constitutional Law No. 1/2020 and issues on
Italian Parliament functions in relation to other
constitutional bodies

After the failure of the attempt of the “Renzi-Boschi” constitutional reform, the
search for a proposal to amend the Parliament was pursued by other political forces.

However, unlike in the past, the 2020 constitutional reform aimed directly at
reducing the number of parliamentarians.

This was purely inspired by a matrix — which could be described as populist —
aimed at responding to citizens' need to save costs after the economic crisis.

From the political-institutional point of view of the proponents, reducing the
number of members of parliament has always been in line with the logic of speed-
ing up and making the legislature more efficient.

This led to Constitutional Law no. 1 of 19 October 2020, “Amendments to
Avrticles 56, 57 and 59 of the Constitution on the reduction of the number of par-
liamentarians”, which provides for a reduction in the number of parliamentarians
from 630 to 400 deputies and from 315 to 200 elected senators.

The proposed constitutional law A.C. 1585-B, definitively approved by the
Chamber of Deputies, in the session of 8 October 2019, provides for a drastic
reduction in the number of parliamentarians, amending Articles 56 and 57 of
the Constitution from the current 630 to 400 deputies and from the current 315
to 200 senators.

The objective is twofold: on the one hand, to encourage an improvement in
the decision-making process of the Chambers of Deputies and the Senate to
make them more capable of responding to the needs of citizenship and, on the
other hand, to reduce the cost of politics, with an estimated saving of around
€500 million in one Legislature, which, if one looks at it from a general per-
spective, is very little.

According to its proponents, the reform would allow Italy to align itself with
the rest of Europe: Italy is the country with the highest number of MPs directly
elected by the people (945), followed by Germany (around 700), Great Britain
(650) and France (just under 600). However, the reform looked only at the numer-
ical aspect without looking at the complexity of the Italian institutional system.
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The reduction in the number of MPs will come into force at the start of the
next parliamentary term and, in the meantime, will require complex changes to
both electoral law and the regulations governing the workings of Parliament.
Thus, a reform that only half achieves its objective?,

The draft of constitutional reform was then submitted to a public vote in Sep-
tember 2020. And, even though apparently a large part of the citizenship seemed
to be against it, the final result voted in favour of approving the proposal. Parlia-
ment was thus halved.

The result of the referendum vote, which was ‘unexpected’ by most people,
has opened several reflections in terms of political and parliamentary effects°,

The intervention of constitutional revision has assumed the characteristics of
necessity but forgetting all the implications on the Italian constitutional system.

For example, the interaction with the “principle of representation”, and the
effects on electoral law.

One of the first critical issues is represented by the reduction in the number
of MPs (36.5%) for each Chamber of Parliament, since if not followed by changes
to both the perfect bicameral system and the functions of the Chamber and Senate,
it would have risked the failure of the hypothesis of exalting the constitutional
role of the parliamentary body, remaining anchored to a mere “reduction of ex-
penditure”, without further benefits for Parliament.

In particular, much thought has been given to the implications of reducing the
number of parliamentarians on representative democracy, on the weakening or
strengthening of the direct contribution of citizens to political choices, consider-
ing the principle of representativeness and democracy®.

In a system of representative democracy, such as the Italian one, its relevance
could never be marginal because it is precisely the numbers that give representa-
tion its exact dimension and legitimacy in the institutional and political frame-
work. The reform had a very significant impact on the Italian democratic model;
the reduction in the number of parliamentarians brought about by the reform has
led to a strong diminution of the relationship between representatives and those
represented, as attested by the passage, for the Chamber of Deputies, from one
deputy for every 96,000 voters to one for every 151,000, and for the Senate, from
one senator for every 200,000 voters to one for every 300,0003.

28 M. Calamo Specchia Il taglio dei parlamentari e il fine della quality over quantity: tanto
rumore per nulla?, “Diritto Pubblico Europeo — Rassegna online” 2020 — onling, no. 1, p. 28
and following.

2 F, Perchinunno, La riforma costituzionale sulla riduzione del numero dei parlamentari: genesi
e problematiche attuative, “AmbienteDiritto.it” 2021, no. 2, p. 77 and following.

%0 G. Tarli Barbieri, La riduzione del numero dei parlamentari: una riforma opportuna?
(Ricordando Paolo Carrozza), “Le Regioni” 2019, no. 2, p. 375-386.

3L A, Algostino, Perché ridurre il numero dei parlamentari é contro la democrazia, “Forum
Quaderni costituzionali” 2019, no. 8, passim.
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Moreover, while the political calibre of each parliamentarian would be
strengthened by representing a larger number of voters, this constitutional revi-
sion entails a parliamentary strengthening of the largest parliamentary groups.

Another reason for debate concerns the new composition of parliamentary
standing committees.

For some, the reduction in the number of Senators and Deputies is destined
to generate greater efficiency and prestige for the Parliament, which would cer-
tainly be strengthened from an institutional point of view; others, however, have
emphasised the fact that it is destined to increase the capacity for influence by
others external subjects, autonomy and prestige of each of them, so decreasing
the functionality and efficiency of each Chamber of Parliament.

In the debate that accompanied the parliamentary process of the reform, the
presumed advantage that the reduction in the number of MPs would have entailed
in terms of the functioning of the Chambers in terms of efficiency and the time
required for debate and approval was also highlighted®?.

The latter observations lack of comparative data that could justify a real and
concrete evaluation.

In numerical terms, the internal composition of the current standing commit-
tees would change, reducing the number of parliamentarians by almost half; con-
sequently, the overall number of committees could be reduced by merging them
or by allowing parliamentarians to participate in several committees at the same
time. The latter solution could lead to greater complexity of work and longer du-
ration of individual debates due to the obvious increase in workload®.

There are therefore many critical aspects highlighted by the doctrine as well
as the risks of a future unconstitutionality of the reform itself due to the damage
it could create to the organisation of the Chambers34,

The effects of the revision, as has already been pointed out, could in fact af-
fect the parliamentary standing committees and their organisation, since the con-
stitutional practice of allowing each Member of Parliament access to only one
standing committee would have to be reconsidered.

In this respect, as will be seen, the most credible solution is to reduce the
number of standing committees in order to guarantee the presence of an adequate
number of members.

Undoubtedly, the impact of the reduction in the number of parliamentarians
will affect the numerical choices and compositions of the collegial bodies of par-

32 See at https://www.riformeistituzionali.gov.it/it/la-riduzione-del-numero-dei-parlamentari/

[access: 10.02.2022].

See S. Bargiacchi, Le Commissioni parlamentari e i loro Presidenti. Continuita ed evoluzioni

alla luce delle prospettive di riforma in conseguenza della legge costituzionale 1/2020,

“federalismi.it” 2021, no. 11, p. 1-31.

34 C. Tripodina, Riduzione del numero dei parlamentari, tra riforma costituzionale ed emergenza
nazionale, “Associazione Italiana Dei Costituzionalisti” 2020, no. 3, passim.

33


https://www.riformeistituzionali.gov.it/it/la-riduzione-del-numero-dei-parlamentari/
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liamentary political-administrative management; more complex seems to be the
effects on the number of deputies to be appointed to the standing parliamentary
committees, also in view of the proportional criterion of the parliamentary groups
and its necessary compliance with the constitutional rules.

Reference should be made to the provision of Article 72, which provides —
for the composition of the Committees aimed at drafting bills — for the respect of
the proportions of the parliamentary groups, or to the provision of Article 82%,
which gives each Chamber the power to order investigations on matters of public
interest through the establishment of special Commissions whose composition
must reflect the proportions of the parliamentary groups.

The risk would be that the criteria for determining the number of members of
the committees would be redesigned, thus violating the regulatory indications that
do not expressly allow changes to be made to the role of individual parliamentar-
ians and their participation in the committees, just to comply with the proportion-
ality criterion; thus, the hypothesis of assigning some parliamentarians to several
committees could alter the criterion of proportionality of the individual commit-
tee with respect to the entire Assembly.

The opposite problem also seems to arise: some parliamentary groups
might not be represented in all the committees, because the number of their
representatives is lower than the number of committees present; for the oppo-
sition political forces, a framework of inoperability in the exercise of their
mandate might emerge.

Another important aspect is to ensure that there are no short circuits with the
relevant Ministries as a result of the reduction and possible merger of parliamen-
tary committees, in order to avoid an excessive workload for parliamentarians
working in several committees.

The last problematic aspect concerns the registration of each Member of Par-
liament, immediately after the election, to a parliamentary group®®.

In the light of the current regulations of the Chamber and the Senate, a situa-
tion would arise in which some political forces, despite obtaining the available
seats, would not be able to form a political group, unless action is taken to lower
the quorum for the formation of the parliamentary group using a proportional
criterion, even though new groups with too few members could be created.

It is therefore essential to amend the parliamentary regulations.

35 Art. 82 Cost. “Each House of Parliament may conduct enquiries on matters of public interest.
For this purpose, it shall detail from among its members a Committee formed in such a way
S0 as to represent the proportionality of existing Parliamentary Groups. A Committee of
Enquiry may conduct investigations and examination with the same powers and limitations
as the judiciary”.

3% C. Masciotta, | regolamenti parlamentari alla prova della riduzione del numero dei
parlamentari, “Osservatorio sulle fonti” 2020, no. 2, p. 761 and following.
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4. Reforms perspectives following the reduction of
Members of Parliament

The Committees of the Chamber and the Senate have begun examining the
measures needed to adapt the parliamentary regulations currently in force to the
members’ reduction of the Italian Parliament®’.

The Italian Constitution, in fact, entrusts to the Parliamentary Regulations (of
the Chamber and the Senate) the discipline of the functions of the two Chambers
of Parliament, the definition of bodies and internal procedural organisation. The
Regulations of the Chamber and the Senate constitute two separate sources of
legislation, which each Chamber applies and amends autonomously. They are
therefore a set of rules that each Chamber of Parliament adopts pursuant to Article
64 of the Constitution by an absolute majority of its members.

The Chamber of Deputies, in fact, had already started a debate on the conse-
guences of the reform in October 2019 and, as early as March 2020, a select com-
mittee had been set up within the Rules Committee.

In the Senate, on the other hand, the start of the debate only took place from
September 2020, after the positive outcome of the referendum.

Here, too, it was proposed to set up a select committee consisting of one rep-
resentative from each political group.

As was to be expected, drawing up a reform proposal shared by all political
groups is not an easy task. In fact, since January 2021, there have been several
proposals for reforming the Rules of internal regulations, the starting point of
which is the impact that this constitutional revision will have on the functioning
of Parliament.

Firstly, the procedures and their instruments for which certain quorums are re-
quired; secondly, the minimum thresholds for the composition of groups, the num-
ber of members of standing committees and the number of standing committees.

The sole purpose of the proposed amendments is to adapt the regulations to
the new size to ensure the “immediate functionality of the Senate in the next leg-
islature”.

An organic revision of the regulations is considered imperative, in order to
promote an efficient reduction in the number of parliamentarians®.

Italian doctrine has identified three methods to make the parliamentary
changes organic.

37 CAMERA DEI DEPUTATI, doc. Il No. 19, XVIII Legislatura, [in:] www.camera.it [access:
10.02.2022].

38 D. Scopelliti, Un Parlamento “dimezzato o rampante”? Brevi note sulle riforme conseguenti
alla riduzione del numero dei parlamentari, “Federalismi”, 08.09.2021, passim.

39 N. Lupo, Dopo la riduzione del numero dei parlamentari e nel mezzo della pandemia, una
“finestra d’opportunita” per il rinnovo del parlamentarismo in Italia? “Osservatorio sulle fonti”
2020, no. 3, p. 1146 and following.
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The first, defined as an ad res amendment, i.e. an ordinary intervention of
regulatory revision that would affect both the quorums expressed in absolute
terms by the regulations and that would require a particularly broad political
agreement, and a change in the number of standing committees that, especially in
the Senate, would risk working with very small numbers, not to mention the ex-
treme importance of these bodies from a legislative point of view.

Not to mention that, as has already been pointed out, with the regulations
unchanged, the constitutional principle of the proportional composition of each
group would be difficult to implement.

The doctrine has proposed three possible solutions that go in three different
directions: it does not seem feasible to opt for a reduction in the number of members
of each committee, even if this would be to the detriment of the good organisation
of the legislative activity. This would lead to less participation in the work of the
committees and more time spent in Rome, to the detriment of territorial activity.

Consideration was also given to the introduction of weighted voting, i.e. the
possibility for the group leader in each committee to cast a vote proportional to
the composition of the group itself within the chamber of reference.

In view of this, the best solution seems to be to merge the committees, which
would be reduced from 14 to 10 or, as proposed, to 9.

The second method is the most fearless reading of those who look at reducing
the number of MPs as an opportunity to renew parliamentary procedures and
make parliamentary work more efficient.

The most unrealistic theory is that any proposed regulatory changes will be
approved before the end of the parliamentary term. This would have the positive
side effect of ensuring a transitional regime applicable until the regulations are
amended. However, it is not known what the transitional regime could be.

Conclusions

This paper sought to highlight the mechanisms that led to Constitutional Re-
form No. 1 of 2020, which halved the number of parliamentarians in Italy.

The observations made, in the light of the dynamics, including the political
ones, that have matured in recent years, lead us to consider that the current reform,
although it could effectively aim at making Parliament more efficient, does not
seem to have produced effective results.

In Italy, we are on the doorstep of the next political elections, to be held in
the spring of 2023, and the Chamber of Deputies and the Senate do not seem to
have identified the correct mechanisms to ensure that the constitutional reform
can work properly in Parliament.

It is therefore feared that the reform may remain ineffective. However, this
would create a problem of constitutionality coherence of the whole system.
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Certainly, what Italy needs is an electoral reform that can ensure that the ma-
jority that emerges from the elections can legislate in a stable manner.

On the other hand, it would require a huge amount of work by the Chamber
of Deputies and the Senate of Republic to construct new internal regulations.

However, the still existing pandemic crisis, the need to quickly provide for
structural economic reforms, does not seem to leave any room for this.

Probably, therefore, this is a reform that has not looked at the functionality of
the system in its integrity. That it means, probably further legislative and regula-
tory tools will have to be adopted to guarantee the institution functioning.
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Reforma konstytucyjna parlamentu wloskiego. Skutki
i problemy zwigzane z ustawa z 19 pazdziernika 2020 r. nr 1

Streszczenie

Celem niniejszego opracowania jest analiza ustawy konstytucyjnej 1/2020, ktéra zmienia
art. 56, 57 1 59 Konstytucji Wtoskiej (dotyczace sktadu i funkcjonowania Parlamentu), skutkoéw tej
reformy dla wloskiego systemu konstytucyjnego oraz propozycji reform przepiséw parlamentar-
nych w celu ich dostosowania do niedawnej rewizji konstytucyjnej, ktora zmniejszyta liczbe depu-
towanych i senatorow do Parlamentu. Celem szczegdlnym bylo ustalenie, czy propozycje te zmie-
rzaja w kierunku organicznej reformy przepisow, czy tez przeciwnie, sg jedynie korektami. Reduk-
cja liczby parlamentarzystow zacznie obowiazywaé od poczatku nastgpnej kadencji, ale debata po-
przedzajaca referendum byla szczegdlnie intensywna. W zwiazku z tym doktryna zidentyfikowata
kilka krytycznych kwestii zwigzanych z zasadami reprezentatywnosci i demokracji, bedacych istota
wloskiego ustroju konstytucyjnego. Kwestie krytyczne, wydaja si¢ mie¢ odlegla genezg.

Stowa kluczowe: reforma konstytucyjna, Republika Wtoska, Parlament, wtadza ustawodawcza,
regulacje parlamentarne.
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Rekomendacje Komisji Nadzoru Finansowego
dla sektora bankowego — zakres, charakter prawny
| procedura ich wydawania

Streszczenie

Jednym ze zroédet bankowych norm ostroznosciowych sa rekomendacje wydawane przez Komi-
sj¢ Nadzoru Finansowego w formie zalacznikéw do podejmowanych przez nig uchwat. Artykut
137 ust. 1 pkt 5 Prawa bankowego! zawiera wprawdzie norme¢ kompetencyjng w tym zakresie,
wskazujac jednoczesnie, ze rekomendacje dotyczg dobrych praktyk ostroznego i stabilnego zarza-
dzania bankami, ale nie normuje samej procedury ich opracowywania oraz nie okres$la ich charak-
teru prawnego. W artykule omoéwiono zakres przedmiotowy i podmiotowy, funkcje oraz charakter
prawny tych regulacji. Ponadto przedstawiono przebieg wydawania rekomendacji adresowanych
do sektora bankowego oraz ustalano zakres partycypacji w nim innych, poza organem regulacyj-
nym, podmiotow.

Stowa kluczowe: rekomendacje Komisji Nadzoru Finansowego, bankowe normy ostrozno-
$ciowe, procedura tworzenie rekomendacji.

Wstep

Rekomendacje Komisji Nadzoru Finansowego (KNF) zaliczane do nienor-
matywnych form dzialania administracji sg jednym z istotnych zroédet norm
ostroznosciowych adresowanych do sektora bankowego. Ich przedmiot dotyczy
dobrych praktyk ostroznego i stabilnego zarzadzania bankami, dlatego postrzega

1 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 2439 z p6zn. zm.),
(dalej: pr. bank.).
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si¢ je jako czynnik wptywajacy nie tylko na stabilnos¢, ale i na efektywno$¢ pol-
skich bankow. Warto podkresli¢, ze po §wiatowym kryzysie finansowym z 2007 r.
przyjeto nowy paradygmat regulacyjno-nadzorczy, ktorego istota polega na two-
rzeniu wielopoziomowych systemoéw regulacyjnych, wykorzystujacych, poza
przepisami powszechnie obowigzujacego prawa, rowniez tzw. migkkie instru-
menty regulacyjne zaliczane do kategorii soft law, m.in. zalecenia, opinie, wy-
tyczne w celu wdrazania bankowych norm ostrozno$ciowych?. Rekomendacje
KNF adresowane do sektora bankowego wpisuja si¢ w realizacje zatozen tego
paradygmatu.

Stosowanie przez banki rekomendowanych przez Komisj¢ Nadzoru Finanso-
wego rozwigzan w zakresie ostroznego i stabilnego zarzadzania nimi skutkuje
zmianami organizacyjnymi, technologicznymi czy personalnymi w ich dziatal-
nos$ci®. Jednak rekomendacje oddziatujg rowniez na zachowania klientow ban-
kow, a takze funkcjonowanie niebankowych instytucji finansowych, czego naj-
lepszym przyktadem byto uchwalenie przez KNF w lutym 2010 r. Rekomendacji
T4, ktéra wymusila na bankach zmiany procedur, umoéw kredytowych i we-
wnetrznych polityk oraz przyczynila si¢ do podniesienia kosztow w sektorze ban-
kowym i jednocze$nie przyspieszyta tempo wzrostu pozyczek pozabankowych
(m.in. tzw. chwilowek) udzielanych przez firmy pozyczkowe.

Z uwagi na zakres oddzialywania omawianego instrumentu nadzorczego,
przy czym nie tylko — jak wyzej wskazano — na podmioty nadzorowane oraz na
jego role w ksztattowaniu bezpieczenstwa i stabilnosci systemu bankowego, ak-
tualne staje si¢ pytanie o przebieg procesu wydawania przez Komisj¢ Nadzoru
Finansowego przedmiotowych regulacji, a takze uwzglednianie w nim zasady
proporcjonalnosci. Rownie istotne z teoretycznego, ale i z praktycznego punktu
widzenia jest okreslenie charakteru prawnego rekomendacji, ustalenie dopusz-
czalnosci poddawania sagdowej kontroli przedmiotowych regulacji oraz mozliwo-
$ci powolywania si¢ na nie przez KNF w decyzjach administracyjnych wydawa-
nych wobec bankow.

Celem artykutu jest przedstawienie przebiegu tworzenia rekomendacji oraz
okreslenie ich charakteru prawnego. W artykule przeanalizowany zostanie, z wy-
korzystaniem metody dogmatyczno-prawnej, charakter prawnych rekomendacji

2 Por. T. Nieborak, Tworzenie i stosowanie prawa rynku finansowego a proces ekonomizacji
prawa, Poznan 2016, s. 155 i powotana tam literatura.

Przekltadowo: Komisja Nadzoru Finansowego w dniu 9 pazdziernika 2020 r. wydata
Rekomendacje¢ Z dotyczaca tadu wewnetrznego w bankach. Wdrazanie przez banki (nie pozniej
niz do 1.01.2022 r.) wynikajacych z niej zalecen i dobrych praktyk wigze si¢ m.in. ze zmianami
wewnetrznej organizacji i wzajemnych relacjach zarzadéw i rad nadzorczych tych podmiotow.
Zob. Komisja Nadzoru Finansowego, Rekomendacja T dotyczaca dobrych praktyk w zakresie
zarzadzania ryzykiem detalicznych ekspozycji kredytowych, https://www.knf.gov.pl/knf/pl/
komponenty/img/Rekomendacja_T_%2814 09 _2018%29_63160.pdf [dostep: 5.09.2021]. Por. tez
A. Gemzik-Salwach, Financialization and going into debt of households in Poland, [w:]
Financialization and the Economy, red. A. Gemzik-Salwach, K. Opolski, New York 2017, s. 160-162.
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jako zrodta bankowych norm ostrozno$ciowych wydawanych do 31 grudnia 2007 r.
przez Komisje Nadzoru Bankowego, a po 1 stycznia 2008 r. przez Komisje Nad-
zoru Finansowego. Nastepnie przedstawione zostang funkcje oraz zakres pod-
miotowy i przedmiotowy tego niewtadczego $rodka oddzialywania przez KNF
na podmioty nadzorowane. Wreszcie — na podstawie analizy przyjetej praktyki
regulacyjnej przez KNF oraz tre§ci wybranych rekomendacji adresowanych do
sektora bankowego opisany zostanie proces ich wydawania oraz zakres partycy-
pacji w tym procesie innych, poza organem nadzorczym, podmiotow.

1. Charakter prawny i funkcje rekomendacji Komisji
Nadzoru Finansowego adresowanych do sektora bankowego

Na podstawie art. 137 ust. 1 pkt. 5 pr. bank. Komisja Nadzoru Finansowego
moze wydawac rekomendacje dotyczace dobrych praktyk ostroznego i stabilnego
zarzadzania bankami. Stanowig one przejaw dziatalno$ci regulacyjnej KNF i za-
wierajg normy zalecanego postgpowania skierowane do sektora bankowego.
Przestrzeganie tych zalecen nie jest jednak egzekwowane przy wykorzystaniu
przymusu panstwowego, co wynika z faktu, iz rekomendacje wprawdzie stano-
wig zrodto bankowych norm ostroznosciowych, ale kwalifikowane sa do nienor-
matywnych form dziatania administracji i nie majg charakteru wtadczego.

Upowaznienie organu nadzorczego do wydawania rekomendacji zostato
wprowadzone do polskiego porzadku prawnego ustawa z dnia 1 kwietnia 2004 r.
0 zmianie ustawy — Prawo bankowe oraz o zmianie innych ustaw® poprzez doda-
nie do art. 137 ust. 1 pr. bank. punktu 5, ktory — jak wynika z uzasadnienia rza-
dowego projektu tej ustawy — miat ,,usankcjonowaé¢ wydawanie przez Komisje
Nadzoru Bankowego (KNB) wytycznych prawidlowego postepowania dla ban-
kow”8. Wytyczne te bowiem od czerwca 19967 roku byty adresowane do bankow,

5 Zob. art. 1 pkt. 81 lit. ¢ ustawy z dnia 1 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy — Prawo bankowe
oraz zmianie innych ustaw (Dz. U. z 2004 r. Nr 91, poz. 870).
6 Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 1 kwietnia 2004 r. 0 zmianie ustawy — Prawo bankowe oraz
zmianie innych ustaw (Dz. U. z 2004 r. Nr 91, poz. 870, IV kadencja, druk sejmowy 2116), s. 49.
Przyktadami takich wytycznych sa dwa dokumenty (pierwszy z nich to Rekomendacje dla bankéw
dotyczace systemu monitorowania ptynnosci finansowej z czerwca 1996 r.) przekazane przez
Generalny Inspektorat Nadzoru Bankowego i dotyczace zarzadzania ptynnoscia, a zwlaszcza
systemu pomiaru i monitorowania ptynnosci. Co do zasady koncentrowaty si¢ one na wybranych
aspektach plynnosci, majacych istotne znaczenie w ocenie nadzoru bankowego, oraz miaty by¢
pomocne w opracowywaniu przez banki wlasnych procedur, strategii czy metod monitoringu
ptynnosci finansowej; Rekomendacje dla bankéw dotyczace systemu monitorowana ptynnosci
finansowej, https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/rekomendacjaold_8603.pdf [dostep:
5.09.2021], s. 3. Drugi dokument to wydana w dniu 3 marca 1997 r. ,,Rekomendacja B w zakresie
ograniczania ryzyka inwestycji kapitatowych bankéw”, pézniej dwukrotnie nowelizowana:
w 2002 r. przez KNB, przyjmujac nazwe ,,Rekomendacja B dotyczaca ograniczania ryzyka
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ale bez wyraznego, ustawowego umocowania w tym zakresie, mimo to celowos$¢
i legalno$¢ ich wydawania nie byta kwestionowana®.

Analizujac charakter prawny 6wczesnych wytycznych (rekomendacji), przyj-
mowano w piSmiennictwie, ze sg to przede wszystkim akty o cechach dydaktyki
oficjalnej, ktore kreuja modele dziatania bankéw wobec konkretnych typow ry-
zyka®. Zwracano uwagg takze na postulatywnos$¢ rekomendacji KNB w zakresie
»|---] prawidtowej organizacji i funkcjonowania gospodarki finansowej bankéw
w celu optymalnej realizacji jej zadan™'°. Marcin Olszak zaproponowat, by wy-
dane przed dniem 1 maja 2004 r., czyli przed wejsciem w zycie pkt. 5 art. 137
ust. 1 pr. bank., rekomendacje KNB

[...] traktowa¢ jako przejaw aktywnos$ci podmiotéw administracji publicznej, ktdra po-
siada cechy dziatalnosci, okreslanej przez przedstawicieli nauki prawa administracyjnego
jako spoteczno-organizatorska'!

i uzasadnit to nastgpujaco: po pierwsze, Komisja Nadzoru Bankowego nie byta
wyposazona przez ustawodawce w instrumenty pozwalajace na efektywne wy-
konywanie przypisanych jej zadan i realizacji celéw nadzoru bankowego, po dru-
gie, tworzenie dobrych praktyk ostroznego i stabilnego zarzadzania bankami
mozna zakwalifikowac jako dziatania administracji publicznej w zakresie jej bie-
Zgcego reagowania na zmiany zycia spotecznego i gospodarczego, przy czym nie
jako wykonywania prawa, ale tworzenia nowych wartosci, a po trzecie, byla to
aktywno$¢ o subsydiarnym charakterze ,,[...] w celu wsparcia dziatania aktu nor-
matywnego, w omawianym przypadku, pb.”?.

Pojawito si¢ rowniez nieco odmienne stanowisko prezentowane przez Ry-
szarda Tupina, wedhug ktoérego nie wymienienie w art. 93 Konstytucji organéw
Narodowego Banku Polskiego czy Komisji Nadzoru Bankowego nie stato na
przeszkodzie praktyce wydawania przez nie aktow prawa wewnetrznego (uchwat
i zarzadzen), w tym takze regulujacych funkcjonowanie bankow, jesli w kazdym
konkretnym przypadku mozna byto powotaé si¢ na upowaznienie ustawowe®®.

inwestycji finansowych bankéw” oraz w marcu 2019 r. przez KNF, przyjmujac nazwe
»~Rekomendacja B dotyczaca ograniczenia ryzyka inwestycji bankow”. Za pierwowzor
rekomendacji uznaje si¢ generalne zalecenia NBP w sprawach istotnych dla bezpieczenstwa
sektora bankowego. Tak M. Olszak, Bankowe normy ostroznosciowe, Biatystok 2011, s. 199.
8 Szerzej zob. K. Kohutek,[w:] Prawo bankowe. Komentarz, red. F. Zoll, t. 1-2, Krakéw 2005,
art. 137; Z. Ofiarski, Rola soft law w regulacji rynku finansowego na przykladzie rekomendacji
i wytycznych Komisji Nadzoru Finansowego, [w:] Prawo rynku finansowego. Doktryna,
instytucje, praktyka, red. A. Jurkowska-Zeidler, M. Olszak, Warszawa 2016, s. 146; M. Olszak,
Bankowe normy..., s. 180; B. Smykla, Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2011, s. 552.
J.A. Krzyzewski, Rekomendacje nadzorcze — charakter prawny i zakres mocy obowiqzujqcej,
,,Prawo Bankowe” 2000, nr 7-8, s. 114.
10 L. Géral, [w:] Prawo bankowe. Komentarz, red. E. Fojcik-Mastalska, Warszawa 2007, s. 681.
11 Szerzej zob. M. Olszak, Bankowe normy..., s. 180.
12 Tamze, s. 180-181.
18 R. Tupin, Status prawny i kompetencje prawotwdrcze organéw Narodowego Banku Polskiego
i Komisji Nadzoru Bankowego, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1998, nr 7-8, s. 9.
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Charakter prawny 6wczesnych uchwat Zarzadu Narodowego Banku Pol-
skiego (NBP) i Rady Polityki Pienieznej (RPP) byl rozpatrywany réwniez przez
Trybunat Konstytucyjny, ktory w uzasadnieniu do wyroku z dnia 28 czerwca
2000 r. * rozwazat dwie koncepcje: pierwsza, zakladajgcg mozliwo$¢ traktowa-
nia aktow wydawanych przez NBP i RPP w zakresie realizacji polityki pieni¢zne;j
jako aktow o charakterze wewnetrznym?®® oraz drugg, kwalifikujgca przedmio-
towe akty jako tzw. ogole akty stosowania prawa'®. Ostatecznie akty NBP zostaly
zaliczone przez Trybunal Konstytucyjny do aktow prawa wewnetrznego w ra-
mach wyréznionego w doktrynie systemu zrodel prawa bankowego, adresowane
do bankéw jako podmiotéw podporzadkowanych NBP, przy czym owo podpo-
rzadkowanie rozumie¢ nalezato jako podlegtos¢ funkcjonalng bankéw komercyj-
nych wywiedziong z art. 227 ust. 1 Konstytucji, a doktadnej z kompetencji do
,ustalania i realizowania polityki pieni¢znej przez NBP”. Powyzsze rozstrzygnig-
cie Trybunatu Konstytucyjnego i jego argumentacja nie zostaly uznane przez
czg$¢ przedstawicieli doktryny za przekonujace zwlaszcza w zakresie przyjetej
koncepcji o funkcjonalnej — szerszej niz organizacyjna w rozumieniu art. 93 ust.
1 Konstytucji — podlegtosci bankow wobec NBP i za przydatne do ostatecznego
umiejscowienia rekomendacji wydawanych przez KNB, a p6zniej KNF w syste-
mie zrodel prawal’. Warto zauwazy¢, ze w podobnym do TK tonie, chociaz nieco
wczesniej, bo w wyroku z dnia 7 grudnia 1999 r., wypowiedziat si¢ Sad Najwyz-

14 Wyrok TK z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99, OTK 2000, nr 5, poz. 141.

15 Szerzej zob. C. Kosikowski, Akty wykonawcze w prawie bankowym jako problem konstytucyjny,
[w:] Konstytucja, ustrdj, system finansowy panstwa, red. T. Debowska-Romanowska,
A. Jankiewicz, Warszawa 1999, s. 384. R. Tupin, dz. cyt., s. 9 i nn.

»[.-.] prof. M. Kulesza dopuszcza mozliwo§¢ przypisania «organom NBP (a takze innym
podmiotom i organom administracji publicznej) uprawnien w sferze stosowania prawa — do
wydawania aktow normatywnych o charakterze wtadczym, w zakresie stosunkdw zewnetrznych
(stosunkow administracyjno-prawnych), jesli tylko uprawnienia takie niezbgdne sa dla realizacji
zadan publicznych natozonych ustawa na te organy i podmioty». Jego zdaniem: Przedmiotowe
uprawnienia organéw NBP do wydawania aktow normatywnych w zakresie okreslonym ustawa
nie majg charakteru «zrodet powszechnie obowigzujacego prawa Rzeczypospolitej Polskiej»
(art. 87 ust. Konstytucji); nie wynikaja zatem ze szczegdlnej, konstytucyjnej pozycji banku
centralnego, ani tez z «wylacznosci» jego kompetencji wg art. 227 ust. 1 Konstytucji, lecz «sa
to klasyczne akty wiadztwa administracyjnego, ktore nalezy rozpatrywaé na gruncie art. 7
Konstytucji»”. Uzasadnienie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 czerwca 2000 r.,
sygn. akt K 25/99 (Dz. U. z 2000 r. Nr 53, poz. 648), http://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/
download.xsp/WDU20000530648/T/D20000648L.pdf [dostep: 5.09.2021], s. 60-61. Por. tez
M. Kulesza, Zrédla prawa i przepisy administracyjne w swietle nowej Konstytuciji, ,,Panstwo
i Prawo” 1998, nr 2,s. 12 i nn.

Tak np. T. Czech, Charakter prawny rekomendacji Komisji Nadzoru Finansowego, ,, Przeglad
Prawa Publicznego” 2009, nr 11, s. 71-73; A. Kawulski, Prawo bankowe. Komentarz,
Warszawa 2013, s. 573; L. Goral, dz. cyt., s. 683—687; M. Ochnio, Rekomendacje polskiego
nadzoru bankowego w $wietle polskiego systemu zrodet prawa, [W:] Zrédla prawa z perspektywy
pletnastu lat obowigzywania Konstytucji, red. M. Zubik, R. Puchta, Warszawa 2013, s. 176.
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szy. Oceniajgc, Wynikajacy z uchwaty KNB z dnia 22 grudnia 1998 r.18, obowig-
zek tworzenia rezerw celowych, orzekl, ze jest on wigzacy dla bankow, poniewaz
wynika z przepiséw o charakterze wewngtrznym, a

[...] Ustawowo zagwarantowane kompetencje nadzorcze Komisji Nadzoru Bankowego
jako centralnego organu panstwa i szerokie powigzania migdzy tym organem a bankami
komercyjnymi, pozwala na przesadzenie o podlegltosci w omawianym zakresie bankow

bedacych adresatami aktow wewnetrznych i zaliczenie zakwestionowanej uchwaty 13/98

do kategorii aktow prawa wewnetrznego®®.

Abstrahujac od powyzszych rozwazan, stwierdzi¢ nalezy, ze wdrazanie i sto-
sowanie rekomendacji przez banki przed 1 kwietnia 2004 r. stanowito z ich strony
przejaw odpowiedzialnego podejscia do kwestii identyfikowania, zarzadzania
i redukcji ryzyka w prowadzonej dziatalnosci gospodarczej®.

Wejscie w zycie znowelizowanego art. 137 ust. 1 pr. bank., upowazaniaja-
cego Komisje Nadzoru Bankowego (a od dnia 1 stycznia 2008 r. Komisj¢ Nad-
zoru Finansowego?!) do wydawania rekomendacji, nie usuneto niestety watpli-
wosci co do ich charakteru prawnego, tym bardziej ze przedmiotowy przepis
znajduje si¢ w ustawie Prawo bankowe w rozdziale zatytulowanym ,,Nadzor ban-
kowy.” Z drugiej strony takie umiejscowienie przepisu kompetencyjnego suge-
ruje, ze wolg ustawodawcy jest, by omawiane regulacje, niezaleznie od oceny ich
prawnego charakteru, wzmocnity instrumentarium nadzorcze KNF.

Rekomendacje KNF zwieraja zalecane abstrakcyjne i generalne normy
ostroznosciowe adresowane do sektora bankowego, ale nie sa zaliczane ani do
zrodet powszechnie obowigzujacego prawa z uwagi na wynikajacy z art. 87 Kon-
stytucji zamkniety podmiotowo i przedmiotowo ich katalog??, ani — przez cze$é
przedstawicieli doktryny — do przepisow prawa o charakterze wewngtrznym
w rozumieniu art. 93 ust. 1 Konstytucji?. Banki sa samodzielnymi uczestnikami

18 Uchwata nr 13/98 Komisji Nadzoru Bankowego z dnia 22 grudnia 1998 r. w sprawie zasad
tworzenia rezerw na ryzyko zwiazane z dziatalnoscia bankow, Dz. Urz. NBP z 1998 r. Nr 29,
poz. 65. Obecnie kompetencja w sprawie okreslenia zasad tworzenia rezerw na ryzyko zwigzane
z dzialalno$cig bankow przystuguje Ministrowi Finansoéw i jest realizowana przez wydawanie
rozporzadzenia w tym zakresie. Zob. rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 16 grudnia 2008 r.
w sprawie zasad tworzenia rezerw na ryzyko zwiazane z dziatalno$cia bankow (tj. Dz. U. z 2021 r.
poz. 1238).

19 Postanowienie SN z dnia 7 grudnia 1999 r., | CKN 796/99, LEX, nr 38875.

20 Por. B. Smykla, dz. cyt., s. 553.

21 7 dniem 31 grudnia 2007 r. zniesiono Komisje Nadzoru Bankowego oraz zlikwidowano Glowny

Inspektorat Nadzoru Bankowego na mocy art. 66 ustawy z dnia 21 lipca 2006 r. o nadzorze nad

rynkiem finansowym, (t.j. Dz.U z 2022 r. poz. 660 z p6zn. zm.), (dalej: u.n.r.f.).

Zob. M. Kordela, Aksjologia zrodet prawa, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”

2016, R. 78, z.2,s. 21.

2 Tak m.in. T. Czech, Charakter prawny rekomendacji..., s. 69 i nn.; D. Mas$niak, Znaczenie
rekomendacji Komisji Nadzoru Finansowego (U) wydanej dla bankéw dotyczqcej dobrych
praktyk w zakresie bancassurance oraz wytycznych Komisji Nadzoru Finansowego dla
zaktadow  ubezpieczen  dotyczgcych — dystrybucji  ubezpieczen dla  regulacji  rynku

22
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rynku finansowego oraz formalnie 1 materialnie niezaleznymi podmiotami wobec
KNF, co skutkuje brakiem jej organizacyjnej nadrzednosci. Warto w tym miejscu
zwréci¢ uwage na odmienne zdanie Pawta Wajdy, ktory, wracajac do wywodow
Trybunatu Konstytucyjnego zawartych we wspominanym wcze$niej wyroku
z 28 czerwca 2000 r., jak rowniez ze wzgledow celowosciowych, proponuje jed-
nak przyjecie tezy o wlaczeniu aktéw normatywnych wydawanych przez KNF
do kategorii aktéw prawa wewnetrznego i tym samym uznaniu podlegtosci funk-
cjonalnej bankow wobec KNF. Autor uzasadniajac swoja propozycje odwotuje
si¢ do argumentu racjonalnego ustawodawcy, ktory po pierwsze, nie uchwalitby
przepisow prawa materialnego regulujacych formy dzialania organu nadzoru
W sposob sprzeczny z ustawa zasadnicza, a po drugie, gdyby jednak taka sprzecz-
no$¢ miata miejsce to

[...] analizowane regulacje prawne maja juz swojg wicloletnig tradycje i — jak si¢ wydaje —

tego typu sprzecznosé zostataby [ ...] dostrzezona i w konsekwencji wyeliminowana®*,

Z punktu widzenia systematyki prawnych form dziatania administracji reko-
mendacje kwalifikowane sg jako forma nienormatywna i niewtadcza oddziaty-
wania organu nadzoru, a takze zaliczane do tzw. soft law,” umozliwiajagc KNF
na stosunkowo szybkie — z pominigciem czasochtonnej procedury stanowienia
tzw. hard law — ostrzeganie sektora bankowego przed negatywnymi zjawiskami,
ktore moga zakldcaé stabilne i ostrozne zarzadzanie przedsigbiorstwem banko-

ubezpieczeniowego, [w:] Prawo rynku finansowego. Doktryna, instytucje, praktyka, red.
A. Jurkowska-Zeidler, M. Olszak, Warszawa 2016, s. 184-185.

24 P, Wajda, Rola decyzji administracyjnej w nadzorze nad polskim systemem finansowym,
Warszawa 2009, s. 199-200.

%5 Szerzej m.in. T. Czech, Charakter prawny rekomendacji..., s. 67; tegoz, Miejsce uchwat Komisji
Nadzoru Finansowego w systemie zrodet polskiego prawa, ,,Monitor Prawa Bankowego” 2013,
nr 7-8, s. 74-75; A. Nadolska, Soft Law w regulacji rynku finansowego w Polsce: rekomendacije,
wytyczne i lista ostrzezer publicznych KNF, Warszawa 2021, s. 280 i nn.; Z. Ofiarski, Status
prawny i funkcje rekomendacji wydawanych przez Komisje Nadzoru Finansowego oraz Komitet
Stabilnosci Finansowej, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2017, nr 9, s. 2—10; tegoz,
Prawo bankowe. Komentarz, LEX/el. 2013, art. 137; tegoz, Rola soft law w..., s. 141; M. Olszak,
Rekomendacje organu nadzoru bankowego — geneza, przedmiot regulacji, charakter prawny,
,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2010, nr 11, s. 2 i nn.; tegoz, Zintegrowany nadzor
finansowy a ryzyko instytucji finansowym, [w:] Ryzyko instytucji finansowych. Wspolczesne
treny i wyzwania, red. T. Czerwinska, K. Jajuga, Warszawa 2016, s. 94-95; D. Masniak, Ramy
prawne bancassurance, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2015, t. 33, s. 286-287; M. Romanowski,
A.M. Weber-Elzanowska, Klika refleksji na temat kompetencji Komisji Nadzoru Finansowego
do wydania zasad tadu Korporacyjnego dla instytucji nadzorowanych, ,,Wiadomosci
Ubezpieczeniowe” 2016, nr 3, s. 138; P. Zapadka, Usfugi bankowosci inwestycyjnej, Warszawa
2012, s. 72. Zauwazy¢ nalezy, ze kreowanie przez KNF norm ostrozno$ciowych w formie
wynikajacej z art. 137 ust. 1 pkt 5 pr. bank. jest rozwazane przez Ewe Szewczyk i Marka
Szewczyka jako przyklad dziatania organu regulacyjnego w formie generalnego aktu
administracyjnego. Szerzej: E. Szewczyk, M. Szewczyk, Generalny akt administracyjny:
migdzy indywidulanym aktem administracyjnym a aktem normatywnym, Warszawa 2014,
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wym. Poza tym tre$¢ tych regulacji ksztattuje praktyke bankowa, relacje nadzor-
cze 1 moze tez wptywaé na tworzenie lub nowelizacje przepisow powszechnie
obowigzujacego prawa, CO Sprawia, ze same rekomendacje mogg by¢ uznane za
funkcjonalne Zrédto prawa bankowego publicznego, w szczegolnosci w odnie-
sieniu do monitorowania i minimalizowania ryzyka bankowego?®. Rekomenda-
cje KNF jako ,,miekki” instrument regulacyjny wpisuja si¢ dodatkowo w reali-
zacje tzw. konsensusu bazylejskiego, bedacego elementem nowego paradyg-
matu regulacyjno-nadzorczego rynkoéw finansowych?’.

Normy wynikajace z rekomendacji nie majg mocy wiazacej dla bankdow.
Przestrzeganie ich nie jest bowiem wymuszone poprzez zastosowanie przymusu
panstwowego. Co wigcej, w rekomendacjach wydawanych po 2013 r. — 0 czym
bedzie mowa szerzej rowniez w dalszej czesci artykutu — KNF postuguje sig
zwrotem ,,oczekuje si¢, ze rekomendacja zostanie wprowadzona w zycie najpoz-
niej do dnia...”, zamiast wcze$niejszego bardziej stanowczego sformutowania
,rekomendacja obowigzuje od dnia...”.

Podmioty nadzorowane bedg mogly zatem wdrozy¢ odmienne od sugerowa-
nych przez organ nadzorczy rozwigzan pod warunkiem jednak, ze b¢dg one stu-
zyly stabilnemu i ostroznemu zarzadzaniu przedsigbiorstwem bankowym.

Rekomendacje nie moga stanowi¢ podstawy prawnej do wydawania przez
KNF decyzji administracyjnych wobec nadzorowanych podmiotow, jak rowniez —
zdaniem T. Czecha — formutowania w stosunku do nich wigzgcych zalecen w trybie
art. 138 ust. 1 pkt 1 pr. bank., czyli w celu przywrdcenia ptynnosci platniczej lub
osiagniecia i przestrzegania innych norm dopuszczalnego ryzyka w prowadzonej
dziatalno$ci.?® Przy przyjeciu zatozenia o niewladczym charakterze samych zale-
cen, o ktorych mowa w art. 138 ust. 1 pkt 1 pr. bank.?®, wydaje si¢ jednak, ze KNF,
korzystajac z tej formy oddziatywania na podmioty nadzorowane, moze wskazy-
wac bankom — oczywiscie niewladczo — normy ostroznos$ciowe zawarte w reko-
mendacjach jako jeden ze sposobdw naprawy stwierdzonych uchybien.

Omawiany instrument ma znaczenie w procesie oceny nadzorczej dokony-
wanej przez KNF, gdyz spodziewac si¢ nalezy, ze organ bedzie si¢ kierowat opra-
cowanymi przez siebie rekomendacjami, oceniajac dziatalno§¢ bankow w zakre-
sie stabilnego i ostroznego zarzadzania nimi®. Z tego wzgledu aktualno$¢ zacho-

% Szerzej zob. R. Kaszubski, Funkcjonalne zrédla prawa bankowego publicznego, Warszawa
2006, s. 30 i nn.; J. Wroblewski, Zasady tworzenia prawa, Warszawa 1989, s. 23 i nn.

27 Por. T. Nieborak, dz. cyt., s. 152—154 i powotana tam literatura.

28 Zob. T. Czech, Charakter prawny rekomendacji..., S. 76-78.

28 Zob. postanowienie WSA z dnia 7 pazdziernika 2011 r., VI SA/Wa 1663/11, LEX, nr 1093530
z krytyczna glosa F. Prusa, Kwalifikacja prawna zalecenia Komisji Nadzoru Finansowego jako
prawnej formy dziatania organu nadzoru bankowego. Glosa do postanowienia WSA z dnia 7
pazdziernika 2011 r., VI SA/Wa 1663/11, ,,Gdanskie Studia Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa”
2017, nr 2, s. 43-49. Por. takze M. Olszak, Bankowe normy..., S. 185.

%0 Tak m.in. T. Czech, Charakter prawny rekomendacji..., s. 75; M. Olszak, Rekomendacje
organu..., S. 2 inn.; tegoz, Bankowe normy..., s. 200; B. Smykla, dz. cyt., s. 553.
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wuje opinia K. Kohutka sformutowana jeszcze w trakcie dziatalno$ci KNB jako
organu nadzorczego, iz

[...] rekomendacje KNB zawieraja prezentowane przez Komisj¢ stanowisko oraz stoso-
wane przez nig dyrektywy interpretacyjne, nieprzestrzeganie ich postanowien moze skut-
kowa¢ negatywnymi ocenami podejmowanymi w ramach nadzoru nastgpczego3®.

Kolejna konsekwencja niewiazacego charakteru rekomendac;ji jest brak moz-
liwosci ich kontroli w ramach sagdownictwa administracyjnego oraz przez Trybu-
nat Konstytucyjny. Nie ulega jednak watpliwosci, ze wynikajaca z nich tresc,
a obejmujaca zalecany model postepowania, nie powinna by¢ sprzeczna z prze-
pisami powszechnie obowigzujacego prawa®?. W tym kontekécie nasuwa sie py-
tanie, czy wdrozenie przez bank rekomendacji opracowanych przez KNF, ale nie-
zgodnych z obowigzujacymi przepisami prawa, pozwala na dochodzenie odszko-
dowania od Skarbu Panstwa w trybie art. 417 k.c. Jedng z ustawowych przestanek
odpowiedzialno$ci Skarbu Panstwa i innych panstwowych os6b prawnych wyko-
nujacych wladze publiczng za szkode powstala przy jej wykonywaniu jest to, by
uszczerbek wynikat z dziatan nalezacych do sfery imperium, czyli wtadczych wo-
bec innych podmiotéw™. Rekomendacje, jak wczesniej bylo wspominane, nie
spetniaja tego kryterium i na ich podstawie KNF nie ksztattuje jednostronnie sy-
tuacji prawnej podmiotu nadzorowanego, z tego wiec wzgledu mozliwos¢ docho-
dzenia przez bank odszkodowania na podstawie art. 417 k.c. bedzie wytaczona.
Rowniez na podstawie art. 4171 § 1 k.c. nie bedzie mozna dochodzi¢ odpowie-
dzialnosci KNF za szkode wyrzadzong wydaniem niezgodnych z prawem reko-
mendac;ji dla bankéw. W powotanym przepisie mowa jest bowiem o szkodzie wy-
rzadzonej przez wydanie aktu normatywnego, a omawiane regulacje zaliczane sg
do nienormatywnych form dzialania administracji**. Ewentualng odpowiedzial-
no$¢ odszkodowawczg organu nadzoru w opisanej sytuacji, czyli za bezprawnos¢
dziatania, mozna rozwaza¢ na zasadach ogolnych kodeksu cywilnego®.

W obowiazujacym stanie prawnym rekomendacje realizujg nastepujace funk-
cje. Po pierwsze, wskazujg praktyki ostroznego i stabilnego zarzadzania ré6znego
rodzajami ryzyka w dziatalnosci bankowej, przyczyniajac si¢ zarazem do reali-

31 K. Kohutek, dz. cyt., art. 137. Zob. tez: D. Masniak, Ramy prawne..., s. 287; M. Sliwa-Wajda,

[w:] Prawo bankowe. Komentarz, red. A. Mikos-Sitek, P. Zapadka, LEX/el. 2022, art. 137. Na

konsekwencje nie stosowania si¢ przez banki do rekomendacji zwraca uwage A. Kawulski

podkreslajac, ze ,,[...] nie ma formalnego obowiazku ich wprowadzania w zycie, ale ich

niewprowadzenie moze skutkowaé zastosowaniem przez KNF srodkéw nadzoru wobec banku”.

A. Kawulski, dz. cyt., s. 578.

Na temat oceny prawnych skutkéw rekomendacji zob. tez. A. Nadolska, dz. cyt. , s. 126 i nn.

33 Por. G. Bieniek, akt. J. Gudowski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3: Zobowigzania. Czesé
ogolna, red. J. Gudowski LEX/el. 2018, art. 417; G. Karaszewski, [w:] Kodeks cywilny.
Komentarz aktualizowany, red. J. Ciszewski, P. Nazaruk, LEX /el. 2021, art. 417.

34 Odmiennie zob. A. Nadolska, dz. cyt., s. 301 i nn.

% Zob. G. Bieniek, akt. J. Gudowski, [w:] dz. cyt., art. 417.

32
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zacji celow prewencyjnego nadzoru przez KNF nad rynkiem finansowym w typie
tzw. nadzoru na bazie ryzyka (risk-based supervision). Jest on uznawany za bar-
dziej efektywny niz nadzor egzekucyjny, poniewaz z jednej strony pozwala na
wczesnym etapie wykry¢ i zidentyfikowac problemy podmiotu nadzorowanego,
zapobiegajac m.in. jego upadtosci, co przyczynia si¢ jednoczesnie do optymali-
zacji samych dziatan nadzorczych, a z drugiej stosunkowo elastycznie okresla
relacje migdzy mitygacja ryzyka a swobodg prowadzenia dziatalno$ci gospodar-
czej przez banki, tak by identyfikowanie i zarzadzaniem ryzykiem nie hamowato
ich rozwoju®. Mimo to zwraca sie¢ uwage na dwa istotne mankamenty modelu
risk-based supervision z punktu widzenia podmiotéw nadzorowanych: koszty,
jakie podmioty podane takiemu nadzorowi ponosza w zwigzku z wypetnianiem
licznych obowigzkow informacyjnych oraz przekazywanie wielu istotnych infor-
macji na temat swojej dziatalnosci organowi nadzoru®'.

Po drugie, rekomendacje ujednolicaja podejécie ostroznosciowe organu regu-
lacyjnego do podmiotéw nadzorowanych. Po trzecie, zmniejszaja one asymetri¢
informacyjng migdzy organem nadzoru a bankami. Po czwarte, ,,doprecyzo-
wujg”, wynikajace z przepisow powszechnie obowigzujacego prawa, obowiazki
ostroznego i stabilnego zarzadzania bankami. Zwrot ,,0strozne i stabilne zarza-
dzanie bankami” jest uzywany w przepisach ustawy Prawo bankowe nie tylko
w art. 137 ust. 1 pkt 5 pr. bank., ale rowniez w regulacjach dotyczacych m.in.:
warunkow outsourcingu (art. 6¢ ust. 1 pkt 2 i ust. 5 pkt 1), zezwolenia KNF na
outsourcing (art. 6d ust. 4 pkt. 3) czy sprzeciwu KNF co do nabycia albo objecia
akcji lub praw z akcji albo do stania si¢ podmiotem dominujgcym banku krajo-
wego (art. 25h ust. 1 pkt 3 i ust. 3). Normy zawarte w rekomendacjach moga wigc
by¢ brane pod uwage przy opracowywaniu i wdrazaniu przez banki regut oraz pro-
cedur zaliczanych do kategorii stabilnego i ostroznego zarzadzania. Po piate, przy-
chyli¢ si¢ nalezy do opinii M. Romanowskiego oraz A.M. Weber-ElZzanowskiej, ze
,[...] soft law w okreslonych przypadkach moze uzupetnia¢ prawo pozytywne
przy wykorzystaniu klauzul generalnych”®, a takg klauzulg jest zwrot ,,stabilne
1 ostrozne zarzadzanie bankiem”.

Ta niewladcza forma dziatania KNF, biorac pod uwage jej powyzsze funkcje,
jest wreszcie swoistym narzgdziem kreowania polityki publicznej w zakresie bez-
pieczenstwa nie tylko podmiotéw sektora bankowego, lecz szerzej — stabilno$ci
rynku finansowego postrzeganej w kategoriach dobra publicznego®.

% Szerzej zob. M. Maciejewski, Nadzér na postawie ryzyka jako metoda nadzoru
administracyjnego, ,,Ruch, Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2013, R. 75, z. 2, s. 80.

87 Tamze, s. 80-81.

3 Zob. M. Romanowski, A.M. Weber-Elzanowska, dz. cyt., s. 139.

39 K. Kurzepa-Dedo, Czy Komisja Nadzoru Finansowego realizuje polityke publiczng w zakresie
stabilnosci systemu bankowego i bezpieczenstwa finansowego panstwa? Rozwazania na tle
charakteru prawnego rekomendacji Komisji Nadzoru Finansowego, [w:] Administracja
a strategie i polityki publiczne, red. A. Jurkowska-Gomutka, Warszawa 2016, s. 99. Na temat
bezpieczenstwa rynku finansowego jako dobra publicznego por. m.in.: A. Alinska, K. Wasiak,
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2. Zakres podmiotowy i przedmiotowy rekomendacji
dla sektora bankowego

Z brzmienia art. 137 ust. 1 pkt 5 pr. bank. wynika norma kompetencyjna dla
organu nadzorczego do wydawania rekomendacji dotyczacych praktyk ostroz-
nego i stabilnego zarzgdzania bankami, przy czym skorzystanie z niej przez KNF
miesdci si¢ w sferze uznania administracyjnego. Powotany przepis w zwiazku
z art. 131 ust. 1 pr. bank. pozwala ustali¢ takze zakres podmiotowy omawianego
instrumentu nadzorczego, ktory obejmuje banki krajowe i oddziaty bankow za-
granicznych. Ograniczenia nadzorcze KNF, w tym co do wydawania rekomen-
dacji, dotycza oddzialow instytucji kredytowych, w odniesieniu do ktorych obo-
wigzuje zasada nadzoru kraju macierzystego (art. 141c ust. 1 pr. bank.)*°. Poza
tym rekomendacje nie bedg obowiazywaty: 1) przedstawicielstw bankéw zagra-
nicznych i instytucji kredytowych, poniewaz w $wietle art. 42 ust. 4 pr. bank.
prowadza one wylacznie dziatalno§¢ w zakresie promocji i reklamy banku zagra-
nicznego lub instytucji kredytowej w zakresie ustalonym w zezwoleniu oraz
2) instytucji kredytowych, ktére prowadza w Polsce dziatalno$¢ transgraniczna,
gdyz w mysl art. 141c ust. 1 pr. bank. nie podlega ona nadzorowi KNF.

Ustawodawca w art. 137 ust. 1 pkt 5 pr. bank. wskazat réwniez przedmiotowy
zakres rekomendacji sprowadzajacy si¢ do opracowywania przez KNF dobrych
praktyk w zakresie ostroznego i stabilnego zarzadzania bankami*'. Poczynajgc
od 1996 roku, tgcznie wydano kilkanascie rekomendacji oznaczonych nastepu;ja-
cymi literami alfabetu: A, B, C,D,F, G, H, I, J,K, L, M,P,R, S, T, U, Wi Z,
z ktérych znaczna czg$¢ zostala nowelizowana. Przedmiot wymienionych regu-
lacji dotyczy roznych aspektdw ostroznego i stabilnego zarzadzania bankami, tak
w zakresie ich wewnegtrznej organizacji, jak i zarzadzania ryzykiem wynikajgcym
z dokonywanych czynno$ci bankowych.

Zgodnie z zasada legalizmu KNF nie powinna wychodzi¢ poza ustawowo
okreslony w art. 137 ust. 1 pkt 5 pr. bank. zakres materii rekomendacji i normo-

Czy stabilnos¢ systemu finansowego mozna uzna¢ za dobro publiczne, ,,Studia ekonomiczne.
Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Ekonomicznego w Katowicach”, nr 198: Finanse — problemy —
decyzje 2014, cz. 1, red. T. Famulska, K. Znaniecka, s. 30; A. Jurkowska-Zeidler,
Bezpieczenstwo rynku finansowego w swietle prawa Unii Europejskiej, Warszawa 2008.

Przyktadowo zob. Rekomendacje S z dn. 3 grudnia 2019 r. dotyczaca dobrych praktyk w zakresie
zarzadzania ekspozycjami kredytowymi zabezpieczonymi hipotecznie, w przypadku ktorej KNF,
kierujac si¢ zasada dobra ogolnego, a takze w celu ograniczania ryzyka systemowego, oczekuije,
ze oddzialy instytucji kredytowych beda w odpowiednim zakresie przestrzega¢ postanowien
Rekomendacji S, a w szczegolnosci Rekomendacji 1, 6,7, 8,9, 10, 11, 12, 15, 25 oraz 27. Komisja
Nadzoru Finansowego, Rekomendacja S dotyczaca dobrych praktyk w zakresie zarzadzania
ekspozycjami  kredytowymi  zabezpieczonymi hipotecznie, https:/mww.knf.gov.pl/knf/pl/
komponenty/img/Nowelizacja_Rekomendacja_S_23-07-2020_70340.pdf, [dostep: 5.09.2021], s. 8.
Szerzej na temat zakresu przedmiotowego rekomendacji i analizy pojeé: zarzqdzanie bankiem,
ostroznosé i stabilnos¢, dobre praktyki zob.: T. Czech, Charakter prawny rekomendacji..., s. 65-68.
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wacé w nich kwestii nie mieszczacych si¢ w zakresie ostroznego i stabilnego za-
rzadzania bankami*?. Poza tym, siegajac po ten instrument prewencyjnego nad-
zoru wplywajacy na swobode prowadzenia przez banki dziatalnosci gospodar-
czej, KNF winna kierowa¢ si¢ zasadg proporcjonalnosci. We wstepach do wigk-
szosci rekomendacji opracowywanych lub nowelizowanych po 2010 r. organ
nadzorczy powoluje si¢ wprost na te zasadg, by wskaza¢ i uzasadni¢ krag pod-
miotow, do ktorych adresowane sg normy zalecanego postepowania oraz zakres
ich stosowania. Przykladowo, KNF we wstegpie do Rekomendacji D wyraznie za-
znacza, 7¢

[...] opisy i komentarze zawarte wraz z poszczegdlnymi rekomendacjami nalezy trakto-
wac jako zbior dobrych praktyk, ktére jednak powinny by¢ stosowane z zachowaniem
zasady proporcjonalno$ci. Oznacza to, ze stosowanie tych praktyk powinno zaleze¢ m.in.
od tego, na ile przystaja one do specyfiki i profilu ryzyka banku, szczegdlnych uwarun-
kowan prawnych, w jakich bank si¢ znajduje oraz charakterystyki jego srodowiska tele-
informatycznego, jak rowniez od stosunku kosztow ich wprowadzenia do wynikajacych
z tego korzysci (takze z perspektywy bezpieczenstwa klientow banku)*.

Proporcjonalnos¢ (wspotmierno$¢) stosowania norm ostrozno$ciowych
w przypadku powotanej Rekomendacji D determinowana jest specyfika banku,
profilem jego ryzyka, uwarunkowaniami prawnymi i teleinformatycznymi banku
oraz kalkulacja korzysci i kosztow, natomiast w Rekomendacji Z skala, ztozono-
$cig i charakterem prowadzonej przez bank dziatalnosci, czyli takimi czynnikami
jak m.in. jego forma organizacyjnoprawna, rozmiar dziatalnos$ci, struktura wta-
Scicielska, wewnetrzna organizacja*. Dyrektywa proporcjonalno$ci wynikajgca
z art. 31 ust. 3 Konstytucji ma charakter formalny, co pozwala organowi na nig
si¢ powotujacemu, w tym przypadku KNF, na stosunkowo elastyczne mozliwosci
jej egzemplifikacji®®.

Zawarte w rekomendacjach normy ostroznosciowe, przede wszystkim jako-
sciowe, ale rowniez iloSciowe maja charakter abstrakcyjny oraz generalny. Zale-
cajg one bankom ostrozne i stabilne prowadzenie dziatalnosci gospodarczej, wy-
znaczajgc zarazem dobre obyczaje w relacjach z konsumentami®®. Te zbiory do-
brych praktyk nie sg zbiorami norm prawnych, totez sformutowania uzyte przez

42 Na te kwesti¢ zawracat uwage T. Czech, wskazujac, ze w jego ocenie do przekroczenia zakresu

przedmiotowego Rekomendacji doszto m.in. w Rekomendacji L (pkt. 7), Rekomendacji S (II)
(pkt. 3.1.8 oraz 5.2.4). Szerzej zob. T. Czech, Charakter prawny rekomendacji..., s. 67—68.
Komisja Nadzoru Finansowego, Rekomendacja D dotyczaca zarzadzania obszarami technologii
informacyjnej i bezpieczenstwa srodowiska teleinformatycznego w bankach, https://www.knf.gov.pl/
knf/pl/komponenty/img/Rekomendacja_D_8_01_13 uchwala_7_33016.pdf [dostep: 5.09.2021], s. 4.
Komisja Nadzoru Finansowego, Rekomendacja Z dotyczaca zasad tadu wewngtrznego
w  bankach, https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Rekomendacja_Z 70998.pdf
[dostep: 5.09.2021], s. 3.
4 Por. M. Korycka-Zirk, Teorie zasad prawa a zasada proporcjonalnosci, Warszawa 2012,
s. 196-197.
4 Zob. wyrok SO w Lodzi z dnia 16 maja 2019 r., III Ca 2139/2018, LEX, nr 2716625.
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organ nadzorczy co do oczekiwania ich wdrozenia lub stosowania nalezy inter-
pretowac w ten sposob, ze w zakre$lonym czasie ,,pozostajg one, w opinii organu,
aktualne™’. Z przeprowadzonych przez Zbigniewa Ofiarskiego* analiz jezyko-
wych tekstow rekomendacji wynika, ze nastgpila swoista ewolucja w zakresie
zwrotow uzywanych dla okreslenia terminu czy sposobu wejscia w zycie dangj
regulacji. W latach 2006-2012 przewazaty okreslenia takie jak m.in.: ,,rekomen-
dacja obowigzuje od dnia...” lub ,,oczekuje si¢, ze wszystkie banki zaangazo-
wane w transakcje na rynku instrumentéw pochodnych beda przestrzegaty ninie;j-
szych rekomendacji” (Rekomendacja A), natomiast po 2013 r. KNF postuguje
si¢ w tresci rekomendacji nieco bardziej stonowanymi sformutowaniami: ,,ocze-
kuje si¢, ze rekomendacja zostanie wprowadzona w zycie nie pozniej niz do
dnia...” (np. Rekomendacja B, H). Zdaniem wspominanego autora kierunek
zmian w warstwie jezykowej rekomendacji prowadzi do wniosku, ze po 2013 .
wyraznie regulacje te staly sig

narzgdziem przekazywania okreslonych sugestii, sygnalizowania zjawisk dotyczacych

sektora bankowego, zaobserwowanych przez KNF, a takze wskazywania pozadanych

standardow zachowan bankow, ktore po ewentualnym wdrozeniu przez banki zostang po-
zytywnie ocenione w toku dziatan kontrolnych i nadzorczych KNF#°,

Podkresli¢ nalezy, ze jednak w tresci samych uchwat o wydaniu rekomendac;ji
KNF uzywa zwrotu ,,rekomendacja [...] zostanie wprowadzona przez banki [...]”
(np. § 2 pkt. 1 Uchwaty Nr 492/2019 KNF z dnia 3 grudnia 2019 r.).

3. Procedura wydawania przez Komisj¢ Nadzoru Finansowego
rekomendacji adresowanych do bankéw/dla sektora
bankowego

De lege lata ustawodawca w przepisach Prawa bankowego nie wskazat, tak jak
ma to miejsce w przypadku rekomendacji skierowanych do zaktadow ubezpieczen
i zakladow reasekuracii®, zadnych wytycznych odnosnie do procedury wydawania
rekomendacji na podstawie art. 137 ust. 1 pkt 5 pr. bank. Przyjety tryb postgpowa-
nia jest wiec efektem wypracowanej praktyki regulacyjnej KNF w tym zakresie®,
a jego rekonstrukcja pozwala na wyrdznienie nastepujacych etapow.

Po pierwsze, opracowywanie nowych oraz nowelizowanie wydanych juz re-
komendacji nalezy do kompetencji organu regulacyjnego i miesci si¢, jak wcze-

47 M. Olszak, Bankowe normy..., s. 184-185. Zob. tez: B. Smykla, dz. cyt., s. 553.

8 Szerzej Z. Ofiarski, Rola soft law w..., .152-153.

49 Tamze, s. 155.

Por. art. 365 ustawy z dnia 11 wrze$nia 2015 r. o dziatalno$ci ubezpieczeniowej i reasekuracyjne;j,
(tj. Dz. U. 22021 r. poz. 1130 z p6zn. zm.), (dalej: u.d.u.r.).

51 Por. A. Kawulski, dz. cyt., s. 571.

N

50



102 Katarzyna KURZEPA-DEDO

$niej wspominano, w ramach uznania administracyjnego. Ratio legis podjgcia
dziatan przez KNF w tej formie nastepuje wiec z wlasnej inicjatywy KNF, jesli
z analizy sytuacji czy zjawisk w sektorze bankowym, lub szerzej — finansowym,
wynika, Ze mogg mie¢ one istotny wptyw na dziatalno$¢ bankéw®? albo do skorzy-
stania z tego instrumentu sktaniajg wnioski z prowadzanych dziatan nadzorczych.

KNF od roku 2010 w sposéb bardziej lub mniej rozbudowany uzasadnia, cho-
ciaz nie ma takiego prawnego obowiazku, nie tylko motywy wydania czy nowe-
lizacji rekomendacji, ale rowniez wskazuje, jakie w ich tre§ciach zostaly
uwzglednione krajowe Ilub migdzynarodowe regulacje zawierajace bankowe
normy ostrozno$ciowe. Najczesciej sa to m.in. wytyczne: Europejskiego Urzedu
Nadzoru Bankowego (EBA), Bazylejskiego Komitetu ds. Nadzoru Bankowego
(BCBS), Europejskiego Urzedu Nadzoru Gietd i Papieréw Warto$ciowych
(ESMA), Organizacji Gospodarczej i Rozwoju (OECD), rekomendacije Europej-
skiej Rady ds. Ryzyka Systemowego (ESRB), standardy opracowane przez In-
stytut Audytoréw Wewnetrznych (I[A), dobre praktyki opracowane przez Gietde
Papierow Warto$ciowych w Warszawie oraz normy ostroznosciowe wynikajace
z unijnych dyrektyw (m.in. dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2013/36/UE, tzw. dyrektywy CRD) i rozporzadzen (m.in. rozporzadzenia Parla-
mentu i Rady nr 575/2013, tzw. rozporzadzenia CRR) oraz krajowych aktéw nor-
matywnych® np. ustawy Prawo bankowe, rozporzgdzen np. Ministra Rozwoju
i Finanséw. Wymienione wytyczne, dobre praktyki, rekomendacje, standardy po-
chodzace od krajowych i migdzynarodowych organizacji zaliczy¢ mozna w tym
przypadku do funkcjonalnych Zrédet publicznego prawa bankowego, poniewaz
wplywaja one na ksztalt norm ostrozno$ciowych opracowywanych przez KNF
dla sektora bankowego. Poza tym KNF w niektorych wstgpach odwoluje sie row-
niez do wezesniej wydanych juz przez siebie regulacji, w tym m.in. rekomendacji
czy ,,Zasad Ladu Korporacyjnego dla instytucji nadzorowanych” (por. np. wstep
do Rekomendacji R oraz Z). Przygotowanie projektu rekomendacji poprzedza
przyjecie przez KNF zalozen do niej.

Rekomendacje, chociaz majg istotny wptyw na prowadzenie dziatalnosci go-
spodarczej przez prywatne podmioty (w analizowanym przypadku przez banki),
nie sg zaliczane do kategorii powszechnie obowigzujacych aktow normatywnych,
w zwigzku z tym ich projekty nie musza spetnia¢ wymogu z art. 66 ust. 1 pkt 2
ustawy Prawo przedsiebiorcow™, czyli zawiera¢ oceny przewidywanych skut-

52 Zob. Z. Ofiarski, Rola soft law w..., s. 149. Por. wstep do Rekomendacji A, s. 2, https:/Aww.knf.gov.pl/
knf/pl/komponenty/img/Rekomendacja%20A_2010_22718.05_22718.05_22718.pdf [dostep:
5.09.2021].

53 Szerzej o sposobie implementacji unijnych regulacji ostrozno$ciowych do polskiego porzadku
prawnego zob. M. Zygierowicz, Regulacje ostroznosciowe krajowe oraz sposob implementacji
przepisow unijnych do polskiego systemu prawnego w zakresie regulacji ostroznosciowych, [w:]
Polityka panstwa wobec sektora bankowego w Polsce. Konsekwencje sektorowe
i makroekonomiczne, red. L. Kurklinski, B. Lepczynski, Warszawa 2019, s. 11 i nn.

54 Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsigbiorcow, (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 162 z p6zn. zm.),

(dalej: u.p.p.).
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kéw spoteczno-gospodarczych, w tym oceny wptywu na mikroprzedsigbiorcow,
matych i $rednich przedsigbiorcow oraz analizy zgodnosci projektowanych regu-
lacji z przepisami ustawy. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze we wstgpach do rekomen-
dacji, ktore w niektorych przypadkach cho¢ w czgsci stanowia swoiste uzasad-
nienie ich wydania, KNF stara si¢ czasem rowniez wskaza¢ (oszacowac) wplyw
zalecanych przez nig norm ostroznosciowych na prowadzenie dziatalnosci go-
spodarczej przez banki (np. Rekomendacja S). Mozna wigc uzna¢ to za oceng
,,skutkéw” omawianych regulacji, mimo iz dokonang tylko z punktu widzenia
adresatow rekomendacji, czyli bankéw. Konsekwentnie do rekomendacji nie be-
dzie miata zastosowania takze dyrektywa wynikajaca z art. 67 u.p.p., nakazujaca
kierowanie si¢ zasada proporcjonalnosci i adekwatnosci przy przygotowywaniu
projektu aktu normatywnego, wszelako na te pierwsza, o czym byta wczesniej
mowa, powotuje si¢ KNF we wstepach do rekomendacji. De lege ferenda z uwagi
na istotne znaczenie rekomendacji dla funkcjonowania sektora bankowego i dla
ujednolicania praktyki regulacyjnej KNF wobec tych podmiotow, zasadne wy-
daje si¢ wprowadzenie do przepisow Prawa bankowego wytycznych zblizonych
do rozwigzan wynikajacych z art. 365 ust. 3 u.d.u.r. w zakresie opracowania przez
organ nadzoru (rowniez KNF) przewidywanych skutkéw spoteczno-gospodarczych,
ktore stanowig odrgbno$¢ cze$¢ projektu rekomendacji skierowanych do zakta-
dow ubezpieczen i zaktadow reasekuracji.

Po drugie, projekt rekomendacji (lub nowelizacji rekomendacji) KNF prze-
syta do konsultacji publicznych, chociaz nie ma takiego ustawowego obowigzku,
i informuje o tym na swojej stronie internetowej®. Warto jednak zwrocié¢ uwage
na dwa wyjatki w tym zakresie, ot6z w pierwszym przypadku, jesli rekomendacje
o ktérych mowa w art. 137 ust. 1 pkt 5 pr. bank., odnoszg si¢ do spraw mogacych
dotyczy¢ nadzoru makroostrozno$ciowego w rozumieniu ustawy 0 nadzorze ma-
kroostroznosciowym, KNF wydaje je po zasiggnigciu opinii Komitetu Stabilno-
$ci Finansowej (art. 137 ust. 2 pr. bank.). Natomiast w drugim przypadku, wyni-
kajacym z art. 62 ust. 2 u.s.k.0.k.%, jezeli KNF zamierza wyda¢ rekomendacje
dotyczgce dobrych praktyk ostroznego i stabilnego zarzadzania kasami, powinna
zasiegnaé opinii Krajowej Spotdzielczej Kasy Oszczgdnosciowo-Kredytoweyj,
przy czym nie jest ona dla Komisji wigzaca.

Po trzecie, po konsultacjach publicznych i rozwazeniu przez KNF wynikaja-
cych z nich propozycji zmian czy uzupetnien rekomendacje sa — zgodnie z przy-

5 W przypadku projektéw rekomendacji skierowanych do zakladéw ubezpieczen i zaktadow
reasekuracji w art. 365 ust. 2 u.d.ur. przewidziano, ze ,,Organ nadzoru przeprowadza
konsultacje projektu rekomendacji z zainteresowanymi podmiotami i instytucjami”.

Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o spotdzielczych kasach oszczedno$ciowo-kredytowych,
(t.j. Dz.U 22022 r. poz. 924), (dalej: u.s.k.0.k.). Ustawowym celem Krajowej Spotdzielczej Kasy
Oszczegdno$ciowo-Kredytowej jest zapewnienie stabilnodci finansowej kas, a w szczegdlno$ci
udzielanie kasom wsparcia finansowego ze $rodkow funduszu stabilizacyjnego oraz sprawowanie
kontroli nad kasami dla zapewnienia bezpieczenstwa zgromadzonych w nich oszcz¢dnosci oraz
zgodnosci dziatalnoéci kas z przepisami prawa (art. 42 u.s.k.0.k.).
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jeta praktyke regulacyjnag — wydawane jako zatacznik do podejmowanych przez

KNF na podstawie art. 11 ust. 1 u.n.r.f. uchwat w tym przedmiocie. Uchwaty

o przyjeciu rekomendacji musza spetnia¢ wymogi techniki prawodawczej okre-

$lone w dziale VI rozporzadzenia Prezesa Rady Ministroéw z dnia 20 czerwca

2002 r.°" i s3 ogtaszane w Dzienniku Urzedowym KNF.

Tekst rekomendacji zalaczonej do wspomnianych uchwal KNF najczesciej
sktada si¢ z nastepujacych czesci:

— wstepu,

— wyjasnienia poje¢ 1 skrotow, definicji w niej uzywanych pod nazwa m.in.
,»Definicje” (Rekomendacja A), ,,Stowniczek stosowanych poje¢”(np. Reko-
mendacje B, C, H), ,,Definicje 1 skroty” (Rekomendacja R),

— tresci rekomendacji czesto poprzedzonych spisem rekomendacji (np. Re-
komendacja T) lub lista rekomendacji (np. Rekomendacja H, W), ktore
pogrupowane sa tematycznie (w niektérych z podaniem tytutow np. Re-
komendacja R) i podzielone nastgpnie na jednostki redakcyjne m.in.
punkty, podpunkty,

— spisu tre$ci zamieszczonego na poczatku (np. rekomendacja D) lub na koncu
rekomendacji (np. Rekomendacja A, H, U),

— zalacznikow obejmujacych np. wzory dokumentéw przygotowywanych w ra-
mach ekspertyz (Rekomendacja F), przyktady narz¢dzi do oceny ryzyka (Re-
komendacja M).

Rekomendacje przypominajg regulacje powszechnie obowigzujacego prawa
pod wzgledem redakcji ich tekstu, jak rowniez jednoznacznie wyrazanych norm
zalecanego, ostroznego postgpowania. Zdaniem Marcina Olszaka normy ostroz-
no$ciowe zakodowane w rekomendacjach sktadaja sie¢ z dwoch elementow
(tzn. maja dwucztonowa budowe):

— zakresu zastosowania normy (odpowiednik hipotezy normy prawnej) — obej-
mujgcego okolicznosci, ktorych spetnienie si¢ powoduje, ze aktualny staje si¢
opisany w niej wzorzec zalecanego zachowania oraz adresatoéw bedacych jed-
noczesnie podmiotami norm,

— zakresu normowania (odpowiednik dyspozycji normy prawnej) — wyznacza-
jacego wzorce oczekiwanego zachowania najczgsciej w sposob jakosciowy
(zalecany tryb, zasady lub procedury postepowania), natomiast rzadziej
w sposob ilosciowy lub ilo$ciowo-jakosciowy®®.

Rekomendacje adresowane do bankéw dotycza wyspecjalizowanych obsza-
row ich dziatalnosci i sporzadzane sa z uwzglednieniem jezyka specjalistycz-
nego, dlatego w przypadku niektoérych z nich zachodzi konieczno$¢ opracowy-
wania przez KNF dodatkowych wyjasnien i interpretacji ich tresci. Organ regu-

57 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie zasad techniki
prawodawczej,(t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 283).
%8 Tak M. Olszak, Bankowe normy..., s. 268 i nn.



Rekomendacje KNF dla sektora bankowego... 105

lacyjny z reguty podejmuje takie dziatania — stanowiace swoisty dialog regula-
cyjny — w odpowiedzi na watpliwosci interpretacyjne zgtaszane przez podmioty
wdrazajace zalecane normy postgpowania lub przez podmioty zrzeszajace,
np. Zawigzek Bankow Polskich®®.

Podsumowanie

Trudno sobie wyobrazi¢ funkcjonowanie sektora bankowego bez norm
ostroznosciowych opracowywanych i wydawanych w formie rekomendacji
KNF. Korzystanie z tego prewencyjnego narzedzia nadzoru majgcego swoja tra-
dycje i przyjeta praktyke legislacyjna jest korzystne przede wszystkim dla KNF.
Pozwala jej bowiem stosunkowo szybko, elastycznie i zarazem do$¢ znaczaco za
pomocg tej niewladczej formy ingerowaé w swobode prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej przez banki, powodujac zmiany organizacyjne, technologiczne
i personalne w ich funkcjonowaniu. Nie podwazajac sensu i celu wydawania sa-
mych rekomendacji, pewne watpliwosci budzg dwa elementy procedury ich opra-
cowywania. Po pierwsze, doceni¢ trzeba — mimo braku ustawowego obowigzku
w tym zakresie — poddawanie konsultacjom publicznym projektow rekomendacji
dla sektora bankowego. Jednak wydaje si¢, ze wiekszej transparentno$ci dziata-
nia KNF jako organowi administracji publicznej sprzyjatoby upublicznianie
wynikow tych konsultacji, jesli udostepnianie w catosci dokumentacji z tego
etapu prac legislacyjnych jest zbyt daleko idace np. ze wzgledu na bezpieczen-
stwo czy stabilno$¢ sektora finansowego. Dzigki temu mozliwe bytoby ustale-
nie wpltywu innych niz organ regulacyjny podmiotéw na ostateczny ksztatt
norm ostrozno$ciowych, jak rowniez zakresu uwzglednienia przez KNF postu-
latow zgtaszanych przez konsultantow, a w konsekwencji stopnia optymalizacji
przyjetych rozwigzan.

Po drugie, zrozumiatym jest, ze specyfika regulacji determinuje sposob ich
tworzenia, ale ustawodawca w przypadku rekomendacji réwniez wydawanych
przez KNF, przy czym skierowanych do sektora ubezpieczeniowego, przewidziat
konieczno$¢ dokonania oceny ich skutkéw spoteczno-gospodarczych stanowia-
cych odrebng czes$¢ projektu regulacji. Wydaje sie, ze taki sam wymadg powinien
dotyczy¢ rekomendacji skierowanych do sektora bankowego, poniewaz ich
skutki nie ograniczajg si¢ wytacznie do dziatalnosci bankéw, ale sa odczuwalne
przez ich klientdéw, m.in. sektor MSP, oraz konsumentéw czy inne podmioty
rynku finansowego, np. instytucje pozyczkowe.

59 Przykladowo: pismo z dnia 20 lutego 2015 r. Komisji Nadzoru Finansowego DRB/DRB_II/
0735/21/8/2014/2015 — Stosowanie Rekomendacji U. Zawiera ono stanowisko UKNF w
sprawie jednolitego wdrazania przez banki postanowien Rekomendacji U dotyczacej dobrych
praktyk w zakresie bancassurance. Zostato ono wydane w zwigzku z pismem Zwiazku Bankow
Polskich z dnia 5 listopada 2014 r. w sprawie jednolitego wdrazania przez banki postanowien
Rekomendacji U, https:/sip.lex.pl/#/guideline/184825705 [dostep: 5.09.2021].
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Jak pokazuje dotychczasowa praktyka, na efektywnos¢ rekomendacji adreso-
wanych do bankow nie ma istotnego wptywu ich niewladczy charakter i sposob
opracowywania. Podmioty nadzorowane wdrazajg i przestrzegajg normy ostroz-
nosciowe, pomimo iz zakodowane sa w regulacjach zaliczanych do kategorii soft
law. Jak si¢ wydaje, jest to podyktowane z jednej strony autorytetem samego or-
ganu regulacyjnego — KNF, a z drugiej mozliwymi ujemnymi ocenami w ramach
tzw. nadzoru wtorego. Mimo to otwartg kwestia pozostaje kontrolna tresci tych
regulacji i ich umiejscowienie w hierarchii zrédet prawa. Biorac pod uwage
przedmiot rekomendacji, procedurg ich opracowywania i skutki dla bankoéw oraz
innych uczestnikéw rynku finansowego, warto, de lege ferenda, wroci¢ do roz-
wazenia koncepcji uznania tych regulacji za zrodto prawa wewnetrznego.

Bibliografia

Literatura

Alinska A., Wasiak K., Czy stabilnos¢ systemu finansowego mozna uznac za do-
bro publiczne, ,,Studia Ekonomiczne. Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Eko-
nomicznego w Katowicach”, nr 198: Finanse — problemy — decyzje 2014,
cz. 1, red. T. Famulska, K. Znaniecka.

Bieniek G., akt. Gudowski J., [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3: Zobowigza-
nia. Czes¢ ogolna, red. J. Gudowski LEX/el. 2018.

Czech T., Charakter prawny rekomendacji Komisji Nadzoru Finansowego,
»Przeglad Prawa Publicznego” 2009, nr 11.

Czech T., Miejsce uchwat Komisji Nadzoru Finansowego w systemie Zrédet pol-
skiego prawa, ,,Monitor Prawa Bankowego™ 2013, nr 7-8.

Gemzik-Salwach A., Financialization and going into debt of households in Po-
land, [w:] Financialization and the Economy, red. A. Gemzik-Salwach,
K. Opolski, New York 2017.

Goral L.,[w:] Prawo bankowe. Komentarz, red. E. Fojcik-Mastalska, Warszawa
2007.

Jurkowska-Zeidler A., Bezpieczenstwo rynku finansowego w swietle prawa Unii
Europejskiej, Warszawa 2008.

Karaszewski G., [w:] Kodeks cywilny. Komentarz aktualizowany, red. J. Ciszew-
ski, P. Nazaruk, LEX /el. 2021.

Kaszubski R., Funkcjonalne zrodta prawa bankowego publicznego, Warszawa 2006.

Kawulski A., Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2013.

Kohutek K., [w:] Prawo bankowe. Komentarz, red. F. Zoll, t. 1-2, Krakow 2005.

Kordela M., 4ksjologia Zrédet prawa, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjo-
logiczny” 2016, R. 78, z. 2.

Korycka-Zirk M., Teorie zasad prawa a zasada proporcjonalnosci, \Warszawa
2012.



Rekomendacje KNF dla sektora bankowego... 107

Kosikowski C., Akty wykonawcze w prawie bankowym jako problem konstytu-
cyjny, [w:] Konstytucja, ustroj, system finansowy panstwa, red. T. Dgbowska-
-Romanowska, A. Jankiewicz, Warszawa 1999.

Krzyzewski J.A., Rekomendacje nadzorcze — charakter prawny i zakres mocy
obowiqzujgcej, ,,Prawo Bankowe” 2000, nr 7-8.

Kulesza M., Zrédla prawa i przepisy administracyjne w $wietle nowej Konstytu-
Cji, ,,Panstwo i Prawo” 1998, nr 2.

Kurzepa-Dedo K., Czy Komisja Nadzoru Finansowego realizuje polityke pu-
bliczng w zakresie stabilnosci systemu bankowego i bezpieczenstwa finanso-
wego panstwa? Rozwazania na tle charakteru prawnego rekomendacji Ko-
misji Nadzoru Finansowego, [w:] Administracja a strategie i polityki pu-
bliczne, red. A. Jurkowska-Gomutka, Warszawa 2016.

Maciejewski M., Nadzor na postawie ryzyka jako metoda nadzoru administra-
cyjnego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2013, R. 75, z. 2.

Masniak D., Ramy prawne bancassurance, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2015, t. 33.

Masniak D., Znaczenie rekomendacji Komisji Nadzoru Finansowego (U) wyda-
nej dla bankow dotyczqcej dobrych praktyk w zakresie bancassurance oraz
wytycznych Komisji Nadzoru Finansowego dla zaktadow ubezpieczen doty-
czgcych dystrybucji ubezpieczen dla regulacji rynku ubezpieczeniowego, [w:]
Prawo rynku finansowego. Doktryna, instytucje, praktyka, red. A. Jurkowska-
-Zeidler, M. Olszak, Warszawa 2016.

Nadolska A., Soft Law w regulacji rynku finansowego w Polsce: rekomendacje,
wytyczne i lista ostrzezen publicznych KNF, Warszawa 2021.

Nieborak T., Tworzenie i stosowanie prawa rynku finansowego a proces ekono-
mizacji prawa, Poznan 2016.

Ochnio M., Rekomendacje polskiego nadzoru bankowego w swietle polskiego
systemu Zrédel prawa, [W:] Zrédla prawa z perspektywy pietnastu lat obo-
wigzywania Konstytucji, red. M. Zubik, R. Puchta, Warszawa 2013.

Ofiarski Z., Prawo bankowe. Komentarz, LEX/el. 2013.

Ofiarski Z., Rola soft law w regulacji rynku finansowego na przyktadzie reko-
mendacji i wytycznych Komisji Nadzoru Finansowego, [w:] Prawo rynku fi-
nansowego. Doktryna, instytucje, praktyka, red. A. Jurkowska-Zeidler,
M. Olszak, Warszawa 2016.

Ofiarski Z., Status prawny i funkcje rekomendacji wydawanych przez Komisje
Nadzoru Finansowego oraz Komitet Stabilnosci Finansowej, ,,Przeglad Usta-
wodawstwa Gospodarczego™” 2017, nr 9.

Olszak M., Bankowe normy ostroznosciowe, Biatystok 2011.

Olszak M., Rekomendacje organu nadzoru bankowego — geneza, przedmiot regula-
cji, charakter prawny, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2010, nr 11.

Olszak M., Zintegrowany nadzor finansowy a ryzyko instytucji finansowym, [W:]
Ryzyko instytucji finansowych. Wspéiczesne treny i wyzwania, red. T. Czer-
winska, K. Jajuga, Warszawa 2016.



108 Katarzyna KURZEPA-DEDO

Prus F., Kwalifikacja prawna zalecenia Komisji Nadzoru Finansowego jako
prawnej formy dziatania organu nadzoru bankowego. Glosa do postanowie-
nia WSA z dnia 7 pazdziernika 2011 r., VISA/Wa 1663/11, ,,Gdanskie Studia
Prawnicze — Przeglad Orzecznictwa” 2017, nr 2.

Romanowski M., Weber-Elzanowska A.M., Klika refleksji na temat kompetencji
Komisji Nadzoru Finansowego do wydania zasad L.adu Korporacyjnego dla
instytucji nadzorowanych, ,,Wiadomosci Ubezpieczeniowe” 2016, nr 3.

Smykla B., Prawo bankowe. Komentarz, Warszawa 2011.

Szewczyk E., Szewczyk M., Generalny akt administracyjny: miedzy indywidula-
nym aktem administracyjnym a aktem normatywnym, Warszawa 2014.

Sliwa-Wajda M., [w:] Prawo bankowe. Komentarz, red. A. Mikos-Sitek, P. Za-
padka, LEX/el. 2022.

Tupin R., Status prawny i kompetencje prawotworcze organéw Narodowego
Banku Polskiego i Komisji Nadzoru Bankowego, ,,Przeglad Ustawodawstwa
Gospodarczego” 1998, nr 7-8.

Wajda P., Rola decyzji administracyjnej w nadzorze nad polskim systemem finan-
sowym, Warszawa 2009.

Wroblewski J., Zasady tworzenia prawa, Warszawa 1989.

Zapadka P., Ustugi bankowosci inwestycyjnej, Warszawa 2012.

Zygierowicz M., Regulacje ostroznosciowe krajowe oraz sposob implementacji
przepisow unijnych do polskiego systemu prawnego w zakresie regulacji
ostroznosciowych, [W:] Polityka panstwa wobec sektora bankowego w Pol-
sce. Konsekwencje sektorowe i makroekonomiczne, red. L. Kurklinski,
B. Lepczynski, Warszawa 2019.

Akty prawne

Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 16 grudnia 2008 r. w sprawie zasad
tworzenia rezerw na ryzyko zwigzane z dziatalno$cig bankow (t.j. Dz. U.
z 2021 r. poz. 1238).

Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie
,»Zasad techniki prawodawczej” (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 283).

Ustawa z dnia 1 kwietnia 2004 r. o zmianie ustawy — Prawo bankowe oraz zmia-
nie innych ustaw (Dz. U. z 2004 r. Nr 91, poz. 870).

Ustawa z dnia 11 wrzeénia 2015 r. o dziatalnosci ubezpieczeniowej i reasekura-
cyjnej (t.j. Dz. U. 22021 r. poz. 1130 z pézn. zm.).

Ustawa z dnia 21 lipca 2006 r. o nadzorze nad rynkiem finansowym (t.j. Dz. U
72022 r. poz. 660 z pdzn. zm.).

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Prawo bankowe (t.j. Dz. U. z 2021 r.
poz. 2439 z p6zn. zm.).

Ustawa z dnia 5 listopada 2009 r. o spétdzielczych kasach oszczednosciowo-
-kredytowych (t.j. Dz. U z 2022 r. poz. 924).



Rekomendacje KNF dla sektora bankowego... 109

Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsi¢biorcow (t.j. Dz. U. z 2021 r.
poz. 162 z pézn. zm.).

Orzecznictwo

Postanowienie SN z dnia 7 grudnia 1999 r., | CKN 796/99, LEX, nr 38875.

Postanowieniec WSA z dnia 7 pazdziernika 2011 r., VI SA/Wa 1663/11, LEX,
nr 1093530.

Wyrok SO w Lodzi z dnia 16 maja 2019 r., 111 Ca 2139/2018, LEX, nr 2716625.

Wyrok TK z dnia 28 czerwca 2000 r., K 25/99, OTK 2000, nr 5, poz. 141.

Inne

Komisja Nadzoru Finansowego, Rekomendacja D dotyczaca zarzadzania obsza-
rami technologii informacyjnej i bezpieczenstwa $rodowiska teleinforma-
tycznego w bankach, https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Reko-
mendacja_D_8 01_13 uchwala_7_33016.pdf [dostep: 5.09.2021].

Komisja Nadzoru Finansowego, Rekomendacja S dotyczaca dobrych praktyk
w zakresie zarzadzania ekspozycjami kredytowymi zabezpieczonymi hipo-
tecznie, https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Nowelizacja_Reko-
mendacja_S_23-07-2020_70340.pdf [dostep: 5.09.2021].

Komisja Nadzoru Finansowego, Rekomendacja T dotyczaca dobrych praktyk
w zakresie zarzadzania ryzykiem detalicznych ekspozycji kredytowych,
https://mww.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Rekomenda-
cja_T_%2814_09_2018%29 63160.pdf [dostep: 5.09.2021].

Komisja Nadzoru Finansowego, Rekomendacja Z dotyczaca zasad tadu we-
wnetrznego w bankach, https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Re-
komendacja_Z_70998.pdf [dostep: 5.09.2021].

Pismo z dnia 20 lutego 2015 r. Komisji Nadzoru Finansowego DRB/DRB_11/0735
121/8/2014/2015 — Stosowanie Rekomendacji U, https://sip.lex.pl/#/guide-
line/184825705 [dostgp: 5.09.2021].

Rekomendacje dla bankdéw dotyczace systemu monitorowana ptynnosci finansowej,
https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/rekomendacjaold_8603.pdf
[dostep: 5.09.2021].

Uchwata nr 13/98 Komisji Nadzoru Bankowego z dnia 22 grudnia 1998 r. w spra-
wie zasad tworzenia rezerw na ryzyko zwigzane z dziatalnoscig bankow,
Dz. Urz. NBP z 1998 r. Nr 29, poz. 65.

Uzasadnienie projektu ustawy z dnia 1 kwietnia 2004 r. 0 zmianie ustawy —
Prawo bankowe oraz zmianie innych ustaw (Dz.U. z 2004 r. Nr 91, poz. 870,
IV kadencja, druk sejmowy 2116).

Uzasadnienie wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 czerwca 2000 r., sygn. akt
K 25/99 (Dz. U. z 2000 r. Nr 53, poz. 648), http://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/dow-
nload.xsp/WDU20000530648/T/D20000648L..pdf [dostep: 5.09.2021].


https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Rekomendacja_D_8_01_13_uchwala_7_33016.pdf
https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Rekomendacja_D_8_01_13_uchwala_7_33016.pdf
https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Nowelizacja_Rekomendacja_S_23–07–2020_70340.pdf
https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Nowelizacja_Rekomendacja_S_23–07–2020_70340.pdf
https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Rekomendacja_T_%2814_09_2018%29_63160.pdf
https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Rekomendacja_T_%2814_09_2018%29_63160.pdf
https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Rekomendacja_Z_70998.pdf
https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Rekomendacja_Z_70998.pdf
https://sip.lex.pl/#/guideline/184825705
https://sip.lex.pl/#/guideline/184825705
https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/rekomendacjaold_8603.pdf
http://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/WDU20000530648/T/D20000648L.pdf
http://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/download.xsp/WDU20000530648/T/D20000648L.pdf

110 Katarzyna KURZEPA-DEDO

Wstep do Rekomendacji A, https://www.knf.gov.pl/knf/pl/komponenty/img/Reko-
mendacja%20A_2010_22718.05_22718.05_22718.pdf [dostep: 5.09.2021].

The recommendations of the Polish Financial Supervision
Authority for the banking sector — scope, legal nature
and procedure of their creation

Abstract

One of the sources of banking prudential standards are recommendations issued by the Polish
Financial Supervision Authority in the form of attachments to the resolutions it adopts. Article 137
para 1 point 5 of the Banking Law does contain a competence norm in this respect, while indicating
that the recommendations relate to good practices of prudent and stable management of banks, but
does not regulate the procedure for their development and does not define their legal nature.
The article discusses the objective and subjective scope, functions and legal nature of the recom-
mendations. Moreover, the course of issuing recommendations addressed to the banking sector was
presented and the scope of participation in this process by other entities, apart from the regulatory
body, was determined.

Keywords: recommendations of the Polish Financial Supervision Authority, banking prudential
standards, procedure of creating recommendations.
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Krag osob mogacych uczestniczy¢ w postepowaniu
sadowoadministracyjnym dotyczacym dostepu
do informacji publicznej. Glosa aprobujaca
do wyroku NSA z dnia 4 listopada 2016 r.,
| OSK 1372/15

Streszczenie

Naczelny Sad Administracyjny oddalit skarge kasacyjng Pierwszego Prezesa Sadu Najwyz-
szego od wyroku Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie, uchylajacego decyzje
o odmowie udostgpnienia informacji publicznej. Decyzja dotyczyta odmowy udostgpnienia in-
formacji w postaci umoéw cywilnoprawnych zawartych przez Sad Najwyzszy ze wzgledu na
ochrong danych osobowych i prywatno$¢ osob fizycznych. Istotnym zagadnieniem wystepuja-
cym w niniejszej sprawie jest kwestia mozliwosci udziatu w postgpowaniu 0soéb, ktorych danych
osobowych dotyczy wniosek. Analiza dogmatyczna pozwala przyjac, ze o ile osoby takie nie
moga bra¢ udzialu w postgpowaniu o udostepnienie informacji publicznej, o tyle mozliwy jest
ich udziat w charakterze uczestnikow postgpowania sagdowoadministracyjnego — na podstawie
art. 33 § 2 p.p.s.a. Ochrona prywatnosci lezy bowiem w interesie prawnym tych oséb, chociazby
przez wzglad na art. 47 Konstytucji.

Stowa kluczowe: dostep do informacji publicznej, prawo do prywatnosci, ochrona danych
osobowych, uczestnicy postepowania sadowoadministracyjnego.

Tezy

1. Strong postgpowania o udostepnienie informacji publicznej, z uwagi na jego
szczegolny wzgledem postepowania administracyjnego charakter, jest jedynie
osoba zainteresowana uzyskaniem informacji publicznej.
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2. Osoba, ktorej danych osobowych, czy tez prywatnosci, dotyczy wniosek
o udostepnienie informacji publicznej moze wzia¢ udziat w charakterze uczest-
nika w postgpowaniu sgdowoadministracyjnym dotyczacym tego wniosku, na
podstawie art. 33 § 2 p.p.s.a., albowiem wynik tego postepowania dotyczy jej
interesu prawnego.

1. Okolicznosci wydania glosowanego wyroku

Wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z dnia 4 listopada 2016 r., | OSK
1372/15! zostal wydany w sprawie z zakresu dostepu do informacji publicznej.
Stan sprawy rozstrzygnigtej glosowanym wyrokiem byt nastepujacy.

Skarzacy o inicjatach D.P. wystapil do Pierwszego Prezesa Sadu Najwyz-
szego o informacje publiczna w postaci kopii dokumentdéw dotyczacych budzetu,
planu finansowego, sprawozdan finansowych SN, nastepnie wskazania liczby,
rodzaju, przedmiotu i wartosci wszystkich umow cywilnoprawnych zawartych
przez SN w latach 2011 1 2012, umoéw z ww. lat opiewajgcych na kwote powyzej
1000 zt, umoéw o pracg lub umoéw innego rodzaju zawartych z: radcami praw-
nymi, Szefem Kancelarii Pierwszego Prezesa SN, Dyrektorem Biura Administra-
cyjnego, Dyrektorem Biura Finansowego, Dyrektorem Biura Gospodarczego,
Dyrektorem Biura Informatyki, Dyrektorem Biura Kadr, Dyrektorem Biura Or-
ganizacyjnego, dokumentow okreslajacych organizacje i obowiazki dla ww. sta-
nowisk, wreszcie liczby oséb zatrudnionych w poszczegdlnych komorkach orga-
nizacyjnych SN ze wskazaniem rodzaju umowy, petionego stanowiska i stopnia
urzedniczego. Wniosek nie zostal rozpoznany, co poskutkowato wniesieniem
skargi na bezczynno$¢ organu. W toku postgpowania sagdowego znaczna cz¢§¢
wnioskowanych informacji zostata skarzagcemu udostepniona. W tym zakresie po-
stepowanie umorzono. Natomiast wyrokiem z dnia 11 marca 2013 r., [ SAB/Wa
503/12% zobowigzano Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego do rozpoznania
wniosku D.P. w zakresie uméw cywilnoprawnych z lat 20111 2012 opiewajacych
na kwote ponad 1000 zl, za wyjatkiem umoéw zawartych w trybie zamdwienia
publicznego, ktore zostaty juz udostgpnione, jak réwniez w zakresie wnioskowa-
nych uméw o prace. Skarga kasacyjna wywiedziona przez organ administracji
zostata oddalona wyrokiem NSA z dnia 2 kwietnia 2014 r.,  OSK 1741/133,

W wykonaniu wyroku jak wyzej Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego skiero-
wat do D.P. decyzj¢ administracyjng, moca ktorej odmowit dostepu do informacji
publicznej w postaci uméw o prace, z powotaniem na prywatnos¢ osob fizycz-
nych i ochrone danych osobowych (art. 5 ust. 2 u.d.i.p.*). Skarzacy zaskarzy! te

Wyrok NSA z dnia 4 listopada 2016 r., | OSK 1372/15, MoP 2017, nr 4, s. 173.

Wyrok WSA w Warszawie z dnia 11 marca 2013 r., Il SAB/Wa 503/12, Legalis, nr 1928077.
Wyrok NSA z dnia 2 kwietnia 2014 r., | OSK 1741/13, Legalis, nr 1067946.

Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej (t.j. Dz. U. z 2022 r.
poz. 902) — dalej jako: ,,u.d.i.p.”.
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decyzj¢ wnioskiem o ponowne rozpatrzenie sprawy. Organ administracji, rozpo-
znajac sprawe ponownie, utrzymal w mocy swoja wczesniejsza decyzje admini-
stracyjng. Decyzja ostateczna zostata w przepisanym terminie zaskarzona do Wo-
jewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie.

Wyrokiem z dnia 23 stycznia 2015 r., wydanym w sprawie 11 SA/Wa 1669/14°,
Wojewddzki Sad Administracyjny w Warszawie uchylit zaskarzong decyzje or-
ganu i decyzje ja poprzedzajaca. W uzasadnieniu wyroku Sad wskazal, ze istotg
wniosku byto uzyskanie tresci umoéw o pracg wymienionych we wniosku osob, nie
za$ ich danych osobowych, ktore to dane organ powinien byt zanonimizowac.

Wyrok WSA zostat zaskarzony skarga kasacyjng przez Pierwszego Prezesa
Sadu Najwyzszego. Zarzucono w niej m.in.: niewazno$¢ postgpowania (zgodnie
z art. 183 § 2 pkt 5 p.p.s.a.?) z uwagi na brak zagwarantowania uczestnictwa
w postepowaniu pracownikom Sadu Najwyzszego, ktorych umoéow dotyczyta za-
skarzona decyzja; naruszenie art. 33 § 1 w zw. z art. 12 p.p.s.a., w zw. z art. 21
u.d.ip.iwzw.zart. 134 § 1 iart. 141 § 4 p.p.s.a. poprzez ich niewtasciwe zasto-
sowanie, polegajace na btgdnym ustaleniu, ze wskazani pracownicy SN nie sa
stronami postepowania, zignorowaniu faktu, ze wniosek zmierzat do ujawnienia
umow o prace konkretnych, zidentyfikowanych z imienia i nazwiska oséb, do-
wolnym ustaleniu, ze skarzacy wnosit o podanie istotnych elementéw umow,
a nie danych osobowych pracownikow SN; naruszenie art. 3 § 1 w zw. z art. 145
§ 1 pkt 11it. alub ¢, w zw. z art. 1701 171 p.p.s.a. poprzez btedne zatozenie, ze
srodki wlasciwe sagdom administracyjnym moga by¢ stosowane takze wobec
0soOb, ktore bez wilasnej winy nie braly udzialu w postepowaniu; naruszenie
art. 133 § 1 zdanie 1 p.p.s.a. poprzez wadliwe ustalenie, ze pracownicy SN nie
mogli mie¢ w postgpowaniu statusu stron, wadliwe ustalenie podstawy prawnej
wydanej decyzji, wadliwe ustalenie, ze wnioskodawca domagat si¢ jedynie istot-
nych elementéw umow, nie za$ danych osobowych chronionych prawem; naru-
szenie art. 10 ust. 1 oraz art. 14 ust. 1 u.d.i.p. poprzez wadliwg wykladni¢ przeja-
wiajaca si¢ w przyjeciu, ze wniosek obejmowat dokumenty odpowiednio zano-
nimizowane, chociaz adresat wniosku nie moze modyfikowac jego tresci, ktorag
jest zwigzany; naruszenie art. 145 § 1 pkt 1 lit. a lub ¢ w zw. z art. 134 § 1
i art. 135 oraz 141 § 4 p.p.s.a. poprzez dowolne uchylenie zaskarzonej decyz;i.
Powyzsze stanowi w najwyzszym stopniu skrétowe przedstawienie jedynie naj-
bardziej kluczowych zarzutow skargi kasacyjne;.

Glosowanym wyrokiem z dnia 4 listopada 2016 r. Naczelny Sad Administra-
cyjny oddalit skarge kasacyjna. Uzasadniajac wydane rozstrzygnigcie, NSA
wskazat, iz nieuzasadniony jest zarzut najdalej idacy, tj. dotyczacy niewaznoS$ci
postgpowania, majacej wynika¢ z uniemozliwienia udziatu w charakterze stron
pracownikéw SN, ktorych umoéw dotyczyt wniosek skarzacego. Jedyng strong

5 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 23 stycznia 2015 r., || SA/Wa 1669/14, Legalis, nr 1244186.
6 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi
(t.j. Dz. U. 2 2022 r. poz. 329) — dalej jako: ,,p.p.s.a.”.
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postgpowania dostgpowego, a tym samym postepowania sgdowoadministracyj-
nego, jest bowiem wnioskodawca. RoOwniez pozostate zarzuty skargi kasacyjne;j
uznano za chybione, atakujac jednoczes$nie brak precyzji profesjonalnego petno-
mocnika organu w ich formulowaniu.

2. Ocena glosowanego wyroku

Pomimo znacznego rozbudowania zarzutéw kasacyjnych przez petnomoc-
nika organu administracji, w mojej ocenie istotne z punktu widzenia praktyki sto-
sowania prawa, a przez to wymagajace poglebionego komentarza naukowego, sa
zasadniczo dwie kwestie.

Pierwsza z nich jest krag osob, ktore maja status strony postepowania w spra-
wie udostepnienia informacji publicznej. Wymaga przypomnienia, ze co do zasady
w procedurze dostgpowej nie ma zastosowania Kodeks postepowania administra-
cyjnego’. Kodeks ten, przez wzglad na jednoznaczne brzmienie art. 16 ust. 2
u.d.i.p., znajduje zastosowanie jedynie do wydania decyzji administracyjnej. Samo
postepowanie dostepowe jest wysoce odformalizowane, co jednolicie wybrzmiewa
w pogladach doktryny i orzecznictwie sadowoadministracyjnym. W realiach tej
konkretnej sprawy wydano jednak decyzje administracyjna, stad organ administracji
(Pierwszy Prezes Sadu Najwyzszego) byl zobowigzany stosowa¢ Kodeks postepo-
wania administracyjnego. Przyjdzie zatem odnies¢ si¢ do brzmienia art. 28 k.p.a.
w kontekscie specyficznego bez watpienia postepowania, jakim jest postepowanie
prowadzone w trybie przepisow ustawy o dostepie do informacji publiczne;.

Kwestia druga dotyczy mozliwosci udzialu osob, ktoérych danych osobowych
czy tez prawa do prywatnosci dotyczy wnioskowana informacja publiczna w po-
stepowaniu sgdowoadministracyjnym, bedacym niejako ,,ciggiem dalszym” po-
stepowania dostepowego. W tym celu nalezy przeanalizowa¢ okreslony usta-
wowo krag stron i uczestnikow postepowania sgdowoadministracyjnego.

Nie sposob przejs¢ do dalszych rozwazan bez poczynienia dystynkcji pomig-
dzy interesem faktycznym a interesem prawnym. Ten ostatni bywa w literaturze
definiowany jako ,,posiadanie lub wykonywanie pewnego prawa lub innego do-
bra, dgzenie do uzyskania okre$lonych korzys$ci™®, przy czym istotne jest, aby

zawsze przedmiot interesu prawnego znalazl oparcie w powszechnie obowigzujacych

przepisach prawa, miat zwigzek z przedmiotem rozpatrywanej sprawy, przystugiwat okre-

$lonemu podmiotowi w konkretnym postepowaniu®.

7 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (t.j. Dz. U. z 2021 .
poz. 735) — dalej jako: ,.k.p.a.”.

A. Kucharska, Przedmiot interesu prawnego w postgpowaniu administracyjnym, ,,Przeglad
Prawa Publicznego” 2009, nr 6, s. 37-47.

Tamze.
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Nie sposoéb odmowi¢ racji Janowi Zimmermannowi, gdy twierdzi, iz

interes prawny mozna definiowaé jako interes oparty na normie prawnej, ktora przewiduje
w okre$lonym stanie faktycznym dla okreslonego podmiotu dang korzy$¢ lub mozliwosé
wyboru. W tym rozumieniu interes prawny odrdznia si¢ wyraznie od interesu ekonomicz-
nego czy finansowego. Jego istota jest zwigzek z okreslong normg prawa, norma kon-
kretna, ktorag mozna wyodrebni¢ od innych norm. Norma taka bgdzie stanowita podstawe
do wywodzenia przez podmiot wiasnych rac;ji'°.

Koherentnie do powyzszego, na gruncie prawa zamowien publicznych
przyjeto, ze

interes prawny ma charakter obiektywny w tym sensie, ze o jego bycie decyduja pewne
zasady, normy funkcjonujace w uktadzie odniesienia, w ktorym interes prawny ma by¢ rea-

lizowany. Okreslenie ,,prawny” oznacza, ze dany interes musi mie¢ podstawe w normie

prawnej, czyli korzy$¢, jaka podmiot zamierza osiggnaé, musi mieé¢ swoje zrodto w prawiel?,

Trafnie przy tym dostrzega Zbigniew R. Kmiecik, ze ,,interes prawny kwali-
fikujacy dany podmiot jako strong jest szczegdlnym rodzajem interesu strony.
Nie nalezy myli¢ go z pojeciami «interes strony» i «interes obywatela»*2. Rozu-
mujgc a contrario, jakikolwiek interes danej osoby w uzyskaniu tej czy innej tre-
$ci rozstrzygnigcia, nie majacy jednak oparcia w konkretnej normie prawnej, be-
dzie stanowit zaledwie interes faktyczny.

Orzeczenie bedace przedmiotem niniejszej glosy zostato juz skomentowane
w literaturze przedmiotu. W mojej ocenie nie mozna w petni zgodzi¢ si¢ z pogla-
dem Macieja P. Gapskiego, wedle ktorego postgpowania konczacego si¢ wyda-
niem decyzji administracyjnej o odmowie udostepnienia informacji publicznej
nie mozna zakwalifikowac jako postgpowania jurysdykcyjnego, gdyz decyzja
taka nie rozstrzyga o uprawnieniach lub obowigzkach podmiotu zadajacego in-
formacji publicznej®®. Przeciez istota tej decyzji jest negatywne orzeczenie

0], Zimmermann, Glosa do wyroku NSA z dnia 2 lutego 1996 r., IV SA 846/95, ,,Orzecznictwo
Sadow Polskich” 1997, nr 4, s. 83 i nn.

M. Stachowiak, Interes prawny jako przestanka wnoszenia Srodkéw ochrony prawnej
w postepowaniu o udzielenie zamowienia publicznego, ,,Finanse Komunalne” 2007, nr 11, s.
42-43.

12 7 R. Kmiecik, Interes prawny stron w postepowaniu administracyjnym, ,Panstwo i Prawo”

2013, nr 1, s. 19. Szerzej na temat interesu prawnego w postgpowaniu administracyjnym, zob.

G. Wegrzyn, Omowienie do wyroku NSA z dnia 7 kwietnia 2017 r., 1l OSK 2039/15,

,,Orzecznictwo w Sprawach Samorzadowych” 2017, nr 3, s. 71-82; U. Fronczek, Interes prawny

strony postgpowania administracyjnego a ustawa o zagospodarowaniu wspolnot gruntowych,

Przeglad Sadowy” 2013, nr 11-12, s. 132-145; D. Chromicka, Pojgcie interesu prawnego w

orzecznictwie NSA z zakresu prawa wlasnosci przemystowej, ,,Zeszyty Naukowe Sadownictwa

Administracyjnego” 2013, nr 4, s. 84-94; A. Kuleszynska, Zaskarzanie rozstrzygnigé

korzystnych w postgpowaniu administracyjnym i sqdowoadministracyjnym — interes prawny

oraz gravamen, ,,Przeglad Sadowy” 2019, nr 4, s. 88—107.

Por. M.P. Gapski, Charakter prawny postepowania o odmowie udostgpnienia informacji

publicznej. Glosa do wyroku Naczelnego Sqdu Administracyjnego z 4 listopada 2016 r. (1 OSK

1372/15), ,,Orzecznictwo w Sprawach Samorzadowych” 2021, nr 2, s. 128.
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o mozliwosci realizacji publicznego prawa podmiotowego do informacji publicz-
nej, innymi stowy — odmowa zrealizowania uprawnienia wnioskodawcy wynika-
jacego z przepiséw prawa. Nie mozna zgodzi¢ si¢ rowniez z tym, ze interes pu-
bliczny wyrazajacy si¢ w dazeniu do jawnosci zycia publicznego i poczynan wia-
dzy nalezy przeciwstawi¢ interesowi prawnemu (prywatnemu) wnioskodawcy.
Przeciwnie, wnioskodawca moze mie¢ interes prawny w realizacji przystuguja-
cego mu publicznego prawa podmiotowego do informacji publicznej, ktorej uzy-
skanie postuzy realizacji interesu publicznego przez ujawnienie takiej informacji.
Interes publiczny i interes prywatny moga wspotistnie¢, nie sg to bowiem by-
najmniej zwroty przeciwstawne. W pewnych sytuacjach pomigdzy tymi zwro-
tami moze zachodzi¢ relacja krzyzowania sig.

Nalezy w tym miejscu podzieli¢ poglad Matgorzaty Jaskowskiej, zdaniem ktorej

w przypadku postgpowania wszczynanego na wniosek mamy do czynienia w istocie

z dwoma postgpowaniami o ré6znym charakterze i dwiema sprawami administracyjnymi.

Pierwsze z nich dotyczy sprawy udzielenia informacji publicznej, a wigc dokonania pew-

nej czynno$ci materialno-technicznej. Nie toczy si¢ ono w trybie kodeksu postgpowania

administracyjnego [...]. Postgpowanie w sprawie odmowy udzielenia informacji publicznej

wszczynane jest przez organ z urzedu, gdy stwierdzi on, ze zachodza przestanki do udziele-
nia takiej odmowy. Odbywa si¢ ono w trybie kodeksu postepowania administracyjnego®.

Nalezy bowiem zauwazy¢, ze odmienna koncepcja, wedle ktorej przepisy
Kodeksu postepowania administracyjnego stosuje si¢ jedynie do samej decyzji
odmownej, ale juz nie do postgpowania poprzedzajacego jej wydanie, prowadzi-
taby do wnioskéw nie do zaakceptowania z aksjologicznego punktu widzenia,
takich np., ze organ nie ma obowigzku zapewnienia stronie czynnego udziatu
W postgpowaniu, nie musi w sposdb wyczerpujacy oceni¢ materiatu dowodo-
wego, a ustalenia organu nie muszg sta¢ w zgodzie ze wskazaniami wiedzy i do-
$wiadczenia zyciowego®®. Wskazujac na roznice zachodzace pomiedzy postepo-
waniem o udostepnienie informacji publicznej a postgpowaniem w sprawie wy-
dania decyzji odmownej, warto dostrzec, iz

udostepnienie informacji publicznej ma z istoty swojej charakter o§wiadczenia wiedzy, a nie
o$wiadczenia woli, a z pewnoscia nie stanowi przejawu konkretyzacji i indywidualizacji
ogolnej i abstrakcyjnej normy materialnego prawa administracyjnego, a zatem nie moze by¢
traktowane jako wyraz stosowania prawa w znaczeniu, jakie temu pojeciu nadaje si¢ w teorii
prawa, rowniez prawa administracyjnego. Przez stosowanie prawa (norm prawnych) rozu-
mie si¢ bowiem czynno$ci konwencjonalne organéw administracji publicznej, przez ktore
organy te rozstrzygaja jakas sprawe indywidualng i konkretna, czyniac to na podstawie ob-
owiazujacej normy prawnej, a rezultatem aktu stosowania prawa jest rozstrzygniegcie jakiej$
konkretnej sprawy w formie wydania normy indywidualnej i konkretnej'6.

14 M. Jaskowska, Dostep do informacji publicznych w $wietle orzecznictwa Naczelnego Sqdu
Administracyjnego, Torun 2002, s. 59-60.

15 Por. A. Kwaséniak, Udzial prokuratora w postgpowaniu o udostgpnienie informacji publicznej,
,,Prokuratura i Prawo” 2021, nr 9, s. 110-112.

16 S, Wronkowska, Podstawowe pojecia prawa i prawoznawstwa, ¢Z. 2, Poznan 2003, s. 35.
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Rzecz w tym, ze ustawodawca w art. 16 ust. 2 u.d.i.p. nie okreéla, czy prze-
pisy Kodeksu postepowania administracyjnego nalezy w postepowaniach doste-
powych stosowac wprost czy odpowiednio. W mojej ocenie wyktadnia teleolo-
giczna zdaje si¢ przemawia¢ jednak za odpowiednim stosowaniem przepiséw
Kodeksu, z uwzglednieniem specyfiki procedury dostepowej. Gdyby bowiem ce-
lem ustawodawcy byto stosowanie tych przepisow wprost, to po pierwsze, nie
umieszczalby juz w samym art. 16 ust. 2 u.d.i.p. dwoch modyfikacji regulacji
kodeksowej, po wtore za$ dostosowatby regulacje ustawowa do kodeksowe;.
Tymczasem niektore przepisy Kodeksu w oczywisty sposéb nie przystaja do spe-
cyfiki postgpowania dostegpowego, np. te dotyczace termindw zatatwienia spraw
i bezczynnosci organdw czy tez znaczna cze$¢ przepiséw dotyczacych postepo-
wania dowodowego (trudno wyobrazi¢ sobie rozprawe administracyjng w poste-
powaniu o udostepnienie informacji publicznej, skoro z definicji ma to by¢ po-
stepowanie wysoce uproszczone i odformalizowane). Nalezy zatem przyjac, ze
rowniez regulacja dotyczaca stron postepowania bedzie w procedurze dostgpowe;j
prezentowata si¢ odmiennie, anizeli w ,,typowym” postepowaniu administracyj-
nym. O ile zatem zgodnie z art. 28 k.p.a. strong jest kazdy, czyjego interesu praw-
nego lub obowiazku dotyczy postepowanie albo kto zada czynno$ci organu ze
wzgledu na swoj interes prawny lub obowiazek, o tyle w postepowaniu dostepo-
wym strong bedzie wylacznie wnioskodawca (osoba zainteresowana uzyskaniem
informacji publicznej), natomiast statusu strony nie beda miaty osoby, ktérych
dane mogtyby zosta¢ ujawnione uprawnionemu. Przeto na szczegolng uwage za-
stuguje wywod NSA dotyczacy norm Kodeksu postgpowania administracyjnego,
ktoére moga znalez¢ zastosowanie w procedurze dostepowej. Podzielajac domi-
nujace zapatrywanie, zgodnie z ktorym przepisy Kodeksu postgpowania admini-
stracyjnego nalezy przy wydawaniu decyzji administracyjnych w trybie ustawy
o dostepie do informacji publicznej stosowaé mozliwie szeroko, ze wzgledu na
zapewnienie stosownych gwarancji prawnych stronie postgpowania, NSA wska-
zal jednoczesnie, ze w pewnym zakresie przepisy ustawy dostgpowej maja tu jed-
nak charakter leges speciales. Tym samym w pewnym zakresie przepisy ustawy
o dostegpie do informacji publicznej wytaczaja stosowanie norm Kodeksu poste-
powania administracyjnego'’. Takim przepisem, wytaczanym przez zastosowa-
nie lex specialis (a to art. 2 ust. 1 u.d.i.p.), jest art. 28 k.p.a. dotyczacy stron po-
stepowania, Zgodnie bowiem z przepisami ustawy o dostepie do informacji pu-
blicznej strong postepowania dostepowego jest wylacznie wnioskodawca®®. Jed-
nak faktu, ze jedynie wnioskodawca staje si¢ strong postepowania dostgpowego
(chodzi tu o postgpowanie w sprawie odmowy udostepnienia informacji publicz-
nej), nie nalezy wyprowadzac z tego, iz nie jest to postgpowanie administracyjne

17 Por. wyrok NSA z dnia 3 lutego 2017 r., | OSK 2456/16, Legalis, nr 1722725,

18 Tak m.in. w postanowienie NSA z dnia 30 sierpnia 2012 r., | OSK 1860/12, Legalis, nr 1108996;
postanowienie NSA z dnia 5 marca 2013 r., | OSK 298/13, Legalis, nr 919118 i postanowienie
NSA z dnia 8 maja 2015 r., | OSK 1038/15, Legalis, nr 1313611.
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(jurysdykcyjne), lecz ze specyfiki procedury dostgpowej, ktéra w pewnych
aspektach (w mysl zasady lex specialis derogat legi generali) modyfikuje prze-
pisy Kodeksu postepowania administracyjnego.

Powyzsze jedynie pozornie pozbawia osoby, ktérych dane mialyby zosta¢
ujawnione w procedurze dostgpowe]j Srodkow ochrony prawnej. Osoby te beda
bowiem mogly kwestionowa¢ zachowanie zobowigzanego informacyjnie w po-
stepowaniu cywilnym z powddztwa o ochrong dobr osobistych, wzglednie w po-
stepowaniu karnym o wystepek z art. 107 ust. 1 i 2 u.0.d.0.1® Oczywiscie nie
mozna poming¢ faktu, iz wskazane srodki ochrony prawnej beda dokonywane ex
posteriori, zatem sitg rzeczy nie zmienig juz stanu ujawnienia osobie trzeciej
(wnioskodawcy) prawnie chronionych danych osobowych. Z jednej strony $rodki
te moga jednak zrekompensowac krzywde poniesiong wskutek nieuprawnionego
ujawnienia danych osobowych, z drugie za$ strony sama mozliwo$¢ wystapienia
Z tego typu roszczeniami powinna wptynaé prewencyjnie na podmiot zobowia-
zany informacyjnie, bedacy jednoczesnie w posiadaniu danych osobowych, po-
przez sktonienie do doglebnej analizy naptywajacych wnioskéw o informacje pu-
bliczng, w kontekscie potrzeby ochrony danych osobowych i prawa do prywat-
nosci. Nalezy wreszcie przyjac, ze osoby takie, chociaz nie mogg by¢ uczestni-
kami procedury dostepowej, beda jednak mogty w trybie art. 33 § 2 p.p.s.a. zgto-
si¢ swoj udziat w postepowaniu sgdowoadministracyjnym, o ile takowe zostanie
zainicjowane przez uprawniony podmiot. Trzeba w tym miejscu zaznaczy¢,
z pewna doza krytyki, ze Naczelny Sad Administracyjny w argumentacji doty-
czacej wylaczenia w sprawach dostepowych stosowania art. 28 k.p.a. ptynnie,
przez co nieco bezrefleksyjnie, przechodzi do konstatacji o braku naruszenia
w tej sprawie art. 33 § 112 p.p.s.a., dotyczacego udziatu w postgpowaniu sado-
woadministracyjnym w charakterze uczestnika. Tymczasem, o ile pomig¢dzy
strong postgpowania administracyjnego w rozumieniu art. 28 K.p.a. a uczestni-
kiem postgpowania przed sgdem administracyjnym w trybie art. 33 § 1 p.p.s.a.
zachodzi koherencja, o tyle juz tak proste i jednoznaczne przetozenie nie wyste-
puje pomigdzy strong w rozumieniu art. 28 k.p.a. a uczestnikiem procesu w ro-
zumieniu art. 33 § 2 p.p.s.a. Nalezy przy tym dostrzec, ze catoksztalt argumenta-
cji, dotyczacej tego, ze pracownicy SN, ktorych danych miata dotyczy¢ wniosko-
wana informacja publiczna, nie mieli prawa uczestniczy¢ w postepowaniu sagdo-
wym, ogniskuje si¢ wokodt statusu strony postgpowania dostgpowego, nie zas
uczestnika postepowania sgdowoadministracyjnego.

Na gruncie art. 33 § 2 p.p.s.a. sformutowano poglad, wedle ktorego ,,uczest-
niczy¢ w postgpowaniu przed sagdem administracyjnym moze tylko taki podmiot,
ktory ma prawo uczestniczyé weze$niej w postepowaniu administracyjnym”%,

19 Ustawa z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych (t.j. Dz. U. z 2019 r. poz. 1781) —
dalej jako: ,,u.0.d.0.”.

20 Zob. M. Niezgdodka-Medek, [w:] B. Dauter, B. Gruszczynski, A. Kabat, M. Niezgodka-Medek,
Prawo o postgpowaniu przed sqdami administracyjnymi. Komentarz, Warszawa 2005, s. 89;
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Jestem zdania, ze o ile w og6lnosci poglad ten wart bytby zaakceptowania, o tyle
jego zwolennicy nie dostrzegaja specyfiki niektorych postepowan, w ktorych na-
wet osoby legitymujace si¢ interesem prawnym nie moga wzia¢ udzialu. Sytuacja
taka ma miejsce witasnie w postgpowaniu dostepowym, gdzie — jak pokazaly
wczesniejsze dociekania — rola strony przypada jedynie wnioskodawcy, nato-
miast strong postepowania nie moze by¢ przyktadowo osoba, ktorej dane 0s0-
bowe maja by¢ takiemu wnioskodawcy ujawnione. Z drugiej strony nalezy przy-
jac, ze kazda osoba fizyczna ma interes prawny w ochronie swojej prywatnos$ci
i danych osobowych. Wynika 6w interes nie tylko z regulacji konstytucyjnych
(por. art. 47 i art. 51 ust. 1 Konstytucji RP?Y), ale tez z regulacji ustawowych
(chociazby z odnos$nych przepisow RODO?). Wracajgc na grunt procedury sa-
dowoadministracyjnej, art. 33 § 2 p.p.s.a. ab initio stanowi 0 osobie, ktora nie
brata udziatu w postepowaniu administracyjnym, jezeli wynik tego postepowa-
nia?® dotyczy jej interesu prawnego, nie za$ o osobie, ktora nie brata udziatu
w postepowaniu administracyjnym, chociaz prawo takie jej przystugiwato. Ina-
czej rzecz ujmujac, literalna wyktadnia omawianego przepisu w zadnej mierze
nie moze prowadzi¢ do ograniczenia mozliwosci zgtoszenia udzialu w postepo-
waniu sgdowoadministracyjnym w charakterze uczestnika tylko do oséb, ktore
miaty prawo bra¢ uprzednio udzial w postgpowaniu administracyjnym, lecz
z prawa tego nie skorzystaly. Przeciwnie, przestanka dopuszczenia osoby do
udzialu w sprawie w tym trybie jest wylacznie interes prawny skorelowany
z przedmiotem postgpowania, niezaleznie od tego, czy mozliwy byl udziat takiej
osoby we wczesniejszym postepowaniu przed organem administracji. Jak poka-
zuje chociazby sprawa omawiana w niniejszej glosie, moze zdarzy¢ si¢ tak, ze
pomimo wystepowania po stronie zainteresowanego interesu prawnego nie mogt
on wzig¢ udziatlu w postepowaniu przed organem administracji, a to ze wzgledu
na specyfike i znaczne odformalizowanie procedury dostgpowej. Dodatkowe po-
zbawianie takiej osoby mozliwo$ci udziatu w postgpowaniu przed sadem admi-
nistracyjnym zdaje si¢ sta¢ w sprzecznos$ci z prawem opisanym w art. 45 ust. 1
Konstytucji RP. Trudno nie dostrzec, ze kazda osoba fizyczna ma interes prawny

podobnie: J. Drachal, J. Jagielski, M. Cherka, Komentarz do art. 33 p.p.s.a., [w:] red. Prawo
o postgpowaniu przed sqdami administracyjnymi. Komentarz, R. Hauser, M. Wierzbowski,
Warszawa 2015, s. 214, M. Romanska, Komentarz do art. 33 p.p.s.a., [w:] Prawo
o0 postgpowaniu przed sqdami administracyjnymi. Komentarz, red. T. Wo$, Warszawa 2003, s. 184.
2L Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 78,
poz. 483 ze sprost. i z pozn. zm.) — dalej jako: ,, Konstytucja RP”.
22 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
w sprawie ochrony os6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w
sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne
rozporzadzenie o ochronie danych), (Dz. Urz. UE. L nr 119), s. 1 — dalej jako: ,,RODO”.
Pod pojeciem ,tego postepowania” nalezy rozumieé postgpowanie sgdowoadministracyjne,
w ktorym osoba ubiega si¢ o status uczestnika, nie za$§ postgpowanie przed organem
administracji publicznej.

23
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w tym, by jej dane osobowe i informacje ze sfery prywatnosci byty ujawniane
jedynie podmiotom do tego uprawnionym w przypadkach okreslonych w usta-
wie. Konkludujac, w mojej ocenie pracownicy Sadu Najwyzszego, ktorych da-
nych osobowych i prywatnosci dotyczyt wniosek, mogli zglosi¢ swdj udziat
w charakterze uczestnikow postgpowania w trybie art. 33 § 2 p.p.s.a. 1 wniosek
taki nalezatoby uwzgledni¢. Skoro jednak do zgtoszenia takiego nie doszto, to —
jak stusznie zauwazyt Naczelny Sad Administracyjny w glosowanym orzeczeniu —
za nietrafny nalezy uzna¢ caly konglomerat zarzutéw dotyczacych nieuwzgled-
nienia przez WSA w toku procedowania zainteresowanych pracownikéw SN.

Nalezy zwroci¢ uwagg na jeszcze jedng istotng kwestie. Otdz ewentualny za-
rzut niewaznosci postepowania w rozumieniu art. 183 § 2 pkt 5 p.p.s.a. mozna od-
nie$¢ do pozbawienia mozliwosci obrony praw przez stron¢ (w rozumieniu art. 32
p.p.s.a.), ewentualnie — uwzgledniwszy brzmienie art. 12 p.p.s.a. — przez uczest-
nika (w rozumieniu art. 33 p.p.s.a.). O ile osoba, ktora nie brata udziatu
w postepowaniu administracyjnym — a postepowanie przed sadem administracyj-
nym dotyczy jej interesu prawnego — zglosita w trybie art. 33 § 2 p.p.s.a. swoj
udziat w sprawie, 0 tyle mozna probowaé zarzuci¢ sagdowi administracyjnemu
niewaznos$¢ postgpowania w sytuacji wadliwego wydania postanowienia 0 0d-
mowie dopuszczenia takiego uczestnika, wzglednie w sytuacji dopuszczenia
uczestnika do udziatu w sprawie, lecz nastepnie wadliwego jej prowadzenia, po-
zbawiajgcego tego uczestnika mozliwosci obrony swoich praw (np. poprzez nie-
zawiadomienie o terminie rozprawy, na ktorej zapadt wyrok). Zarzut niewazno$ci
postgpowania jawi si¢ jednak jako oczywiscie chybiony wowczas, gdy zadna
osoba nie zglosita swojego udziatu w charakterze uczestnika postgpowania we
wskazanym trybie. Zaden przepis nie naklada bowiem na sady administracyjne
obowigzku poszukiwania potencjalnych uczestnikéw postepowania w celu za-
pewnienia im mozliwo$ci udzialu w sprawie. Obrona swoich praw w postgpowa-
niu przed sagdem administracyjnym stanowi autonomiczng decyzj¢ podmiotu, kto-
rego praw sprawa dotyczy, zatem zaniechanie jakiejkolwiek aktywnosci w toku
procesu sadowego w zadnym wypadku nie moze uzasadnia¢ zarzutu niewaznosci
postepowania. W takiej bowiem sytuacji osoba zainteresowana sama siebie pozba-
wita mozliwos$ci dochodzenia praw przed sadem, a nie uczynit tego 6w sad. Kohe-
rentnie do powyzszych rozwazan Naczelny Sagd Administracyjny uznat, ze

jezeli skarzacy nie skorzystat z przystugujacego mu, stosownie do art. 33 § 2 PPSA, prawa
zgloszenia swojego udzialu w charakterze uczestnika w postegpowaniu sagdowym, ktore
przystuguje osobie niebioracej udzialu w postepowaniu administracyjnym, jesli wynik
tego postgpowania dotyczy jej interesu prawnego, to w takiej sytuacji nie byt on strong
postepowania, a co za tym idzie — nie mogt skutecznie wnie$¢ skargi kasacyjnej?.

Na marginesie przyjdzie zastanowi¢ si¢ nad tym, czy organ administracji
moze wyda¢ decyzje o odmowie udostgpnienia informacji publicznej obejmuja-

2 Wyrok NSA z dnia 13 grudnia 2005 r., OSK 1390/04, Legalis, nr 78218.
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cej umowy zawarte przez ten organ z powolaniem na ochrone tajemnic ustawowo
chronionych, a $cislej rzecz ujmujac, ochrong danych osobowych i prywatno$§¢
osoby fizycznej w sytuacji, gdy sa to umowy zawierane przez organ wladzy pu-
blicznej, a ich realizacja finansowana jest z publicznych srodkoéw. W mojej oce-
nie trafnie Sady obu instancji uwzglednily stanowisko skarzacego, co doprowa-
dzito do wyeliminowania z obrotu prawnego wadliwej decyzji administracyjnej
Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego. Wystarczajagcym sposobem ochrony
prawa do prywatnosci stron tych umdw, a takze zabezpieczenia ich danych oso-
bowych bylaby bowiem stosowna anonimizacja tych dokumentéw. Wazenie
dwoch przeciwstawnych sobie praw konstytucyjnych, tj. prawa do informacji pu-
blicznej i prawa do prywatnos$ci, nie musi wszak oznacza¢ catkowitego zniwe-
czenia jednego z praw kosztem drugiego?. Gdyby organ administracji zanonimi-
zowal dane stron umowy, to zaréwno nie ucierpiatoby na tym prawo wniosko-
dawcy do uzyskania informacji publicznej, jak i ochronione zostalyby dane oso-
bowe i prywatnos¢ osob, z ktorymi te umowy zawarto. Odmowa dostepu do in-
formacji w postaci umoéw zawartych przez Sad Najwyzszy byla o tyle nietrafna,
Ze przeciez umowy w swej tresci zawierajg szereg informacji, danych i z cala
pewnoscia nie kazda z nich stanowi dana osobowa strony umowy czy tez dotyka
sfery jej prywatnosci. Odmowa tymczasem obejmowata cato§¢ umow, czyli row-
niez przyktadowo okresy ich obowigzywania czy przedmiot umowy, a zatem in-
formacje z calg pewnoscig nieb¢dace danymi osobowymi ani informacjami ze
sfery czyjejkolwiek prywatnosci.

3. Konkluzje

Glosowane orzeczenie zastuguje na aprobate. Aprobata ta jest jednak w prze-
wazajacej mierze wynikiem stanu faktycznego komentowanej sprawy, gdyz
w istocie zadna z 0sob, ktore potencjalnie moglyby uczestniczy¢ w postgpowaniu
sadowym ze wzglgdu na ochrong ich interesu prawnego takiego udziatu nie zgto-
sita. Jak wynika z kwerendy bazy orzeczen sadow administracyjnych, w sprawie
niniejszej nie wydawano zadnych postanowien o dopuszczeniu albo o odmowie
dopuszczenia uczestnika do udziatu w sprawie. Sitg rzeczy wywarto to wptyw na
konstrukcje skargi kasacyjnej, gdzie nie podniesiono zarzutu naruszenia art. 33
§ 2 p.p.s.a., ktéry to zarzut — wobec braku zgloszen ze strony potencjalnych
uczestnikow — nalezatoby uzna¢ a limine za bezzasadny. O ile jednak na aprobate
zastuguje poglad dotyczacy specyfiki postepowania dostgpowego i — €O za tym
idzie — ograniczenia kregu uczestnikow takiego postgpowania zaledwie do wnio-
skodawcy zainteresowanego informacja publiczna, o tyle z duza rezerwa naleza-
loby si¢ odnie$¢ do pogladow zawezajacych mozliwos¢ udziatu w charakterze

% Por. A. Kwasniak, Umowa o prace jako informacja publiczna. Glosa do wyroku NSA z dnia
28 lipca 2021 r., 111 OSK 3275/21, ,,Orzecznictwo Sgdow Polskich” 2022, nr 6, s. 56.
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uczestnika w postgpowaniu sgdowoadministracyjnym tylko do osob, ktore mogty
bra¢ udziat w postepowaniu przed organem administracji. Zwolennicy tego po-
gladu zdaja sie nie dostrzega¢ sytuacji, w ktérych dana osoba nie mogta wzigé
udzialu w postgpowaniu przed organem administracji (tak jak w tym przypadku,
z uwagi na specyfike tego postepowania), lecz sprawa w istocie dotyczy jej inte-
resu prawnego. Odmowa dopuszczenia takich os6b do udzialu w sprawie zdaje
si¢ wprost narusza¢ konstytucyjne prawo do sadu. Sg to jednak uwagi na margi-
nesie glosowanego orzeczenia, aczkolwiek powigzane z tematyka postepowania
i istotne z praktycznego punktu widzenia.

Jedynie in margine warto podkresli¢, ze rozstrzygnigcie to moze przyczynic
si¢ do poprawy wizerunku wymiaru sprawiedliwosci w spoteczenstwie i podnie-
sienia poziomu zaufania obywateli do s¢dziowskiej niezawistosci i skutecznos$ci
sprawowania wymiaru sprawiedliwosci przez sady administracyjne. Nie sposob
bowiem nie dostrzec, ze przed Wojewddzkim Sadem Administracyjnym w War-
szawie, a nastepnie przed Naczelnym Sagdem Administracyjnym rozstrzygany byt
spor skarzacego, bedacego tzw. ,,przecictnym obywatelem”, z Pierwszym Preze-
sem Sadu Najwyzszego. Glosowane orzeczenie pokazuje, ze nie ma ,,rownych
i rowniejszych”, a strona postepowania sagdowoadministracyjnego, nawet W star-
ciu z najwyzszymi organami wtadzy publicznej, nie jest bynajmniej skazana na
porazke. Istotne jest bowiem to, po czyjej stronie stoi racja, a nie pozycja strony
postgpowania.
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A group of people who can participate in administrative court
proceedings regarding access to public information.
The gloss approval to the judgment of the Supreme
Administrative Court of 4 November 2016, | OSK 1372/15

Abstract

The Supreme Administrative Court dismissed the cassation appeal of the First President of
the Supreme Court against the judgment of the Voivodeship Administrative Court in Warsaw, re-
voking the decision to refuse to sharing the public information. The decision concerned the refusal
to sharing information about the civil law contracts concluded by the Supreme Court, due to
the protection of personal data and the privacy of natural persons. An important issue in the present
case is the possibility of participation in the proceedings of persons whose personal data relates to
the application. The dogmatic analysis allows to assume that while such persons cannot participate
in the public information sharing procedure, their participation as participants in administrative
court proceedings is possible, based on Art. 33 § 2 of the Law on Administrative Court Procedure.
The protection of privacy is in the legal interest of these people, even on the basis of Art. 47 of
the Constitution.

Keywords: access to public information, the right to privacy, personal data protection, partici-
pants in administrative court proceedings.
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Pomoc spoleczna jako instytucja polityki
spolecznej. Analiza prawno-organizacyjna

Streszczenie

Pomoc spoteczna jako instytucja polityki spotecznej panstwa wyrasta z normatywnego systemu,
wiladciwego dla danego spoteczenstwa. Jest ostatnim ogniwem w polityce socjalnej powotanym do
udzielania pomocy wszystkim tym, ktorzy znalezli si¢ w trudnej sytuacji zyciowe;.

Jako instytucja posiada tez zorganizowang strukture dziatan zogniskowanych na udzielaniu wie-
lokierunkowego wsparcia. Tekst ma charakter przegladowy, a jego celem jest ukazanie funkcjono-
wania pomocy spotecznej w Polsce w okresie transformacji ustrojowej w kontekscie ram prawnych
i organizacyjnych.

Stowa kluczowe: pomoc spoteczna, polityka spoteczna, wsparcie, opieka, transformacja ustrojowa.

Wstep

Pojecie pomocy spotecznej w literaturze uzywane jest w dwoch ujeciach: wa-
skim i szerokim®. W znaczeniu waskim — sensu stricto — pomoc spoteczng analizuje
si¢ z perspektywy ustawy o pomocy spotecznej oraz aktow wykonawczych, ktore
dotyczg zasad og6lnych organizacji pomocy spotecznej, jej celow, rodzaju swiad-
czen oraz trybu ich udzielania. Z kolei pomoc spoteczna w ujeciu szerokim — sensu
largo — jest znacznie bardziej rozbudowana i obejmuje r6zne formy wsparcia so-
cjalnego (za pomocg $rodkdéw publicznych, z ktorych przyznawane sa Swiadczenia
o charakterze socjalnym?) oraz odpowiadajace im regulacje prawne®.

L Z. Leonski, Zarys prawa administracyjnego, Warszawa 2005, s. 432.

2 S. Nitecki, Prawo do pomocy spotecznej..., s. 33-34.

3 W sklad tak rozumianej pomocy spolecznej zalicza si¢ m.in. takie ustawy, jak: ustawe z 21 czerwca
2001 r. o dodatkach mieszkaniowych, ustawe z 28 listopada 2003 r. o §wiadczeniach rodzinnych,
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Holistyczne przedstawienie systemu pomocy spotecznej byloby zadaniem
trudnym i praktycznie niemozliwym do zrealizowania w tak krotkim tekscie.
W zwiazku z tym podjeto probe scharakteryzowania pomocy spotecznej w ujeciu
waskim. Punktem wyjscia do przygotowania tekstu byta analiza literatury i zroédet
prawnych w zakresie krajowych rozwigzan warunkujacych podejscie do podjetej
problematyki. Pierwsza czg$¢ zawiera rozwazania o roli i miejscu pomocy spo-
tecznej w polityce spotecznej po 1989 r. w Polsce. Druga koncentruje si¢ na ana-
lizie uwarunkowan prawnych organizacji pomocy spotecznej. Natomiast ostatnia
czes$¢ charakteryzuje cele 1 funkcje pomocy spotecznej z perspektywy obowigzu-
jacych ram prawnych. Gtowna teza artykulu miesci si¢ w stwierdzeniu, ze pomoc
spoleczna w Polsce aktualnie jest jednym z kluczowych elementow, a zarazem
podstawowa instytucja polityki spoteczne;j.

Niniejszy tekst nalezy potraktowac jako autorska refleksje teoretyczna na te-
mat miejsca i roli polityki pomocy spotecznej w omawianym obszarze. Nalezy
tez podkreslic, iz podjety temat jest niezmiernie szeroki i doktadne oraz wyczer-
pujace jego omdwienie w krotkim artykule nie jest mozliwe. Stad tez analizie
zostaly poddane wybrane zagadnienia, ktore — wydaje si¢ — sg najwazniejsze
w kontekscie omawianego obszaru.

1. Miejsce pomocy spolecznej w polityce spolecznej panstwa
po 1989 r.

Pomoc spoteczna obecnie jest jednym z komponentow polityki spoteczne;j.
W okresie PRL funkcjonowata ona na obrzezach zycia politycznego i spotecz-
nego w formie zdemontowanej pod wzgledem prawnym i zredukowanej kadrowo
oraz organizacyjnie, byta pozbawiona organizacyjnej tozsamosci i marginalna
w systemie opieki zdrowotnej. Zarowno praktyka, jak i teoria polityki spotecznej
zepchnely ja na margines, traktujgc jako podsystem zabezpieczenia spotecznego
i ograniczajgc do realizacji zadan gldwnie ostonowych. Do 1990 r. pomoc spo-
teczna regulowala ustawa o opiece spotecznej z 1923 r.* oraz wiele aktow wyko-

ustawe z 13 czerwca 2003 r. o zatrudnieniu socjalnym, ustawe z 20 kwietnia 2004 r. o promocji
zatrudnienia i instytucjach rynku pracy, ustawe z 27 sierpnia 1997 r. o rehabilitacji zawodowe;j
i spolecznej oraz o zatrudnianiu osdb niepelnosprawnych, ustawe z 24 stycznia 1991 r.
0 kombatantach oraz niektorych osobach bedacych ofiarami represji wojennych i okresu
powojennego czy ustawe z 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy. Wyliczenie to nie ma charakteru zamknigtego, lecz
przyktadowy, wskazujacy na rodzaje aktéw prawnych wchodzacych w sktad szeroko rozumianej
pomocy spotecznej; za: S. Nitecki, Prawo do pomocy spolecznej w polskim porzqdku prawym,
Warszawa 2008, s. 33-34.

4 Ustawa z dnia 16 sierpnia 1923 r. o opiece spotecznej (t.j. Dz. U. z 1923 r. Nr 92, poz.726
z p6zn. zm.).
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nawczych, ktore dostosowywaly stan rozwigzan prawnych do aktualnych w tym
czasie potrzeb i sytuacji. W historii panstwa polskiego byta to jedna z najdtuzej
obowigzujacych ustaw. Powstaty na poczatku lat 90. odrgbny system pomocy
spotecznej zastgpit do tej pory obowiazujaca ustawe o opiece.

Przeobrazenia, jakie dokonaly si¢ w Polsce po 1989 r., wywarly wplyw na
ksztatt i kierunek dziatan praktycznie wszystkich dziedzin zycia, przede wszyst-
kim za§ wywarly wptyw na zycie gospodarcze i spoteczne. Zmiany te nie ominety
takze pomocy spolecznej, przyczyniajac si¢ do generalnego przeobrazenia tej in-
stytucji, ktora przeszta droge od marginalnego znaczenia w strukturze panstwa
do sytuacji, gdy wciaz rozrastajg si¢ obowiazki, kompetencje oraz wymogi, za-
réwno w stosunku do przedstawicieli tej grupy zawodowej (pracownikow socjal-
nych), jak i do catoksztattu podejmowanych dziatan. Restrukturalizacji ulegty
przepisy normujace dziatalno$¢ pomocy spotecznej jako instytucji, jak rowniez
zakres oraz zasady przyznawanych $wiadczen.

Zasadnicza reorganizacja instytucjonalna pozycji pomocy spotecznej doko-
nata si¢ po podjeciu generalnej reformy gospodarczej, w wyniku czego pod ko-
niec 1990 r. Sejm przyjat ustawe o pomocy spotecznej®, ktora weszta w zycie
17 stycznia 1991 r., regulujac sposodb funkcjonowania pomocy spotecznej w Pol-
sce. Ustawa wprowadzita pojgcie pomocy spotecznej w miejsce obowigzujgcego
dotychczas terminu opieka spoteczna. W zwiazku z przemianami politycznymi
zachodzacymi w kraju ustawa o pomocy spotecznej byta wielokrotnie nowelizo-
wana® i uzupetniana licznymi aktami wykonawczymi’. Na przestrzeni lat zmie-
nialy si¢ tez potrzeby spoleczne oraz mozliwos$ci ich zaspokajania w ramach dzia-
falnosci jednostek pomocy spotecznej. Szeroki dostgp do $§wiadczen, przy braku
odpowiednich $rodkow finansowych, zmuszat do wprowadzania kolejnych po-
prawek, ktore znacznie zaostrzaty kryteria przyznawania §wiadczen spotecznych.
Zmiany w pomocy spolecznej wigzaly si¢ z nowymi trendami w obszarze orga-
nizacji oraz systemu $wiadczefh pomocy spotecznej®. Nowa ustawa stanowita od-
zwierciedlenie tendencji charakteryzujacych wspoétczesne ustawodawstwo w tym

5 Ustawa z dnia 29 listopada 1990 r. o pomocy spotecznej (t.j. Dz. U. z 1990 r. Nr 64, poz. 414

z pbdzn. zm.).

Ustawa o pomocy spotecznej w Polsce od 1990 roku do chwili obecnej byta wielokrotnie

zmieniana, poniewaz wigzato si¢ to $cisle ze zmianami politycznymi zachodzacymi w kraju.

Zmieniaty si¢ takze potrzeby spoleczne oraz mozliwosci ich zaspokajania w ramach dziatalno$ci

jednostek pomocy spotecznej. Szeroki dostep do $wiadczen, przy odpowiednim braku

odpowiednich $rodkéw finansowych, zmuszat do wprowadzenia poprawek, ktore znacznie

zaostrzaly kryteria przyznawania §wiadczen spotecznych. Kolejne zmiany w pomocy spolecznej

wigzatly si¢ z nowymi trendami w zakresie organizacji systemu pomocy spotecznej oraz systemu

$wiadczen pomocy spoteczne;.

7 1. Sierpowska, Pomoc spoteczna. Przepisy z wprowadzeniem, \Warszawa 2011, s. 4.

8 M. Lojko, Social welfare in the context of social policy transformation in Poland, [w:] Rozwd;j
spolecznosci migdzynarodowej: przeszlosé¢ oraz nowe wyzwania, red. R. Kordonski, O. Struk,
J. Rucifiski, t. 2,-Lwow—Olsztyn 2016, s. 325.
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zakresie, kreujac pomoc spoleczng jako system zmiennych i zréznicowanych
$wiadczen finansowanych ze zrodet panstwa na zasadzie subsydiarno$ci i indy-
widualizacji w sytuacjach uzasadniajacych ich udzielanie wystgpieniem szcze-
g0lnej potrzeby socjalne;j®.

Od tego momentu pomoc spoteczna stata si¢ zadaniem panstwa. Z tego tez
wzgledu na organach wladzy spoczat obowigzek wykonywania konstytucyjnych
zadan gwarantujacych ochrone jednostki w trudnych sytuacjach zyciowych, przy
czym ustawodawca podzielit te obowiazki pomigdzy rézne organy. Wiekszos¢
zadan z zakresu pomocy spotecznej powierzono samorzadom terytorialnym, co
w praktyce oznaczalo, ze pomoc spoleczna stata si¢ jednym z najwazniejszych
zadan gminy™®. Fakt ten uzasadniono tym, iz na poziomie lokalnym mozliwie jest
peiejsze i doktadniejsze rozpoznawanie wystepujacych potrzeb obywateli oraz
dobor i zastosowanie skutecznych form i metod udzielania wsparcia. Rozdzie-
lono takze zadania pomocy spolecznej na przynalezne administracji rzadowej
i samorzadowej. W ten sposob system zaczat odpowiada¢ paradygmatowi poma-
gania, wedlug ktorego pomoc spoteczna uzupetnia sie¢ bezpieczenstwa socjal-
nego, do ktorej zalicza si¢ instytucje i rozwigzania stosowane w polityce rodzin-
nej, mieszkaniowej, zdrowotnej i zatrudnienia. Na poczatku lat 90. zmieniono
takze jej usytuowanie, przenoszac odpowiedzialnos¢ za funkcjonowanie i nadzor
z Ministerstwa Zdrowia do 6wczesnego Ministerstwa Pracy. Utworzono gminne
i miejskie osrodki pomocy spotecznej oraz — pozniej, po reformie administracyj-
nej kraju — powiatowe centra pomocy rodzinie.

Reformy gospodarcze, zapoczatkowane przez Leszka Balcerowicza, dopro-
wadzity do demontazu dotychczasowych podstaw praktyki polityki spoteczne;j,
tj. szerokiego systemu subsydiéw panstwowych oraz realizowanego przez pan-
stwowe podmioty gospodarcze paternalizmu socjalnego, ktory cechowat sie wy-
sokim stopniem sformalizowania.

Kolejne zmiany w systemie pomocy spotecznej zwigzane byty z perspektywa
przystapienia do Unii Europejskiej, co wymagato dostosowania ochrony socjal-
nej do unijnych rozwigzan. Przed pomoca spoteczng w Polsce zaczely si¢ takze
pojawia¢ nowe wyzwania i kierunki dziatan. Szczegdlng uwage zwrocono na ko-
niecznos$¢ wprowadzenia niektorych §wiadczen rozpowszechnionych w Unii Eu-
ropejskiej!!. Istotnym przetomem bylo uchwalenie w 2004 r. nowej ustawy o po-
mocy spotecznej'?, ktorej zapisy warunkowaty korzystanie ze $wiadczefh pomocy
spolecznej od wspolpracy i aktywnos$ci podopiecznego, co stanowilo przetom

% E. Kulesza, Uwagi o modelu pomocy spolecznej uksztattowanym ustawq z 29 listopada 1990 r.,

,,»Acta Universitatis Lodziensis. Folia luridica” 1993, nr 58, s. 272.

10 1. Sierpowska, Pomoc spoteczna. Komentarz, Warszawa 2017, s. 10.

11 J.E. Glowacka, Charakterystyka polskiego systemu pomocy spolecznej, ,,Praca i Zabezpieczenie
Spoteczne” 1998, nr 6, s. 18-20.

12 Ustawa z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spotecznej (t.j. Dz. U. z 2004 r. Nr 64 poz. 593
z pbzn. zm.).
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w dotychczasowym postepowaniu socjalnym i zdecydowanie ukierunkowywato
dzialania tej instytucji na wzmacnianie aktywnosci klienta przy maksymalnym
wykorzystaniu jego mozliwosci®. Uzasadnieniem wprowadzenia nowej ustawy
W tym czasie byto tez dostosowanie systemu pomocy spotecznej do aktualnych
warunkoéw spoteczno-gospodarczych i mozliwosci finansowania pomocy spo-
tecznej przez budzet panstwa i budzety jednostek samorzadu terytorialnego, przy
jednoczesnym zapewnieniu dochodéw na poziomie tzn. interwencji socjalnej*.

0d 2004 r. polityka spoleczna realizowana jest gtdéwnie przez panstwo za po-
srednictwem jego podstawowe;j instytucji, jaka jest pomoc spoleczna (przy pew-
nym wspoétudziale organizacji pozarzadowych i innych organizacji dialogu spo-
lecznego), co zostato sprecyzowane w art. 2 ust. 2 obowigzujacej ustawy o po-
mocy spotecznej

pomoc spoteczng organizuja organy administracji rzadowej i samorzadowej, wspotpracu-

jac w tym zakresie z organizacjami spotecznymi, Koséciotem katolickim, innymi koscio-

tami, zwigzkami wyznaniowymi, fundacjami, stowarzyszeniami, pracodawcami oraz 0so-

bami fizycznymi i prawnymi?®.

Miejsce pomocy spotecznej w panstwie mozna analizowa¢ w kategorii zadan
publicznych. Stanowi ona rozbudowany system $wiadczen i instytucji, jednocze-
$nie jest instrumentem polityki spotecznej panstwa, o czym Stanowi wprost zapis
art. 2 ust. 1:

Pomoc spoteczna jest instytucja polityki spotecznej panstwa majaca na celu umozliwienie
osobom i rodzinom przezwyciezanie trudnych sytuacji zyciowych, ktorych nie sg one
w stanie pokona¢, wykorzystujgc wlasne $rodki, mozliwosci i uprawnienia®®.

Z powyzszej definicji wynika, ze pomoc spoteczna jest fragmentem polityki
spotecznej panstwa i zarazem ostatnim ogniwem w polityce socjalnej panstwa,
powotanym do udzielania pomocy osobom i rodzinom, ktore znalazty si¢ w trud-
nej sytuacji zyciowej i ktorej nie sg w stanie pokona¢, wykorzystujac wtasne za-
soby. Z powyzszego przepisu wywodzona jest zasada pomocniczosci, ktorej
istota sprowadza si¢ do zakazu wyreczania jednostki z zadan, ktére moze ona
zrealizowa¢ samodzielnie, pomoc spoteczna za$ powinna zosta¢ udzielona do-
piero wtedy, gdy jednostka w sytuacji kryzysowej przestaje by¢ samowystar-
czalna. Pomoc spoteczna ma subsydiarny charakter, co oznacza, iz Panstwo po-
winno wspomagac¢ jednostki, rodziny, grupy poprzez §wiadczenia z pomocy spo-
tecznej jedynie wtedy, gdy podmioty te nie s3 w stanie samodzielnie zaspokoi¢

13 M. Lojko, Od opieki do pomocy spolecznej w Polsce. Tradycje i zmiany, [w:] Organizacje
pozarzgdowe w stuleciu Polski Niepodleglej, red. M. Seroka, Olsztyn 2018, s. 27.

14 M. Kozak, Rozwdj stuzb spotecznych po 1989 r. oczami praktyka, [w:] Pracownicy socjalni
i praca socjalna w Polsce. Migdzy stuzbg spoleczng a urzedem, red. M. Rymsza, Warszawa
2012, s. 268.

15 Art. 2 ustep 2. ustawy o pomocy spoteczne;.

16 Art. 2 ustep 1. ustawy o pomocy spolecznej.
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swoich potrzeb!’. Zadaniem pomocy spotecznej jest wigc wspomaganie rodzin
w ich trudnej sytuacji zyciowej, niemniej jednak pomoc spoteczna nie moze prze-
ja¢ na siebie w cato$ci obowigzku utrzymania osob ubiegajacych si¢ o po-
moc*®.Co wazne — $wiadczenia z pomocy spotecznej charakteryzuja si¢ sporg ela-
stycznoscig i s3 dostosowane do indywidualnych przypadkow. Ich przyznawanie
opiera si¢ w duzej mierze na uznaniowos$ci®. Udzielenie pomocy wymaga wy-
stapienia dwoch przestanek, tj. trudnej sytuacji zyciowej i niemozliwosci jej sa-
modzielnego przezwycigzenia.

Tak wyznaczone zadania i cele tworzg odrebna funkcje administracji publicz-
nej — funkcje $wiadczaca, ktora sprowadza si¢ do zaspokajania podstawowych
potrzeb bytowych ludnosci, spraw socjalnych, obejmujacych $wiadczenia po-
mocy spotecznej, ktorych administracja samorzadowa jest glbwnym organizato-
rem. Z jednej strony tworzy zinstytucjonalizowany system dzialan na rzecz oséb
i rodzin zagrozonych wykluczeniem spotecznym?®, z drugiej traktowa jest jako
uzupelniajacy element sytemu zabezpieczenia spotecznego, co narzuca jej tozsa-
mos$¢ i role w instytucjonalnym porzadku polityki spotecznej?. Zdaniem B. Du-
Bois pomoc spoteczna stanowi cze$¢ polityki spotecznej panstwa powstalej
w odpowiedzi na potrzeby spoteczenstwa i jego cztonkow w zakresie m in. opieki
zdrowotnej, edukacji, dobrobytu?.

Wprowadzony w marcu 2020 r. na terenie Rzeczypospolitej Polskiej stan epi-
demii zwigzany z rozprzestrzenianiem si¢ wirusa COVID-19 spowodowat wiele
reperkusji dla funkcjonowania systemu pomocy spotecznej. Niemal z dnia na
dzien nalezato przemodelowaé dotychczasowy system oraz funkcjonowanie jed-
nostek organizacyjnych pomocy spotecznej?®. Pandemia zmienita niemal catko-
wicie charakter pracy i wyzwan, przed jakimi stanety instytucje pomocy spotecz-
nej. Przy czym nie chodzi tu o ustalenie $cistych standardéw, majacych uczynic
prace analizowanej instytucji rutynowg czy schematyczna, ale o stworzenie moz-
liwosci dostosowania dziatan stuzb spotecznych do nowych, nieznanych dotad
warunkéw?*, W tym czasie pracownicy pomocy spolecznej musieli podjac¢ wiele
nowych wyzwan zwigzanych z konieczno$cig zastosowania nowych metod
pracy. Relacja z klientem zostata ograniczona do zdalnego kontaktu z wykorzy-

17 'Wyrok NSA z dnia 21 pazdziernika 2009 r. I OSK 283/09, ONSAIWSA 2011/2/40.

18 Wyrok NSA z dnia 24 czerwca 1998 r., | SA 303/98, LEX, nr 45789.

19 Wyrok TK z 31 marca 2008 r., P 20/07, OTK ZU 31/2/A/2008.

20 M. Swiderska, Asystent rodziny — wspéiczesna forma pomocy rodzinie, £6dz, s. 9.

2L T. Kazmierczak, O potrzebie korica pomocy spolecznej, jakg znamy, ,Problemy Polityki
Spotecznej. Studia i Dyskusje” 2014, nr 27 (4), s. 96.

2 B. DuBois, Praca socjalna. Zawéd, ktéry dodaje sit, t. 1, Katowice1999, s. 45.

2 P. Maczynski, Funkcjonowanie pomocy spotecznej i udzielanie $wiadczen w sytuacji zagrozenia
korona wirusem, [w:] M. Bochenek, P. Maczynski, Funkcjonowanie pomocy spolecznej
i udzielanie swiadczen w czasie epidemii, Warszawa 2020, s. 37.

2 1. Krasiejko, Asystentura rodziny Rekomendacje metodyczne i organizacyjne. Poradnik na czas
pandemii, Czgstochowa 2020, s. 4.
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staniem elektronicznych procedur administracyjnych. Na mocy specustawy
z 2 marca 2020 r. wprowadzony zostal alternatywny sposéb zbierania niezbed-
nych danych do przyznawania §wiadczen z pomocy spotecznej. Zgodnie z zapi-
sami art. 150. 1. ustalenie sytuacji osobistej, rodzinnej, dochodowej i majatkowe;j,
zamiast przeprowadzenia rodzinnego wywiadu srodowiskowego lub jego aktua-
lizacji (w szczegolnos$ci z osobg lub rodzina, ktore zostaty poddane kwarantannie
w zwigzku z podejrzeniem zakazenia lub choroby zakaznej), moze nastgpi¢ na
podstawie: rozmowy telefonicznej z pracownikiem socjalnym lub ztozonych do-
kumentéw lub oswiadczen (lub ich kopii) w formie elektronicznej, uzyskanych
od osoby lub rodziny ubiegajacej siec 0 pomoc?.

Realizacji standardowych dziatan oraz nowych zadan towarzyszyty pilne
wdrozenia procedur zapewniajacych bezpieczenstwo pracy, ochrong przed zaka-
zeniem wirusem oraz przeciwdzialanie rozprzestrzenianiu si¢ i powstawaniu
ognisk epidemicznych.

2. Uwarunkowania prawne organizacji pomocy spolecznej

Pod pojeciem jednostek organizacyjnych rozumie si¢ roznego rodzaju insty-
tucje, urzedy oraz zaklady publiczne zajmujace si¢ wykonywaniem okre$lonych
zadan i ustug, wyposazone w odpowiednig infrastrukture techniczng i wykwali-
fikowang kadre pracownikow. W pomocy spotecznej katalog instytucji tego typu
jest obszerny i zréznicowany. W najszerszym ujeciu do jednostek organizacyj-
nych pomocy spolecznej nalezatoby zaliczy¢ wszystkie instytucje wykonujace
zadania w omawianej dziedzinie. W$rdd nich mozna wyrdzni¢ jednostki pu-
bliczne i prywatne oraz $wiadczace ushugi odptatne i nieodptatne. Jednakze
ustawa o pomocy spotecznej zaweza definicje jednostek organizacyjnych, poda-
jac ich konkretne kategorie?®.

W sensie organizacyjnym pomoc spoteczna ujmowana jest jako instrument
polityki spotecznej panstwa, wraz z ubezpieczeniem spotecznym i selektywnym
zaopatrzeniem spolecznym tworzy system zabezpieczenia spotecznego?®’. W zna-
czeniu funkcjonalnym okresla si¢ ja jako metode, technike Iub narzedzie dziata-
nia, ktore stuzy zaspokajaniu okreslonych potrzeb jednostek, rodzin czy grup spo-
fecznych. Jest to typowe ujecie dla polityki spolecznej. Inaczej postrzegana jest
pomoc spoleczna w aspekcie prawnym, gdzie rozumiana jest jako instytucja

%5 Ustawa z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwiazanych z zapobieganiem,
przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chor6b zakaznych oraz wywotanych nimi
sytuacji kryzysowych (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 374 z p6zn. zm.).

2% |, Sierpowska, Prawo pomocy spotecznej, Krakow 2006, s. 107.

27 Zgodnie z art. 67 ustep 1 Konstytucji RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. (t.j. Dz. U. z 1997 r. Nr 78,
poz. 483 z pézn. zm.), obywatel ma prawo do zabezpieczenia spotecznego w razie niezdolnosci
do pracy ze wzgledu na chorobg lub inwalidztwo oraz po osiagnig¢ciu wieku emerytalnego.
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prawna, ktora stuzy udzielaniu odpowiednich §wiadczen, przy czym jej rola nie

ogranicza si¢ do statego dostarczania obywatelom §rodkoéw utrzymania, ale po-

lega na pomocy w przezwyci¢zeniu trudnej sytuacji zyciowej oraz wspierania

w wysitkach zmierzajacych do zaspokajania niezbednych potrzeb oséb i rodzin?.
Koordynacja polityki pomocy spotecznej na obszarze Polski oraz przygoto-

wywaniem zmian w obowigzujagcym prawie socjalnym zajmuje si¢ Ministerstwo

Rodziny i Polityki Spotecznej (MRiPS). Do jego zadan nalezy:

— tworzenie koncepcji i okreslanie kierunkow rozwoju w obszarze pomocy spo-
tecznej;

— zlecanie i finansowanie badan, ekspertyz i analiz w obszarze pomocy spo-
tecznej;

— monitorowanie standardow ustug w jednostkach organizacyjnych pomocy
spolecznej;

— analiza skuteczno$ci pomocy spotecznej;

— inspirowanie i promowanie nowych form i metod dziatania, a takze szkole-
nie kadr;

— nadzor merytoryczny nad szkoleniem w zakresie organizacji pomocy spo-
tecznej i specjalizacji w zawodzie pracownik socjalny oraz nad szkoleniem
dla superwizorow pracy socjalnej;

— opracowywanie i finansowanie programéw ostonowych;

— finansowe wspieranie programéw w okreslonym przez ministra obszarze po-
mocy spolecznej, realizowanych przez jednostki samorzadu terytorialnego
lub podmioty uprawnione;

— okre$lanie zadan administracji publicznej w zakresie utrzymania i rozwoju
systemu informatycznego w jednostkach organizacyjnych pomocy spotecz-
nej w wojewodztwach, przekazywanie srodkéw na wspotfinansowanie oraz
sprawowanie nadzoru nad funkcjonowaniem tego systemu;

— wspdltdziatanie z organizacjami pozarzadowymi®.

Ustawa z 2004 r. o pomocy spotecznej naktada na gmine, powiat oraz woje-
wodztwo obowiazki utworzenia i utrzymania podstawowych jednostek organiza-
cyjnych pomocy spolecznej w postaci osrodkéw pomocy spoltecznej, powiato-
wych centr pomocy rodzinie oraz regionalnych osrodkéw polityki spoteczne;j.
Artykut 6 pkt. 5 ustawy o pomocy spotecznej zawiera katalog jednostek organi-
zacyjnych pomocy spotecznej, ktorymi sg:

— osrodki pomocy spotecznej;

— powiatowe centra pomocy rodzinie;

— regionalne o$rodki polityki spotecznej;

— domy pomocy spotecznej;

— placowki specjalistycznego poradnictwa, w tym rodzinnego;

— placowki opiekunczo-wychowawcze;

— osrodki adopcyjno-opiekuncze;

2 Wyrok WSA w Opolu z dnia 10 pazdziernika 2019 r. I SA/Op 286/19, LEX, nr 3117539.
2% Art. 23 ustawy o pomocy spoleczne;.
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— osrodki wsparcia;
— osrodki interwencji kryzysowej.

Aktualnie gléwny cigzar realizacji zadan z zakresu pomocy spotecznej spo-
czywa na administracji samorzadowej. Na poziomie spotecznosci lokalnych
mozliwe jest bowiem pelniejsze rozpoznawanie wystepujacych potrzeb obywa-
teli i w zwiazku z tym dobdr bardziej skutecznych form i metod udzielania po-
mocy spotecznej®.

Najwazniejszym wykonawca zadan pomocy spotecznej (na poziomie gminy)
sg osrodki pomocy spotecznej, ktore odgrywaja szczegdlng role, gdyz sg one naj-
czgsciej pierwszym miejscem, do ktorego osoby bedace w trudnej sytuacji zycio-
wej zwracajg o pomoc. Glownym ich obowigzkiem jest przyznawanie $wiadczen
w formie finansowej, rzeczowej oraz instytucjonalnej. Prawo do korzystania ze
$wiadczen jest nierozerwalnie zwigzane z procedurg administracyjna, z zachowa-
niem ktorej przewidziano jej realizacje®. Podstawowg formg prawng przyznawa-
nia pomocy spolecznej jest decyzja administracyjna, jako naturalna forma dzia-
tania administracji i zarazem narzedzie ksztaltujace sytuacje prawng jej adresa-
tow2. Polski system pomocy spolecznej funkcjonujacy na podstawie wielu aktow
prawnych regulujacych jedng materi¢ (udzielenie wsparcia potrzebujacych) za-
ktada realizacje Swiadczen z wykorzystaniem procesowego prawa administracyj-
nego w drodze decyzji wydawanych przez organy administracji*®. Decyzje o udzie-
leniu lub nieudzieleniu pomocy wydaje — na podstawie upowaznienia wojta, bur-
mistrza lub prezydenta miasta — kierownik o$rodka pomocy spotecznej lub inny
uprawniony do tego pracownik. Placowkom tym przyznano takze okreslone
uprawnienia procesowe, dotyczace reprezentacji os6b wymagajacych wsparcia®,

Powiat jako jednostka samorzadu terytorialnego obowigzany jest takze do
wykonywania zadan z zakresu pomocy spotecznej o charakterze ponadgmin-
nym?®. Stosunkowo nowymi jednostkami organizacyjnymi w systemie pomocy
spotecznej, realizujacymi zadania z obszaru pomocy spotecznej od 1999 r., staty

30 A. Miru¢, J. Mackowiak, Administracja pomocy spolecznej w Polsce, [w:] Jednostka w
demokratycznym panstwie prawa, red. J. Filipek, Bielsko-Biata 2003, s. 430.

A. Kokoszkiewicz, Opieka spoteczna jako zadanie panstwa Studium teoretycznoprawne, Lublin
2015, s. 142.

S. Nitecki, Pomoc spoleczna. Procedury i tryb przyznawania Swiadczer, Wroctaw 2009, s. 19.
33 E. Knosala, Decyzja i doradztwo w administracji publicznej: studium z nauki administracji
i prawa administracyjnego, Bytom 2003, s. 17.

Np. osrodek pomocy spotecznej ma zdolno§¢ do wystepowania z wnioskami o stwierdzenie
niezdolnosci do pracy oraz o ustalenie stopnia niepetnosprawnosci. Takze kierownik osrodka
pomocy spotecznej moze wytaczaé na rzecz obywateli powodztwa o roszczenia alimentacyjne.
Regulacje tego typu stwarzaja wigksze mozliwosci udzielania pomocy osobom potrzebujacym,
ktore bardzo czgsto ze wzgledu na swdj wiek, wyksztalcenie, niepelnosprawnos$¢ oraz
nieporadnos¢ zyciowa nie s3 w stanie samodzielnie dochodzi¢ przystugujacych im uprawnien.
Powiat stal si¢ jednostka uzupelniajaca wobec gminy, gdyz posiada wigkszy potencjat
gospodarczy, finansowy i spoteczny niz gmina, jest w stanie samodzielnie podota¢ wykonaniu
zadan o wyzszym stopniu skomplikowania czy specjalizacji.
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si¢ Powiatowe Centra Pomocy Rodzinie. Powiat ma obowigzek m.in. zapewnic¢
opieke 1 wychowanie dzieciom, ktére sa pozbawione opieki rodzicoéw. Odpowie-
dzialny jest za utworzenie i utrzymywanie Powiatowego Centrum Pomocy Ro-
dzinie, przyznawanie specjalnego §wiadczenia dla osob opuszczajacych placowki
opiekunczo-wychowawcze, zaktadow dla nieletnich oraz rodzin nieletnich, orga-
nizowanie opieki w rodzinach zastepczych oraz udzielanie pomocy pieni¢znej na
czesciowe pokrycie kosztow utrzymania umieszczonych w nich dzieci. Powiat
odpowiada tez za zapewnienie szkolenia i doskonalenia zawodowego kadr po-
mocy spotecznej oraz doradztwa metodycznego dla osrodkéw pomocy spotecz-
nej i pracownikow socjalnych.

Z kolei na poziomie wojewddztwa zadania z zakresu pomocy spotecznej wy-
konuje samorzad wojewodztwa. Sg to w szczegodlnosci czynnosci 0 charakterze
strategicznym, programowym, promocyjnym, a takze wspomagajacym gminy
i powiaty w realizacji ich obowigzkow. Do gléwnych kompetencji samorzadu
wojewoOdztwa nalezy: sporzadzanie bilansu potrzeb i srodkéw pomocy spotecz-
nej, opracowywanie oraz wdrazanie celowych programoéw, ktore stuza realizacji
zadan pomocy spolecznej i ich dofinansowanie, organizowanie ksztalcenia,
w tym prowadzenie szkot stuzb spolecznych oraz szkolenia zawodowych kadr
pomocy spotecznej, identyfikowanie przyczyn ubostwa oraz wspieranie i prowa-
dzenie dziatan na rzecz wyrOwnywania poziomu zycia mieszkancow wojewodz-
twa, jak rowniez inspirowanie i promowanie nowych rozwigzan z obszaru poli-
tyki spotecznej, w tym pomocy spotecznej®.

3. Cele i funkcje pomocy spolecznej z perspektywy
uwarunkowan prawnych

Nadrzednym celem pomocy spotecznej jest wsparcie osoby i rodziny w wy-
sitkach zmierzajacych do zaspokojenia niezbednych potrzeb. Rolg panstwa jest
stworzenie podstawowych warunkéw umozliwiajacych godng egzystencjg.
Kiedy warunki bytowe (materialne i niematerialne) ulegaja skrajnemu pogorsze-
niu, panstwo powinno udzieli¢ jednostce lub rodzinie wsparcia. Czyni to zwlasz-
cza poprzez system pomocy spolecznej. Pomoc powinna dziata¢ w sytuacjach
zagrozenia egzystencji oraz obnizenia jakoSci zycia ponizej spolecznie akcepto-
wanego minimum?”.

Pomoc spoleczna za glowny cel stawia sobie rowniez zapobieganie trudnym
sytuacjom, doprowadzenie do zZyciowego usamodzielnienia swiadczeniobiorcow
oraz zintegrowanie ich ze §rodowiskiem. Ogromng uwage zwraca si¢ tutaj na role
prewencji, ktora nie tylko pozwala nie dopuszczaé do probleméw, ale tez obniza

3% A. Miru¢, J. Maékowiak, dz. cyt., s. 437.
37 H. Szurgacz, Wstep do prawa pomocy spofecznej, Wroctaw 1992, s. 75.
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koszty udzielania pomocy. Pomoc ma charakter przejsciowy i zaktada wyksztat-
cenie odpowiednich postaw u 0s6b z niej korzystajacych w celu pokonania zy-
ciowych trudno$ci. W tym przypadku rola pomocy spotecznej jest edukacja jej
podopiecznych, gdyz powinna ona wzmocni¢ ich odpowiedzialnos¢ za siebie,
a takze uswiadomic im prawo do samostanowienia o sobie i swoim zyciu.

Udzielanie pomocy nie jest bezwarunkowe i winno mie¢ charakter przej-
$ciowy, sktaniajacy jednostke do aktywizacji i samodzielnego dziatania. Pomoc
spoteczna nie moze by¢ tez instytucja, majaca przejac caly ciezar utrzymania
osoby, ktora ze swej strony nie podejmuje zadnych dziatan w celu poprawy swo-
jej sytuacji*®. Wedtug P. Fraczek udzielana pomoc powinna cechowaé sie incy-
dentalno$cia, w zadnym przypadku nie moze przyjmowac formy ,nieustannej
i permanentnej pomocy”®.

Takze osoby i rodziny korzystajace z pomocy spolecznej zobowiazane sa do
wspotdziatania w rozwigzywaniu ich trudnej sytuacji zyciowej i dazenia do cat-
kowitego usamodzielnienia, a w kazdym razie do zminimalizowania udzielanej
pomocy. Maja tez obowigzek wykorzystywac wszystkie mozliwos$ci, ktore stwa-
rza im prawo, do polepszenia swojej sytuacji*’. Nalezy tu podkre$li¢, iz instytucja
pomocy spotecznej swiadczy ustugi bezposrednie, przeznaczone dla konkretnych
jednostek lub rodzin. Poprzedzone jest to procesem identyfikacji potrzeb, zdia-
gnozowaniem sytuacji potrzebujacych osob i opracowaniem adekwatnego i op-
tymalnego planu pomocy.

Zaréwno w przypadku stwierdzenia

przez pracownika socjalnego marnotrawienia przyznanych $wiadczen, ich celowego nisz-
czenia lub korzystania w sposob niezgodny z przeznaczeniem badz marnotrawienia wia-
snych zasobow finansowych, jak i brak wspotdziatania osoby lub rodziny z pracownikiem
socjalnym lub asystentem rodziny [...] W rozwigzywaniu trudnej sytuacji zyciowej [...]
nie wywigzywanie si¢ z uzgodnien zawartych w kontrakcie socjalnym, moga by¢ prze-
stankami do ograniczenia $wiadczen, odmowy ich przyznania lub zmiany ich formy,
np. ze $wiadczen pienigznych na niepieniezne*!.
Pomoc spoteczna jako jedna z instytucji polityki spotecznej realizuje jej cele
formutowane na poziomie strukturalnym, jak rowniez operacjonalizuje zadania
wlasne na plaszczyznie praktyki profesjonalnej. Ze wzgledu na specyfike i usy-

38 Zarzadzenie nr 021.3.2017 Kierownika gminnego O$rodka Pomocy Spotecznej w Liszkach
z dnia 19 czerwca 2017r. w sprawie wprowadzenia polityki $wiadczen z pomocy spolecznej
w Gminnym Os$rodku Pomocy Spotecznej w Liszkach.

39 P. Fraczek, Wybrane $wiadczenia w polskim systemie pomocy spotecznej — préba analizy,
»Studia z polityki publicznej” 2020, t. 7, nr 1 (25), s. 46.

40 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 15 stycznia 2010 r. | SA/Wa 1176/09, LEX, nr 600022,

41 R. Plagsek, Pomoc spoleczna i $wiadczenia rodzinne w Polsce — narzedzia wlgczajgcej zmiany
czy utrwalania nierownosci spolecznych? ,,Uniwersyteckie Czasopismo Socjologiczne” 2016,
t. 14, nr 1, 5.60; [za:] ustawa o pomocy spotecznej, art. 11.
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tuowanie w ramach polityki spotecznej S. Krenz wyrdznia trzy poziomy osiaga-
nia celé6w pomocy spotecznej*?:
1. Polityka spoteczna — poziom strukturalny.

— Celem jest korygowanie i utrzymywanie warunkow wyjsciowych dla ca-
lej populacji przez wplywanie na warunki ludzkiego zycia na poziomie
strukturalnym.

2. Organizowanie $rodowiska lokalnego — poziom bezposredniego otoczenia
spolecznego jednostki (rodziny).

— Celem jest korygowanie i utrzymywanie warunkéw wyjsciowych dla
spotecznosci lokalnej przez wptywanie na warunki ludzkiego zycia na
poziomie lokalnym.

3. Jednostka — rodzina.

— Realizowana jest praca o charakterze profilaktycznym formutowana na
poziomie jednostek i rodzin; praca korekcyjna, czyli ksztattowanie
sprawno$ci zyciowej, pomoc zdrowotna, uaktywnienie mozliwosci
tkwigcych w jednostce lub rodzinie, dostarczenie wsparcia, poprawa wa-
runkoéw oraz opieka zwigzana z uzupetnianiem brakujacych zasobdéw lub
systemow wsparcia albo zastepowaniem nowymi $§wiadczeniami, odpo-
wiedniejszymi do potrzeb klienta.

Cele instytucji spotecznej moga by¢ formutowane w réznorodny sposob. Od
minimalizowania interwencji panstwa w zycie obywateli (koncepcja rezydualna)
i sprowadzania jej glownie do ratownictwa — do szerokiego i powszechnego ko-
rzystania z jej zasobow przez kazdego obywatela definiujacego wlasng sytuacje
zyciowa jako trudng (koncepcja instytucjonalna).

Uznaje sig, ze system pomocy spotecznej ma na celu:

1) doprowadzenie do samodzielnego funkcjonowania 0sob i rodzin przy mak-
symalnym wykorzystaniu ich mozliwosci;

2) zapobieganie spotecznej izolacji i marginalizacji;

3) osigganie przez osoby i rodziny standardu godnego zycia.
Art. 2.1. definiuje cel pomocy spotecznej w nastgpujacy sposob:

Celem pomocy spotecznej jest zaspokajanie niezbgdnych potrzeb zyciowych osob i rodzin
oraz umozliwianie im bytowania w warunkach odpowiadajacych godnosci cztowieka. Po-
moc spoleczna powinna w miar¢ mozliwosci doprowadzi¢ do zyciowego usamodzielnie-
nia 0s6b i rodzin oraz ich integracji za $rodowiskiem*®.

W praktyce oznacza to, ze ustawodawca nie stworzyl po stronie organow dys-
ponujacych $rodkami pomocy spotecznej obowigzku zaspokojenia wszystkich
potrzeb osoby lub rodziny ubiegajacej si¢ o taka pomoc i do niej uprawnionej.
Zadaniem organdéw pomocy spolecznej jest jedynie wspomaganie w dziataniach

428, Krenz, Pomoc spoteczna jako instytucja — przeglgd koncepcji, ,,Praca socjalna” 2006, nr 2,
S. 54.
43 Ustawa o pomocy spotecznej art. 2.1.
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zmierzajacych do zaspokojenia niezbednych potrzeb, a nie zagwarantowanie zro-
dta utrzymania osobom, ktérych stan zdrowia pozwala na wykonywanie pracy.
Jest to wiec wsparcie dla osoby korzystajacej z pomocy spotecznej w jej dazeniu
do polepszenia swojej sytuacji zyciowej, co nie moze jednak oznacza¢ bezwa-
runkowego zaspokajania wszystkich zglaszanych przez nig potrzeb*.

Warto podkresli¢, iz pomoc spoteczna wraz z ubezpieczeniem spotecznym
i selektywnym zaopatrzeniem spotecznym stanowi system zabezpieczenia spotecz-
nego, o ktorym mowa w art. 67 ust. 1 Konstytucji RP*®. Niezaleznie jednak od
sktadowych systemu zabezpieczenia spotecznego pomoc spoleczna pelni z defini-
Cji role uzupetniajaca. Jest dedykowana osobom, ktorych potrzeby nie moga by¢
zaspokojone srodkami pochodzacymi z ubezpieczenia i zaopatrzenia spotecznego.

Cechg wyr6zniajagca pomoc spoteczng jest to, ze jej $wiadczenia nie maja
charakteru roszczeniowego, co oznacza, ze nie przystugujg kazdemu z mocy
prawa po spelieniu wyartykutowanych w przepisach przestanek. Administracja
pomocy spotecznej jest upowazniona do kontroli stanu dochodowego (majatko-
wego) zainteresowanego oraz oceny mozliwosci samodzielnego zaspokojenia
potrzeb, zarowno na etapie postgpowania wyjasniajacego, jak i decyzji o przy-
znaniu lub odmowie danego $wiadczenia®,

Obok ustawy 0 pomocy spotecznej innym istotnym dla systemu aktem praw-
nym jest ustawa z dnia 28 listopada 2003 r. 0 $wiadczeniach rodzinnych, ktora
,okresla warunki nabywania prawa do §wiadczen rodzinnych oraz zasady ustala-
nia, przyznawania i wyplacania tych $wiadczen™’. Swiadczenia rodzinne wypla-
cane sa przez osrodki pomocy spotecznej na podstawie ustalonego i nowelizowa-
nego co trzy lata progu dochodowego z uwzglednieniem wynikoéw badan progu
wsparcia dochodowego rodzin*® (ostatnia weryfikacja miala miejsce w styczniu
2022 r.). Przy czym nalezy zauwazy¢, ze prog dochodowy uprawniajacy do
swiadczen rodzinnych jest wyzszy niz prég dochodowy uprawniajacy do swiad-
czen gwarantowanych ustawg o pomocy spotecznej®.

44
45

Zarzadzenie nr 021.3.2017 Kierownika gminnego Os$rodka...

Takie umiejscowienie pomocy spotecznej jest charakterystyczne dla panstw Europy Srodkowo-

-Wschodniej. W innych krajach, gdzie nie rozwinety si¢ znaczaco ubezpieczenia spoteczne,

system zabezpieczenia spotecznego takze wspottworzy powszechna stuzba zdrowia.

J. Dobkowski, System prawny i organizacyjny pomocy spolecznej w wybranych parstwach,

w szczegolnosci w panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej (materialy dydaktyczne II

stopien specjalizacji w zawodzie pracownik socjalny), Olsztyn 2008, s. 6.

47 Ustawa z dnia 28 listopada 2003 r. o $wiadczeniach rodzinnych (t.j. Dz. U. z 2003 r. Nr 228,
poz. 2255 z pézn. zm.) art. 1.

48 R. Plasek, dz. cyt., s. 60.

49 Obecnie zasitek rodzinny przystuguje, jezeli dochéd rodziny w przeliczeniu na osobg albo

dochdd osoby uczacej si¢ nie przekracza kwoty 674 zt. W przypadku gdy cztonkiem rodziny

jest dziecko legitymujace si¢ orzeczeniem o niepelnosprawnosci lub orzeczeniem

0 umiarkowanym albo o znacznym stopniu niepetnosprawnosci, kryterium dochodowe wynosi

764 zt. Z kolei, jesli chodzi o kryterium dochodowe uprawniajace do $§wiadczen z pomocy

spotecznej (z zastrzezeniem art. 40, art. 41, art. 53a i art. 91 ustawy), wynosi odpowiednio: dla

0s0b samotnie gospodarujacych 776 zt i 600 zt dla osoby w rodzinie.
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Istnieja wielorakie mozliwosci wyodrebniania funkcji instytucji spotecznych.
Mozemy dokona¢ podziatu funkcji instytucji na funkcje zamierzone i rzeczywiste,
jak takze funkcje jawne i ukryte. W przypadku funkcji instytucji pomocy spotecz-
nej szczegdlne znaczenie ma podziat wlasnie na funkcje jawne i funkcje ukryte.

Funkcje jawne zwigzane sa bezposrednio ze zmiang spoteczng i dotycza za-
dan instytucji pomocy spotecznej w takich zakresach jak:

a) podejmowanie roznorodnych typow aktywnosci, bedacych reakcja na zmiang spoteczna;

b) tagodzenie skutkéw zmian spotecznych przez udzielanie wsparcia i pomocy jednostkom

i rodzinom; ¢) wzmacnianie jednostek i rodzin w osigganiu przez nie celow indywidualnych

oraz wplywanie na sposéb pehienia rdl spotecznych; d) dostarczanie nowych, instytucjo-

nalnych sposobow socjalizacji, rozwoju 1 opieki w zakresie realizacji 161 spotecznych, nie-
gdys petnionych przez zwiazki rodzinne i sgsiedzkie; €) rozwijanie instytucjonalnych form

dla nowych typéw aktywnosci, istotnych dla rodzin, jednostek i grup funkcjonujacych

we wspblczesnym spoleczefistwie, a nie znanych w spoteczenstwach prostych®,

Inaczej funkcje jawne instytucji pomocy spolecznej postrzegaja R. Titmuss,
B. Abel-Smith, K. Titmuss. Wg autoré6w pomoc spoteczna realizuje swoje funk-
cje w odniesieniu do szerszego systemu. Funkcjami pomocy spotecznej sa:

a) czeSciowa kompensacja zidentyfikowanych szkod spowodowanych przez spoteczefistwo
(bezrobocie, choroby zawodowe itp.); b) czesciowa kompensacja nie dajacych sie zidentyfiko-
wac szkod wyrzadzonych przez spoteczenstwo (np. infekcje wewnatrzszpitalne); €) czgéciowa
kompensacja niezastuzonego uposledzenia (pomoc dla emigrantow, dla dzieci niepetnospraw-
nych od urodzenia); d) ochrona spoteczenstwa (kuratela, ustugi psychiatryczne); €) bezpo-
sredni lub odsunigty w czasie wzrost indywidualnego dobrobytu; f) inwestowanie w przyszta
jednostkowa lub grupows korzys¢; g) pomoc spoteczna jako element polityki spolecznej®t.

Funkcje jawne dotycza tych elementow rzeczywistosci spotecznej, ktore
zwigzane sg ze zmianami, jakimi podlegajg spoleczenstwa. Sa odpowiedzig na
rodzace si¢ nowe sytuacje spoteczne. W przypadku braku odpowiedzi na poja-
wiajace si¢ zmiany zarysowac si¢ moga konflikty spoteczne, kryzysy, a nawet
dezintegracja catego systemu spotecznego.

Natomiast funkcje ukryte zwigzane sg z kontrola spoteczng. Pomoc spoleczna
obejmuje swoim dziataniem wcigz nowe kategorie osob i $wiadczy ustugi dla
coraz szerszych kregéow odbiorcow, przejmujac jednoczesnie nad nimi kontrole.
Jej celem bedzie zawsze taka modyfikacja ich zachowan i podejmowanych typow
aktywnosci, aby byly one zgodne z obowigzujgcymi normami spolecznymi oraz
funkcjonalne wobec szerszego systemu spotecznego.

WhnioskKi

Celem artykutu byta proba przedstawienia kierunkow zmian, jakie zachodza
W obszarze polityki pomocy spolecznej w Polsce od momentu transformacji

50 T. Kazmierczak, M. Luczynska, Wprowadzenie do pomocy spotecznej, \Warszawa 1996, s. 83.
51 R.M. Titmuss, B. Abel-Smith, K. Titmuss, The Philosophy of Welfare, London 1987, s. 83.
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ustrojowej w 1989 r. Transformacja, ktoéra dotkneta niemal wszystkie obszary
funkcjonowania panstwa i spoleczenstwa, diametralnie odmienita role pomocy
spotecznej w kraju. Aby sprosta¢ narastajacym potrzebom spotecznym, juz
w 1990 r. zapoczatkowano proces przeobrazania polityki spotecznej, wprowa-
dzajac radykalne zmiany prawno-Organizacyjne systemu pomocy spotecznej®?.
Z marginesu PRL-owskiej polityki spotecznej niemal z dnia na dzien pomoc spo-
leczna stata si¢ jednym z najwazniejszych mechanizméw tagodzenia ekonomicz-
nych skutkow reform, a w zwigzku z tym zostata kluczowym elementem catego
systemu spotecznego w Polsce®.

Ze wzgledu na nieustanne zmiany legislacyjne i instytucjonalne oraz wcigz
pojawiajace si¢ nowe problemy i kwestie spoteczne procesu tego nie mozna
uzna¢ za dokonany®*. Ma on charakter permanentny, co ma racjonalne uzasad-
nienie w obserwowanej stale zmieniajacej si¢ rzeczywistosci. Polski system po-
mocy spotecznej znajduje si¢ w sytuacji zmiany polegajacej na stopniowym
przejsciu od instytucji o charakterze ratownictwa spotecznego do podmiotu pro-
wadzacego aktywng polityke spoteczng. Bez watpienia mamy do czynienia
z przej$ciem od klientyzmu socjalnego do partycypacji spotecznej. Nowy para-
dygmat taczy w sobie zar6wno elementy pomocy spotecznej i ochrony socjalnej,
jak rowniez przedsiebiorczosci spotecznej®.

W 2022 r. mijaja 32 lata od ustanowienia ustawy o pomocy spotecznej, ktora
zdecydowanie zmienita usytuowanie tej instytucji w systemie polityki spotecz-
nej. Jej pozycj¢ z jednej strony wyznacza realizacja podstawowych zadan usta-
wowych, z drugiej za$ — koordynowanie dziatan wszelkich podmiotéw wspot-
tworzacych system spotecznego wsparcia na rzecz §rodowisk wymagajacych
wsparcia i pomocy. Od momentu przetomu ustrojowego do terazniejszosci po-
moc spoteczna przeszta dluga droge — od sytuacji, gdy miata marginalne znacze-
nie w polityce spolecznej i strukturze panstwa, do sytuacji, gdy jej obowigzki
i kompetencje stale rosng, tak samo jak wymogi stawiane w stosunku do niej oraz
caloksztaltu dziatan przez nig podejmowanych.

Trwajacy czas pandemii nieustannie weryfikuje dotychczasowe role i stawia
nowe zadania przed pomocg spoteczng i jej pracownikami, ktore konsekwentnie
wynikaja z koniecznosci dostosowania systemu $wiadczenia pomocy spotecznej
do rzeczywistosci pandemicznej. Nowe wytyczne i standardy stanowig wyzwa-

52 Pracownik socjalny. Wybrane problemy zawodu w okresie transformacji spotecznej, red. J.
Bragiel, A. Kurcz, Opole 2002, s. 7.

53 K. Chaczko, Transformacja systemowa jako doswiadczenie pomocy spolecznej w sytuacji
kryzysu spoteczno-ekonomicznego. Uwagi w kontekscie spotecznych skutkow epidemii COVID-
19, [w:] N. G. Pikuta, M. Grewinski, E. Zdebska [i in], Wyzwania dla polityki spotecznej w
kontekscie pandemii korona wirusa, Krakow 2020, s. 32.

54 P. Grzywna, J. Lustig, M. Mitrega [i in.], Wstep, [w:] P. Grzywna, J. Lustig, M. Mitrega [i in.],
Polityka spoleczna Rozwazania o teorii i praktyce, Katowice 2017, s. 10.

55 ). Krzyszkowski, Miedzy panstwem a opickuticzym spoleczenstwem: determinanty
Sfunkcjonowania Srodowiskowej pomocy spolecznej na poziomie lokalnym, 1.6dz 2005, s. 150.
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nie, ale tez w wielu przypadkach odbierane s3 jako obciazenie. Wynika to gtow-
nie z trudnosci realizacji biezacych zadan z powodu obcigzen zwigzanych ze
zwigkszajaca si¢ liczba osob/rodzin korzystajacych z pomocy spotecznej, znacz-
nych ograniczen w bezposrednim kontakcie z klientem oraz nieoczekiwanych
zmian w obszarach legislacyjnych i organizacyjnych®.

Na zakonczenie raz jeszcze nalezy podkresli¢, ze zaprezentowany dyskurs
0 przestrzeniach prawno-organizacyjnych pomocy spotecznej jako instytucji po-
lityki spotecznej nie wyczerpuje w petni tematu, niemniej jednak moze by¢ trak-
towany jako zaproszenie do dalszych dyskusji, ktorych celem jest budowanie
swiadomosci spotecznej na temat roli i znaczenia pomocy spotecznej w Polsce
u progu XXI wieku.
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Social assistance as an institution of social policy.
Legal and organizational analysis

Abstract

Social assistance as an institution of social policy of the state grows out of the normative system
proper to a given society. It is the last link in the social policy established to provide assistance to
all those who find themselves in a difficult life situation. As an institution it also has an organized
structure of activities aimed at providing multidirectional support. This text is an overview and its
aim is to show the functioning of social assistance in Poland in the period of systemic transfor-
mation in the context of legal and organizational framework.

Keywords: social assistance, social policy, support, care, systemic transformation.
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Problematyka eksploatacji prostytucji —
polskie prawo karne w odniesieniu
do miedzynarodowych aktow prawnych

Streszczenie

Prostytucja jako zjawisko stanowi bardzo czesto kontrowersyjne zagadnienie bedace podstawa
dyskusji w obszarze prawnym, spotecznym, jak i psychologicznym. Co za tym idzie, istnieje wiele
systemow regulacji prawnych prostytucji jako odpowiedZ na eksploatacj¢ prostytucji. W Polsce
obowigzuje system abolicjonistyczny, ktorego postulaty realizuje polskie prawo karne z jednocze-
snym uwzglednieniem migdzynarodowych aktow prawnych. Ukazanie przestepstw eksploatacji
prostytucji w polskim prawie karnym w nawigzaniu do regulacji mi¢dzynarodowych prezentuje
poziom skomplikowania problemu eksploatacji prostytucji.

Stowa kluczowe: prostytucja, eksploatacja prostytucji, polskie prawo karne, przestgpstwa eks-
ploatacji prostytucji, system abolicjonistyczny, miedzynarodowe akty prawne.

Wprowadzenie

Problematyka eksploatacji prostytucji to obszerne zagadnienie w obliczu
braku jednolitej definicji samej prostytucji, jak i eksploatacji prostytucji. Dla-
tego tez przestepstwa eksploatacji prostytucji spotykaja si¢ z rézng reakcja
prawna w zalezno$ci od poszczegdlnych panstw i ich regulacji prawnych.
W Polsce osoba uprawiajgca prostytucje nie spotyka si¢ z odpowiedzialnoscig
karng, w odrdznieniu od 0sob popetniajgcych przestepstwa eksploatacji prosty-
tucji. Wybrane z powyzej przywotanych przestgpstw zostang przedstawione
w dalszej czesci pracy.
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Na potrzeby niniejszego opracowania® do przestepstw eksploatacji prostytu-
cji zalicza si¢ ujete w polskim kodeksie karnym (dalej: k.k.)? sutenerstwo, stre-
czycielstwo, kuplerstwo — jako typy podstawowe, a takze sutenerstwo, streczy-
cielstwo i kuplerstwo w stosunku do matoletniego — jako typy kwalifikowane,
oraz handel ludzmi w celu prostytucyjnym. Dodatkowo obok terminu ,,przestep-
stwa eksploatacji prostytucji” wymiennie beda stosowane okreslenia ,,przestep-
stwa okoloprostytucyjne” oraz ,,przestepstwa zwigzane z prostytucja”, a kazde
z wymienionych okreslen odnosi si¢ do pejoratywnego aspektu prostytucji, wyste-
powania przestgpstw w obszarze prostytucji i duzego zagrozenia przestepczoscia.

Celem pracy jest przedstawienie, w jaki sposob polskie prawo karne penalizuje
przestepstwa eksploatacji prostytucji w obliczu zobowigzan systemu abolicjoni-
stycznego oraz aktow miedzynarodowych, ktorych Polska jest sygnatariuszem.
W pracy postuzono si¢ analizg aktow prawnych, orzecznictwa oraz literatury. Aby
rozwazania omawianej tematyki byly zaprezentowane przejrzyscie i klarownie, zo-
staty sformutowane nastepujace problemy badawcze: Jak polskie prawo karne uj-
muje przestgpstwa eksploatacji prostytucji? Jakie reakcje prawnokarne ujete sa
w aktach prawa migdzynarodowego dotyczacych eksploatacji prostytucji? Jak wy-
glada adaptacja regulacji miedzynarodowych do polskiego porzadku prawnego?
Uzyskanie odpowiedzi na wyzej postawione pytania pozwoli na sformutowanie
wnioskow 1 przemyslen opartych na porownaniu polskiego prawa karnego z mig-
dzynarodowymi aktami prawnymi, ktore obowiazuja rowniez Polske.

1. Przestepstwa zwiazane z prostytucja
na gruncie polskiego prawa karnego

Warto zaznaczy¢, ze system abolicjonistyczny wplywa na polskie prawo
karne, dokonujgc typizacji przestepstw eksploatacji prostytucji. Wynika to
z Konwencji w sprawie zwalczania handlu ludzmi i eksploatacji prostytucji (da-
lej: Konwencja abolicjonistyczna)?, ktora zostata przyjeta przez Polske. Obowia-
zywanie tej Konwencji, nazywanej rowniez Konwencjg abolicjonistyczng, stalo
si¢ tym samym poczatkiem funkcjonowania systemu abolicjonistycznego w Pol-
sce, warunkujgcego regulacje polskiego prawa karnego konkretyzujacego zagad-
nienie eksploatacji prostytucji.

System ten akcentuje przede wszystkim walke ze zjawiskiem prostytucji, ne-
gujac bezposrednig walke z prostytutkami, upatrujgc najwigkszego zagrozenia
w calym zjawisku.

1 Na podstawie pracy magisterskiej mojego autorstwa pt. Zapobieganie i zwalczanie eksploatacji
prostytucji i innych przestgpstw okoloprostytucyjnych — aspekty prawnokarne i kryminologiczne,
Uniwersytet Jagiellonski, Wydziat Prawa i Administracji, Krakow 2021.

2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz. U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553).

Konwencja w sprawie zwalczania handlu ludzmi i eksploatacji prostytucji (ratyfikowana na

podstawie ustawy z dnia 29 lutego 1952 r.), (Dz. U. z 1952 r. Nr 41, poz. 278).
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Osoby prostytuujace si¢ nie sa poddawane nadzorowi, nie musza takze doko-
nywac rejestracji trudnienia si¢ prostytucja. Jednakze system identyfikuje najlep-
sze rozwigzania w dziataniach profilaktycznych zmierzajacych do zapobiegania
szeroko pojetej prostytucji i eliminowania jej ze Srodowiska spotecznego®.
W zwiazku z pozostawaniem przez Polske panstwem-strong Konwencji abolicjo-
nistycznej, polskie prawo karne stanowi odpowiedz na wymagania i postulaty od-
wolujace si¢ do jak najefektywniejszego sprzeciwiania si¢ eksploatacji prostytucji.

Dlatego tez, juz w art. 204 § 1 zd. 1 k.k., zostato okreslone przestepstwo stre-
czycielstwa, na ktore sklada si¢ naktanianie innej osoby do uprawiania prostytucji
w celu osiagniecia korzysci majatkowej. Kazdy dopuszczajacy sie streczyciel-
stwa podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do lat 5. Bez watpienia,
umieszczenie w polskim kodeksie karnym przestepstwa streczycielstwa stuzy
ochronie godnosci ludzkiej wymagajacej szczegolnej ochrony®. Dobro chronione
w tym przypadku to rowniez obyczajowos$¢. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szcze-
cinie klarownie ukazuje, ze sprawcy uzyskuja w takiej sytuacji korzys¢ majat-
kowa poprzez zabranie pieniedzy osobie prostytuujacej sie, do ktorej tak zaro-
bione pieniadze naleza, dochodzi wiec do ich zawltaszczenia. Co wigcej, juz sama
korzy$¢ majatkowa uzyskana w taki sposob jest niegodziwa i taczy si¢ z klasyfi-
kacjg obyczajowosci jako przedmiotu ochrony®.

Obok przestepstwa streczycielstwa, w art. 204 § 1 zd. 2 k k. uregulowano takze
przestepstwo kuplerstwa popehniane przez kazdego, kto utatwia uprawianie prosty-
tucji w celu osiagniecia korzysci majatkowej, co spotyka si¢ z kara pozbawienia
wolno$ci w wymiarze od 3 miesiecy do lat 5. Podobnie jak w przypadku streczy-
cielstwa, tak 1 omawiajgc istot¢ ochrony, jakg roztacza umieszczenie przestepstwa
kuplerstwa w polskim kodeksie karnym, wyostrza si¢ konieczno$¢ ochrony godno-
sci ludzkiej, jak i obyczajnosci. Dodatkowo na uwage zastuguje trudno$¢ w oce-
nieniu popetnienia przestepstwa kuplerstwa, gdy sprawca nie uzyskuje bezposred-
nio korzysci majatkowej. Mianowicie, sama tres¢ art. 204 § 1 zd. 2 k.k. wskazuje,
ze osiaggniecie korzysci majatkowej jest wymagane dla spelnienia znamion prze-
stepstwa kuplerstwa. Jednakze, jesli sprawca dopuszczajacy si¢ przestepstwa ku-
plerstwa pozbawiony jest korzysci majatkowej wskutek prostytuowania si¢ osoby
swiadczacej ustugi seksualne bez zaptaty, to nie jest tak oczywisty fakt zaistnie-
nia przestepstwa kuplerstwa’. Co wiecej, takie dzialanie kuplera opierajgce si¢ na
prostytucji osoby, ktore nie taczy si¢ z otrzymaniem korzysci majatkowej, takze
zashuguje na stanowczy sprzeciw prawa karnego, by w przysztosci skutecznie za-
pobiega¢ wzrostowi liczby przestgpstw zwigzanych z prostytucja.

4 M. Antoniszyn, A. Marek, Prostytucja w swietle badarn kryminologicznych, Warszawa 1985, s. 33.

5 B. Blonska, Zagadnienie przedmiotu ochrony prawnokarnej w przypadku przestgpstw
eksploatacji prostytucji, ,,Studia Turidica” 2006, t. 46.

6 Wyrok SA w Szczecinie z 12 lutego 2020 r., Il AKa 263/19, OSAS z 2020, nr 1, poz. 39-64,
LEX, nr 2978796.

7 N. Kiaczynska, Komentarz do art. 204 k k., [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegbina. Komentarz,
red. J. Giezek, Warszawa 2014.
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Kolejnym przestgpstwem zwigzanym z eksploatacja prostytucji jest przestep-
stwo sutenerstwa, zawarte w art. 204 § 2 k.k. Jest to czerpanie korzy$ci majatko-
wych z uprawiania prostytucji przez inng osobe. Sankcja karna za sutenerstwo
jest analogiczna do wymiaru kary za przestepstwo streczycielstwa i kuplerstwa,
wynosi wigc od 3 miesigcy do 5 lat pozbawienia wolnoséci. W ten sposob chroni
si¢ zarowno obyczajno$¢ seksualng, jak i wolnos¢ seksualng oraz porzadek pu-
bliczny. Ten ostatni narazony jest na konsekwencje szerokiego rozwoju zjawiska
prostytucji, co niesie za sobg duze ryzyko dla catego wspomnianego porzadku
publicznego, prowadzac do upowszechnienia kryminogennego wptywu prostytu-
cji na spoleczenstwo®. Zrozumienie istoty pojecia ,,czerpie”, uzytego w opisaniu
przestgpstwa sutenerstwa z art. 204 § 2 k.k., wymaga zaznaczenia, ze pojecie to
odzwierciedla wielokrotne czerpanie korzysci. Jednokrotne zachowanie nie po-
zwala na klasyfikacje zachowania sprawcy jako przestepstwa sutenerstwa®.

Nie sposob pomina¢ tak istotnego usystematyzowania prawnego, powstalego
w celu zapobiegania popetnianiu przestepstw okoloprostytucyjnych juz wobec
osoby maloletniego, jakim jest brzmienie art. 204 § 3 k.k. To wyszczeg6lnienie bar-
dzo mocno akcentowanej ochrony wobec najmtodszych polega na podwyzszeniu
wymiaru kary dla sprawcow czynoéw opisanych w art. 204 § 1-2 k k., jesli osoba
uprawiajacag prostytucje jest matoletni. Jesli naktania si¢ osob¢ matoletniag do upra-
wiania prostytucji w celu osiggniecia korzys$ci majatkowe;j (art. 204 § 1 zd.1 k.k.),
ulatwia si¢ jej uprawianie prostytucji w celu osiagnigcia korzys$ci majatkowej
(art. 204 § 1 zd. 2 k.k.) lub czerpie si¢ korzySci majatkowe z uprawiania przez
matoletniego prostytucji (art. 204 § 2 k.k.), to kara pozbawienia wolnosci wynosi
od roku do 10 lat. Z uwagi na osobg¢ chroniong za pomocg art. 204 § 3 k.k., bardzo
istotng role odgrywa troska o rozwdj takiej osoby, zaré6wno biorac pod uwage
rozw0j moralny, psychiczny, jak i fizyczny czy seksualny™®.

Jak istotna jest ochrona osoby matoletniego, wskazuje art. 204 § 3 k.k., gdzie
stwierdza si¢, ze samo przewidywanie przez sprawce, ze osoba trudnigca si¢ pro-
stytucja nie ma ukonczonych 18 lat, przy jednoczesnej akceptacji, zgodzie
sprawcy na taka okoliczno$¢, powoduje, ze dochodzi do popetnienia przestep-
stwa'l. Rozwdj seksualny, ktory wskutek eksploatacji prostytucji osoby matolet-
niego napotyka na powazne trudno$ci i zakloca prawidlowe funkcjonowanie,
moze w przysztoéci odciska¢ powazne pigtno na psychice matoletniego.

Ciekawe wydaje si¢ porownanie przestepstw ujetych w art. 204 § 1 k.k., czyli
streczycielstwa 1 kuplerstwa, oraz przestepstwa okreslonego w art. 204 k k., ale
w § 2 odnoszacym si¢ do sutenerstwa. Mianowicie, w orzecznictwie wskazuje si¢

8 J. Pidorkowska-Flieger, Komentarz do art. 204 kk., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red.
T. Bojarski, Warszawa 2016.

9 Wyrok SN z 13 kwietnia 2010 r., Il KK 282/09, LEX, nr 583785.

10 V. Konarska-Wrzosek, Komentarz do art. 204 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red.
V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2020.

1 Wyrok SA w Poznaniu z 26 listopada 2012 r., Il AKa 232/12, LEX, nr 1289559.
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na intrygujaca zalezno$¢ wystgpujaca pomigdzy wyzej wymienionymi przestep-
stwami okotoprostytucyjnymi, co prowadzi do wystapienia instytucji wspotukara-
nego czynu uprzedniego. Czesto do dokonania przestepstwa sutenerstwa z art. 204
§ 2 k.k. dochodzi dopiero w drugiej kolejnosci, gdyz naktanianie innej osoby do
uprawiania prostytucji z art. 204 § 1 zd. 1 oraz utatwianie innej osobie uprawiania
prostytucji z art. 204 § 1 zd. 2 zyskujg miano przygotowania, czyli — jak wskazuje
Sad Apelacyjny w Katowicach — stanowig ,,stypizowang forme przygotowania
do pozniejszego dokonania innego przestepstwa”?. Podobne stanowisko w tej
kwestii przyjmuje roéwniez Sad Apelacyjny we Wroctawiu, opowiadajac si¢ za
czynem uprzednim w postaci przygotowania do kolejnego etapu, czyli czerpania
korzysci majatkowych z uprawiania prostytucji przez inng osobg, wskazanego
w art. 204 § 2 kk.B®

Polskie prawo karne uwzglednia takze kryminalizacje handlu ludzmi w celu
prostytucyjnym, na podstawie art. 189a k.k. w zw. z art. 115 § 22 k.k. Analizujac
art. 189a k.k., to na jego mocy kazdy dopuszczajacy si¢ handlu ludzmi podlega
karze pozbawienia wolno$ci na czas nie krotszy od lat 3. Natomiast karg pozba-
wienia wolno$ci w wymiarze od 3 miesi¢cy do lat 5 zagrozone jest przygotowanie
do handlu ludzmi — z art. 189a § 2 k.k.

O ile tres¢ brzmienia samego art. 189a k.k. nie zawe¢za krggu sprawcow do
0s0b zwigzanych z przestepstwem handlu ludzmi w celu prostytucyjnym, o tyle
przepis rozpatrywany w zwigzku z art. 115 § 22 k.k. ogranicza handel ludzmi do
celu prostytucyjnego. Wynika to ze specyfiki art. 115 § 22 k.k., ktory niejako
definiuje handel ludzmi, wskazujac, ze jest nim werbowanie, transport, dostar-
czanie, przekazywanie, przechowywanie lub przyjmowanie osoby z okreslonym
zastosowaniem — przemocy lub grozby bezprawnej, uprowadzenia, podstgpu,
wprowadzenia w blad albo wyzyskania btgdu lub niezdolnosci do nalezytego poj-
mowania przedsigbranego dziatania, naduzycia stosunku zaleznosci, wykorzysta-
nia krytycznego potozenia lub stanu bezradnos$ci, udzielenia albo przyjecia ko-
rzy$ci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy osobie sprawujacej opieke lub
nadzor nad inng osobg. Powyzsze metody i $rodki, oprocz innych celdéw, moga
by¢ takze zastosowane W celu prostytucyjnym, czyli wykorzystania prostytucji
osoby nawet za jej zgoda. Natomiast majac na uwadze szczegdlng ochrong ma-
loletniego, wspomniang wczesniej, to wymienione metody i $rodki nie musza
znalez¢ zastosowania, aby sprawca dopuscit si¢ handlu ludzmi w celu prostytu-
cyjnym wzgledem osoby matoletniego.

Za stuszno$cig stosowania art. 189a k.k. przemawia wysoka warto$¢ przed-
miotu ochrony, ktora za najwazniejsze uznaje wykluczenie postrzegania czto-
wieka za towar w wyniku handlowania nim. Ochrona wolno$ci czlowieka jest na
tyle istotna, ze zardbwno zgoda czlowieka na wykorzystanie w handlu ludzmi
w celu prostytucyjnym, jak i brak takiej zgody w zasadzie nie maja wickszego

12 Wyrok SA w Katowicach z 25 wrze$nia 2014 r., Il AKa 236/14, LEX, nr 1540807.
13 Wyrok SA we Wroclawiu z 14 listopada 2013 r., Il AKa 346/13, LEX, nr 1403004.
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znaczenia, gdyz nawet udzielenie zgody z duzym prawdopodobienstwem zostato
uzyskane w wyniku przemocy, grozby lub w inny sposob*,

2. Reakcje prawnokarne na problem eksploatacji prostytucji
w aktach prawa miedzynarodowego

Weczesniej zaznaczong i omawiang wolnos¢ cztowieka bardzo intensywnie
uwydatniaja regulacje zawarte w aktach prawa miedzynarodowego poswigco-
nych problematyce zapobiegania eksploatacji prostytucji i handlowi ludzmi,
w tym dzie¢mi w celu prostytucyjnym. W celu lepszego poznania tej tematyki
niezbedne jest przywotlanie wybranych aktéw prawa miedzynarodowego, by
w dalszej kolejnosci przedstawi¢ zachodzace korelacje migdzy polskim ustawo-
dawstwem a aktami prawa migdzynarodowego, ktore obowiazuja Polskg.

Konwencja w sprawie zwalczania handlu ludzmi i eksploatacji prostytucji ma
bardzo duze znaczenie w zakresie zwalczania wykorzystywania prostytucyjnego,
rowniez w handlu ludzmi w celu prostytucyjnym. Przekonuje o tym tres¢ art. 1
pkt b niniejszej Konwencji, wedle ktorego kazda osoba dokonujaca eksploatacji
prostytucji innej osoby, dla zaspokojenia namigtnos$ci innej osoby, powinna by¢
karana. Bez znaczenia pozostaje, czy taka eksploatacja odbywa si¢ za zgoda
osoby prostytuujacej, czy tez nie. Art. 1 pkt a Konwencji abolicjonistycznej
wskazuje, ze sprawca eksploatacji prostytucji, ktory dostarcza, zwabia lub upro-
wadza w celu prostytucji inng osobe, rowniez w celu zaspokojenia namietno$ci
innej osoby, takze odpowiada karnie. Zgoda osoby dostarczanej, zwabianej lub
uprowadzanej w takiej sytuacji pozostaje bez znaczenia.

Problem eksploatacji prostytucji znajduje odzwierciedlenie rowniez w art. 2
Konwencji abolicjonistycznej. Bazujac na art. 2 pkt 1, kazdy, kto jest zwigzany
z dzialalnoscig domu publicznego polegajaca na utrzymywaniu lub prowadze-
niu badz §wiadomym finansowaniu takiego domu czy tez braniu udziatu w fi-
nansowaniu domu publicznego, zostaje ukarany zgodnie z postanowieniami
panstw-stron. Domy publiczne, stanowiac solidna podstawe dla popetniania
przestepstw okotoprostytucyjnych przez streczycieli, kuplerow czy sutenerow,
wedle Konwencji abolicjonistycznej stoja w zdecydowanej opozycji do efek-
tywnego zapobiegania eksploatacji prostytucji. Niemniej wazny jest art. 2 pkt 2
Konwencji pozwalajacy na pociggnig¢cie do odpowiedzialnosci osob §wiado-
mie wynajmujacych komus lub odnajmujacych od kogos$ budynek, czy tez po-
mieszczenia, a nawet jakgkolwiek ich cz¢s¢, z przeznaczeniem $wiadczenia
prostytucji.

14 A, Zoll, Komentarz do art. 189a k.k., [w:] Kodeks karny. Czesé szczegblna, t. 1, cz. 1: Komentarz
do art. 117-211a, red. W. Wrdbel, Warszawa 2017.



Problematyka eksploatacji prostytucji — polskie prawo karne w... 149

Zgodnie z postulatami systemu abolicjonistycznego osoby uprawiajace pro-
stytucje nie sg zobligowane do rejestrowania swojej aktywnos$ci poprzez legity-
mowanie si¢ dokumentami uprawniajagcymi do prostytuowania si¢. Nie moze to
taczy¢ si¢ takze z nadzorem takich osob, co jest potwierdzone w art. 6 Konwencji
w sprawie zwalczania handlu ludzmi i eksploatacji prostytucji. Dotyczy to za-
roOwno oséb uprawiajacych prostytucje, jak i podejrzanych o $wiadczenie ustug
seksualnych. Wszelkie zapisy prawne sprzeciwiajace si¢ zasadom systemu wpro-
wadzonego za sprawa Konwencji powinny zosta¢ przez poszczegodlne panstwa
cofnigte lub uchylone. Wynika to takze z jednego z celéw systemu abolicjoni-
stycznego, czyli walki nie z konkretnymi osobami uprawiajacymi prostytucje, ale
z catym zjawiskiem polegajacym na intensywnej eksploatacji prostytucji.

Z punktu widzenia ochrony os6b matoletnich relewantnym aktem jest Kon-
wencja o prawach dziecka przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Narodow Zjed-
noczonych 20 listopada 1989 r. (dalej: Konwencja o prawach dziecka)*®. Dla do-
ktadnego rozumienia, czyich praw broni Konwencja, warto przywotac tres¢ art. 1
Konwencji o prawach dziecka, ktory wskazuje, ze dzieckiem jest kazda istota
ludzka w wieku ponizej osiemnastu lat. Co prawda, istota taka moze uzyskac pet-
noletno$¢ wezesniej niz przed ukonczeniem osiemnastu lat, ale wtedy, gdy znajdzie
zastosowanie prawo odnoszace si¢ do dziecka i pozwalajace na uzyskanie wcze-
$niej petnoletnosci. Zwazywszy na solidne zagwarantowanie dzieciom praw na
mocy aktéw prawa migdzynarodowego, nie znalaztby uzasadnienia brak szczeg6l-
nej ochrony dzieci pod wzgledem zagrozenia eksploatacja prostytucji. W zwiazku
z tym, jak wskazuje art. 34 niniejszego aktu, Konwencja o prawach dziecka odwo-
uje si¢ do przeciwdziatania wszelkim aktom majgcym na celu wykorzystywanie
dzieci do prostytucji, jak i innych nielegalnych praktyk seksualnych.

Oproécz tego takze art. 35 Konwencji o prawach dziecka zapewnia o powin-
nosci panstw-stron do aktywnosci w sferze zwalczania uprowadzania, sprzedazy
czy handlu dzieé¢mi. Ten ostatni — handel dzie¢mi — jako zagrazajacy bezpieczen-
stwu i ochronie maloletnich, bedacy szkodliwym procederem, bardzo czgsto wy-
stepuje w silnej konotacji ze zjawiskiem prostytucji. Istotne dziatania promujace
zapobieganie dziecigcej prostytucji dla swej efektywnosci nie mogg by¢ ograni-
czone jedynie do terenu okreslonego panstwa, ale oczekiwane jest wzajemne re-
agowanie na problem podmiotow migdzynarodowych, jak i dzialalno$¢ polega-
jaca na wspotpracy panstw na szczeblu migdzynarodowym. Szkodliwo$¢ prosty-
tucji wérod dzieci, bedac duzym zagrozeniem dla rozwoju dziecka na wielu ptasz-
czyznach, uswiadamia, jak wymagane jest eliminowanie handlu dzie¢mi poprzez
dotkliwe sankcje karne dla sprawcow tego przestepstwa. W procederze handlu
ludzmi, w tym dzie¢mi, rola cztowieka sprowadzona jest do traktowania przed-
miotowego, na co zwraca si¢ uwage w orzecznictwie®®.

15 Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych
dnia 20 listopada 1989 r. (Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526).

16 Wyrok SA w Krakowie z 8 marca 2001 r., Il AKa 33/01, KZS 2001, nr 5, poz. 27, LEX,
nr 48433.
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Podjecie proby wskazania wystepujacych podobienstw miedzy polskim pra-
wem a regulacjami mi¢dzynarodowymi pozwoli na zaprezentowanie, W jakim
stopniu polskie prawo karne zaadaptowalo standardy aktoéw prawa migdzynaro-
dowego w obszarze przeciwstawiania si¢ zjawisku eksploatacji prostytucji.

3. Ukazanie stopnia implementacji regulacji
mi¢dzynarodowych do polskiego prawa karnego

Odnoszac si¢ do polskiego kodeksu karnego i Konwencji abolicjonistycznej,
cenne wydaje si¢ wskazanie obszar6w wspolnych, osiagnietych wskutek zasto-
sowania tresci aktu prawa miedzynarodowego do polskiego ustawodawstwa. We
wczesniejszych rozwazaniach zostaty omdwienie wybrane przestgpstwa eksplo-
atacji prostytucji ujete w polskim kodeksie karnym oraz aktach prawa mi¢dzyna-
rodowego. Dlatego tez warto ukaza¢ podobienstwa pomiedzy wyzej wspomnia-
nymi regulacjami. Art. 1 pkt 1 Konwencji abolicjonistycznej ukazujacy koniecz-
nos$¢ karania dostarczania, zwabiania lub uprowadzania innej osoby w celach pro-
stytucyjnych koresponduje z tre$cig art. 189a k.k. dotyczacego handlu ludzmi
oraz art. 115 § 22 k.k. precyzujacego definicj¢ omawianego handlu ludzmi.

W art. 115 § 22 kk. pojawiajg si¢ okreslania klasyfikujace handel ludzmi
w celu prostytucyjnym, czyli ,,dostarczanie” czy ,,werbowanie” itd., ktdre oddaja
istote brzmienia podobnych poje¢ opisujagcych handel ludzmi w celu prostytucy;j-
nym w Konwencji abolicjonistycznej. Co wigcej, zarowno W polskim kodeksie kar-
nym, jak i w Konwencji abolicjonistycznej element zgody osoby wykorzystywanej
w handlu w celu prostytucyjnym jest irrelewantny dla ocenienia wykorzystywania
prostytucji w handlu ludzmi. Bez wptywu na zakwalifikowanie przestepstwa jako
handel ludzmi jest takze okoliczno$¢ wskazujaca na to, ile oséb bierze udziat
w procederze handlu ludzmi w charakterze sprawcow. Nawet jedna lub dwie osoby
mogg by¢ odpowiedzialne za popelienie omawianego wyzej przestepstwa'’.

Kolejno, przestepstwo kuplerstwa z art. 204 § 1 zd. 2 k.k. i art. 2 Konwencji
w sprawie zwalczania handlu ludzmi i eksploatacji prostytucji wskazuja na kore-
lacje ustawodawstwa. Kuplerstwo w $wietle okolicznosci wymaganych dla po-
petnienia przestepstwa to migdzy innymi wynajmowanie pomieszczen do §wiad-
czenia ustug prostytucyjnych przez osobe trudniacg si¢ prostytucja, a takze inne
sposoby uczestniczenia w kontaktach klientow i prostytuujacych sig®, czyli
czynnosci prowadzace do wykreowania sytuacji jak najbardziej odpowiadajacej
uprawianiu prostytucji, wskutek ktorych sprawca kuplerstwa uzyskuje korzysé
majatkowa®. W poréwnaniu, wedtug art. 2 pkt 2 Konwencji abolicjonistycznej

17 Wyrok SA w Krakowie z 20 lutego 2019 r., Il AKa 190/18, LEX, nr 2757817.

18 M. Mozgawa, Komentarz do art. 204 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red.
M. Mozgawa, LEX/el. 2021.

19 M. Filar, Komentarz do art. 204 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. O. Gérniok, Warszawa 2006.



Problematyka eksploatacji prostytucji — polskie prawo karne w... 151

panstwa-strony powinny penalizowa¢ wynajmowanie komus$ czy odnajmowanie
pomieszczen, czy ich czesci z przeznaczeniem trudnienia si¢ tam prostytucja.

Panstwo polskie w obliczu postulatéw Konwencji abolicjonistycznej, w tym art.
6 Konwencji, nie moze prowadzi¢ rejestracji osob uprawiajacych prostytucje lub
nadzorowac przebiegu trudnienia si¢ takg dziatalno$cig. Wynika to ze wspomnianego
art. 6 Konwencji abolicjonistycznej, w mysl ktdrego sygnatariusze nie moga kontro-
lowac procederu prostytucyjnego przez np. przedstawienie dokumentéw potwierdza-
jacych uprawianie prostytucji przez poszczegolne osoby. Znajduje to potwierdzenie
w polskim prawie karnym nieprzewidujacym form kontroli i nadzoru nad prostytucja
poprzez jakiekolwiek legitymowanie osob prostytuujacych sig.

Biorac pod uwage kwestie ochrony osoby matoletniego przed eksploatacja
prostytucji, Konwencja o prawach dziecka oraz polskie ustawodawstwo row-
niez zawieraja wspolne regulacje. W tej sytuacji ustawodawstwo migdzynaro-
dowe, jak i polski kodeks cywilny (dalej: k.c.)® za osobe matoletnig uznajg
osobe ponizej 18. roku zycia. Wskazuje na to kolejno art. 1 Konwencji o pra-
wach dziecka, w ktorym wystepuje odwolanie pojecia ,,dziecka” do osoby
w wieku ponizej osiemnastu lat, oraz art. 10 § 1 k.c. systematyzujacy, ze osia-
gniecie petnoletnosci wigze sie z ukonczeniem lat osiemnastu. W Konwencji
o prawach dziecka stwierdzono, ze istnieje mozliwo$¢ wczesniejszego uzyska-
nia pelnoletnio$ci przez osoby niemajace jeszcze osiemnastu lat, ale musza od-
nosi¢ sie do takiej mozliwosci okreslone regulacje prawne znajdujgce zastoso-
wanie do dziecka. W ten sposob ujete rozwigzanie prawne w Konwencji o pra-
wach dziecka koresponduje z art. 10 § 2 k.c. Instytucja zawarcia matzenstwa
przez matoletniego w polskim prawie skutkuje uzyskaniem peloletnosci. Co wig-
cej, na mocy art. 10 § 2 k.c. nawet uniewaznienie matzenstwa nie powoduje, ze
matoletni traci tak uzyskang pelnoletnos¢. W ten sposob polskie prawo systematy-
zuje przestanki, ktérych spetlienie pozwala matoletniemu na uzyskanie pelnolet-
nosci przed standardows regulacja wymagajaca ukonczenia osiemnastu lat.

Natomiast polski kodeks karny, w art. 204 § 3 k.k. okreslajac typy kwalifi-
kowane przestepstw streczycielstwa, kuplerstwa i sutenerstwa popelniane
wzgledem osoby matoletniego, poprzez zagrozenie wyzszym wymiarem kary
akcentuje szczeg6lng opieke zagwarantowang osobie matoletniego. Podobny
cel, zakladajacy wyostrzenie potrzeby zapobiegania eksploatacji prostytucji
wsrod osob matoletnich, przewiduje Konwencja o prawach dziecka, w art. 34
odnoszac si¢ do ochrony dzieci przed wszystkimi formami wyzysku seksual-
nego i naduzy¢ seksualnych, do ktorych z catg pewnoscig mozna zaliczy¢ pro-
stytucje dziecigcg. We wspomnianym art. 34 pkt 2 wprost znajduje si¢ zobo-
wigzanie panstw respektujacych Konwencje¢ o prawach dziecka do zapobiega-
nia wykorzystywaniu dzieci do prostytucji lub innych nielegalnych praktyk
seksualnych.

20 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16, poz. 93).
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Podsumowanie

Omowienie tematyki przestgpstw zwigzanych z eksploatacjg prostytucji i po-
réwnanie polskiego prawa z regulacjami migdzynarodowymi pozwolito na sfor-
mutowanie okreslonych wnioskdw i przemyslen stanowiacych odpowiedz na po-
stawione na poczatku pytania. Zarowno polskie prawo karne, jak i regulacje
prawa miedzynarodowego okreslaja przestepstwa eksploatacji prostytucji i poru-
szajg problem zapobiegania temu zjawisku. Bazujac na porownaniu zapiséw pol-
skiego kodeksu karnego i aktow prawa miedzynarodowego, ktorych Polska jest
sygnatariuszem, ksztaltuje si¢ wiele podobienstw wystepujacych pomigdzy po-
wyzszymi. Sugeruje to w ujeciu ogdlnym adaptacje standardow prawa migdzy-
narodowego w zakresie eksploatacji prostytucji na podstawie wybranych prze-
stepstw zwigzanych z eksploatacjg prostytucji.

Jednakze sprawcy przestgpstw okotoprostytucyjnych dokonuja tego rodzaju
czyndéw za pomocg wcigz udoskonalanych form, jak i poszukuja nowych spo-
sobow eksploatowania prostytucji. W dobie nowoczesnych technologii i szero-
kiego dostepu do Internetu, to wlasnie przestrzen internetowa staje si¢ satysfak-
cjonujgcym rozwigzaniem dla popetniania przestepstw eksploatacji prostytu-
cji?t. Z calg pewnoscia, dla osiagnigcia jak najbardziej oczekiwanych rezulta-
tow w wymiarze zwalczania wykorzystywania seksualnego potrzebne jest udo-
skonalanie obecnych regulacji poswigconych problematyce prostytucji, ale
i opracowywanie nowych strategii zapobiegajacych wykorzystywaniu prosty-
tucyjnemu.

Bibliografia

Literatura

Antoniszyn M., Marek A., Prostytucja w swietle badan kryminologicznych, \War-
szawa 1985.

Btonska B., Zagadnienie przedmiotu ochrony prawnokarnej w przypadku prze-
stepstw eksploatacji prostytucji, ,,Studia luridica” 2006, t. 46.

Filar M., Komentarz do art. 204 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. O. Gor-
niok, Warszawa 2006.

Ktaczynska N., Komentarz do art. 204 k k., [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna.
Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa 2014.

Konarska-Wrzosek V., Komentarz do art. 204 k.k., [w:] Kodeks karny. Komen-
tarz, red. V. Konarska-Wrzosek, Warszawa 2020.

Mozgawa M., Komentarz do art. 204 k.k., [w:] Kodeks karny. Komentarz aktua-
lizowany, red. M. Mozgawa, LEX/el. 2021.

2L K. Waszynska, Prostytucja kobieca, Poznan 2018, s. 63-64.



Problematyka eksploatacji prostytucji — polskie prawo karne w... 153

Piorkowska-Flieger J., Komentarz do art. 204 k.k., [w:] Kodeks karny. Komen-
tarz, red. T. Bojarski, Warszawa 2016.

Waszynska K., Prostytucja kobieca, Poznan 2018.

Zoll A., Komentarz do art. 189a k.k., [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna, t. 1,
cz. 1: Komentarz do art. 117-211a, red. W. Wrobel, Warszawa 2017.

Akty prawne

Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Narodow
Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r. (Dz. U. 2 1991 r. Nr 120, poz. 526).

Konwencja w sprawie zwalczania handlu ludZzmi i eksploatacji prostytucji (raty-
fikowana na podstawie ustawy z dnia 29 lutego 1952 r.), (Dz. U. z 1952 r.
Nr 41, poz. 278).

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. z 1964 r. Nr 16,
poz. 93).

Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks Karny (Dz. U. z 1997 r. Nr 88, poz. 553).

Orzecznictwo

Wyrok SA w Katowicach z 25 wrzesnia 2014 r., Il AKa 236/14, LEX,
nr 1540807.

Wyrok SA w Krakowie z 8 marca 2001 r., Il AKa 33/01, KZS 2001, nr 5,
poz. 27, LEX, nr 48433.

Wyrok SA w Krakowie z 20 lutego 2019 r., Il AKa 190/18, LEX, nr 2757817.

Wyrok SA w Poznaniu z 26 listopada 2012 r., 11 AKa 232/12, LEX, nr 1289559.

Wyrok SA w Szczecinie z 12 lutego 2020 r., 11 AKa 263/19, OSAS z 2020, nr 1,
poz. 39-64, LEX, nr 2978796.

Wyrok SA we Wroctawiu z 14 listopada 2013 r., 1l AKa 346/13, LEX,
nr 1403004.

Wyrok SN z 13 kwietnia 2010 r., 1l KK 282/09, LEX, nr 583785.

The issue of exploitation of prostitution —
Polish criminal law in relation to international regulations

Abstract

Prostitution as a phenomen is very often a controversial issue which is the basis for legal, social
and psychological discussion. Consequently, there are many legal systems of prostitution as a re-
sponse to the exploitation of prostitution. In Poland, there is an abolitionist system, which the de-
mands are implemented by Polish criminal law while taking into account international legal acts.
The presentation of crimes of exploitation of prostitution in Polish criminal law in relation to inter-
national regulations presents the level of complexity of the problem of exploitation of prostitution.

Keywords: prostitution, exploitation of prostitution, Polish criminal law, crimes of exploitation
of prostitution, abolitionist system, international legal acts.
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Streszczenie

Niniejszy artykul ukazuj¢ problematyke dotyczaca zmian w prawie budowlanym ze szczegodl-
nym uwzglednieniem reformy administracyjnej objetej zatozeniami Polskiego £adu 2021. Opraco-
wanie skiada sie ze wstgpu, w ktorym podkresla sie wielokrotnos¢ nowelizacji prawa budowlanego.
Nastepnie tekst dokonuje klasyfikacji prawa budowlanego w $wietle systemu prawa administracyj-
nego. Glowna czgscig artykutu jest analiza prawna koncepcji reformy administracyjnej w sferze
prawa planowania i zagospodarowania przestrzennego oraz komparatystyczne uj¢cie zmian w pra-
wie budowlanym. Tekst zawiera krotkie krytyczne podsumowanie dokonanych zmian w prawie
budowlanym. W analizie badawczej wykorzystano literatur¢ prawnicza, akty normatywne oraz
orzecznictwo sadowo-administracyjne.

Stowa kluczowe: prawo budowlane, prawo planowania i zagospodarowania przestrzennego, in-
westor budowlany, budynek mieszkalny jednorodzinny, nowelizacja prawa.

Wstep

W polskim systemie prawnym od wielu lat trwa wzmozone zainteresowanie
tematyka zmian prawa budowlanego. Niemal pig¢dziesigcioletni okres istnienia
dotychczasowego aktu prawnego regulujagcego przedmiotowg problematyke,
czyli ustawy z dnia 7 lipca 1974 r. — Prawo budowlane?!, wielokrotnie sklaniat
ustawodawce do nowelizacji tego prawa. Znaczaca reforma prawa administracyj-
nego w zakresie realizowania procesu inwestycyjno-budowlanego miata miejsce

1 Ustawa z dnia 7 lipca 1974 r. — Prawo budowlane (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 2351, z 2022 r. poz. 88).
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na mocy przepisoOw ustawy z dnia 23 kwietnia 2009 r. 0 zmianie ustawy — Prawo
budowlane i niektorych innych ustaw (tekst niepublikowany), w ktorej Sejm Rze-
czypospolitej Polskiej usunat z porzadku prawnego pozwolenie na budowe, za-
stepujac wymieniong instytucje rejestracjg budowy. Prezydent Rzeczypospolitej
Polskiej odmowit jednak jej podpisania i przedtozyl uchwalony akt prawny Try-
bunatowi Konstytucyjnemu do weryfikacji. Wyrokiem? TK z dnia 20 kwietnia
2011 r. sktad trybunatlu uznat za niezgodne z konstytucja zaskarzone przepisy
nowelizacji prawa budowlanego. Zdaniem judykatury zaskarzone przepisy naru-
szaly interesy indywidualne oraz interes publiczny, a takze nie gwarantowaty od-
powiedniej ochrony praw osob trzecich. Nalezy réwniez odnotowac, ze skutkiem
przepiséw ustawy z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Prawo budowlane
oraz niektorych innych ustaw? ustawodawca wprowadzit szereg zmian w zakresie
podejmowania przez inwestoréw zamierzen budowlanych, a najwazniejsza z nich
dotyczyla zniesienia obowigzku uzyskania pozwolenia na budowg dla wybranych
obiektow budowlanych o funkcji mieszkalnej. Niniejsza zmiang zaktualizowano
tekst de lege lata ustawy Prawo budowlane. I tak, stosownie do tresci przepisu
art. 29 ust. 1 wymienionego aktu normatywnego, nie wymaga decyzji o pozwo-
leniu na budowg, natomiast wymaga zgtoszenia budowa wolno stojacych budyn-
kow mieszkalnych jednorodzinnych, ktérych obszar oddziatywania miesci si¢
w calosci na dzialce lub dziatkach, na ktorych zostaty zaprojektowane. W p6zniej-
szym czasie dzialania legislacyjne ustawodawcy ukierunkowane byly na zniesienie
obowigzujacej ustawy — Prawo budowlane oraz zastgpienie przedmiotowego aktu
prawnego Kodeksem urbanistyczno-budowlanym. Intencjg prawodawcy byto sko-
dyfikowanie w jednym zrédle prawa kilku aktow prawnych, m.in. wymienionej
ustawy — Prawo budowlane, ustawy z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zago-
spodarowaniu przestrzennym?®, ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nie-
ruchomosciami® oraz wszystkich tzw. specustaw inwestycyjnych. Uchwalenie
k.u.b. wymusitoby potrzebe sporzadzenia przepiséw zmieniajacych i dostosowuja-
cych wobec niemal stu ustaw oraz wydania licznych rozporzadzen wykonawczych.
Projekt k.u.b. poddany zostat konsultacjom publicznym i uzgodnieniom migdzyre-
sortowym. Spotkal si¢ z ogromnym odzewem uczestnikow procesu inwestycyj-
nego (inwestoréw, architektow, inzynierdw) oraz przedstawicieli samorzadu tery-
torialnego®. Prace nad trescig Kodeksu urbanistyczno-budowlanego trwaly wiele
lat w specjalnie do tego celu powotanej komisji kodyfikacyjnej prawa budowla-
nego, a funkcje przewodniczacego objat prof. Z. Niewiadomski. Ostatecznie jed-
nak legislator w 2018 roku odstgpit od dalszych prac nad tym projektem ustawy.

2 Wyrok TK z dnia 20 kwietnia 2011 r., Kp 7/09, M. P. z 2011 r., poz. 394.

3 Ustawa z dnia 20 lutego 2015 r. o zmianie ustawy — Prawo budowlane oraz niektérych innych
ustaw (Dz. U. z 2015 r. poz. 443).

4 Ustawa z dnia 27 marca 2003 r. 0 planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (t.j. Dz. U.

z 2021 r. poz. 741, 784, 922, 1873, 1986).

Ustawa z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 1899).

6 Projekt ustawy — Kodeks urbanistyczno-budowlany — informacje ogélne, https://www.gov.pl/
static/mi_arch/files/0/1797561/KUB.pdf [dostep: 27.05.2022].
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Kolejny przetom w sferze budowlano-prawnej w zakresie nowelizacji tego
prawa pojawit si¢ na mocy przepiséw ustawy z dnia 17 wrzesnia 2021 r. o zmia-
nie ustawy — Prawo budowlane oraz ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu
przestrzennym’. Niniejszg zmiang uzupetniono tekst de lege lata ustawy Prawo
budowlane. Zgodnie z trescig przepisu art. 29 ust. la wymienionego aktu praw-
nego nie wymaga decyzji o pozwoleniu na budowe, natomiast wymaga zglosze-
nia budowa wolno stojacych, nie wigcej niz dwukondygnacyjnych, budynkow
mieszkalnych jednorodzinnych o powierzchni zabudowy do 70 m?, ktérych ob-
szar oddziatywania mies$ci si¢ w catosci na dziatce lub dziatkach, na ktorych zo-
staty zaprojektowane, a budowa jest prowadzona w celu zaspokojenia wlasnych
potrzeb mieszkaniowych inwestora. Powyzsza regulacja prawna jest czgscia re-
formy administracyjnej objetej zatozeniami Polskiego tadu 2021. Wskazana
norma prawa weszta w zycie z dniem 3 stycznia 2022 roku. Wyodrgbnione
zmiany prawa administracyjnego dotyczace procesu inwestycyjno-budowlanego
umozliwiajg wyprowadzenie wielu znamiennych wnioskow szczegdtowych, nad
ktoérymi warto pochyli¢ sie w dyskusji naukowe;j.

1. Paradygmat interpretacyjny prawa budowlanego
w krajowym porzadku normatywnym

Nie pozostaje kwestia sporng, ze w polskim porzadku prawnym proces
inwestycyjno-budowlany ma charakter dwuetapowy. Pierwszy etap determino-
wany jest trescig przepisdOw obowigzujacej ustawy o planowaniu i zagospodaro-
waniu przestrzennym, drugi z kolei wyznaczany normami de lege lata — Prawo
budowlane. M. Potyraj stusznie zauwazyl, iz:

w procesie inwestycyjno-budowlanym wyrézni¢ mozna nastepujace etapy: okreslenie
przeznaczenia terenu, sposob jego zagospodarowania, uzyskanie pozwolenia na prowa-
dzenie robo6t budowlanych oraz ich wykonywanie, uzytkowanie obiektu, zmiana sposobu
uzytkowania, rozbiorka obiektu budowlanego®.

Wolno wigc uznac, ze wstepny etap postgpowania budowlano-prawnego za-
sadniczo wigze si¢ z procedurg ustalenia warunkéw i zasad zagospodarowania
terenu oraz jego zabudowy poprzez okreslenie wymagan ochrony i ksztattowania
tadu przestrzennego, t.j. nieprzekraczalnej linii zabudowy, wielkosci powierzchni
zabudowy oraz powierzchni biologicznej czynnej na terenie nieruchomosci grun-
towej, szerokosci elewacji frontowej nowo projektowanego obiektu budowla-
nego, wysokos$ci jego gornej krawedzi elewacji frontowej, geometrii dachu, zao-
patrzenia przysztego budynku w media, okreslenia dostepu do drogi publicznej oraz

7 Ustawa z dnia 17 wrze$nia 2021 r. o zmianie ustawy — Prawo budowlane oraz ustawy
o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (Dz. U. z 2021 r., poz. 1986).

8 M. Potyraj, Proces inwestycyjno-budowlany w ujeciu administracyjnoprawnym, ,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego. Acta Iuris Stetinensis” 2015, t. 11, nr 870, s. 126.
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oznaczenia standardow ochrony $rodowiska, dziedzictwa kulturowego i zabytkow.
Etap ten taczy sie z kompetencja organu administracji publicznej do wydania decyzji
0 warunkach zabudowy, w przypadku braku miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego obejmujacego teren planowanej inwestycji. P6zniejsze stadium po-
stgpowania budowlano-prawnego sprzgga si¢ natomiast z realizacjg zamierzenia bu-
dowlanego wynikajacego z projektu budowlanego zatwierdzonego na podstawie de-
cyzji 0 pozwoleniu na budowe. M.J. Nowak odnotowat, iz:

decyzje o warunkach zabudowy wydawane sa w sytuacji, gdy konieczna jest zmiana prze-
znaczenia danej nieruchomosci (przy braku planu miejscowego) polegajaca na wzniesie-
niu obiektu budowlanego lub wykonaniu innych robét budowlanych, a takze zmiana spo-
sobu uzytkowania obiektu budowlanego badz jego czesci®.

K. Biskup oraz M. Chrusciel z kolei dostrzegli, ze:

przez pozwolenie na budowg rozumie si¢ jednostronng decyzje administracyjng, zezwa-
lajacg na rozpoczgcie i prowadzenie budowy badz wykonywanie robdt budowlanych od-
miennych anizeli budowa obiektu budowlanego™®.

Innymi stowy, proces inwestycyjno-budowlany procedowany przez organ
administracji publicznej (woéjta, burmistrza lub prezydenta miasta) w oparciu
0 przepisy de lege lata ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzen-
nym wykazuje cechy szczegdlne przewidziane dla sensu largo prawa budowla-
nego, natomiast proces inwestycyjno-budowlany realizowany przez organ ad-
ministracji architektoniczno-budowlanej (prezydentéw miast, starostow) u pod-
staw przepisOw obowigzujacej ustawy — Prawo budowlane jest przyktadem za-
stosowania sensu stricto prawa budowlanego. Na temat stadialno$ci procesu in-
westycyjno-budowlanego wypowiada si¢ rowniez judykatura. W mysl wy-
roku'! Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroclawiu, przy wykladni
i stosowaniu przepiséw z zakresu prawa budowlanego nalezy uwzgledni¢ uwarun-
kowania systemowe, ktore determinujg proces inwestycyjno-budowlany, w szcze-
golnosci regulacje ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym.

2. Koncepcja reformy administracyjnej objetej zalozeniami
Polskiego Ladu 2021 w sferze prawa planowania
| zagospodarowania przestrzennego

Przechodzac na grunt rozwazan systemowych dotyczacych zatozen reformy ad-
ministracyjnej oddziatujgcej na pierwszy etap procesu inwestycyjno-budowlanego,

9 M.J. Nowak, Decyzje o warunkach zabudowy i zagospodarowania terenu — instrument czy
wylgcznie bariera rozwoju, ,,Studia Regionalne i Lokalne” 2012, nr 2 (48), s. 81.

10" K. Biskup, M. Chrusciel, Pozwolenie na budowe — wybrane aspekty, ,,Studia z zakresu prawa,
administracji i zarzadzania” 2014, t. 6, s. 30.

1 Wyrok WSA we Wroclawiu z dnia 7 czerwca 2017 r., I SA/Wr 129/17, Lex, nr 2328720.
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trzeba zauwazyc¢, ze ustawodawca ex lege na podstawie przepisu art. 59 ust. 2a
istniejacej ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym zobowigzat
inwestora do uzyskania decyzji o warunkach zabudowy w okoliczno$ciach wska-
zujacych na projektowanie niewielkich obiektow budowlanych. Wedle tresci wy-
mienionego przepisu prawnego w przypadku braku miejscowego planu zagospo-
darowania przestrzennego budowa obiektow budowlanych, o ktorych mowa
w art. 29 ust. 1 pkt 1, 1a, 3 i pkt 16 lit. b ustawy z dnia 7 lipca 1994 r. — Prawo
budowlane, wymaga uzyskania decyzji o warunkach zabudowy i zagospodarowa-
nia terenu. Oznacza to, iz zamierzenia budowlane polegajace na budowie wolno
stojacych budynkow mieszkalnych, ktorych obszar oddziatywania miesci si¢ w ca-
tosci na dziatce lub dziatkach, na ktorych zostaty zaprojektowane, wymaga uprzed-
niego uzyskania decyzji o warunkach zabudowy. Analogicznie ustawodawca nato-
zyt ten obowigzek na inwestora w przypadku projektowania inwestycji dotycza-
cych wolno stojacych, nie wiecej niz dwukondygnacyjnych, budynkéw mieszkal-
nych jednorodzinnych o powierzchni zabudowy do 70 m?, ktérych obszar oddzia-
lywania miesci si¢ w catosci na dzialce lub dziatkach, na ktorych zostaly zaprojek-
towane, a budowa jest prowadzona w celu zaspokojenia wlasnych potrzeb miesz-
kaniowych inwestora. Cennych informacji na temat sposobu rozumienia obszaru
oddziatywania obiektu dostarcza judykatura. Zgodnie z wyrokiem!? Naczelnego
Sadu Administracyjnego w Warszawie wyznaczenie obszaru oddziatywania
obiektu winno nastgpi¢, wzigwszy pod uwage funkcje, forme, konstrukcje projek-
towanego obiektu i inne jego cechy charakterystyczne oraz sposob zagospodaro-
wania terenu znajdujgcego si¢ w otoczeniu projektowanej inwestycji, uwzglednia-
jac tresé nakazow i zakazow zawartych w przepisach odrebnych. Sledzac linig
orzecznicza w tym zakresie, nalezy uznac, ze zasadniczo jest ona jednolita.
Analiza badawcza w plaszczyznie zmian prawa budowlanego objetego re-
forma administracyjng Polskiego Ladu 2021 ma rowniez wymiar Stricte proce-
sowy. Nie ulega watpliwosci, ze podstawowym pojeciem prawnym w sferze for-
malnego prawa administracyjnego, a wigc rOwniez w polu procesu inwestycyjno-
-budowlanego, jest termin strony. Ogdlne rozumienie przedmiotowego pojecia
bezposrednio wynika z tresci przepisu art. 28 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. —
Kodeks postepowania administracyjnego®, w mysl ktorego strong jest kazdy,
czyjego interesu prawnego lub obowigzku dotyczy postgpowanie, albo kto zada
czynnosci organu ze wzgledu na swdj interes prawny lub obowigzek. Orzecznic-
two sgdowo-administracyjne w zakresie rozumienia definicji legalnej strony po-
stepowania administracyjnego od wielu jest state i niezmienne. Wedtug wyroku®
Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie przymiot strony nie za-
lezy od jakiegokolwiek zainteresowania wynikiem sprawy, a jedynie od interesu

12 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 9 pazdziernika 2007 r., Il OSK 1321/06, LEX, nr 347949.

13 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (t.j. Dz. U. 2021 r.
poz. 735, 1491, 2052).

4 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 19 kwietnia 2018 r., VII1 SA/Wa 857/17, Lex, nr 2494008.
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prawnego, ktory nalezy rozumiec jako interes wynikajacy z normy prawa mate-
rialnego, przy czym aby interes ten stanowit podstawe zakwalifikowania okreslo-
nego podmiotu jako strony postepowania, musi pozostawa¢ w bezposrednim,
konkretnym, indywidualnym i aktualnym zwiazku z postgpowaniem w okreslo-
nej sprawie administracyjnej. Stwierdzenie istnienia takiego interesu wymaga za-
istnienia zwigzku o charakterze materialnoprawnym miedzy obowigzujaca norma
prawa administracyjnego materialnego a sytuacjg prawng konkretnego podmiotu
prawa, polegajacg na tym, ze akt stosowania tej normy moze mie¢ wptyw na sy-
tuacje prawna podmiotu w zakresie jego pozycji materialnoprawnej. Niniejszy
paradygmat interpretacyjny pojecia strony od wielu lat obowigzywat w postepo-
waniu administracyjnym w sprawie ustalenia warunkow zabudowy. Stronami
w tej procedurze administracyjnej w swej zasadniczej czes$ci poza wnioskodawca
byli wlasciciele lub podmioty prawne postugujace si¢ tytutem prawnym nieru-
chomosci sasiadujacych z terenem nowo projektowanej inwestycji budowlane;j.
Olbrzymie zmiany w tym obszarze nastapity w zwigzku z wprowadzeniem re-
formy administracyjnej objetej zatozeniami Polskiego Ladu 2021. W przypadku
zamierzenia budowlanego polegajacego na budowie wolno stojacych, nie wiecej
niz dwukondygnacyjnych budynkéw mieszkalnych jednorodzinnych o po-
wierzchni zabudowy do 70 m?, ktorych obszar oddziatywania miesci sie w catosci
na dzialce lub dziatkach, na ktorych zostaty zaprojektowane, a budowa jest pro-
wadzona w celu zaspokojenia wihasnych potrzeb mieszkaniowych inwestora,
strong postgpowania o warunkach zabudowy jest wytacznie wnioskodawca. Sto-
sowna norma prawna znalazta si¢ w przepisie art. 61a de lege lata ustawy o pla-
nowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym. Taki stan rzeczy pozwala na wy-
prowadzenie znaczacych wnioskow szczegétowych. Ustawodawca na gruncie
nowelizacji prawa budowlanego w plaszczyznie wymienionego postgpowania
pozbawit wiascicieli sgsiednich nieruchomosci, lub inne podmioty dysponujace
tytutem prawnym do tych nieruchomosci, ochrony wtasnego interesu prawnego
w okoliczno$ciach wskazujgcych, Ze na terenie przyleglej nieruchomosci projek-
towane jest zamierzenie budowlane. Warto doda¢, ze od momentu wejscia w zy-
cie przedmiotowej ustawy krag podmiotéw biorgcych udzial w postgpowaniu
o ustalenie warunkoéw zabudowy byl bardzo szeroki. Zredukowanie tego katalogu
wylacznie do jednego podmiotu w osobie wnioskodawcy pozwala na wysunigcie
stwierdzenia, ze wylacznie interes indywidualny inwestora odnajdzie najsilnie;j-
sza ochrone na gruncie tej procedury administracyjnej. Stosownie do wyroku®®
Naczelnego Sadu Administracyjnego w Warszawie, ze wzgledu na wystepowa-
nie w trakcie procesu inwestycyjno-budowlanego sprzecznych interesoéw réznych
podmiotow, juz na etapie wydawania decyzji o warunkach zabudowy okresla si¢
wymagania dotyczgce ochrony interesow osob trzecich, ale tylko w zakresie
przewidzianym przepisami Ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu prze-

15 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 23 listopada 2016 r., Il OSK 2849/14, Lex, nr 2258707.
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strzennym. Natomiast na dalszym etapie problematyka ta jest konkretyzowana,
zgodnie z przepisami dotyczacymi zatwierdzania projektow budowlanych
i udzielania pozwolen na budowg. Trzeba pami¢taé, ze projektowana budowa bu-
dynku mieszkalnego, o ktorej mowa w tresci przepisu art. 29 ust. 1 pkt la, nie
moze powodowac naruszenia praw osob trzecich, w tym: pozbawienia dostepu
do drogi publicznej oraz mozliwosci korzystania z urzadzen infrastruktury tech-
nicznej, pozbawienia dostgpu $wiatla dziennego do pomieszczen przeznaczonych
na pobyt ludzi, nie powinna powodowaé ucigzliwosci poprzez halas, wibracje,
zakltocenia elektryczne i promieniowanie oraz zanieczyszczaé¢ powietrza, gleby
i wody. Brak proceduralnej aktywnosci podmiotow, w sasiedztwie ktdrych
w przyszlosci bedzie realizowana inwestycja budowlana, moze spowodowac nie-
dostrzezenie przez organ administracji publicznej prowadzacy przedmiotowe po-
stepowanie wielu zmiennych aspektoéw waznych z punktu widzenia interesoOw sg-
siedzkich. Podobna sytuacja miata miejsce w 2009 roku. Ustawodawca dokonat
woOwczas zniesienia instytucji pozwolenia na budowe, a tym samym na gruncie
postepowania w sprawie zatwierdzenia projektu budowlanego i udzieleniu po-
zwolenia na budowg uniemozliwit ochrong interesu prawnego wielu obywatelom
sgsiadujacym z terenem projektowanej inwestycji. Trybunat Konstytucyjny uznat
wtedy te kolosalng zmiang za niezgodng z Konstytucja RP. Niniejsza analiza
prawna sugeruje, iz przepis art. 61a wymienionej ustawy moglby stanowi¢ pod-
stawe dla sformutowania zarzutu o jego niekonstytucyjnosci. Argumentéw uza-
sadniajacych takie zatozenie mozna poszukiwaé w tresci wyroku TK z 2011 roku
uchylajacego nowelizacj¢ prawa budowlanego, ktora w analogicznie niekorzyst-
nym potozeniu prawnym sytuowata wtascicieli sgsiadujacych nieruchomoscei lub
inne podmioty prawne dysponujace interesem prawnym z obszarem nowo pro-
jektowanej inwestycji budowlanej.

Zwracajac uwage na zagadnienia proceduralne urzeczywistnione w obliczu
koncepcji reformy administracyjnej objetej zalozeniami Polskiego Ladu 2021
w sferze prawa planowania i zagospodarowania przestrzennego, trzeba nadmie-
ni¢, ze niniejsze rozwigzania prawne wykazujg cechy charakterystyczne dla
uproszczonego postgpowania administracyjnego, o ktorym mowa w przepisach
dziatu II, rozdzialu 14 k.p.a. Ustawodawca w tre$ci przepisu art. 163b § 2 tej
ustawy wskazal, iz postepowanie uproszczone moze dotyczy¢ interesu prawnego
lub obowiazku tylko jednej strony, jezeli przepis szczegdlny nie stanowi inacze;j.
Majac na wzgledzie regulacje normatywne przyj¢te na podstawie nowelizacji
prawa budowlanego w 2021 roku oraz dokonujac wyktadni tresci przepisu
art. 61a ust. 1 obowigzujacej ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu prze-
strzennym, mozna uzna¢, ze postgpowanie o wydanie warunkéw zabudowy,
o ktorym mowa w przepisach art. 29 ust. 1 pkt 1a, jest swoistym przyktadem
uproszczonego postgpowania administracyjnego pierwszego etapu procesu
inwestycyjno-budowlanego.
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W s$wietle tych standardow procedowania administracyjnego wolno zauwa-
zy¢, iz z uwagi na ztozony charakter postepowan budowlano-prawnych w ogole
powodowanych zwykle angazowaniem wielu podmiotow w procedurg opinio-
dawczg 1 uzgadniajgca wobec projektowanego przez inwestora zamierzenia bu-
dowlanego, w szczegodlnosci dysponentow sieci infrastruktury technicznej, zarza-
dow infrastruktury drogowej przylegajacej do obszaru planowej inwestycji bu-
dowlanej etc., traktowanie wymienionych postgpowan budowlano-prawnych
w kategoriach uproszczonej procedury administracyjnej wydaje si¢ nieuzasad-
nione. Nigdy dotad w polskim systemie prawnym procedura w sprawie ustalenia
warunkow zabudowy nie wykazywata znamion marginalnych postepowan admi-
nistracyjnych. Proces w tym zakresie zasadniczo jest dtugotrwaty, niezaleznie od
przedmiotu postepowania. Trzeba posiada¢ réwniez swiadomo$¢ tego, ze inicjo-
wanie budowy obiektow budowlanych niezaleznie od ich gabarytow zawsze 1a-
czy si¢ z angazowaniem przez inwestoréw ogromnych naktadéw finansowych
i chociazby z tego wzgledu przedmiotowa procedura nie powinna by¢ sprowa-
dzana do pozycji administracyjnego postepowania uproszczonego. Nie wolno
przemilcze¢ faktu, ze decyzja o ustalenie warunkow zabudowy przygotowywana
na zasadach okreslonych reforma administracyjng objeta zatozeniami Polskiego
Ladu 2021 powinna zosta¢ wydana przez organ administracji publicznej prowa-
dzacy postgpowanie w terminie 21 dni. W tak krotkim czasie watpliwa wigc po-
zostaje mozliwo$¢ zgromadzenia pelnego materialu dowodowego, a zatem spet-
nienia zasady prawdy materialnej. Zredukowanie procedury o ustalenie warun-
kéw zabudowy do pozycji uproszczonego postgpowania administracyjnego moze
rowniez w przysztosci przyczynic si¢ do naruszenia zasady dobrego sasiedztwa
oraz narazi¢ organy administracji publicznej na liczne postepowania sadowo-
-administracyjne.

3. Komparatystyczne ujecie zmian w prawie budowlanym

Teoretyzujac na temat zmian przepisow prawa budowlanego, ktore miaty
miejsce w ostatnim dziesigcioleciu, warto dokona¢ analizy poréwnawczej norm
zawartych w treSci przepisu art. 29 ust. 1 pkt 1 i la. Pozornie wydawac by sie
moglo, ze rozwigzania normatywne przyjete przez ustawodawce na gruncie wy-
mienionych przepiséw sg niemal tozsame. Jednak zasadnicza r6znica pomiedzy
tymi normami dotyczy powierzchni zabudowy budynku mieszkalnego, jego wy-
korzystania na wlasne cele inwestora oraz zapewnienia w realizacji inwestycji
udziatu podmiotow wykonujacych samodzielne funkcje techniczne w budownic-
twie. Poszukujgc dalszych odrebno$ci pomiedzy wymienionymi inwestycjami
budowlanymi, realizowanymi w oparciu o zaistniale zmiany przepiséw prawa
budowlanego skutkiem wprowadzenia w zycie tre$ci przepisu art. 29 ust. 1 pkt
1a, warto przywota¢ uzasadnienie do projektu nowelizowanej ustawy. Zdaniem
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projektodawcy®® (druk nr 1534 rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy —
Prawo budowlane oraz ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym)
potrzeba wprowadzenia zmian w prawie budowlanym wynikata z konieczno$ci
zapewnienia prostych rozwigzan prawnych umozliwiajacych budowe domow
jednorodzinnych w celu zaspokojenia wiasnych potrzeb mieszkaniowych. Pro-
jektowana regulacja wprowadza mozliwo$¢ budowy doméw jednorodzinnych
bez uzyskania pozwolenia na budowe, ustanowienia kierownika budowy oraz
prowadzenia dziennika budowy, w procedurze tzw. zgtoszenia z projektem bu-
dowlanym. Przedmiotem zgloszenia uwzgledniajagcym projekt zagospodarowa-
nia dziatki lub terenu oraz projekt architektoniczno-budowlany bedzie budynek
0 powierzchni zabudowy do 70 m?. Z zalozenia obiekty te nie wiecej niz dwu-
kondygnacyjne maja by¢ niewielkie i o prostej konstrukcji, co ma utatwia¢ za-
chowanie wymogow bezpieczenstwa. Budowa niniejszych budynkéw mieszkal-
nych jednorodzinnych begdzie musiata by¢ zgodna z przepisami wykonawczymi,
w szczeg6lnosci z przepisami rozporzadzenia Ministra Infrastruktury z dnia 12
kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow technicznych, jakim powinny odpowiadac
budynki i ich usytuowanie!’. W projekcie ustawy przewiduje sic wymog, aby
domy o powierzchni zabudowy do 70 m? byly budynkami wolno stojgcymi
o okreslonej gestosci ich zabudowy, a liczba tych budynkow nie moze by¢ wiek-
sza niz jeden na kazde 500 m? powierzchni dziatki. Budowa budynkéw miesz-
kalnych jednorodzinnych o powierzchni zabudowy do 70 m? w celu zaspokojenia
wlasnych potrzeb mieszkaniowych bedzie wymagata zawiadomienia organow
nadzoru budowlanego oraz projektanta sprawujacego nadzor autorski nad zgod-
nos$cia realizacji budowy z projektem o zamierzonym terminie rozpoczecia robot
budowlanych. Na inwestorze bedzie spoczywat obowiazek dotyczacy wymogu
geodezyjnego wyznaczenia terenu, a po wybudowaniu domu — dokonania geode-
zyjnej inwentaryzacji powykonawczej. Dla przedmiotowych obiektow budowla-
nych nie bedzie obowigzku prowadzenia dziennika budowy. Niemniej jednak
Z uwagi na konieczno$¢ ztozenia przez inwestora w toku postgpowania o$wiad-
czenia dotyczacego prowadzenia budowy w celu zaspokojenia wtasnych potrzeb
mieszkaniowych, na pewien okres ograniczeniu moze podlega¢ uprawnienie do
przeniesienia prawa wlasnosci zrealizowanej inwestycji.

Inaczej przedstawiata si¢ realizacja budynkéw mieszkalnych jednorodzin-
nych na podstawie nowelizacji przepisow prawa budowlanego majacej miejsce
w 2015 roku w oparciu o przepis art. art. 29 ust. 1 pkt 1. W tym stanie prawnym
budowa budynkoéw mieszkalnych jednorodzinnych, ktérych obszar oddziatywa-
nia miesci si¢ w calosci na dziatce lub dziatkach, na ktorych zostaty zaprojekto-

16 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Prawo budowlane oraz ustawy o planowaniu
i zagospodarowaniu przestrzennym, https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/druk.xsp?nr=1534
[dostep: 27.05.2022].

17 Rozporzadzenie Ministra Infrastruktury z dnia 12 kwietnia 2002 r. w sprawie warunkow
technicznych, jakim powinny odpowiada¢ budynki i ich usytuowanie (Dz. U. 2 2019 r. poz. 1065).
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wane, nie wymaga decyzji o pozwoleniu na budowe, natomiast wymaga zglosze-
nia z projektem budowlanym oraz ustanowienia kierownika budowy i prowadze-
nia przez niego dziennika budowy. Co wigcej, taki obiekt budowlany nie musiat
by¢ przeznaczony na wiasne cele mieszkaniowe inwestora.

Podsumowanie

Reasumujac powyzszg analiz¢ badawczg dotyczaca zmian w prawie budow-
lanym, warto w Kkilku stowach dokonaé¢ podsumowania niniejszych rozwazan.
Ostatnimi czasy dostrzega si¢ nieustannej ingerencji ustawodawcy w sferg
prawa budowlanego. Poszukujac uzasadnienia takiego stanu rzeczy, nalezy
zwroci¢ uwage na intencje prawodawcy. Nasuwa si¢ wiec stwierdzenie, iz wola
prawodawcy jest uproszczenie procesu inwestycyjno-budowlanego w zakresie
inicjowania oraz realizowania budowy budynkéw mieszkalnych jednorodzin-
nych. Niemniej jednak bezustanne nowelizacje tego prawa moga spotkac si¢
z zarzutem naruszenia zasady pewnosci prawa, ktora w polskim porzadku praw-
nym bezposrednio wywodzona jest z tresci konstytucyjnej zasady demokratycz-
nego panstwa prawnego, o ktorej mowa w przepisie art. 2 Konstytucji RP8
z dnia 2 kwietnia 1997 roku. J. Zagarlicki za A. Filipczakiem oraz A. Zielinskim
odnotowal, ze:

pewnos$¢ prawa w europejskim kregu kulturowym jest postrzegana jako istotna warto$¢,
stanowigca podstawe porzadkéw prawnych budowanych w oparciu o zasade panstwa
prawnego. Powotywana jest zarowno w literaturze prawniczej, jak i w orzecznictwie sa-
déw i trybunalow [...] pewno$¢é bywa czgsto prezentowana jako cecha lub zesp6t cech
przystugujacych samemu prawu. Cecha ta miataby polega¢ na tym, ze podmiot, do kto-
rego prawo si¢ odnosi (adresat normy, obywatel, podatnik), jest w stanie przewidzie¢ de-
terminowane prawem skutki faktow (standw rzeczy), w tym czyndw (dziatan i zaniechan)
wiasnych i innych podmiotéw, a takze gwarantowa¢ moznos$¢ polegania na przepisach
prawnych jako na czyms§, czego mozna by¢ pewnym, co budzi zaufanie, jest wiarygodne
i zapewnia poczucie bezpieczenstwa®®.

Analiza obecnego stanu prawnego dostarcza dalszych konkluzji. Zmiany proce-
duralne w sferze postgpowania administracyjnego dotyczace procesu inwestycyjno-
-budowlanego mogg wzbudza¢ w inwestorze utrate zaufania do panstwa i stano-
wionego prawa. W krajowym systemie prawnym normy powinny by¢ nie tylko
stabilne, ale rowniez jasne, zrozumiate i przejrzyste. Nalezy pamigtac, ze podej-
mowanie zamierzen budowlanych polegajacych na budowie budynku mieszkal-
nego jednorodzinnego zasadniczo wigze si¢ ze starannym opracowaniem przez
inwestora okreslonego planu dziatania. Cze¢sto jest to dlugotrwaly proces, ktory

18 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 78,
poz. 483 z pézn. zm.).

19 ). Zegarlicki, Pewnosé prawa jako istotna warto$¢ panstwa prawnego, ,Filozofia Publiczna
i Edukacja Demokratyczna” 2017, t. 6, nr 2, s. 151.
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trwa nawet latami. Jesli w tym okresie inwestor chociazby rozpocznie procedurg
inwestycyjno-budowlang, to zwazywszy na postgpujaca tendencje zmian prawa
budowlanego, istnieje niewielkie prawdopodobienstwo ukonczenia tej inwestycji
w dotychczasowym stanie prawnym. Praktyka dowodzi, iz proces inwestycyjno-
-budowlany niewielkiego budynku mieszkalnego jednorodzinnego z uwagi na
konieczno$¢ inwestowania duzych naktadéw finansowych nierzadko jest rozto-
zony w czasie. Inwestorzy czesto zaciagaja kredyty bankowe w celu optacenia
kosztow budowy obiektu. Nie moze réwniez umkna¢ uwadze fakt, iz zwiencze-
niem wieloetapowego procesu inwestycyjno-budowlanego jest uzyskanie przez
inwestora od organdéw nadzoru budowlanego decyzji o przyje¢ciu budynku do
uzytkowania lub dokonanie zgloszenie zakonczenia jego budowy. Co wigc
istotne, permanentna zmiana prawa budowlanego w okolicznosciach dlugotrwa-
tego procesu budowy moze wprowadzi¢ chaos wzgledem prawidlowej oceny
stanu prawnego, ktéremu inwestor obowigzany jest podporzadkowac sie. Taki
stan rzeczy jednoznacznie przemawia za argumentem pogwatcenia wielu zasad
szczegdtowych dekodowanych z ustrojowej zasady demokratycznego panstwa
prawnego. Trudno réwniez nie dostrzec, iz obecne przepisy prawne dopuszczaja
realizowanie procesu inwestycyjno-budowlanego bez udziatu kierownika bu-
dowy, ktory wydaje si¢ niezbedny dla zrealizowania budowy w warunkach zgod-
no$ci uzytych materiatéw budowlanych z normami technicznymi oraz zlokalizo-
wania obiektu budowlanego zgodnie z projektem. Niewatpliwie niniejsze stan-
dardy techniczne wplywajg na jakosc¢ i trwato$¢ konstrukcji budynku mieszkal-
nego jednorodzinnego oraz gwarantujg moznos¢ skutecznego przyjecia obiektu
budowlanego do uzytkowania. Poczyniona analiza nie wyczerpuje zakresu pro-
blemowego, jednak zwraca uwage na fundamentalne kwestie §wiadczace o nie-
doskonatosci systemu prawa budowlanego w Polsce. Na ten temat nie ma jeszcze
szerszej literatury prawniczej. Warto dodac, ze daleko idace utatwienia w reali-
zowaniu procesu inwestycyjno-budowlanego mogg nie tylko sprzegna¢ sie z nie-
doskonatoscig powstatych obiektow, ale takze stac¢ sie podstawg sgsiedzkiej ak-
tywnosci wobec inwestora w polu procesowym.
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Changes in the construction law with particular emphasis
administrative reform based on the assumptions of
the Polish Order 2021

Abstract

This article presents the issues related to changes in the construction law with particular empha-
sis administrative reform based on the assumptions of the Polish Order 2021. This elaboration con-
sists of an introduction in which underline a lot of changes in construction law. Next, the text clas-
sifies the construction law against of the administrative law system. The main part of the article is
the legal analysis of the concept about administrative reform in the area of the law of spatial plan-
ning and comparative approach this changes in construction law. The text contains a short critical
summary of the changes made in the construction law. In the research analysis were used: legal
literature, normative acts and judicial jurisprudence.

Keywords: the construction law, the law of spatial planning, the construction investor,
the single-family residential building, change of law.
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Ksztaltowanie si¢ systemu alternatywnych
metod rozwigzywania sporow w prawie
Unii Europejskiej — rozwazania na tle
orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwosci

Streszczenie

Alternatywne metody rozwigzywania sporow sa stosunkowo nowym przedmiotem zaintereso-
wania prawa Unii Europejskiej. Zgodnie z najszersza definicja tego pojecia metody te stanowia
alternatywe dla catego wymiaru sprawiedliwosci sprawowanego przez sagdownictwo powszechne.
W opracowaniu uwzgledniono wybrane aspekty pozasadowego rozpatrywania sporow bedace
przedmiotem orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci. Za teze obrano twierdzenie, ze w ramach
UE powstaje nowy, zintegrowany, oparty na tych samych zasadach system alternatywnych metod
rozwigzywania sporoéw, ktory wptywa na ksztaltowanie si¢ oraz rozwdj mediacji w panstwach
cztonkowskich, niezaleznie od ich wezesniejszych doswiadczen w tym zakresie. W zwiazku z tym
za cel przedmiotowego artykutu obrano analizg nie tylko aktow prawa UE, ale tez orzecznictwa
Trybunalu Sprawiedliwosci, ktore w dalszym ciaggu nie jest obszerne w tej materii. Orzecznictwo
to nadaje jednak kierunek w interpretacji zagadnien nowych dla panstw cztonkowskich.

Stowa kluczowe: alternatywne metody rozwigzywania sporéw, Trybunat Sprawiedliwosci, me-
diacje, uzupehiajace formy wymiaru sprawiedliwosci.

Wstep

Zainteresowanie UE pozasagdowymi metodami rozwigzywania sporoéw (czyli
ADR, akronim od wyrazenia: Alternative Dispute Resolution) jest stosunkowo
nowe. Zgodnie z najszersza definicja tego pojecia metody ADR stanowig alter-
natywe dla calego wymiaru sprawiedliwos$ci sprawowanego przez sgdownictwo


http://dx.doi.org/10.16926/gea.2022.01.11
https://orcid.org/0000–0001–8866–6680
mailto:marta.pietras@wspia.eu

170 Marta PIETRAS-EICHBERGER

powszechne. Do najczgséciej wykorzystywanych metod w UE zalicza si¢ przede
wszystkim arbitraz, mediacje oraz koncyliacje’.

Za tezg obrano twierdzenie, ze w ramach UE powstaje nowy, zintegrowany,
oparty na tych samych zasadach system alternatywnych metod rozwigzywania
sporow, ktory wptywa na ksztattowanie si¢ oraz rozwoj mediacji w panstwach
cztonkowskich, niezaleznie od ich wczesniejszych do§wiadczen w tym zakresie.
W zwigzku z tym za cel przedmiotowego artykutu obrano analizg nie tylko aktow
prawa UE, ale tez orzecznictwa Trybunalu Sprawiedliwos$ci, ktére w dalszym
ciggu nie jest obszerne w tej materii. Orzecznictwo to nadaje jednak kierunek
w interpretacji zagadnien nowych dla panstw cztonkowskich, ktore zwlaszcza
w pierwszym okresie wdrazania prawa unijnego w omawianym obszarze prowa-
dzito do pewnych naruszen.

Gtowna metoda badawcza jest metoda analizy aktow prawnych UE w zakre-
sie alternatywnych metod rozwigzywania sporé6w. Pomocniczo zastosowano me-
todg prawno-poréwnawczg oraz w niewielkim stopniu metode¢ historyczna.

1. Cele i podstawy prawne systemu ADR

1.1. Podstawy prawa pierwotnego i wtornego UE
w zakresie alternatywnych metod rozwigzywania sporow

Podkre$li¢ nalezy, ze do czasu wejScia w zycie Traktatu z Lizbony? Unia
Europejska miata ograniczone kompetencje do podejmowania srodkéw w za-
kresie ADR. Dyrektywa 2008/52/WE zostata przyjeta w oparciu o dawny
art. 65 Traktatu ustanawiajacego Wspdlnote Europejska dotyczacy wspolpracy
sadowej w sprawach cywilnych. Artykut ten stanowil podstawe do podejmowa-
nia $rodkéw odnoszacych sie do kwestii majgcych skutki transgraniczne. Trak-
tat z Lizbony rozszerzyl kompetencje UE w zakresie wspolpracy sgdowej
w sprawach cywilnych, opartej na zasadzie wzajemnego uznawania orzeczen
sadowych i pozasadowych. W art. 81 ust. 2 lit g. Traktatu o funkcjonowaniu
UE? (dawnym Traktacie ustanawiajagcym Wspoélnote Europejska) po raz pierw-
szy wprowadzono wprost podstawy traktatowe do przyjmowania przez instytu-
cje unijne w zwyktej procedurze prawodawczej aktow prawnych dotyczacych

L J. Mucha, Alternatywne metody rozwigzywania sporéw konsumenckich w prawie unijnym —

nowe rozwigzania prawne (dyrektywa 2013/11/UE w sprawie ADR oraz rozporzgdzenie
nr 524/2013 w sprawie ODR), ,,Internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2014,
nr4 (3), s. 80.

2 Traktat z Lizbony zmieniajacy Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspdlnote
Europejska podpisany w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r . (Dz. Urz. UE z dnia 17 grudnia 2007 r.
L 306/1) wszedt w zycie w dniu 1 grudnia 2009 r.

3 Wersje skonsolidowane Traktatu o Unii Europejskiej i Traktatu o funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (Dz. Urz. UE z dnia 7 czerwca 2016 r. C 202/1).
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ADR w celu zblizenia przepiséw ustawodawczych i wykonawczych panstw

cztonkowskich w tym obszarze*.

Problematyka ADR podjeta jest w niewielu aktach prawnych z zakresu prawa

Unii Europejskiej. Nalezg do nich:

— dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2008/52/WE z dnia 21 maja
2008 r. w sprawie niektorych aspektow mediacji w sprawach cywilnych
i handlowych®;

— dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2013/11/UE z dnia 21 maja
2013 r. w sprawie alternatywnych metod rozstrzygania sporéw konsumenc-
kich oraz zmiany rozporzadzenia (WE) nr 2006/2004 i dyrektywy
2009/22/WES®. Zgodnie z art. 3 przedmiotowej dyrektywy pozostaje ona bez
uszczerbku dla dyrektywy 2008/52/WE;

— rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady nr 524/2013 z dnia 21
maja 2013 r. w sprawie internetowego systemu rozstrzygania sporéw kon-
sumenckich’.

1.2. Znaczenie alternatywnych metod
rozwigzywania sporow dla realizacji celow UE

Wypracowanie pozasagdowych metod rozwiazywania sporéw stanowi reali-
zacj¢ zasady szybszego i tatwiejszego dostepu do wymiaru sprawiedliwosci,
a tym samym realizuje jeden z celéw UE w ramach Wspdlnej Przestrzeni Wol-
nosci, Bezpieczenstwa i Sprawiedliwosci. Niewatpliwie w szerokim rozumieniu
L»wymiar sprawiedliwos$ci” obejmuje alternatywne formy rozwigzywania i roz-
strzygania sporow prawnych, ktore nie naruszaja, a uzupelniaja prawo do sadu.
A. Zienkiewicz podkresla, ze relacje sadowego i pozasadowego wymiaru spra-
wiedliwos$ci taczy wzajemny pozytek, jak i subsydiarno$¢. Przemawia za tym rola
sadow wyrazajaca si¢ w mozliwosci zweryfikowania prawidtowosci rozstrzy-
gnigcia ,,organu pozasgdowego”, a z drugiej strony — przyczynia si¢ do odcigze-
nia sagdow. Dlatego tez dla okreslenia mediacji i innych form ADR proponuje on
uzywanie terminu ,,uzupetniajgce formy wymiaru sprawiedliwosci” (Comple-

4 J. Mucha, Alternatywne metody rozwigzywania sporéw konsumenckich w Unii Europejskiej,

Warszawa 2020, s. 42-44.

5 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2008/52/WE z dnia 21 maja 2008 r. w sprawie
niektorych aspektow mediacji w sprawach cywilnych i handlowych (Dz. Urz. UE z dnia 24 maja
2008 L 136/3).

6 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/11/UE z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie

alternatywnych metod rozstrzygania sporéw konsumenckich oraz zmiany rozporzadzenia (WE)

nr 2006/2004 i dyrektywy 2009/22/WE (dyrektywa w sprawie ADR w sporach konsumenckich),

(Dz. Urz. UE z dnia 18 czerwca 2013 L 165/63).

Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady nr 524/2013 z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie

internetowego systemu rozstrzygania sporow konsumenckich oraz zmiany rozporzadzenia

(WE) nr 2006/2004 i dyrektywy 2009/22/WE (rozporzadzenie w sprawie ODR w sporach

konsumenckich), (Dz. Urz. UE z dnia 18 czerwca 2013 L 165/1).
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mentary Forms of Justice)®. Analizujgc literatur¢ przedmiotu, wskaza¢ nalezy, ze
termin ten nie ugruntowat si¢ w doktrynie. Jest to zapewne efekt terminologii
stosowanej w ramach systemu unijnego w zakresie ADR.

Zastosowanie i rozw0j metod alternatywnego rozwigzywania sporow zalezne
jest od modelu ich przyjmowania. Wymieni¢ mozemy trzy glowne modele roz-
woju metod polubownego rozstrzygania sporow: ewolucji systemu prawnego,
implementacji z r6znych systemow prawnych tych metod oraz kulturowo uwa-
runkowanej preferencji ich stosowania®.

Wydaje si¢, ze w przypadku ksztattujacego si¢ systemu ADR w ramach UE
wlasciwy jest pierwszy model pozasadowego rozwigzywania sporow. W ksztatto-
waniu si¢ unijnego systemu alternatywnych metod rozwigzywania sporéw istotna
role odegrata przyjeta przez Komisj¢ Europejska w dniu 19 kwietnia 2002 r. Zie-
lona Ksigga o alternatywnych metodach rozwigzywania sporéw w sprawach cy-
wilnych i handlowych?®, w ktérej Komisja po raz pierwszy poshuzyla si¢ poje-
ciem ,,alternatywnych” metod rozwigzywania sporow, rozumianych jako pozasa-
dowe procedury rozwigzywania sporow z wylaczeniem arbitrazu. Podkresli¢ na-
lezy, ze byt to jedyny akt, w ktérym instytucje unijne wylaczyly arbitraz z pojecia
ADR. Kolejnym etapem w ksztattowaniu si¢ unijnego systemu ADR bylo przy-
jecie przez Komisje Europejska na konferencji w Brukseli Europejskiego ko-
deksu postepowania dla mediatorow w 2004 r. stanowigcego zbior zasad, ktorymi
powinni kierowa¢ si¢ mediatorzy podczas postepowania mediacyjnegol!. Obec-
nie podstawa systemu ADR sg wymienione wyzej akty prawa wtornego: dyrek-
tywa 2008/52/WE, dyrektywa 2013/11/UE i rozporzadzenie 524/2013.

2. Standardy ksztalcenia mediatorow
jako gwarancja spojnosci systemu ADR

Rozwazania na temat sposobu szkolenia i kompetencji mediatorow w po-
szczegblnych panstwach cztonkowskich UE nalezy rozpocza¢ od wskazania, ze
dyrektywy 2008/52/WE 1 2013/11/UE niejako si¢ uzupehiajg, tworzac pewien
minimalny standard, ktory panstwa musza zapewni¢ w swoim prawie wewnetrz-
nym. Brak kontroli jakosci i/lub efektywnosci podmiotow szkolgcych i/lub cer-
tyfikujacych mediatorow moze powodowac¢ spadek zaufania do systemu ADR

8 A. Zienkiewicz, Mediacje jako forma wymiaru sprawiedliwosci, ,,ADR. Arbitraz i Mediacja”

2013, nr 4 (24), s. 104-105.

B. Jelonek, Alternatywne metody rozwigzywania sporéw w Japonii ze szczegdlnym
uwzglednieniem charakterystyki rozwodu koncyliacyjnego, ,,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2020,
nr4(52),s. 31.

M. Miszkin-Wojciechowska, Prawne gwarancje poufnosci mediacji gospodarczej i cywilnej —
ocena regulacji prawa polskiego na tle wybranych rozwigzan w prawie obcym, ,,ADR. Arbitraz
i Mediacja” 2010, nr 2 (10), s. 25.

11 J. Mucha, Alternatywne metody..., s. 83.
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oraz perturbacje w procesie uznawania przez poszczegdlne panstwa cztonkow-
skie licencji mediatorow, szczegdlnie w sprawach transgranicznych.

Artykut 6 dyrektywy 2013/11/UE w sprawach konsumenckich wprowadza
wymagania, jakie powinny spelnia¢ osoby fizyczne odpowiedzialne za alterna-
tywne sposoby rozwigzywania sporéw w sprawach konsumenckich. Naleza do
nich: fachowa wiedza, ogdélna znajomos$¢ prawa, niezalezno$¢ i bezstronnosc.
Przedmiotowa dyrektywe Polska implementowata do prawa krajowego ustawa
z dnia 23 wrzesnia 2016 r. o pozasadowym rozwigzywaniu sporéw konsumenc-
kich'2, W art. 14 i 15 tej ustawy dokonano transpozycji art. 6 dyrektywy
2013/11/UE poprzez doprecyzowanie i rozszerzenie wymagan, jakie musi spetniac
osoba prowadzaca postepowania w sprawie pozasagdowego rozwigzywania Sporow
konsumenckich. Osoby takie musza posiada¢ wiedze i umiejetnosci w dziedzinie
pozasadowego lub sadowego rozwigzywania sporow konsumenckich, jak réw-
niez ogdlng znajomo$¢ prawa, a takze minimalny poziom wiedzy i umiejetnosci
w sprawie pozasadowego rozwigzywania sporéw konsumenckich w danym
przedmiocie. Na podmiocie uprawnionym spoczywa tez obowigzek zapewnienia,
aby osoby prowadzace postepowanie w sprawie pozasgdowego rozwigzywania
sporow konsumenckich dziataty w sposob niezalezny i bezstronny. Obowiazek
ten realizowany moze by¢ w szczegolnos$ci poprzez zapewnienie, aby osoby te
sprawowaly swoja funkcje przez wyznaczony okres (kadencje), nie mogty przyj-
mowac instrukcji, wskazoéwek oraz zalecen od stron sporu lub ich przedstawicieli,
ich wynagrodzenie nie byto uzaleznione od wyniku danego postepowanie i mogty
zosta¢ pozbawione petnienia funkcji przed uptywem kadencji wytgcznie na pod-
stawie obiektywnych przestanek (art. 15 ustawy z dnia 23 wrze$nia 2016 r.).

Z kolei dyrektywa 2008/52/WE, w art. 3 definiujac mediatora, wskazuje na
sposob prowadzenia mediacji poprzez podkreslenie skutecznego, bezstronnego
i kompetentnego sposobu prowadzenia mediacji przez osobe trzecig, bez wzgledu
na jej nazwe lub wykonywany zawdd. Dyrektywa ta zostata implementowana do
prawa polskiego poprzez wprowadzenie zmian do ustawy z dnia 23 kwietnia
1964 — Kodeks cywilny®3, ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepo-
wania cywilnego'* oraz zarzgdzenia Ministra Sprawiedliwosci Nr 24/09/RP
z dnia 3.04.2009 r. w sprawie powotania Spolecznej Rady ds. Alternatywnych
Metod Rozwigzywania Konfliktow i Spraw przy Ministrze Sprawiedliwos$ci.

Za interesujacy nalezy uzna¢ sformutowany w oparciu o badania prowa-
dzone w Polsce w 2012 r. postulat wigkszej selekcji 0os6b ubiegajacych sig
o wpis na listy mediatorow prowadzone przez prezesOw sadow okregowych
oraz wprowadzenia odpowiednich regulacji prawnych, ktore stworza instru-

12 Ustawa z dnia 23 wrzeénia 2016 r. o pozasagdowym rozwigzywaniu sporéw konsumenckich
(Dz. U. 2016 poz. 1823).

13 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 1740 z pdzn. zm.).

14 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (t.j. Dz. U. z 2021 r.
poz. 1805).
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menty kontroli i nadzoru nad zasadami oraz szkoleniami mediatorow*®. Z pro-
blemami dotyczacymi jakosci ksztalcenia mediatoréw zderzaja si¢ tez inne pan-
stwa cztonkowskie UE.

W tym miejscu nalezy przywota¢ wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci w spra-
wie C-729/17 Komisja przeciwko Republice Greckiej w przedmiocie uchybienia
zobowigzaniom panstwa cztonkowskiego w zakresie przepisow dyrektywy
2005/36/WE w sprawie uznawania kwalifikacji zawodowych w oparciu o kra-
jowe przepisy dotyczace uznawania dokumentéw potwierdzajacych posiadanie
kwalifikacji uzyskanych w celu wykonywania zawodu mediatora®®. W przedmio-
towej sprawie Grecja, dokonujac transpozycji dyrektywy 2008/52/WE w drodze
ustawy nr 3898/2010, okreslita, ze instytucjami ksztalcgcymi mediatoréw moga
by¢ spotki cywilne o charakterze niezarobkowym, utworzone wspoélnie przez co
najmniej jedng grecka izbe adwokacka i co najmniej jedng izbe zawodowa
w kraju i dziatajace na podstawie zezwolenia. Nastepnie w dekrecie prezydenc-
kim okreslono w szczegodlnosci warunki udzielania zezwolen i1 funkcjonowania
instytucji ksztatcgcych mediatorow, tre§¢ programow ksztalcenia podstawowego
1 ustawicznego, czas ich trwania, miejsce, w ktorym prowadzone sg wyklady,
kwalifikacje instruktoréw, liczbe uczestnikow, jak rowniez kary naktadane na in-
stytucje ksztalcace mediatoréw w przypadku nieprzestrzegania ich obowigzkow.
Kary te polegaly na grzywnie lub na tymczasowym lub ostatecznym cofnigciu
zezwolenia na ksztalcenie.

Warunkiem akredytacji kandydatéw na mediatorow w Grecji byto pomysine
ztozenie egzaminow przed specjalnie do tego powotang komisjg egzaminacyjna.
Do zadan komisji egzaminacyjnej nalezata kontrola wiedzy, umiejetnosci kandy-
data na mediatora oraz tego, czy zostat odpowiednio przeszkolony przez zagra-
niczne instytucje ksztatcace w celu $wiadczenia ustug mediacji. Dodatkowo mi-
nister sprawiedliwosci, przejrzystosci i praw czlowieka w drodze rozporzadzenia
okreslit konkretne warunki akredytacji mediatoro6w oraz procedure uznania do-
kumentu licencyjnego, uzyskanego przez mediatoréw w innym panstwie czton-
kowskim Unii Europejskiej. Ponadto na podstawie art. 5 rozporzadzenia ministe-
rialnego 109088 z dnia 12 grudnia 2011 r. zmienionego rozporzadzeniem 107309
z dnia 20 grudnia 2012 r. wprowadzono dodatkowe kryteria dla osob, ktore ubie-
galy si¢ o zatwierdzenie rownowazno$ci dokumentu licencyjnego mediatora uzy-
skanego w innym panstwie cztonkowskim UE poprzez wprowadzenie warunkow
okreslajacych, ze: dokument ten pochodzi od uznanej instytucji zagraniczne;j i ze
zainteresowany moze wykaza¢ si¢ doswiadczeniem nabytym w co najmniej
trzech postepowaniach mediacyjnych, w ktorych uczestniczyt jako mediator, asy-
stent mediatora lub doradca jednej ze stron.

15 A. Majerek, Problematyka kwalifikacji mediatoréw sgdowych, [w:] Mediacje w prawie, red.
J. Czapska, M. Szelag-Dylewski, Krakow 2014, s. 50.

16 Wyrok Trybunatlu Sprawiedliwo$ci z dnia 26 czerwca 2019 r., C-729/17, Komisja Europejska
przeciwko Republice Greckiej, Elektroniczny Zbior Orzeczen, ECLI:EU:C:2019:534.
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W ramach skargi wniesionej do TS Komisja przedstawita dwa zarzuty. Po
pierwsze, ze art. 5 ust. 1 ustawy nr 3898/2010 i art. 1 ust. 1 dekretu prezydenc-
kiego wprowadzit ograniczenie swobody przedsigbiorczosci zdefiniowanej
w art. 49 TFUE, oraz Ze narusza art. 15 ust. 2 lit. b) i c) i art. 15 ust. 3 dyrektywy
2006/123. Po drugie, Komisja podniosta, ze zmienione rozporzadzenie ministe-
rialne 109088 narusza art. 13, 14 1 50 dyrektywy 2005/36 oraz zatacznik VII do
tej dyrektywy.

W pkt 70 wyroku Trybunat uznat,

ze ograniczajac forme¢ prawng instytucji ksztatcacych mediatorow do spotek o celu nieza-
robkowym, ktoére musza zosta¢ utworzone wspdlnie z co najmniej jednej greckiej izby
adwokackiej i z co najmniej jednej greckiej izby zawodowej, Republika Grecka uchybita
zobowigzaniom, ktére na niej cigza na mocy art. 15 ust. 2 lit. b) i c¢) oraz art. 15 ust. 3
dyrektywy 2006/123.

Ponadto w przedmiocie okreslenia zakresu stosowania dyrektywy 2005/36
w Swietle dyrektywy 2008/52, Trybunat stwierdzit, ze dyrektywa 2008/52 doty-
czy niektorych aspektow mediacji w sprawach cywilnych i handlowych, ale nie
dokonano w niej harmonizacji warunkéw dostepu do zawodu mediatora. Z kolei
»zawod regulowany” w rozumieniu art. 3 ust. 1 lit. a) dyrektywy 2005/36 oznacza
dziatalno$¢ zawodowa lub zespdt dziatalnosci zawodowych, ktorych podjecie,
wykonywanie lub jeden ze sposobow wykonywania wymaga, bezposrednio badz
posrednio, na mocy przepisow ustawowych, wykonawczych lub administracyj-
nych, posiadania okre$lonych kwalifikacji zawodowych (pkt 34 wyroku)*’. Zda-
niem Trybunatu zawo6d mediatora, zgodnie z jego uregulowaniem w Grecji, spet-
nia kryteria zawodu regulowanego, poniewaz dostep do niego jest uzalezniony
od odbycia odpowiedniego szkolenia w celu uzyskania kwalifikacji zawodowych
1 tytulu pozwalajacego na wykonywanie tego zawodu. Mediator migrujacy, aby
uzyskaé akredytacje wykonywania tego zawodu w Grecji, po uzyskaniu doku-
mentu licencyjnego w zagranicznej instytucji ksztalcacej musiat wykazacé si¢ do-
$wiadczeniem nabytym w co najmniej trzech postgpowaniach mediacyjnych,
podczas gdy taki warunek akredytacji nie miat zastosowania do 0sob, ktore uzy-
skaty dokument licencyjny od krajowe;j instytucji ksztatcacej (pkt 100 wyroku).
Trybunat uznat takg praktyke za dyskryminujacg oraz uznat, ze Republika Grecka
uchybita zobowigzaniom cigzacym na niej na mocy art. 131 14, art. 50 ust. 1 oraz
zalgcznika VII do dyrektywy 2005/36/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 7 wrze$nia 2005 r. w sprawie uznawania kwalifikacji zawodowych, zmie-
nionej dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/55/UE z dnia 20 listo-
pada 2013 r. (pkt 105 wyroku).

17 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 21 wrzesnia 2017 r., C-125/16, Malta Dental
Technologists Association, John Salomone Reynaud przeciwko Superintendent tas-Sahha
Pubblika, Kunsill tal-Professjonijiet Kumplimentari ghall-Medicina, Elektroniczny Zbidr
Orzeczen, ECLI:EU:C:2017:707.
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Wyrok TS ma duze znaczenie dla kwestii jednolitych zasad uznawania kwa-
lifikacji mediatoréw w panstwach cztonkowskich UE, gdyz pozwala eliminowa¢
luki w przepisach niektorych panstw w zakresie okreslenia jednostek uprawnio-
nych do szkolenia mediatorow, programow szkolen lub systemu ksztalcenia i do-
szkalania mediatorow?8.,

Warto podkresli¢, ze W przeciwienstwie do unijnego systemu ADR w syste-
mie amerykanskim brak jest uniwersalnych standardéw, ktére okreslatyby cho-
ciaz podstawowe kwalifikacje mediatoréw. Wyrazny jest natomiast podziat na
wymagania, jakie musi spetnia¢ mediator w postgpowaniu mediacyjnym bezpo-
srednio zwigzanym z wymiarem sprawiedliwosci i prowadzonym na zarzadzenie
sadu oraz w mediacjach prywatnych, ktore sg catkowicie poddane woli uczestni-
kéw. Warto dodac, ze w systemie amerykanskim w przypadku mediacji zarza-
dzanych przez sad to do sadu nalezy precyzyjne okreslenie kryteriow, jakie
musi spetnia¢ mediator, a strony maja ograniczony wptywa na wybor osoby
mediatora. Do zadan sadu nalezy bowiem zapewnienie wiarygodnos$ci progra-
mow mediacyjnych?®®,

3. Wplyw Trybunalu Sprawiedliwosci na ksztaltowanie si¢
unijnego systemu ADR

3.1. Problematyka zakresu przedmiotowego alternatywnych metod
rozstrzygania sporé6w w prawie wtornym UE

Ze wzgledu na to, ze rdzen unijnego systemu ADR oparty jest na dyrekty-
wach, a wigc aktach prawnych, ktore stuzg harmonizacji, a nie ujednoliceniu
prawa wewnetrznego panstw cztonkowskich, w wielu aspektach powstaja pro-
blemy natury nie tylko interpretacyjnej. Rozbieznosci w niejednolitym stosowa-
niu prawa unijnego powstaja juz na etapie zakresu zastosowania dyrektyw.

Dyrektywa 2013/11/UE w sprawach konsumenckich ma zastosowanie do po-
stepowan majgcych na celu pozasgdowe rozstrzygnigcie krajowych i transgra-
nicznych sporow dotyczacych zobowigzan umownych wynikajacych z umow
sprzedazy lub umow o $wiadczenie ustug miedzy przedsigbiorcag majacym sie-
dzibe w Unii a konsumentem majgcym miejsce zamieszkania w Unii (art. 1). Na
podstawie art. 4 ust. 1 polskiej ustawy z dnia 23.09.2016 r. odnosi si¢ ona do
rozwigzywania sporéw konsumenckich migdzy konsumentem majacym miejsce
zamieszkania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej lub innego panstwa czton-
kowskiego Unii Europejskiej, a przedsigbiorcg majacym siedzibe na terytorium

18 K.P. Langenkamp, Prawo promujgce mediacje — implementacja postanowier Dyrektywy
2008/52/WE w Niemczech, [w:] Mediacja i arbitraz, red. R. Wojciechowski, Poznan 2013, s. 63.

19 E. Gmurzyfiska, Mediacja w sprawach cywilnych w amerykanskim systemie prawnym —
zastosowanie w Europie i w Polsce, Warszawa 2007, s. 68—69.
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Rzeczypospolitej Polskiej. Zauwazy¢ nalezy, ze dyrektywa 2013/11/UE i rozpo-
rzadzenie nr 524/ sa jednak rozbiezne w obszarze legitymacji stron do wszczyna-
nia postepowan ADR oraz zrddet sporow konsumenckich, ktore mogg podlegaé
pozasadowemu rozstrzygnieciu. W $wietle dyrektywy 2013/11/UE prawo do
wszczgcia postepowania przystuguje tylko konsumentom, podczas gdy rozporza-
dzenie 524/2013 przewiduje mozliwo$¢ wnoszenia spraw rowniez przez przed-
sigbiorcoOw przeciwko konsumentom, jesli ustawodawstwo panstwa czlonkow-
skiego zwyklego pobytu konsumenta pozwala na interwencje podmiotu ADR.
Kolejna rozbiezno$¢ dotyczy zakresu przedmiotowego, gdyz analizowana dyrek-
tywa ma zastosowanie do postgpowan majacych na celu rozwigzywanie Sporow
wynikajacych z uméw sprzedazy lub umow o §wiadczenie ustug zawieranych
zaréwno online, jak i offline. Natomiast rozporzadzenie odnosi si¢ wylacznie do
umow zawieranych w formie internetowej?’. Szerszy zakres zastosowania ma dy-
rektywa 2008/52/WE, ktéra odnosi si¢ do przypadkow sporéw o charakterze
transgranicznym w sprawach cywilnych i handlowych, z wyjatkiem sporéw do-
tyczacych praw i obowiazkow, ktorymi w $wietle prawa krajowego strony nie
mogg swobodnie dysponowac (art. 1 dyrektywy).

Zaden z powyzszych aktow nie przewiduje mechanizméw egzekwowania
wydanych w trybie pozasagdowym rozstrzygnie¢, co stanowi niewatpliwie wadg
tego systemu. Zaznaczy¢ jednak nalezy, ze unijny prawodawca przy okazji obo-
wigzkow informacyjnych podmiotéow ADR wspomina o mozliwosci wykonalno-
$ci decyzji ADR przed sadem i zwigzanej z tym mozliwosci naktadania kar za
nieprzestrzeganie wiazacych decyzji, jednak w oparciu o $rodki krajowe bedace
w gestii panstw cztonkowskich?.

3.2. Wybrane orzeczenia prejudycjalne Trybunalu Sprawiedliwosci
odnoszace si¢ do zakresu zastosowania dyrektyw unijnych
wydanych w ramach unijnego systemu alternatywnych metod
rozstrzygania sporow

Zakres zastosowania dyrektyw 2008/52/WE i 2013/11/UE byt przedmiotem
badan przez Trybunal Sprawiedliwosci, m.in. w sprawie C-75/ 16.

W dniu 10 lutego 2016 r. do Trybunatu Sprawiedliwosci wptynat wniosek
wloskiego sadu Tribunale Ordinario di Verona o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym w zakresie wyktadni dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 2013/11/UE z dnia 21 maja 2013 r. w sprawie alternatywnych metod roz-
strzygania sporow konsumenckich oraz zmiany rozporzadzenia (WE)
nr 2006/2004 i dyrektywy 2009/22/WE oraz dyrektywy 2008/52/WE. Whniosek
zostal ztozony w ramach sporu mi¢dzy Liviem Meninim i Marig Antonig Ram-
panelli a Banco Popolare Societa Cooperativa w przedmiocie uregulowania

20 J. Mucha, Alternatywne metody..., s. 187.
2l Tamze, s. 203.
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ujemnego salda rachunku biezacego, ktérego posiadaczami w Banco Popolare sa

L. Menini i M. Rampanelli, w nastepstwie udzielonego im przez ten bank kre-

dytu?. Wioski sad zwrdcil si¢ z nastepujgcymi pytaniami prejudycjalnymi:

1. Czy art. 3 ust. 2 dyrektywy 2013/11 dopuszcza mozliwo$¢ wprowadzenia ob-
ligatoryjnego postgpowania mediacyjnego w sprawach wynikajacych
z umow innych niz umowy sprzedazy lub umowy o §wiadczenie uslug oraz
tych, ktore nie odnosza si¢ do konsumentow.

2. Cgzy art. 1 dyrektywy 2013/11, w czgéci, w ktorej zapewnia konsumentom
mozliwo$¢ sktadania skarg przeciwko przedsigbiorcom do odpowiednich
podmiotow oferujacych alternatywne metody rozstrzygania sporow, nalezy
interpretowaé w ten sposob, ze przepis ten stoi na przeszkodzie przepisowi
krajowemu, ktory przewiduje skorzystanie z mediacji, jako przestanke do-
puszczalno$ci powddztwa sadowego wytoczonego przez stron¢ mogacag zo-
sta¢ uznang za konsumenta, oraz czy mozliwos¢ nieuczestniczenia w me-
diacji ma miejsce tylko w przypadku wystapienia uzasadnionego powodu.
(pkt 26 wyroku).

Trybunatl Sprawiedliwosci w pkt 30 i 31 wyroku podkreslit, ze art. 1 ust. 1
dyrektywy 2008/52 przewiduje, iz celem jest utatwienie dostepu do alternatyw-
nych metod rozwigzywania sporoéw oraz ulatwienie polubownego rozwigzywania
sporow przez zachecanie do korzystania z mediacji. W ust. 2 tego artykulu pod-
kreslono, ze dyrektywa ta ma zastosowanie w sporach o charakterze transgranicz-
nym w sprawach cywilnych i handlowych, w ktorych przynajmniej jedna ze stron
ma miejsce zamieszkania lub zwykle miejsce pobytu w innym panstwie czton-
kowskim niz panstwo miejsca zamieszkania lub zwyktego miejsca pobytu kto-
rejkolwiek z pozostatych stron. W rozpatrywanej sprawie Trybunat uznat, Ze po-
stepowanie gtdbwne nie jest sporem transgranicznym. Z tego wzgledu dyrektywa
2008/52/WE nie ma zastosowania do sporow krajowych i odstgpit od udzielania
odpowiedzi na pytanie 1 (pkt. 34 i 35 wyroku).

W przedmiocie pytania drugiego Trybunat Sprawiedliwosci przyznal, ze dy-
rektywa 2013/11 nie ma zastosowania do wszystkich sporow dotyczacych konsu-
mentdw, lecz jedynie do postgpowan spetniajacych tacznie nastepujace przestanki:
— postgpowanie powinno by¢ wszczete przez konsumenta przeciwko przedsig-

biorcy w odniesieniu do zobowigzan umownych wynikajacych z umow

sprzedazy lub uméw o $wiadczenie ustug,

— postepowanie to powinno spetnia¢ wymogi dyrektywy 2013/11, tj. by¢ nie-
zalezne, bezstronne, przejrzyste, skuteczne, szybkie i uczciwe,

— prowadzenie tego postgpowania powinno zostaé powierzone podmiotowi
ADR, tzn. podmiotowi, bez wzgledu na nadang mu lub uzywana w stosunku

22 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwo$ci z dnia 14 czerwca 2017 r., C-75/16, Livio Menini i Maria
Antonina Rampanelli przeciwko Banco Popolare Societa Cooperativa, Elektroniczny Zbidr
Orzeczen, ECLI:EU:C:2017:457.
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do niego nazwe, utworzonemu na stale i oferujacemu rozstrzygniecie sporu

w ramach postepowania ADR, znajdujacemu si¢ w wykazie zgodnie z art. 20

ust. 2 dyrektywy 2013/11, ktory to wykaz jest przekazywany Komisji Euro-

pejskiej (pkt 40 wyroku).

Interpretujac  dobrowolny charakter mediacji, Trybunal Sprawiedliwosci
stwierdzil, ze odnosi si¢ on zatem nie do wolnosci stron co do ewentualnego
wszczecia tego procesu, ale do faktu, ze ,,strony same zajmuja si¢ przeprowadze-
niem postgpowania i mogg je organizowac zgodnie ze swoim Zyczeniem oraz
zakonczy¢ je w dowolnym terminie” (pkt 50 wyroku). A zatem istotne jest nie to,
czy w prawie wewngtrznym danego panstwa skorzystanie z mediacji jest obliga-
toryjne, czy fakultatywne, ale to, czy byto zagwarantowane prawo dostepu do
wymiaru sprawiedliwo$ci. W tym celu TS uznat, ze panstwa cztonkowskie za-
chowuja pelng autonomig¢ legislacyjna, pod warunkiem, ze zachowana jest sku-
teczno$¢ dyrektywy 2013/11 (pkt 51 wyroku). W zwiazku z tym fakt, ze prawo
krajowe, takie jak rozpatrywane w postepowaniu gldéwnym, nie tylko ustanowito
pozasadowa procedurg mediacyjna, ale, co wigcej, wprowadzito obowigzek sko-
rzystania z niej przed odwotaniem si¢ do organu sagdowego, nie stoi na przeszko-
dzie realizacji celu dyrektywy 2013/11 (pkt. 52 wyroku). Trybunal Sprawiedli-
wosci uznat, ze

wymodg przeprowadzenia postepowania mediacyjnego, jako przestanka dopuszczalnosci
powodztwa sadowego, moze zatem okazac si¢ zgodny z zasadg skutecznej ochrony sado-
wej, o ile postegpowanie to nie prowadzi do wydania decyzji wigzacej dla stron, nie op6z-
nia w istotny sposdb wniesienia powodztwa sagdowego, powoduje zawieszenie biegu prze-
dawnienia dochodzonych praw i nie wigze si¢ z ponoszeniem kosztow przez strony, chyba
ze koszty te sa nieznaczne, pod warunkiem wszakze, iz droga elektroniczna nie stanowi
jedynego sposobu dostepu do rzeczonego postepowania pojednawczego i ze mozliwe jest
zastosowanie Srodkow tymczasowych w szczegdlnych przypadkach, kiedy wymaga tego
nagta sytuacja [pkt 60 wyroku — M. P-E.].

Legalno$¢ przepisow krajowych wprowadzajacych obowigzek postepowania
mediacyjnego byla rowniez przedmiotem 9 pytan prejudycjalnych, ktore wysto-
sowat inny wtoski sad Giudice di pace di Mercato San Severino postanowieniem
z dnia 21 wrzesnia 2011 r., ktore wptyneto do Trybunatu 26 wrzesnia 2011 r.,
w postepowaniu: Ciro Di Donna przeciwko Societa imballaggi metallici Sa-
lerno srl (SIMSA)Z. W przedmiotowej sprawie Ciro Di Donna wnidst pow6dz-
two przeciwko spotce SIMSA o naprawienie szkody spowodowanej w jego po-
jezdzie samochodowym przez wozek widlowy nalezacy do tej spotki. Jak wy-
nika z akt sprawy, SIMSA nie podwazala okoliczno$ci faktycznych, ale wniosta
0 odroczenie terminu pierwszej rozprawy celem przypozwania towarzystwa
ubezpieczeniowego, w ktorym wykupita polis¢ obejmujacg jej odpowiedzial-

23 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwoéci z dnia 27 czerwca 2013 r., C-492/11, Ciro Di Donna
przeciwko Societa imballaggi metallici Salerno srl (SIMSA), Elektroniczny Zbior Orzeczen,
ECLI:EU:C:2013:428.
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no$¢ z tytutu czynéw niedozwolonych. Podniosta jednak w tym wzgledzie, ze
nalezy przed przypozwaniem tego towarzystwa ubezpieczeniowego poddac
spor obowigzkowemu postgpowaniu mediacyjnemu przewidzianemu w dekre-
cie ustawodawczym nr 28/2010 (pkt 16 wyroku). Jednak w migdzyczasie wto-
ski Trybunal Konstytucyjny wyrokiem nr 272/2012, ogloszonym w dniu 24
pazdziernika 2012 r. uznat za niezgodne z konstytucja niektore przepisy dekretu
ustawodawczego nr 28/2010, w szczegdlnosci art. 5 ust. 1. (pkt 20 wyroku).
Z wyroku tego wynika w szczeg6lno$ci, ze w nastepstwie stwierdzenia nie-
zgodnosci z konstytucja art. 5 ust. 1 dekretu ustawodawczego nr 28/2010
uprzednie wszczecie postepowania mediacyjnego we Wiloszech nie jest juz wa-
runkiem dopuszczalnosci powddztwa sadowego i strony nie sg od tej pory zo-
bowigzane do korzystania z postgpowania mediacyjnego. (pkt 21 wyroku).
W zwiazku z powyzszym Trybunal Sprawiedliwosci orzekl, ze nie ma juz ko-
niecznos$ci udzielania odpowiedzi na pytania przedtozone w trybie prejudycjal-
nym przez Giudice di pace di Mercato San Severino postanowieniem z dnia 21
wrzesnia 2011 r. w sprawie C-492/11.

W analizowanych sprawach Trybunat Sprawiedliwosci, dokonujac interpre-
tacji aktow prawa wtornego w UE, okreslit zasady, ktore nie sg wprost wyrazone
w analizowanych dyrektywach. Wydaje si¢, ze ksztaltujaca si¢ linia orzecznicza
TS zmierza w kierunku przyznania panstwom cztonkowskim duzej elastycznos$ci
w stosowaniu ADR, pod warunkiem poszanowania minimalnych standardow
okreslonych w traktatach i dyrektywach.

Podsumowanie

W pkt 5 preambuty dyrektywy 2013/11/UE w sporach konsumenckich wska-
zano, ze alternatywne metody rozwigzywania sporéw nie zostaly prawidlowo
zorganizowane i nie dziataja zadowalajagco we wszystkich obszarach geograficz-
nych i sektorach dziatalnosci gospodarczej w Unii. Konsumenci i przedsigbiorcy
wcigz majg niska §wiadomos¢ istnienia alternatywnych mechanizmow dochodze-
nia roszczen. W przypadku, gdy dostepne sg postgpowania ADR, ich jako$¢ zna-
czgco r6zni sie miedzy panstwami cztonkowskimi, przez co spory transgraniczne
czesto nie sg rozstrzygane przez podmioty ADR w sposob efektywny. Ocena ta
dotyczyta okresu od implementacji pierwszej dyrektywy dotyczacej alternatyw-
nych sposob rozwigzywania sporow z 2008 r., a zatem pierwszego okresu wdra-
zania i stosowania unijnych przepiséw dotyczacych ADR.

W zakresie ksztaltowania si¢ spojnego systemu ADR w ramach UE, niewat-
pliwie momentem przetomowym byto wejscie w zycie Traktatu z Lizbony i na-
danie unijnym instytucjom prawodawczym kompetencji do przyjmowania
w zwyktej procedurze ustawodawczej Srodkow stuzgcych rozwijaniu alternatyw-
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nych metod rozwigzywania sporow w celu zapewnienia prawidtowego funkcjo-
nowania rynku wewngtrznego.

Widoczny staje si¢ tez proces zespalania si¢ sagdowych i pozasadowych metod
rozwiazywania sporow. Ze wzgledu na ramy objgtoSciowe niniejszego opraco-
wania pominigty zostatl watek zatwierdzenia ugody zawartej przed mediatorem
przez sad w drodze postanowienia lub nadania jej klauzuli wykonalno$ci w przy-
padku, gdy ugoda podlega wykonaniu w drodze egzekucji. Klauzule wykonal-
nosci nadaja ugodom moc wyroku sadowego. Jest to przejaw wspotpracy po-
migdzy sadami a podmiotami odpowiedzialnymi za pozasgdowe metody roz-
wigzywania sporow.

Podsumowujac, rola unijnego systemu ADR polega gldwnie na zapewnie-
niu twardego rdzenia prawa i katalogu standardéw, jakie musza zapewni¢ pan-
stwa cztonkowskie w swoim prawie wewnetrznym, aby rozwija¢ wymiar spra-
wiedliwosci 1 zapewni¢ prawo do sadu w duchu nowego sposobu rozwiazywa-
nia sporow. Nad prawidtowos$cig stosowania unijnych standardow ADR czuwa
Trybunat Sprawiedliwosci, ktory rozstrzyga kwestie interpretacyjne wynika-
jace z wdrazania dyrektyw do prawa krajowego przez poszczegolne panstwa
cztonkowskie. Dyrektywy sluza bowiem harmonizacji, a nie ujednoliceniu
prawa w panstwach cztonkowskich, co w naturalny sposéb rodzi minimalne
odrebnosci, ktore moga z kolei mie¢ negatywny wplyw na prawa obywateli,
np. w kwestii uznawania kompetencji mediatorow w poszczegdlnych pan-
stwach cztonkowskich. Trybunal Sprawiedliwosci, zapewniajac jednolita wy-
ktadni¢ prawa unijnego, przyczynia si¢ do ugruntowania unijnego systemu
ADR w prawie panstw czlonkowskich.
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Evolution of Alternative Dispute Resolution in the Law
of the European Union — considerations in the context
of the jurisprudence of the Court of Justice

Abstract

Interest in Alternative Dispute Resolution (ADR) is a relatively recent development in the EU.
In the broadest sense ADR is an alternative to the entire administration of justice by courts of law.
This paper focusses on the selected aspects of alternative dispute resolution in the context of
the jurisprudence of the Court of Justice.

This paper claims that in the EU a new, integrated system of alternative dispute resolution is
being formed based on a uniform set of rules that influences the evolution and development of
mediations in Member States independently of the Member States’ previous experiences in this
field. Therefore, the objective of this paper is to analyse not only EU laws, but also rulings of
the Court of Justice which are still scarce in this respect. However, CJ rulings provide guidance on
the interpretation of issues that are new to Member States, and that led to certain infringements in
the initial period of implementation of the EU law in the area concerned.

Keywords: alternative dispute resolution, the Court of Justice, mediation, complementary forms
of justice.
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Mechanisms of transformation of the Council
of Europe standards into the system practice
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Abstract

The purpose of this article is to present the mechanisms by which the Council of Europe influ-
enced the transformation of its standards into the systemic practice of the member states. The legit-
imacy of taking up this issue is related to the fact that each accession of a new state to membership
of the Council turns out to be an excellent opportunity to analyze the path traveled, as well as
the consequences of membership in this international organization, both in the context of political
changes and transformations in the legal system.
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Introduction

The analysis of the axiological system of the Council of Europe (Rada
Europy, CoE) shows that we deal with an organization with the greatest tradition
in the protection of democracy, the rule of law and human rights. Particularly
noteworthy is the influence of the Council of Europe on the process of imple-
menting democratic and human rights standards in the legislation of the Member
States®.

The genesis of its activity indicates that, from the 1980s, the CoE played
an important role, contributing to the legal, political and social transformation of

1 A Bisztyga, The impact of the European Convention on Human Rights on the legal order of
the United Kingdom, Katowice 2008, p. 34.
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many European countries?. Thus, it provided support for the candidate countries
to the European Union in their preparation for full membership. Indeed, as noted
by F. Benoit-Rohmer and H. Klebes, the political criteria that future Member
States must meet, the so-called Copenhagen criteria®, are fundamental, long es-
tablished principles of the Council. Candidate countries must adapt their political
systems to democratic standards, which is a sine qua non condition for accession®.

It is noteworthy that the Preamble to the Statute of the Council of Europe, in
which it was emphasized that the CoE sees political freedom in respecting
the principles of true democracy. The conclusion is that it would be difficult to
talk about political freedom and true democracy if it were not related to the prin-
ciple of political pluralism®.

It was stipulated in Art. 1 of the Statute of the Council of Europe that

the aim of the Council of Europe is to achieve a greater unity between its members for
the purpose of safeguarding and realising the ideals and principles which are their com-
mon heritage and facilitating their economic and social progress’.

These ideals and values include, above all, free parliamentary elections,
which are a sine gqua non condition for recognizing a country as democratic, and
therefore eligible for membership in the Council of Europe. For this reason, Po-
land became a member of the organization only on 26 November 1991, after
holding completely free elections to the Sejm and Senate®.

1. Conditions for joining the Council of Europe

In countries that are preparing to meet the standards for membership of
the Council of Europe, the accession procedure is of fundamental importance®. It

2 H. Machinska, Strengthening the principle of non-discrimination as a standard for the
functioning of a democratic state. The role of the Council of Europe, [in:] Council of Europe
anti-discrimination standards, “Biuletyn Os$rodka Informacji Rady Europy” 2008, no. 3, p. 38.

3 Copenhagen European Council 21-22 June 1993, Conclusions of the Presidency, SN 180/1/93.
REV 1.

4 F. Benoit-Rohmer, H. Klebes, Council of Europe law. Towards a pan-European legal space,
translation M.A. Nowicki, Warsaw 2006, p. 142.

5 J. Jaskiernia, Post-sovereign state and the protection of human rights, [in:] A modern leviathan.
Studies on the modern state, ed. J. Kornas, Kielce 2006, p. 42.

6 M. Chmaj, Principles of political pluralism in Poland against the standards of the Council of
Europe, [in:] The Council of Europe and democratic changes in the countries of Central and
Eastern Europe in 1989-2009, ed. J. Jaskiernia, Torun 2010, p. 505-519.

7 Journal of Laws of 1994, no. 118, item 565.

8 J. Jaskiernia, The Council of Europe after 60 years of existence, “Pafistwo i Prawo” 2009,
notebook no. 5, p. 6.

9 H. Winkler, Survey of the Admission Practice of the Council of Europe, “Austrian Journal of
Public and International Law” 1995, no. 2-3, p. 154.
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is an expression of the fact that the Council of Europe is an organization in
which membership is not only an expression of the will of the states con-
cerned, but is associated with the fulfillment of certain requirements relating
to its axiological system. However, it should be distinguished in particular
between the threshold requirements (enabling accession) and the requirements
resulting from the membership obtained. When a state decides to become
a member of the Council of Europe, it takes upon itself a set of obligations
that it should fulfill*°. Pursuant to the provisions of Art. 4 of the Statute of
the Council of Europe, the Committee of Ministers is the body deciding on
the admission of a country as a member of the Council of Europe. The Statute
Resolution (51) 30 of 3 May 1951 provides for the need to reach, ‘in accord-
ance with the current practice’, an agreement between the Committee of Min-
isters and the Parliamentary Assembly, before consent is given for the grant
of membership to a given state. In practice, then, as long as the Parliamentary
Assembly does not present a positive opinion on the country’s membership in
the CoE, the Committee of Ministers cannot accept it as a member of the or-
ganization. In the Parliamentary Assembly, decisions are prepared by:
the Committee on Political Affairs and the Committee on Legal Affairs and
Human Rights. Both appoint rapporteurs to determine whether a country
meets the CoE membership threshold. This may often be, as was the case with
the Russian Federation and Ukraine, for example, a long-term process. Thus,
the CoE has the basic mechanism of influencing the candidate countries to
implement its standards. It is also important that the study does not only cover
standards in the area of legally binding norms (the state’s readiness to sign
and ratify the ECHR (The European Convention on Human Rights, Europe-
jska Konwencja Praw Cztowieka) is of particular importance here, as a result
of which its citizens fall under the jurisdiction of the ECHR), but also those
that are ‘soft rights’ and occupy an important place in the axiological system
of the CoE. This is precisely one of the important reasons why ‘soft law”’ in
the activities of the CoE has a meaning that goes far beyond its limited — from
the point of view of the rules of international law — legal value.

On behalf of the Parliamentary Assembly of the CoE, which has the right to
express an opinion on granting membership to the state, the Committee on Polit-
ical Affairs and the Committee on Legal Affairs and Human Rights examine
whether the candidate country has met the threshold requirements, which include
in particular: democratic election of state authorities (president, parliament) and
readiness to sign and ratify the ECHR. The positive opinion of the Assembly
paves the way for the decision of the Committee of Ministers to invite the state
to membership.

10" A. Nordstrém, The Interactive Dynamics of Regulation: the Council of Europe’s Monitoring of
Ukraine, Stockholm 2008, p. 21.
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2. Obtaining membership in the Council of Europe

Each decision to invite to membership is accompanied by a set of expecta-
tions for the state, which it should fulfill already as a member of the CoE. Six
months after accession (and in the case of Armenia, Azerbaijan and Georgia —
directly), the monitoring procedure is initiated. It examines whether the Member
State has complied with these obligations®2. It runs in two directions. Under this
procedure, the Committee of Ministers analyzes how individual states will im-
plement individual standards (values) that form the axiological system of
the CoE™3. On the other hand, the CoE monitoring procedure is aimed in particular
at newly admitted states. It is therefore about examining whether these countries
have complied with the obligations they adopted upon accession.

Currently — due to the fact that only few European countries are outside
the CoE — the monitoring procedure is of key importance. It examines whether
the state fulfills its obligations taken while joining the CoE*. The list of these
obligations, established by the Committee of Ministers on the basis of a resolution
of the Parliamentary Assembly recommending membership, is sometimes wide
and includes transformations in many important areas of state life, such as:
the functioning of democratic mechanisms (e.g. the principles of free elections,
the role of opposition parties), the organization of the judiciary (e.g. guarantees
of judicial independence), organization of the penitentiary system (e.g. conditions
of detention of convicts and detainees), protection of human rights (e.g. the rights
of national and ethnic minorities, freedom of conscience), the system of protec-
tion of rights (e.g. the ombudsman institution) or the rules of self-government
(e.g. the system of appointing commune heads and mayors). The delicacy of this
mission of the CoE is related to the fact that it concerns areas of special sensitivity
related to the constitutional autonomy of the Member States.

Several of these obligations arise directly from the European Convention on
Human Rights and are developed by the European Court of Human Rights. Thus,
the monitoring procedure appears, apart from the obviously essential control

11 S.A. Gorchkova, European Norms on the Protection of Human Rights: on the Development of
Russian Human Rights Legislation, “Revue of Central and East European Law” 2004, no. 3, p. 367.

123, Jaskiernia, The influence of an international organization on the shape of the state's political
system (on the example of the Council of Europe), [in:] The constitution and power in the modern
world. Doctrine — Law — Practice. Works dedicated to Professor Wojciech Sokolewicz for his
70th birthday, eds. M. Kruk, J. Trzcinski, J. Wawrzyniak, Warsaw 2002, p. 213.

13 A. Drzemczewski, Monitoring procedure of the Committee of Ministers of the Council of
Europe. A useful mechanism for “human rights 2, [in:] Poland in the Council of Europe 10
years of membership, selected issues, eds. H. Machifiska, O$rodek Informacji Rady Europy,
Warsaw 2002, p. 55-77.

14 v/, Djeric, Admission to Membership of the Council of Europe and Legal Significance of
Commitments Entered by New Member States, “Zeitschrift fiir auslindisches 6ffentliches Recht
und Volkerrecht” 2000, no. 34, p. 625.
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mechanism of the Convention, as an important means of ensuring that these ob-
ligations are respected. One of the objectives of the monitoring procedure is to
assess whether the legislation resulting from the implementation of the Conven-
tion has been adopted, which also means the implementation of the Court’s juris-
prudence standards. This gives an important instrument of influence, because
states are interested, inter alia, for prestigious, but also political reasons (the im-
plementation of the CoE standards is a necessary condition for successfully ap-
plying for EU membership), in publicly declaring that they meet the standards of
the Council of Europe. However, such a statement may only take place when all
obligations covered by the control in the monitoring procedure have been fulfilled
and it was closed in relation to a given country.

3. The impact of the Council of Europe mechanisms on
the political and constitutional changes in Member States

The process of expanding the Council of Europe has made it necessary to
improve various forms of monitoring states in terms of adhering to democratic
standards®® and thus ensuring democratic security*® through monitoring commit-
ments. The fact of adopting the principle of political pluralism in the countries of
Central and Eastern Europe after 1989, which was the basic manifestation of de-
mocratism in those countries, also played a significant role. The single-party sys-
tem was replaced!’ by the principle of freedom to form political parties!®. An
important supplement to this was basing political systems on the principle of cre-
ating state bodies as a result of free elections. This is the essence of the political
breakthrough that took place in these countries. Adopting this principle opened
the way for these countries to join the Council of Europe.

The documents of the Council of Europe recognized the importance of
the elections held on 4 June 1989 as the first pluralist elections in the countries of
Central and Eastern Europe. Their limited formula, developed at the Round Ta-
ble, meant that only the Senate had the characteristics of a legislative body se-
lected as a result of free elections. The Parliamentary Assembly of the Council of
Europe stated that Poland should be admitted as a member of the Council of Eu-
rope “immediately on being informed by the President of the Assembly that

15 H. Machifiska, Poland’s membership in the Council of Europe as a path to the European Union,
[in:] Poland in the Council of Europe 10 years of membership, selected issues, ed. H. Machifska,
Warsaw 2002, p. 214.

16 More J. Robel, The influence of the Council of Europe on the implementation of the concept of
democratic security in the member states, Torun 2016.

17 M. Weller, The End of the Communist Power Monopoly, Manchester — New York 1993, p. 24.

18 H, Kitschelt, Formation of Party Cleavages in Post-Communist Democracies: Theoretical
Propositions, “Party Politics” 1995, no. 4.
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the Bureau of the Assembly is satisfied that free general elections have been
held”*®. The Committee of Ministers took a similar position®. The Ginsberg re-
port on the necessary changes in Poland noted the introduction of the principles
of separation of powers and political pluralism into the constitution as part of
the changes made on 7 April 1989. An important condition was also to ensure
the independence of the judiciary. The constitutional changes were treated as re-
moving the obstacles preventing Poland from joining the European Convention
on Human Rights?. Eventually, Poland’s membership became possible after
holding free elections to the Sejm on 27 October 199122,

Principles relating to democratic standards of conduct concerning, inter alia,
elections, were confirmed by the Presidium of the CoE Parliamentary Assembly
at its session on 26 June 1996. It reminded that holding free and equal elections
is a necessary condition for membership of the CoE and participation of the del-
egation of a given country in the CoE Parliamentary Assembly?,

The practical implementation of the goal of establishing a democratic parlia-
mentary representation is often difficult. Reports from election observation mis-
sions show that in some Member States of the CoE there are phenomena that cast
a shadow on the practice of ensuring the implementation of the principle of po-
litical pluralism. An example is Croatia at the time of its efforts to become
a member of the Council of Europe. The observers of the Council of Europe
pointed out that the fact that the 10% of parliamentary seats reserved for the Cro-
atian diaspora abroad is a factor that distorts free elections (in practice, in favor
of the ruling party at that time — HZDS), and consequently it could not be consid-
ered that the parliament was elected in line with the ideas of free and democratic
elections. Croatia — under pressure from, inter alia, the Council of Europe — elim-
inated this factor that distorts the idea of democratic parliamentarism?,

Therefore, it should be reminded that the very fulfillment by Croatia of
the commitments made when it became a member of the European Council has
become an important factor in democratic changes. The monitoring procedure
highlighted those areas where Croatia had to change its legislation and system

19 Opinion No. 154 (1990) on Poland’s application for membership of the Council of Europe.

20 Resolution (90) 18, Invitation to Republic of Poland to become a member of the Council of
Europe (Adopted by the Committee of Ministers on 23 October 1990 at the 446th meeting of
Ministers’ Deputies).

2L Report on Poland’s application for membership of the Council of Europe (Rapporteur: Sir
Geoffrey Finsberg, United Kingdom, Conservative), Parliamentary Assembly of the Council of
Europe, Strasbourg — 19 September 1990, Doc. 6289, p. 3-6.

22 M. Grzybowski, First free parliamentary elections: Poland, Czech Republic, Slovakia. In search
of an adequate system, “Ad Meritum” 1995, no. 1, p. 59-69.

2 Report on the activities of the Bureau and Standing Committee (Doc. 7633 with appendix),
adopted by the Presidium of the Parliamentary Assembly of the Council of Europe for
information on 23 September 1996.

24 Report Croatia’s Request for Membership of the Council of Europe, 29 March 1996, Doc. 7510.
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practice in order to meet the requirements of the Council of Europe?. The Parlia-
mentary Assembly of the Council of Europe, in a resolution adopted on 29 May
1996, expressed its dissatisfaction with the fact that the Croatian authorities were
acting in a manner inconsistent with the commitments made. It was about
the repression of the media and the dissolution of the Zagreb City Council.
The assembly doubted whether the Croatian authorities were acting in good faith.
There were also doubts about Croatia’s cooperation with the International Tribu-
nal for the Former Yugoslavia®.

The assembly noted, however, that the decision of the Croatian Constitutional
Court to cancel the government’s decision to dissolve the Zagreb City Council
could send a positive signal to the functioning of the rule of law in Croatia.

The Assembly also noted the position of the Committee of Ministers of
the Council of Europe of 15 May 1996, in which the Committee of Ministers
indicated that, before adopting a decision on Croatia’s membership, it would ex-
amine how Croatia was implementing the commitments made at this stage.

The Assembly demanded that the Croatian authorities strictly comply with
the obligations set out in Assembly Opinion 195 (1996), and that the Croatian Par-
liament should implement them in order to make Croatia’s swift accession possible?’.

Eventually, Croatia was admitted to the Council of Europe on 6 November
1996. The monitoring procedure for Croatia was opened pursuant to the provi-
sions of § 12 of Opinion 195 (1996) on Croatia’s application for membership of
the Council of Europe.

To fulfill its obligations, Croatia has signed and ratified many conventions of
the Council of Europe, in particular: the European Convention on Human Rights
and additional protocols: 1, 2, 3, 4, 5, 6, 7, 8 and 11; The European Convention
against Torture, Inhuman or Degrading Treatment or Punishment; The Framework
Convention for the Protection of National Minorities; The European Charter for
Local Authorities and the European Charter for Regional or Minority Languages.

Croatia undertook a constitutional reform aimed at limiting the powers of
the president and increasing parliamentary control over the executive.

Croatia amended its electoral law in October 1999, as recommended by Parlia-
mentary Assembly Resolution of the Council of Europe 1185 (1999)%, in particular
regarding the special representation of the Croatian diaspora, ensuring multi-party
representation in electoral commissions at state and local level, as well as admitting
internal, non-party observers to the election process (ensuring accreditation).

%], Jaskiernia, Croatia in the Council of Europe — membership challenges in the light of the
monitoring procedure, [in:] Polish-Croatian Meetings, eds. E. Olszewski, B. Zielinski, Torun
2014, p. 10.

% F. Gaynor, Prosecution at the ICTY: Achievements and Challenges, [in:] War Crimes and
Transitional Justice in Former Yugoslavia, “Siidosteuropa-Mitteilungen” 2012, no. 3, p. 16.

27 The application by Croatia for Membership of the Council of Europe, Doc. 7534 23, April 1996.

28 Resolution 1185 (1999) on the Honouring of Obligations and Commitments by Croatia.
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Croatia also amended the Local Government and Administration Act (No-
vember 1999), taking into account many of the suggestions made by the Congress
of Local and Regional Authorities of Europe®®. It was pointed out, however, that
for the full implementation of this obligation, appropriate changes to the law on
the management system and the law on the city of Zagreb would have to be in-
troduced. The Assembly took note of the fact that new legislation, in line with
the standards of the European Charter of Local Self-Government, was then being
prepared with a view to applying it in the 2001 local elections.

The amendments also concerned the Act on the Supreme Council of the Ju-
diciary (May 1999) and considered most of the recommendations of the Council
of Europe experts. In addition, the Parliamentary Assembly took into account that
new amendments to this law, relating to the judicial appointment procedure, are
being prepared to depoliticize the judiciary, and that changes to the criminal pro-
cedure, bankruptcy law, inheritance law etc. are being prepared to increase
the efficiency of the judiciary and reduce the number of pending cases®.

There is no doubt that Croatia’s membership in the Council of Europe has
contributed to fundamental systemic transformations in line with the standards of
the Council of Europe. The signing and ratification of the European Convention
on Human Rights was of key importance here, which entailed the inclusion of
Croatian citizens under the jurisdiction of the European Court of Human Rights.
The Venice Commission also played an important role here, offering Croatia
an assessment of the proposed constitutional and legislative solutions from
the point of view of compliance with the standards of the Council of Europe.

The fulfillment of Croatia’s commitments in relation to the Council of Europe
was all the more important as the European Union clearly emphasizes that a coun-
try that does not meet the standards of the Council of Europe has no chance to
join the European Union.

The example of Croatia indicates that monitoring activities undertaken in
the Member States of the CoE show the degree of fulfillment of obligations and
sometimes prove a very high dynamics of activity in this area. These activities
testify to the great importance attached to the effectiveness of the Organization,
and consequently its ability to verify the degree of compliance with European
standards in various areas of the functioning of states.

In order to illustrate what problems with the implementation of the idea of
democratic pluralism appear in the systemic practice of the Member States and
how the Council of Europe influences their correction, it is worth making an
analysis based on the reports of the Monitoring Committee in subsequent Mem-
ber States.

2% M. Jelu, Transfrontier Co-operation for Units of Local Government in Europe and Croatian
Law, “Politika misao”, 1999, no. 5, p. 109-116.
30 ], Jaskiernia, Croatia in the Council of Europe..., p. 20.
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Prince Jan Adam Il, in his speech on the occasion of the opening of the Land-
tag session, said:

There is probably no country that would grant so many democratic rights to its citizens as

the Principality of Liechtenstein [...]. A prince holds the office of head of state only as

long as the majority of citizens wish. As far as | know, in the history of mankind there has
not been a monarchy that was based directly on the will of the people [...]3%

The Council of Europe reacted negatively to the changes adopted by the citi-
zens of Liechtenstein. The European Commission for Democracy through Law
(Venice Commission), acting within its framework, indicated that the amend-
ments to the constitution of the Principality remove the monarchy in question
from the circle of European parliamentary democracies. The issues raised by
the Venice Commission are:

1) government accountability — in Liechtenstein, the government is accountable
to the prince and the parliament; most European democracies - only to parlia-
ment; the accusation of members of the VVenice Commission comes down to
the thesis that the government, even if supported by parliament, may be dis-
missed by the prince, which is unacceptable in states adhering to the princi-
ples of parliamentary democracy;

2) election of judges — in Liechtenstein, the prince plays a decisive role in
the nomination process, while he does not have the mandate of public support,
which is required in most European democracies;

3) state of emergency — legislation in the course of a state of emergency is not
sufficiently specified in the opinion of the Venice Commission; the objection
also concerns the possibility of suspending the provisions of the constitution;

4) determination of sovereign — in Liechtenstein it is all citizens of the Princi-
pality and the prince as equal entities: both in the republics (France and
the USA) and monarchies (Belgium and Luxembourg), as a rule, the entity
exercising power is clearly defined®; however, in no constitution among
the states of modern Europe (except the Vatican) sovereign power has been
granted directly to the monarch;

5) legal protection of the head of state — according to the Venice Commission,
it is unacceptable to grant the reigning prince full immunity from the person
of the coregent®,

31 Speech by Prince John Adam Il on the occasion of the opening of the parliamentary session on
13 February 2003, www.liechtenstein.li/eliechtenstein_main_sites/portal_fuerstentum_
liechtenstein/fl-med-infos-medien/fl-med-reden/fl-med-pia-reden-2003.htm?rid=42916
[access: 25.03.2021].

32 See Z.T., Principality of Liechtenstein against the background of international comparisons,
,.Beitrdge Liechtenstein — Institut” 2003, no. 14, p. 12.

33 QOpinion on amendments to the constitution proposed by the Princely Court of Liechtenstein of
the European Commission for Democracy through Law (Venice Commission), Opinion
No. 227/2002, www.venice.coe.int/docs/2002/CDL%282002%-29149-e.asp [access: 25.03.2021].
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http://www.liechtenstein.li/eliechtenstein_main_sites/portal_fuerstentum_liechtenstein/fl-med-infos-medien/fl-med-reden/fl-med-pia-reden-2003.htm?rid=42916
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The prince reacted sharply to the opinions of the Council of Europe. During
the above-cited speech, the prince accused the institutions of the Council of Eu-
rope that they wanted to take the Duchy a protectorate, which he cannot allow.
The prince also attacked ad personam one of the opponents of the amendments
to the constitution (a member of the Venice Commission from Northern Ireland).
He stated that a person who is a citizen of a country that does not have a constitution
and has a much narrower range of civil rights should not comment on this matter.

The changes to the Duchy’s Constitution that took place in 2003 undoubtedly
strengthened the prince’s political position. It would therefore seem that the con-
cerns of the Council of Europe expressed towards the authorities responsible for
leading to the referendum are justified. However, the strong political position of
the head of state is counterbalanced by two articles of the Liechtenstein constitu-
tion, according to which citizens may, in a popular vote, support a motion for
a vote of no confidence in the monarchy. In addition, citizens have the right to
abolish the monarchy by popular vote.

Another safeguard applied by the legislator is the exclusion of the right of
veto in relation to the decision that would be taken in a referendum on the change
of the form of government from monarchy to republic®.

In 2003, the Constitution was revised in Monaco. It was pointed out that the new
political structure created in 2003 provides, on the one hand, a wide catalog of civil
rights, and on the other hand - it strengthens and clarifies the power of the monarch.

On 17 March 2015, Monaco was visited by the Monitoring Committee of
the CoE. An important event was the adoption of the resolution on the monitoring
process in that country. It was noted that Monaco adopted a political system that
is “one of a kind*¢. The Monitoring Commission noted, with regard to the polit-
ical system of the Principality of Monaco, that there is a broad consensus among
the population and that political leaders together with the opposition constitute
a significant element of this system. The Monitoring Committee decided to pro-
pose to end the monitoring while sending a clear signal to the Monakish authori-
ties that they must continue work on outstanding issues. At the same time, it was
decided to create working groups composed of experts from the Council of Eu-
rope and the Monaco authorities to find technical solutions to enable the ratifica-
tion of the revised European Social Charter®’.

3 A. Lawniczak, Monarchies and republican heads of state in Europe, Wroclaw 2011, p. 28.

3 G. Winkler, The Council of Europe. Monitoring Procedures and the Constitutional Autonomy
of the Member States, Springer-Verlag, Wien 2006, p. 78.

3 Committee on the Honouring of Obligations and Commitments by Member States of the Council
of Europe (Monitoring Committee), Post-monitoring dialogue with Monaco, Adopted on 17
March 2015.

37 Monaco: Monitoring Committee Proposes to end Post-monitoring to end Post-monitoring
Dialoque, http://assembly.coe.int/nw/xml/News/News-View-EN.asp?newsid=5479&lang=2&
[access: 25.03.2021].
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The membership of the Russian Federation in the Council of Europe remains
a controversial issue. While summarizing the period of the Russian presence in
the CoE structures, several key problems can be identified. First, the Russian gov-
ernment’s policy towards Chechnya was a stir in Strasbourg. On 7 April 2000,
the Parliamentary Assembly of the Council of Europe voted to suspend the voting
rights of members of the Russian delegation. It was reintroduced on 21 January
2001, after President Putin announced that he would reduce the number of troops
in Chechnya, give a new structure to the civilian government in the republic and
transfer responsibility for security to the Federal Security Service. The restoration
of full membership rights can be interpreted as a propaganda victory for Russia
and a failure of the European Council to enforce human rights on an equal basis
with all its members. Second, Russia has not yet fulfilled all the commitments it
made on joining the Council of Europe®.

In March 2014, the Committee of Ministers of the Council of Europe deplored
Russia’s decision to join Crimea and Sevastopol to the Russian Federation. In
the adopted document, it emphatically recalled the obligation of the Member
States to comply with their obligations. It also condemned the referendum in Cri-
mea. Representatives of the heads of diplomacy of 47 states of the Council of
Europe emphasized that the referendum was conducted in violation of the law.
Moreover, they stated that the current crisis had to be solved peacefully, in full
compliance with international law*°.

On 28 January 2015, the Parliamentary Assembly of the Council of Europe
decided that, apart from the lack of the right to vote, Russian deputies will not be
able to sit in the government, prepare reports and represent the Assembly on
the outside. The Assembly urged Russia to abandon the annexation of the Crimea
and to disband the paramilitary troops present there. It called for an end to dis-
crimination against Crimean Tatars, withdrawal of troops from Ukrainian terri-
tory, cessation of arming separatists and preventing Russian volunteers from par-
ticipating in the fighting in Ukraine. Moreover, the Assembly demands the im-
plementation of the decisions adopted in Minsk, the control of the border with
Ukraine and the immediate release of the Ukrainian pilot imprisoned in Russia,
who is now a member of the Ukrainian parliamentary delegation.

On 28 February 2015, the Monitoring Committee condemned the murder of
the Russian opposition leader Boris Nemtsov, “this despicable murder is a clear
attack on pluralism in Russian politics™*!. At the same time, an appeal was issued

3 3. Bielen, M. Ras, Russia s foreign policy, Warsaw 2008, p. 45.

39 Committee of Ministers condemns the holding of the referendum on Crimea,
www.coe.int/en/web/portal/-/committee-of-ministers-condemns-the-holding [access: 25.03.2021].

40 Council of Europe: Strong Sanctions Against Russia, www.gazetaprawna.pl/artykuly/850241,rada-
europy-zdecydowane-sankcje-wobec-rosji.html [access: 18.09.2016].

41 PACE Co-rapporteurs Strongly Condemn the Killing of Russian Opposition leader Boris
Nemtsov, http://assembly.coe.int/nw/xml/News/News-View-EN.asp?newsid=5448&lang=2&
[access: 25.03.2021].
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We urge the authorities to fully investigate this obnoxious crime and to prosecute
the perpetrators in full compliance with international standards. All the necessary
measures must be taken to ensure that this crime does not go unpunished?2,

The membership of the Russian Federation in the Council of Europe places
the organization in a kind of tear. On the one hand, the situation in which one of
the Member States commits numerous violations of human rights means that
the prestige and position of the organization on the international arena is jeopard-
ized. On the other hand, however, European elites understand that excluding Rus-
sia from the organization would be politically irrational, as it would not only in-
crease anti-Western rhetoric in Russia itself, but also deprive European countries
of the ability to monitor human rights issues in that country, for example through
the action of the European Court of Human Rights.

The Monitoring Committee rapporteurs visited Albania in July 2011 and
April 2011. They presented an information note to the Commission which was
declassified in June 20124,

The development of the situation following the local elections on 8 May 2011
exacerbated the political stalemate that had continued since the parliamentary
elections in June 2009 and marked a polarization between the ruling Democratic
Party and the opposition Socialist Party. On the positive side, the election result
was approved by voters and an escalation of the problem was avoided.

The key issue in Albania remains the legitimacy of internal institutions and
respect for their decisions — in order to settle electoral disputes. The reform of
the Electoral Code is still an urgent need in order to clarify some rules and pro-
cedures. Moreover, the current code favors larger parties. In this situation, smaller
parties and newly formed parties have less chance of being on the political scene.
The rapporteurs of the Monitoring Committee asked the Albanian authorities to
work closely with the European Commission for Democracy through Law (Ven-
ice Commission) in the process of reforming the electoral code. Moreover,
the election crisis revealed the need to modify internal party procedures. Inside-
party democracy was criticized in both big parties*.

The rapporteurs of the Monitoring Committee welcomed with appreciation
the end of the boycott of parliamentary work in September 2011.

The Republic of Armenia applied for membership of the CoE on 7 March
1996. The Committee of Ministers, by a resolution adopted on 15 May 1996,
invited the Parliamentary Assembly to prepare an opinion on the matter in ac-
cordance with the provisions of Statutory Resolution 51 (30A). The Armenian
Parliament was granted special guest status in the Parliamentary Assembly on 26
January 1996. In 1996-1999 the accession procedure was in progress. As a result

42 |bidem.

4 AS/Mon(2012)11 rev.

4 The Honoring of Obligations and Commitments by Albania, http://assembly.co.int/nw/
xml/XRef/X2H-Xref-ViewPDF.asp?FileD=21068&lang [access: 21.02.2021].
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of its effects, the Parliamentary Assembly recognized, in a resolution adopted on
28 June 2000, that Armenia

is moving towards a democratic, pluralist society, in which human rights and the rule of
law are respected, and, in accordance with Article 4 of the Statute of the Council of Eu-
rope, is able and willing to pursue the democratic reforms initiated in order to bring its
entire legislation and practice into conformity with the principles and standards of
the Council of Europe.

A number of commitments were formulated which Armenia agreed to under-
take as a condition of membership of the CoE*.

In 2008, the Parliamentary Assembly of the Council of Europe called on
the Armenian authorities to reform the political system and election procedures
so that they guarantee the independence of the judiciary, freedom of assembly
and freedom of the media. In a special resolution we read, inter alia, that the only
way for the state to progress [...] is to start a constructive and open dialogue be-
tween political forces. There are also conditions that must be met for this dialogue
to begin — launching an independent investigation into the events of the 1 March,
releasing political prisoners and amending the law prohibiting gatherings*.

Monitoring Committee rapporteurs visited Armenia in January 2012 and pre-
sented an information note to the Monitoring Committee, which was declassified
in March 2012*'. The functioning of democratic institutions in Armenia was dis-
cussed by the Parliamentary Assembly of the CoE in October 2011, An ad hoc
committee appointed by the Assembly observed the parliamentary elections held
on 6 May 2012.

The most important here is the release of prisoners who were sent to prisons
in connection with the events of March 2008 and the acceleration of the investi-
gation to explain the causes of the fatal accidents that took place during these
events and the establishment of a constructive dialogue between the ruling forces
and the opposition. The explanation of the tragic events of March 2008 is crucial
to democratic progress.

Final remarks
The changes made in the political systems of states during the monitoring

procedure of the Council of Europe prove that this mechanism of international
influence constitutes an important premise for the implementation of constitu-

45 QOpinion No. 221 (2000), Armenia application for membership of the Council of Europe.
Assembly Debate on 28 June (21% Sitting). Doc. 8747.

4 The Parliamentary Assembly of the Council of Europe admonishes the Armenian authorities,
www.studium.uw.ed.pl?post/6525 [access: 25.03.2021].

47 As/Mon (2012)4.

48 Doc. 12710, Resolution 1837 (2011).
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tional transformations, as was the case, for example, in Croatia. The Council of
Europe, enforcing the obligations of a given state along with obtaining member-
ship in this international organization, indicates areas where the announced re-
forms were not undertaken or were delayed. The fact that states ultimately fulfill
these obligations results not only from respecting the consequences of member-
ship in the Council of Europe, but also involves a broader calculation. Most of
the countries are aware of the regularity in force in the European Union that if
they do not meet the standards of the Council of Europe, they cannot become
a member of the European Union. Thus, systemic changes under the influence of
the Council of Europe pave the way to EU membership.
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Mechanizmy transformacji standardow Rady Europy
do praktyki ustrojowej panstw czlonkowskich

Streszczenie

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie, za pomoca jakich mechanizméw Rada Europy
wplyneta na transformacj¢ tworzonych przez nig standardow do praktyki ustrojowej panstw czton-
kowskich. Zasadnos$¢ podjgcia tego zagadnienia jest zwigzana z tym, ze kazda akcesja nowego pan-
stwa do cztonkostwa w Radzie okazuje si¢ doskonala okazja do analizy przebytej drogi, jak rowniez
konsekwencji cztonkostwa w tej organizacji migdzynarodowej, zarbwno w kontekscie przemian
ustrojowych, jak i przeksztatcen dokonywanych w systemie prawnym.

Stowa kluczowe: Rada Europy, cztonkostwo, standardy demokratyczne, transformacja, imple-
mentacja.
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Dyskurs wokél aborcji —
analiza teoretyczno-prawna

Streszczenie

Spor o dopuszczalnosé zabiegdw aborcji jest znany $wiatu od tysigey lat. Nadal brak jest jednak
obiektywnych przestanek, dzigki ktorym spor ten datoby si¢ rozwigzaé. Nie to jest jednak gtdéwnym
problemem. Prawdziwym problemem jest brak pola do rozméw na ten temat, na ktérym dobrze
czu¢ mogliby sie zardwno zwolennicy opcji pro-life, jak i pro-choice. Zdaniem autora niniejszego
artykutu zrédtem tego problemu jest brak wspolnego jezyka. Zaréwno w dyskusjach spotecznych,
jak 1 w doktrynie prawniczej brak jest wspdlnego rozumienia poszczegolnych (kluczowych dla
sporu) pojeé, co jest powodem cigglych nieporozumien i ciggle postgpujacej polaryzacji pogladow.
Owa polaryzacja zdecydowanie nie stuzy wypracowaniu dobrego i bezpiecznego porzadku praw-
nego, z ktérego zadowoleni mogliby by¢ przedstawiciele obu stron.

Stowa kluczowe: jezyk prawniczy, aborcja, dylemat prawny, etyka w prawie.

Wprowadzenie

Spor wokot dopuszezalnosci wykonywania zabiegdw tzw. aborcji nie jest
w polskim spoteczenstwie czym$ nowym. Nie tylko zreszta w polskim, od wielu
bowiem lat na catym $wiecie toczy sie spor wokot tegoz zagadnienia. Przez wieki
(anawet tysigclecia) zjawisko to obecne byto w spoteczenstwach, jednakze z roz-
nych wzgledow nie byto ono komentowane badz tez byto pomijane w dyskursie
publicznym, badz nie bylo srodkéw do tego, by na takg skale te dyskusje toczy¢.
Epoka globalizacji przyniosta jednak nowe mozliwosci toczenia dyskurséw i spo-
row, w efekcie czego takie zjawiska jak aborcja sa nagtasniane i rozpoczyna si¢
na nowo dyskusja na ich temat. Mimo uptywu lat spor ten jednak nie zakonczyt sie,
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a wrecz przeciwnie, mozna odnie$¢ wrazenie, ze wraz z uptywem czasu od jego
rozwiazania si¢ jedynie oddalamy.

Dysputa wokot aborcji najczgsciej charakteryzowana jest jako $wiatopogla-
dowa i zasadniczo duzo w tym prawdy, jednakze nalezy pamigtac, ze spor ten ma
swoj wydzwiek w $wiecie prawnym, albowiem prawo musi na niego zareagowac.
Dyskusje — czy to w doktrynie medycyny, czy wewnatrz spoteczenstwa — toczg
si¢ zasadniczo po to, by ostatecznie wptywac na ksztatt okreslonych regulacji
prawnych, ktére zakazuja badz zezwalaja na dokonywanie aborcji w okre§lonym
zakresie. Stad wiasnie zainteresowanie wskazang tematyka — parafrazujac znane
przystowie: wszystkie drogi prowadza do prawa.

Niniejszy artykul nie bedzie miat jednak na celu rozstrzygania tego konfliktu.
Wrecz przeciwnie. Autor stawia teze, ze w obecnej postaci spor ten jest nieroz-
wigzywalny. Jako powdd wskazane zostaje odmienne definiowanie i pojmowanie
samego pojecia ,,aborcja”. Efektem tego, tak naprawde, jest sytuacja, w ktorej
obie strony konfliktu tocza dyskurs na odmienny temat. Nie ma wigec mozliwosci
osiggnigcia porozumienia. W celu ukazania wskazanego zjawiska przeanalizo-
wane zostang literatura prawnicza, medyczna oraz zrodta pozanaukowe, spor ten
odbija si¢ bowiem szerokim echem w calym spoteczenstwie, wielka rolg odgry-
wajg w nim rowniez etyka, socjologia czy psychologia. Oczywiscie, nie sposob
dokona¢ w tak krotkim opracowaniu catosciowego zbadania literatury, zaprezen-
towane zostang jedynie wybrane pozycje, ktore — zdaniem autora — beda wystar-
czajace do udowodnienia postawionej tezy.

W artykule zastosowane beda uproszczone, popularne okreslenia dwoch
stron konfliktu: pro-choice (okreslenie osob postulujacych zwigkszenie dostepu
do aborcji) oraz pro-life (okreslenie 0sob postulujacych mozliwie jak najwigksze
ograniczenie dostepu do aborcji, a najlepiej jej zakazanie)®.

Analizujac tematyke prawnokarnej ochrony zycia poczetego, zauwazy¢ na-
lezy kilka kwestii historycznych. Po pierwsze, historia wskazuje nam na to, ze
zabiegi aborcji (poczatkowo oczywiscie nieprawdopodobnie prymitywne i nie-
bezpieczne) towarzysza ludzkosci od tysiecy lat. Niemniej jednak, tak samo
dtugo jak Iudzkos$ci towarzysza owe zabiegi, tak samo dtugo Iudzkos$ci towarzy-
szg tendencje do negowania tegoz zjawiska lub przynajmniej ograniczania go.
Agata Jonczyk wskazuje, ze poczatkowo ochrona dzieci nienarodzonych nie
miata zasadniczo nic wspdlnego z prawem do zycia, a np. z prawem ojca do po-
siadania potomstwa, czy koniecznoscig przedtuzenia ,,linii zycia”. Wytlumaczen
bylo wiele, tendencja jednak od dawna jest obecna. Autorka wskazuje tez, ze
w niektorych kulturach starozytnych sugerowano i zalecano zabijanie nawet na-

1 Zaczerpnigto z: T. Head, The Pro-Life vs Pro-Choice Debate, https://www.thoughtco.com/pro-
life-vs-pro-choice-721108 [dostep: 10.09.2020]; K. Cwierz, R. C. Casimiro, B. Konat, Réznice
leksykalne w wypowiedziach zwolennikéw i przeciwnikow dopuszczalnosci aborcji — analiza
anglojezycznych grup w serwisie Facebook, ,,Investigationes Linguisticae” 2017, t. 37, s. 35.
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rodzonych dzieci, jezeli np. urodzity si¢ z wadami genetycznymi?. Spor ten jest
wiec rzeczywiscie wielowickowy 1 wieloaspektowy — jest to wazna perspektywa,
ktoéra nalezy przyja¢ przed podjeciem jakichkolwiek analiz.

Co oczywiste, niniejszy tekst skupiat si¢ bedzie na jezyku prawniczym. Jezyk
potoczny, czy tez medyczny, rzutuje na ksztatt jezyka prawniczego i jezyk aktow
prawnych, efektem czego na réznych etapach tworzenia prawa pojawiaja si¢ pro-
blemy jezykowe tak bardzo widoczne w omawianej dyskusji.

1. Analiza literatury prawniczej

Fundamentem argumentacji ruchu pro-life jest, jak sama nazwa wskazuje,
»zycie”, a doktadniej — powszechne prawo do zycia. Zwolennicy ograniczenia
prawa do aborcji wskazuja, ze zycie ludzkie podlega ochronie prawnej zgodnie
z brzmieniem Konstytucji RP®. Punktem centralnym argumentacji tej grupy osob
jest wskazanie, ze zycie podlega ochronie od momentu powstania, wliczajac w to
faze prenatalng (przed urodzeniem)*. Warto wskazac, ze taki poglad zaprezento-
wat Trybunat Konstytucyjny w 1997 r.:

Wartos¢ konstytucyjnie chronionego dobra prawnego, jakim jest zycie ludzkie, w tym zycie
rozwijajace si¢ w fazie prenatalnej, nie moze by¢ roéznicowana. Brak jest bowiem dostatecz-
nie precyzyjnych i uzasadnionych kryteriow pozwalajacych na dokonanie takiego zréznico-
wania w zaleznoéci od fazy rozwojowej ludzkiego zycia. Od momentu powstania zycie ludz-
kie staje si¢ wiec wartoécig chroniong konstytucyjnie. Dotyczy to takze fazy prenatalnej®.

Poglad ten powiela polska ustawa o Rzeczniku Praw Dziecka, zgodnie z ktora
,.dzieckiem jest kazda istota ludzka od poczecia do osiagnigcia petnoletno$ci”®.
W prawie migdzynarodowym centralng pozycje zajmuje Konwencja o prawach
dziecka, zgodnie z ktora dzieckiem jest kazda istota ludzka w wieku ponizej
osiemnastu lat, chyba ze zgodnie z prawem wczesniej uzyska petnoletnos¢’. Po-
wyzej wskazane akty prawne sg bardzo czesto przywotywane przez przedstawi-
cieli opcji pro-life. Na pierwszy plan w ich argumentaciji wyptywa wiec jedno-
znacznie dziecko. Jego istnienie i jego prawo do zycia.

Zob. szerzej: A. Jonczyk, Aksjologiczne podstawy prawnej ochrony Zycia dziecka poczetego.

,,Kosciot i Prawo” 2018, t. 7 (20), nr 1, s. 202—-205.

3 Art. 38 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 r. Nr 78,
poz. 483 z pdzn. zm.): ,,Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu cztowiekowi prawng ochrong
zycia”.

4 Zob. K. Wiak, Ochrona zycia i zdrowia dziecka w prawie karnym, [w:] Prawo karne w ochronie
praw dziecka, red. A. Grzeskowiak, I. Zgolinski, Bydgoszcz 2018, s. 50.

5 Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 ., K 26/96, OTK 1997, nr 2, poz. 19.

6 Art. 2 ust. 1 ustawy z dnia 6 stycznia 2000 r. o Rzeczniku Praw Dziecka (t.j. Dz. U. z 2020 r.

poz. 141).

Por. art. 1 Konwencji o prawach dziecka przyjetej przez Zgromadzenie Ogdlne Narodow

Zjednoczonych dnia 20 listopada 1989 r. (Dz. U. z 1991 r. Nr 120, poz. 526).
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Ciekawe sg rowniez wnioski Ewy Rejman. Zastanawiajac si¢ nad istnieniem
czegos takiego jak ,,prawo do aborcji”’, dochodzi ona do wniosku, ze niezmiernie
niebezpieczne jest w calej sprawie postugiwanie si¢ kategoriami ,,nie-0s6b”, czy
»hie-obywateli”. Pisze ona, zZe:

Obiektywnie bardziej racjonalne jest odrzucenie koncepcji, zgodnie z ktora czlowiek

moze nie by¢ osoba, gdyz definicja osoby jest wowczas tworzona przez kogos, kto ma
wiadze i podlega ona arbitralnym zmianom.

Zestawiajac t¢ mysl z takimi zjawiskami w historii, jak chociazby niewolnic-
two, rzeczywiscie mozna zauwazy¢ ogromne zagrozenie wyptywajace z faktu, iz
jakikolwiek podmiot decyduje o podmiotowosci ludzkiej®. W tym miejscu litera-
tura prawnicza formutuje argument, ktory mozna nazwac ograniczono$cig prawa —
W tym znaczeniu, ze prawo nie powinno czy tez nawet nie moze decydowac
0 niektorych kwestiach, gdyz rodzi to ogromne niebezpieczenstwo. Mozna by
zada¢ pytanie, gdzie w takim razie lezy granica. Moze rzeczywiscie spoteczen-
stwo chciatoby, aby prawo regulowato zbyt wiele?

Analizujac literaturg prawnicza, nie sposéb pomingé sprawy Roe vs Wade.
Sprawa ta wydarzyla si¢ w Stanach Zjednoczonych, jednak z prawniczego punktu
widzenia ma ona wptyw na orzecznictwo na catym $wiecie, albowiem rozstrzy-
gniecie, ktore tam zapadto, byto rewolucyjne. Nie wdajac si¢ w szczegdly, pewna
kobieta oskarzyla stan Teksas, o zmuszenie jej do urodzenia dziecka. Nielegalne
bowiem byto dokonanie aborcji, w wyniku czego uznata, ze przepisy stanowe ogra-
niczaja jej konstytucyjne prawo do prywatnosci. Sad Najwyzszy Stanow Zjedno-
czonych rozstrzygal wiec, czy prawo do prywatnosci (bedace nota bene prawem
konstytucyjnym w USA) obejmuje prawo do dokonania aborcji. Orzekt, ze tak. Zo-
stato to obwarowane oczywiscie szeregiem regulacji prawnych, niemniej jednak pro-
ces ten uznaje sie za legalizacje aborcji w Stanach Zjednoczonych®. Na podstawie
tego rozstrzygnigcia mozna wywiesc, iz o ile niekoniecznie aborcja musi by¢ w petni
legalna (wyrok wskazuje bowiem okreslone jej ograniczenia), to — zdaniem Sgdu
Najwyzszego w Stanach Zjednoczonych — nie moze by¢ ona zabroniona catkowicie.

Bardzo ciekawy zdaje si¢ by¢ wniosek wyprowadzony przez Angelike Ci-
zynska, ktora po szerokiej analizie zagadnienia aborcji stwierdza:

mozna doj$¢ do wniosku, ze to nie brak prawa do aborcji, ale brak zapewnienia dostepu
do niej w niektorych przypadkach moze doprowadzi¢ do naruszen praw cztowieka®®,

Zob. szerzej: E. Rejman, Czy istnieje prawo do aborcji? Analiza prawa miedzynarodowego

i koncepcji osoby, ,,Acta Erasmiana” 2020, t. 19, s. 8-23.

9 Zob. szerzej: P. Bartosik, M. Cielica, Prawo do aborcji na przyktadzie sprawy Roe v. Wade —
sygn. 410 U.S. 113, 93 S. Ct. 705, [w:] Identyfikacja granic praw i wolnosci jednostki —
prawnoporownawcza analiza tozsamego przypadku pod kqtem praktyki stosowania prawa
amerykanskiego i polskiego, red. M. Jabtonski, Wroctaw 2016, s. 105-124.

10 A, Cizynska, Zycie dziecka kontra prawo do samostanowienia, czyli kilka uwag o relacji aborcji

i prawa konstytucyjnego, ,,Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 2017, nr 2 (32), s. 34.
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Jest to wniosek szczegolnie ciekawy z powodu ukazania wagi problemu,
z jakim mierzy si¢ prawo. W stowach tych wida¢, ze niekoniecznie w catym spo-
rze prawu chodzi o stwierdzenie ,,dobro lub zto”. Zadaniem prawa jest co$ in-
nego, jest stworzenie bezpiecznych warunkow do egzystowania podmiotom,
ktore temu prawu podlegaja. Oczywiscie, to nadal nie oznacza, ze jednoznaczna
odpowiedz na to pytanie (czy aborcja jest dobra, czy zta) nie okaze si¢ niezbedng
sktadowa do tego, by takie warunki wprowadzi¢, niemniej jednak jest to bardzo
wazny punkt widzenia ukazujacy, jak wielowatkowy i szeroki jest ten spor —
z punktu widzenia prawa.

2. Analiza Zrédel pozaprawnych
(z wylaczeniem zrdodel medycznych)

Jak wczesniej wspomniano, spor o aborcje toczony jest na wielu gruntach,
wypowiadaja si¢ w nim specjali$ci z wielu roznych dziedzin. Psycholog i peda-
gog Dorota Kornas-Biela jasno wypowiada si¢ na temat aborcji:

Zarowno aborcja i1 eutanazja majg wiele wspolnego. Obie te praktyki stuza zabijaniu —
prowadza do zakonczenia zycia cztowieka. Aborcja i eutanazja s zamachem na zycie'?.

Wypowiedz ta jest wigc bardzo twarda i jednoznaczna. Stanowczo aborcja
nazwana zostaje morderstwem. Dalej autorka wskazuje na powdd takiego stanu
rzeczy; jej zdaniem aborcja moze by¢ legalna poprzez odebranie nienarodzonym
istotom statusu cztowieka. Odbiera si¢ im podmiotowos¢ ludzka, opisujac je za-
miennikami z terminologii m.in. medycznej, takimi jak ,,pt6d”, ,,zarodek”. Wska-
zuje ona roéwniez na stownictwo stosowane (jej zdaniem catkowicie niestusznie)
W miejsce termindéw ,,zabojstwo” i ,,morderstwo”, ktorymi to opisuje si¢ aborcje,
np.: ,.ekstradycja ptodu”, ,,sztuczne poronienie”, ,,przerwanie cigzy”*2. W pogla-
dzie autorki prym wiedzie wigc jezyk, uwaza ona, a zarazem postuluje dobitne
1 ostre nazywanie aborcji morderstwem i zabdjstwem, nie zgadza si¢ na uzywanie
w tym aspekcie jakiegokolwiek innego stownictwa, w tym medycznego.

W podobnym tonie wypowiada si¢ filozof i etyk Kazimierz Gryzenia. Pod-
kresla on, cytujac filozofow, ze cztowiek jest jednostka, jest osoba, jest odrebno-
$cig. Wskazuje na zjawiska tzw. depersonalizacji i dehumanizacji czlowieka,
ktore to, bedac efektami pogladdw niektorych filozofow, prowadzg lub moga pro-
wadzi¢ (jego zdaniem) do fatalnych w skutki zdarzen. Jednym z nich jest dla
niego takie definiowanie cztowieka, ktore z cztowieczenstwa wykresla rozne
grupy ludzi, np. dzieci nienarodzone lub nieuleczalnie chorych. Jego zdaniem,

1 D. Kornas-Biela, Aborcja i eutanazja — dramat wspétczesnej cywilizacji, [w:] Eutanazja
a opieka paliatywna. Aspekty etyczne, religijne, psychologiczne i prawne, red. A. Biela, Lublin
1996, s. 163.

12 Zob. tamze, s. 164—166.
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fakt bycia osoba nie zalezy od niczego ani nikogo. Po prostu si¢ nig jest, czy to
z powodow natury, czy Boga. Ingerencja w ten stan rzeczy jest bledem. Podaje
on kolejna bardzo jaskrawie brzmigcg teze:

[...] coraz konieczniejsza jawi Si¢ potrzeba rzetelnego prezentowania i propagowania ta-
kiej filozofii, ktora broni kazdego czlowieka, a nie takiej, ktora niejako czyha na jego
potkniecie, aby mie¢ tylko powdd do unicestwienia go®S.

Argumentujgc przeciwko aborcji, pierwsze miejsce w tym stanowisku ma
wiec cztowieczenstwo i jego godno$¢, niezbywalne i niezalezne od wszystkiego.

Filozof i etyk Peter Singer jest bodaj najbardziej znanym przedstawicielem
odmiennego myslenia niz wskazane powyzej. Jego zdaniem, czlowieczenstwo,
czy inaczej fakt bycia osoba, zalezy od wielu réznych czynnikow. Wskazuje on,
ze aby by¢ osoba, trzeba si¢ odznacza¢ odpowiednio wysokim m.in.: stopniem ra-
cjonalnosci, samoswiadomosci, $wiadomosci, zdolnosci odczuwania. Pisze on, ze

bezradno$¢ czy niewinnos$¢ niemowlgcia Homo sapiens nie moze by¢ podstawa do prefe-
rowania go w stosunku do bezradnych i niewinnych ptodéw Homo sapiens czy szczurow
laboratoryjnych, ktore sa <niewinne> doktadnie w takim samym sensie, jak ludzkie nie-
mowleta, i biorgc pod uwage wladze eksperymentdw nad nimi, prawie tak samo bezradne.

W tych pogladach wida¢ znaczne przechylenie w kierunku cech, ktoére musi
spetniac istota, by by¢ osobg i posiada¢ okre§lone prawa. Nie sg one nabywane
automatycznie, autor neguje argument ,,ze §wietosci zycia”, wskazujac, ze pewne
cechy posiadane przez zdrowe i doroste zwierzeta powoduja, ze ich zycie ma
niekiedy wickszg warto$¢ niz zycie ptodu'®. W podobnym kluczu wypowiada si¢
Hugo Tristram Engelgardt Jr., ktory wskazuje okre$lone kategorie istot, ktore nie
sg osobami, np.: ptdd ludzki, noworodki, uposledzeni umystowo, pozbawieni sa-
mos$wiadomosci’®.

Ogromng rol¢ w omawianym dyskursie odgrywaja réwniez ruchy femini-
styczne. Dominika Urzgdowska i Joanna Suchomska, aktywistki z Torunia, opi-
suja zjawisko oddolnego laczenia si¢ kobiet w roznego rodzaju ruchy i grupy.
W swym artykule opisujg one walke¢ kobiet (mozliwg dzigki mediom spoteczno-
Sciowym) z probag zaostrzenia przepisOw aborcyjnych. Stwierdzajg m.in., ze
w walce tej kobiety ,,walczyly o zycie”!’. Juz w samym tytule swojego artykutu
wprost nazywajg owg probe ,,ograniczeniem praw kobiet”*8. W podobnym tonie
sformutowane manifesty odnalez¢ mozna na stronach internetowych wspomnia-

13 Zob. szerzej: K. Gryzenia, Etyczne implikacje (nie)osobowego traktowania cztowieka, ,,Forum

Pedagogiczne” 2011, t. 1, nr 2, s. 71-96.

14 P, Singer, Etyka praktyczna, thum. A. Sagan, Warszawa 2003, s. 166.

15 Por. tamze, s. 135-169, szczegdlnie s. 165.

16 Zob. H.T. Engelhardt, The foundations of bioethics, Nowy Jork 1996, s. 136.

17 D. Urzedowska, J. Suchomska, Feministki w sieci. Nowe media w dzialaniach przeciwko
ograniczaniu praw kobiet w Polsce, ,,Dyskurs i Dialog” 2020, nr 2 (4).

18 Zob. tamze, s. 9—26.
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nych ruchéw feministycznych. ,,Przerywamy cigze, bo to nasze zycie, nasze ciata
i macice, a przede wszystkim nasza przyszto$¢. Mamy do tego prawo™*°. Z przy-
toczonych powyzej fragmentéw jasno widac, iz na pierwszy plan wyptywaja
prawa kobiet. W centrum znajduje si¢ kobieta, jej prawa, jej wolnosc.

Powyzsze pozaprawne zrodta odgrywaja w dylemacie prawno-etycznym do-
tyczacym aborcji ogromng role. Jezyk stosowany przez wyzej wskazanych auto-
row sugeruje jezykowi prawniczemu stosowanie kompletnie odmiennej termino-
logii. Bardzo do siebie zblizone stany faktyczne i zjawiska sa tak odmiennie opi-
sywane z uzyciem kompletnie innych poje¢, albo (co gorsza) z uzyciem z pozoru
tych samych — ktérym jednak strony sporu nadajg nieco inne znaczenie i inne
»akcenty”. Ogromne stoi wigc wyzwanie przed ,,Swiatem” prawniczym, by w tej
terminologii zachowac jednos$¢ i porzadek.

3. Analiza z uwzglednieniem punktu widzenia medycyny

Zupeknie inaczej temat analizowany jest przez srodowisko medyczne. Zagle-
bienie si¢ w konkretne teksty ukazuje znacznie wigkszy profesjonalizm wypo-
wiedzi, anizeli wida¢ to w przypadku wypowiedzi nienaukowych (przy pelnym
szacunku dla ich wartosci). Grzegorz Wiktorowski dokonuje analizy jezykowej
omawianego zagadnienia. Wskazuje on, co doktadnie miesci si¢ w znaczeniu ter-
minu ,,aborcja”. Nie wchodzac w szczegoly, podkresli¢ nalezy kilka kwestii istot-
nych dla niniejszego opracowania. Po pierwsze, w jezyku polskim, w przeciwien-
stwie do kilku innych, termin aborcja odnosi si¢ jedynie do tzw. aborcji sztucznej,
a nie aborcji spontanicznej, zwanej w polskiej literaturze poronieniem. W innych
bowiem jezykach, np. w angielskim czy portugalskim, do okreslenia obu rodza-
jow aborcji uzywany jest przedrostek abort. Jest to o tyle ciekawe, ze rzeczywi-
$cie wida¢ mocne nacechowanie uzywanego terminu, podkreslona zostaje odreb-
no$¢ tych dwoch zjawisk: ,,poronienia” i ,,aborcji”?. Warto rowniez podkreslié,
w nawiazaniu do wczesniej opisanych stwierdzen i tez zwolennikow oraz prze-
ciwnikéw aborcji, ze autor w swoim artykule przytacza zrodta medyczne, zgod-
nie z ktorymi zaptodnienie nie jest momentem, lecz procesem, ktory trwa nawet
do 24 h?, Jest to istotne z punktu widzenia omawianego wcze$niej sformutowa-
nia ,,od poczgcia”. Moment ten jest bowiem bardzo trudny do zdefiniowania.

Mogloby sie wiec wydawac, ze odpowiedzig na prawno-etyczny dylemat
prawa w zakresie aborcji jest medycyna. Niestety, nawet ona nie dostarcza swiatu

19 Manifest ,,ROBIMY ABORCJE”, http://codziennikfeministyczny.pl/robily-ja-nasze-prababki-
babki-matki-pierwszy-polsce-grupowy-manifest-aborcyjny [dostep: 18.09.2020].

20 Zob. szerzej: G. Wiktorowski, Sposoby méwienia o aborcji. Implikacje ideowe dyskursu
naukowego i Swiatopoglgdowego, [w:] Problemy zdrowia reprodukcyjnego kobiet, t. 1: Wstep
do badan, red. A. Szalgowska, Wroctaw 2016, s. 37-64.

2l Tamze, s. 53.
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jednoznacznych i wystarczajacych odpowiedzi. OczywiScie nie zmienia to faktu,
ze to przede wszystkim w niej (zdaniem autora) nalezy szuka¢ odpowiedzi, nie
jest to jednak tatwe. Z analizy literatury wyptywa przede wszystkim jeden pro-
blem. Po pierwsze, brak jest absolutnie jednoznacznej odpowiedzi na pytanie:
Kiedy rozpoczyna si¢ ludzkie zycie? Odpowiedzi na to pytanie jest co najmniej
kilka, przyktadowe podaje Miguel Hugo Kottow Lang, wskazujac, ze istniejg co
najmniej trzy mozliwosci: moment polaczenia si¢ komorki jajowej z plemnikiem,
przejécie zygoty w stan przedzarodkowy oraz tzw. ujecie relacyjne, czyli moment
uzyskania $wiadomosci o cigzy przez kobiete??. Podobnie owo zagadnienie opi-
suje Janet Holt, wskazujac na rézne mozliwosci. Powiela przyktad momentu za-
ptodnienia, wskazuje tez jednak na inne momenty, takie jak poczatek rozwoju
embrionu, ktory nastepuje ok. 14 dnia od zaplodnienia. Opisuje rowniez argu-
ment Johna Harrisa (czesto powtarzany przez przedstawicieli pro-choice) doty-
czacy etapow rozwoju. Pyta on bowiem, czy sam fakt, ze ,,co$ stanie si¢ X, po-
woduje, ze nalezy to traktowac jakby juz byto X”. Inaczej — stwierdza, Ze prze-
ciez zotadz nie jest dgbem tylko i wylacznie dlatego, Zze potencjalnie moze si¢
nim sta¢?, Jego twierdzenie jest niejako pytaniem o ostateczno$é odpowiedzi
na pytanie, kiedy ludzkie zycie si¢ zaczyna. Jak wida¢, sprawa prosta nie jest,
po pierwsze, brakuje jednoznacznych odpowiedzi na kluczowe pytania, a po
drugie — znaki zapytania stawiane sa nawet, gdy takie odpowiedzi si¢ pojawity.
Po raz kolejny wida¢ ogromne wyzwanie stojace przez jezykiem prawniczym.
Okazuje si¢ bowiem, ze musi on si¢ga¢ do dorobku medycyny, ktory rowniez
nie jest catkowicie jednoznaczny (cho¢ oczywiscie warto zauwazycC, ze jego
profesjonalizm jest jak najbardziej potrzebny jezykowi prawniczemu i jezy-
kowi aktow prawnych).

4. Analiza wyroku Trybunalu Konstytucyjnego (K 1/20)

Analizujac jezyk prawniczy stosowany w opisywaniu zjawiska aborcji, nie
sposob poming¢ kontrowersyjnego wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22
pazdziernika 2020 r. (K 1/20)?*, w ktérym Trybunat analizowat zgodno$¢ z Kon-
stytucja RP przepisow art. 4a ust. 1 pkt 2 oraz art. 4a ust. 2 zdanie pierwsze
ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego
i warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy. Nie wchodzac oczywiscie
w szczegoty, nie to jest bowiem celem niniejszego artykutu, zwroci¢ nalezy
uwage na dwie kwestie.

22 por. M. Kottow, Abortion: taking the debate seriously, ,,Medwave” 2015, vol. 15, issue 4;
https://www.medwave.cl [dostep: 6.08.2020].

23 Zob. szerzej: J. Holt, Ethical Issues at the Beginning of Life, [w:] Key Concepts and Issues in
Nursing Ethics, red. P. Scott, Springer 2017; https://www:.link.springer.com [dostep: 6.08.2020].

2 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22 pazdziernika 2020 r., K 1/20, OTK-A 2021, nr 1.
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Zasadniczo uzna¢ by mozna niniejszy wyrok, a przede wszystkim jego uza-
sadnienie, za zebranie i przedstawienie pogladow i argumentacji stronnictwa
okreslonego we wezesniejszej czesci pracy jako pro-life. W stowach TK, lub pod-
miotow wypowiadajacych si¢ z poparciem wniosku o uznanie zaskarzonego
przepisu za niezgodny z Konstytucja RP, padato wiele zdan bardzo podobnych
do cytowanych juz powyzej. Czytamy m.in., Ze:

ludzkie zycie nie podlega warto§ciowaniu, w zwiazku z czym nalezy rozwazy¢ ponownie
ratio legis zaskarzonych przepisow, gdyz skutkiem przyjetych rozwigzan jest uprzedmio-
towienie, ,,depersonifikacja” i ,,reifikacja” poczetych dzieci, ktore w zadnym sensie nie
sg agresorami. Stajg si¢ one jedynie obiektami akcji skierowanych na selekcje ,,zycia de-
fektywnego” lub ,,zycia niewartego przezycia”. Zaskarzone przepisy negujg wigc warto$é
zycia, ewentualnie wprowadzajg niedozwolone réznicowanie samej wartosci zycia, a za-
tem bezwzglednie i zupeknie uchylaja ochrong¢ prawna ptodu, nie chronigc i nie szanujac
naleznej dziecku jeszcze nieurodzonemu godnosci.

Marszatek Sejmu stwierdzit natomiast, ze:

Pelne uzaleznienie ptodu od matki nie powoduje, ze traci on swoja podmiotowosé
1 w konsekwencji moze by¢ traktowany w sposob przedmiotowy. Postrzeganie go w ka-
tegorii podmiotu wynika z uznania go za istote ludzka. P16d pozostaje istotg samoistng
biologicznie, cho¢ fizjologicznie zalezna od organizmu matki do czasu nabycia zdolnosci

do zycia poza nim?°.

W podobnym tonie wypowiedziat si¢ Rzecznik Praw Dziecka:

Zdaniem RPD, ustawodawca w zaskarzonych przepisach nie tylko nie zapewnia posza-
nowania zasady rownosci, ale rowniez wprost dopuszcza dyskryminacje poprzez selek-
cje nienarodzonych dzieci, pomimo braku zrdéznicowania sytuacji prawnej osoby
w przypadku takiej samej niepetnosprawnosci wynikajacej z przyczyn genetycznych
i niegenetycznych.

Dalej ADF International:

wskazata, ze nienarodzone niepelnosprawne dziecko jest posiadaczem praw, w szczeg6l-
nosci prawa do zycia, ktdrego nie moga podwazy¢ zaskarzone przepisy. Nienarodzone
niepetnosprawne dziecko ma takze prawo do osiagnigcia najwyzszego osiggalnego po-
ziomu zdrowia. Wedlug organizacji, zaskarzone przepisy naruszajg zakaz selekcji dzieci
i zakaz dyskryminacji 0osob niepelnosprawnych.

I konkludujac:

Trybunal podtrzymat stanowisko, ze zycie ludzkie jest wartoscia w kazdej fazie rozwoju
i jako wartos¢, ktorej zrodtem sg przepisy konstytucyjne, powinno by¢ chronione przez
ustawodawce.

25 W tym miejscu warto zaznaczy¢, ze wypowiedz Marszatka Sejmu, jako dokonana w imieniu
calej Izby, jest kwestionowana. Zgodnie ze stowami s¢dziego TK Leona Kieresa nalezy t¢
wypowiedz traktowaé jako wykonana bardziej ,,we wlasnym imieniu”. Zob. zdanie odrgbne
nr 1 do Wyroku TK (K1/20).
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Jednoznacznie wigc wida¢ zbiezno$¢ z prezentowanymi we wczesniejszej
czesci pracy pogladami grupy pro-life, niemniej jednak poziom merytoryczny
odpowiada randze wyroku podmiotu, jakim jest Trybunat Konstytucyjny?.

Nieprawdopodobnie pouczajace jest zdanie odrgbne nr 1 do wskazanego wy-
roku, autorstwa sedziego TK Leona Kieresa. Pomimo Ze, jak sam rozpoczyna,
uwaza, ze ,,zycie ludzkie powstaje w momencie poczgcia” oraz ze ,,aborcja — nie-
zaleznie od przyczyn — jest pozbawieniem zycia cztowieka”, to podchodzac
z absolutng bezstronno$cig i profesjonalizmem, formutuje co najmniej kilka
twierdzen wartych w tym miejscu zacytowania. Pokazuja one bowiem skompli-
kowanie i ztozono$¢ omawianego w niniejszym artykule zagadnienia aborcji
i o ile stowa te niekoniecznie beda chetnie wykorzystywane przez ruchy pro-
-choice, to okazg si¢ pomocne w formutowaniu konkluzji do niniejszego tekstu.
Rozpocza¢ nalezy od sformulowania sedziego, iz:

art. 38 Konstytucji moze by¢ odmiennie interpretowany m.in. w zaleznosci od przyjetej

definicji cztowieka i poczatku zycia — a wigc zatozen etycznych i naukowych (a nie tylko
prawnych), ktoérych nie da si¢ pominac.

Zasadniczo zdanie to zbiezne jest z tezg niniejszego artykutu: sposob interpre-
towania okreslonych pojeé, np. pojecia ,,cztowiek”, implikuje w stopniu znacznym
podejscie do réznych zagadnien, np. aborcji. Dalej sedzia TK Leon Kieres pisze:

Prawo (w przeciwienstwie do moralnosci czy religii) nie powinno zobowigzywaé do he-

roizmu i formutowa¢ wymagan przekraczajacych zwykla miare (niemozliwych do spet-
nienia przez przecigtnego adresata przepisow).

W tym miejscu uwidacznia si¢ inny problem, rowniez niejako o charakterze
terminologicznym. Otdz zestawiajac zachowanie wnioskodawcoOw W powyzszej
rozpatrywanej sprawie ze zdaniem s¢dziego TK, zauwazamy, ze nawet pojmo-
wanie i zakres pojecia ,,prawo” moze by¢ rézny i moze generowac problemy. Co
bowiem w sytuacji, gdy np. ustawodawca uzna, ze prawo moze zobowigzywac
do heroizmu? Co, jesli uzna, ze prawo normatywne ma nie tyle wynika¢ z prawa
naturalnego i by¢ z nim zgodne w mozliwie w jak najwigkszym stopniu, ale Ze je
w petni urzeczywistnia¢? Wtedy prawo samo w sobie stanie si¢ czym$ innym,
zmieni si¢ znaczenie samego pojecia. W tym kontek$cie mozna zaryzykowaé
stwierdzenie, ze i w omawianym problemie przedstawiciele pro-life i pro-choice,
by¢ moze, nawet pod pojeciem prawa rozumiejg co$ innego?’.

Konkluzja

Przytoczone powyzej zrodta jednoznacznie wskazujg na zupeklie odmienne
podstawy metodologiczne obu stron konfliktu. W zupehie inny sposob opisuja

% Cho¢ oczywiscie w tym zakresie rOwniez sg formutowane zarzuty. Roznica jest jednak
widoczna, co nalezy podkreslic.
27 Powyzsze cytaty pochodza z réznych cze$ci zdania odrebnego nr 1 do wyroku TK K1/20.
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one rzeczywistos¢, uzywajac innych podstaw aksjologicznych, innego jezyka. Co
warte podkre$lenia, nierzadko ich argumentacja bazuje na bardzo zblizonych do
siebie wartosciach, jednak sposob, w jaki sa one opisane, powoduje catkowity
brak akceptacji z drugiej strony.

Pojecie ,,aborcja” wywotuje kompletnie odmiennie uczucia, inne skojarzenia
w obu badanych grupach. Pojgcie to mozna zasadniczo zdefiniowa¢ na dwa od-
rgbne sposoby, bazujac kolejno na argumentacji grupy pro-life oraz grupy pro-
-choice. W podsumowujacym skrocie, dla jednych aborcja jest po prostu morder-
stwem, dla drugich — usuni¢ciem ptodu, przerwaniem cigzy, co nie ma absolutnie
zadnego zwiazku z zabiciem kogokolwiek. To, jak bardzo pojmowanie zjawiska
,,aborcji” spolaryzowalo si¢ z biegiem lat, jest — zdaniem autora — powodem, dla kt6-
rego w aktualnym stadium trwajacego dyskursu wystepuje jego nierozwigzywalnosc.

Samo stowo ,,aborcja” jest inaczej pojmowane, a nie wolno zapominac o tym,
ze nawet pod pojeciem ,,cztowieka” obie badane grupy rozumieja co$ odmien-
nego. Przypomnie¢ rowniez nalezy zagadnienie ,,poczatku zycia”. Zdaniem au-
tora, to wlasnie ten fakt powoduje wszystkie problemy natury prawnej obecne
wokot zjawiska aborcji. To wlasnie przez brak jakiegokolwiek wspolnego pola
do rozmowy, wspdlnej przestrzeni — prawo karne (czy tez konstytucyjne) nie
moze jednoznacznie wypowiedzie¢ si¢ na temat omawianego zjawiska. Obie
bowiem ,strony barykady” domagaja si¢ zupeinie odmiennych rozwigzan
prawnych, bazujacych na odmiennych podstawach aksjologicznych i innych
prawach czy warto$ciach. A nierozwigzywalnos$¢ tychze dyskusji powoduje
wlasnie to, ze owo ,,domaganie si¢” odbywa si¢ przy uzyciu tych samych ter-
mindéw — 0 odmiennym jednak znaczeniu. Powoduje to paraliz procesu rozwig-
zywania omawianego dyskursu.

Oczywiscie — nie nalezy twierdzi¢, iz wyznaczenie wspolnego pola do roz-
moéw jest zadaniem tatwym. Nie ulega jednak watpliwosci, ze spoteczna czy nau-
kowa dysputa na temat ,,aborcji” bez wyznaczenia akceptowalnego jej pojmowania
i definiowania dla obu badanych grup jest bezcelowa i do niczego nie prowadzi —
poza frustracja z powodu tak wielkiego niezrozumienia ze strony ,,tych drugich”.
Wobec takich realiow prowadzenia sporu prawo zdaje si¢ by¢ bezsilne. W tym
miejscu warto sformutowaé prosty, lecz zapewne i niewykonalny, postulat — za-
przestanmy rozméw bez uprzedniego uzgodnienia, co rozumiemy pod konkret-
nymi poje¢ciami. Polaryzacja pogladow w temacie aborcji zaszta zbyt daleko, by-
$my jako spoteczenstwo mogli nadal pozwala¢ sobie na niescistosci.

W tym miejscu przywotam kolejne stowa sedziego TK Leona Kieresa:

Jest dla mnie oczywiste, ze w tego typu sytuacjach zadne przepisy nie s3 w stanie prze-

zwycigzy¢ obiektywnych okolicznosci o charakterze medycznym i skutecznie zapewnic¢

prawna ochrong zycia tak cigzko chorych dzieci.

By¢ moze to wlasnie zdanie jest wskazowka, gdzie szuka¢ pola do rozmow,
gdzie poszukiwacé przestrzeni, gdzie ,,walczace strony” moga si¢ ustysze¢. Po-
zbycie si¢ emocji kosztem poswigcenia si¢ poszukiwaniu merytorycznych prze-
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stanek mogacych rozwiagza¢ dylemat etyczno-prawny wydaje si¢ dobra droga.
Tym bowiem przeciez sg dylematy etyczno-prawne — stanami, w ktorych brak
jest jednoznacznych przestanek mogacych doprowadzi¢ do rozstrzygnigcia danej
kwestii. Moze wigc warto na tych poszukiwaniach si¢ skupi¢, zamiast przystugi-
wac sie postepujacej polaryzacji pogladéw. Oczywiscie — jak wykazano — nawet
medycyna w aktualnym stanie rzeczy nie dostarcza tychze obiektywnych prze-
stanek, niemniej jednak to w niej autor dopatruje si¢ zrddta pochodzenia tej prze-
stanki, ktorej jeszcze nie znamy.

Istotg nauki jest rozwigzywanie problemow. Nalezy wigc postulowac zaprze-
stanie sporéw skazanych na bezowocnos¢, a nawotywaé¢ do ,,testowania” tych
sporoéw na innych gruntach, takich, ktore — by¢ moze — umozliwig ich rozwigza-
nie. Poszukiwanie wspolnych podstaw terminologicznych zdaje si¢ by¢ absolut-
nym priorytetem, ktory jest w stanie umozliwi¢ obu grupom ,,ustyszenie si¢” —
w jakimkolwiek stopniu. Ten spér prawno-etyczny domaga si¢ realnego dialogu,
realnego shuchania — ktore nie bgdzie miato na celu przekonanie ,,tych drugich”,
lecz wypracowanie rozwigzan, ktore pozwolg na wprowadzenie takiego prawa,
ktore nie bedzie godzito w niczyje dobre wartosci. Ten spor prawno-etyczny do-
maga si¢ merytorycznego dialogu, ktory pozwoli na wyeliminowanie obecnych
,»po obu stronach barykady” mitéw i btedow, na ktore nie powinno by¢ miejsca
w dojrzatym spoteczenstwie XXI w. Jest to szczegolnie istotne w kwestiach tak
waznych, jak prawo do prywatnosci czy prawo do zycia (i po raz kolejny —
w zaleznosci, z ktorej strony patrzac).
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The discourse on abortion — theoretical and legal analysis

Abstract

The dispute over the acceptability of abortion has been known to the world for thousands of
years. There are still no objective premises by which the dispute could be resolved. However, this
is not the main problem. The real problem is, that there is no field for conversation on this matter
in which both pro-life and pro-choice adherents can feel comfortable with. The author of this article
believes, that the lack of a common language is the source of this problem. Clear absence of
a common understanding of individual concepts (key to the dispute) in both social discussions and
in legal doctrine, causes constant misunderstandings and constantly progressing polarization of
views. This polarization is definitely not conducive to the development of a good and safe legal
order, which representatives of both sides (pro-life and pro-choice) could be content with.

Keywords: legal language, abortion, legal dilemma, ethics in law.
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Historiozoficzne znaczenie prawa na przykladzie
psychologicznej teorii prawa Leona Petrazyckiego

Streszczenie

Osoba i dzieto Leona Petrazyckiego kojarzone sg gldwnie z jego psychologiczng teorig prawa,
wedle ktorej fenomen prawa daje si¢ zredukowaé do stanow psychicznych. Zauwazy¢ jednak na-
lezy, ze proponowana przez Petrazyckiego filozofia prawa jest uwarunkowana okre§long wizja hi-
storiozoficzng. Artykut skupia si¢ na rekonstrukcji filozofii dziejéw Petrazyckiego. Wskazane zo-
staly determinanty procesu dziejowego, jego przebieg oraz zastosowana przez polskiego badacza
periodyzacja historii. W opinii Petrazyckiego dzieje cywilizacji zmierzajg do osiggnigcia stanu po-
zanormatywnej, bezpanstwowej i uniwersalistycznej eudajmonii spotecznej. Mozemy zatem mo-
wi¢ o historiozofii optymistycznej i zorientowanej liniowo. Szczegdlna rol¢ w tych rozwazaniach
odgrywa polityka prawa, ktora stymuluje proces dziejowy.

Stowa klucze: Petrazycki, filozofia prawa, historiozofia, psychologia, postep.

Wstep

W dziejach prawoznawstwa Leon Petrazycki zapisal si¢ przede wszystkim
jako filozof, ktory redukowatl prawo do zjawisk psychicznych, i w oparciu o to
zatozenie opracowat teoretyczne podstawy polityki prawa, ktdrej celem pozosta-
wato trwale wyksztalcenie w spoteczenstwie altruistycznych postaw. Istotnym
elementem mysli Petrazyckiego jest okreslona filozofia historii, na ktorej spo-
czywa caly cigzar teoretycznej spojnosci i heurystycznej sity jego doktryny praw-
nej. Aspekt ten, chociaz dostrzezony w literaturze przedmiotu, nie doczekat si¢
opisania w odrgbnym opracowaniu. Totez zwykle porusza si¢ go jako jeden
z watkoéw pobocznych wywodu skupionego na prezentacji problematyki psycho-
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logicznej teorii prawa. Niniejsze opracowanie proponuje odwrotne podejscie do
tego zagadnienia. Gléwnym tematem bedzie zatem filozofia dziejow, wraz ze
wskazaniem na jej konstrukcyjne zatozenia teoretyczne. Wéréd omawianych pro-
bleméw nie zabraknie polityki prawa, jakkolwiek zostanie ona opisana z perspek-
tywy filozofii dziejow. Proponowane podej$cie ma za zadanie ukazanie zwigz-
koéw, jakie zachodzg pomiedzy odpowiednia wizja procesu dziejowego, ujetego
w kluczu historiozoficznym, a okre$lonym pojeciem prawa.

1. Wyjasnienia wprowadzajace

Poprzez filozofie historii, zwang rowniez filozofig dziejow lub historiozofia,
rozumiem:

systematyczne wyjasnienie historii powszechnej w $wietle zasady, dzigki ktorej historyczne

zdarzenia i nastepstwa s3 ze sobg powigzane i odniesione do jakiego$ ostatecznego sensu’.

Woyjasnienie takie jest mozliwe dzigki zaistnieniu pewnych teoretycznych za-
tozen?. Totez aby wykaza¢ istnienie filozofii dziejow w mysli Petrazyckiego, na-
lezy na poczatku wskaza¢ opisany przez niego mechanizm historii, czyli ogdlne
prawo, za pomocg ktérego mozna wyttumaczy¢ zachodzace w historii wydarze-
nia. Odkrycie tego prawa pozwoli zauwazy¢ ukierunkowany ruch w ramach hi-
storii powszechnej, polegajacy na jakosciowych zmianach nastgpujacych po so-
bie epok. W ten sposob — jakosciowo i aksjologicznie — uporzadkowany proces
historyczny powinien ujawni¢ metahistoryczny sens i cel, do ktorego realizacji
zmierzaja kluczowe wydarzenia dziejowe.

Wisrdd inspiracji Petrazyckiego bardzo istotne miejsce zajmuje Ch. Darwin.
Sam Petrazycki wielokrotnie przyznaje si¢ do zaciggnig¢tego u angielskiego przy-
rodnika intelektualnego dtugu. Wptyw darwinizmu jest szczegolnie widoczny
w dziele Wstep do nauki prawa i moralnosci®. Wydaje sie, ze wskazany przez
Petrazyckiego mechanizm dziejow, za ktory uznaj¢ postep etyczny, stanowi hi-
storiozoficzng adaptacje teorii ewolucji®.

Zauwazy¢ w tym miejscu nalezy, ze u podstaw mysli Petrazyckiego lezy do-
gmatyczny wrecz materializm. Zaréwno przyroda, jak i $wiat duchowy podlegaja
tym samym prawidtowo$ciom. Totez osiggnig¢cia nauk przyrodniczych mogg by¢

1 K. Loéwith, Historia powszechna i dzieje zbawienia, Kety 2002, s. 5.

2 Pehy katalog zatozen, o ktorych mowa, przedstawia Z. Kuderowicz: tegoz, Filozofia dziejéw,

Warszawa 1983, s. 15-17.

L. Petrazycki, Wstep do nauki prawa i moralnosci. Podstawy psychologii emocjonalnej, oprac.

J. Lande, wstep T. Kotarbinski, Warszawa 1959, s. 232-233.

4 L. Petrazycki, Wstep do nauki polityki prawa, Warszawa 1968, s. 25; A. Kojder, Godnosé i sita
prawa, Warszawa 1995, s. 99; L. Sumorak, Na marginesie Rocznika Kola Socjologicznego
S.U.W. im Leona Petrazyckiego, ,,Wilenski Przeglad Prawniczy” 1935, nr 9, s. 298.
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z powodzeniem zastosowane do badania zjawisk mentalnych, czy tez fenomenoéw
sktadajacych sie na kulture®.

Idac za Darwinem, Petrazycki twierdzi, ze zycie biologiczne podlega nieu-
stannemu rozwojowi. Proces ten jednak nie jest przypadkowy, ale postepuje
zgodnie z prawami doboru naturalnego. Wedtug tej zasady rozwdj organizmdéw
zmierza do utrwalenia pewnych wlasciwosci zaréwno fizycznych, jak i psychicz-
nych, charakteryzujagcych dane kategorie istot zywych. W przypadku rozwoju
cztowieka, wsrod czynnikow oddziatujacych na utrwalenie owych wlasciwosci
najbardziej istotne sa dostarczane przez rzeczywistos¢ spoteczna bodzce o cha-
rakterze emocjonalnym. W szczegodlno$ci zas§ wychowanie oraz systemy norma-
tywne: moralno$¢ i prawo. Pod ich wplywem ulegaja ewolucji trwale predyspozy-
cje charakterologiczne cztowieka. Grajace glowng rolg w procesie socjalizacji
uczucia (emocje) przyjemnosci i przykrosci stanowia odpowiednik uwarunkowan,
ktéorym podlegaja organizmy zwierzece i ro§linne w srodowisku naturalnym. Uczu-
cia negatywne towarzysza zdarzeniom niebezpiecznym i szkodliwym dla zycia
ludzkiego, z kolei uczucia pozytywne sa wywotywane przez procesy korzystne dla
cztowieka®. Po przetozeniu tego spostrzezenia na reguly rzadzace przyrodg uzy-
skujemy twierdzenie, iz jednostki mniej dostosowane wymieraja, ustepujac miej-
sca potomkom jednostek przystosowanych lepiej. Petrazycki dostrzega zmienno$é
struktur psychicznych na przestrzeni dziejow. W jego opinii dynamizm ten stanowi
zarazem proces adaptacji cztowieka do zycia w spoteczenstwie’.

Tym samym dla polskiego badacza historia nie cieszy si¢ autonomiczno$cia
w stosunku do przyrodoznawstwa, lecz w wielu aspektach zostaje do niego zre-
dukowana. Niemniej jednak poprzez adaptacj¢ materialistycznych i ewolucjoni-
stycznych zatozen do badania historii powszechnej Petrazycki uzyskat bardzo in-
teresujacy obraz dziejoéw, na ktdérym z wielka wyrazisto$cig zarysowaly sie po-
szczegolne epoki.

2. Optymistyczna idea postepu
jako determinant procesu dziejowego
Okres wzmozonej tworczosci Petrazyckiego przypada na lata, gdy optymi-

styczna wiara w postep jeszcze nie doznata zachwiania na skutek koszmaru
Il wojny $wiatowej. Totez oswieceniowe przekonanie o jednokierunkowym roz-

5 J. Lande, Socjologia Petrazyckiego, [w:] tegoz, Studia z filozofii prawa, Warszawa 1959, s. 390—
391; W. Makowski, Wspdlnota uczué i dzialari, Warszawa 1993, s. 41-42.

6 L. Petrazycki, Wstep do nauki prawa i..., s. 232-233.

Z. Pulka, Podstawowe warianty pojecia wladzy w polskiej teorii paristwa i prawa w okresie

miedzywojennym, ,,Studia Prawnicze” 1986, z. 1-2, s. 118. Dobrg ilustracja dla opisanej

prawidlowosci stanowia rozwazania Petrazyckiego na temat lenistwa, zob. L. Petrazycki, Wstegp

do nauki prawaii..., s. 59-67.
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woju ludzkosci ku wiekszemu uwrazliwieniu i etycznej doskonatosci byto po-
dzielane przez wielu myslicieli konca XIX i pierwszych dekad wieku XX.
Rowniez polski badacz przyjmuje istnienie koniecznego postepu zmierzaja-
cego w kierunku spoleczenstwa realizujacego ideal powszechnej mitosci®. Postep
6w polega na stopniowym odrzuceniu egoistycznych czy wrecz napedzanych nie-
nawiscia zachowan, przy jednoczesnym poszerzaniu kregu osob kierujacych sie
uczuciami budujgcymi poczucie wspolnoty®. Zjawisko to daje si¢ zaobserwowac
przede wszystkim na gruncie przemian ustrojowych, polegajacych na przecho-
dzeniu od struktur niewolniczych, poprzez kapitalizm do coraz bardziej socjal-
nych form organizacji prawno-gospodarczej. A chociaz tego typu poglady nie
byty odosobnionymi twierdzeniami, to jednak sposrod myslicieli epoki Petra-
zycki wyrdznia si¢ silnym naciskiem na emocjonalng strong opisu dziejow™’.
Jednym z zatozen filozofii historii jest liniowo$¢ procesu dziejowego. Polega
ona nie tylko na przechodzeniu do coraz to nowszych, niemajacych swoich odpo-
wiednikow w przesztosci form historycznej aktualnosci, ale rowniez na wskazaniu
radykalnego poczatku i konca historii. Inaczej mowiac, filozofia dziejow zawsze
wskazuje na jakis poczatek, ktory odrdznia czasy historyczne od przedhistorycznych.
Zaprezentowany przez Petrazyckiego poczatek dziejow odbiega od popularnego
ujecia stanu natury, kiedy to jednostka zyta, kierujgc si¢ wolnoscia i intuicyjnym pra-
wem przyrodzonym, ktore przyjdzie jej utraci¢ dopiero wraz z procesem socjalizacji
w ramach struktur panstwowych. Zamiast tego polski badacz prezentuje ponurg wi-
zj¢ cztowieka przedpanstwowego, w ktorej pobrzmiewajg echa filozofii Hobbesa®!.
Totez w poczatkowym okresie dziejow ludzie kierujg si¢ uczuciami egoistycznymi.
Ten stan psychiki mozna okresli¢ jako ,,nieokrzesany” lub ,,prymitywny”. Rozwdj
za$ bedzie polegal na przechodzenia do stanow coraz bardziej wysublimowanych
i altruistycznych. Ostatecznym celem procesu dziejowego jest epoka, gdy ludzkosé
bedzie doskonale uspoteczniona — mozna by rzec, iz osiagnie ziemskie krolestwo
mitosci. Rodzi si¢ jednak pytanie, dlaczego akurat w taki sposob Petrazycki ustala
cel procesu historycznego? Otdz racji stojacych za pogladem, iz najwyzszym reali-
zowanym w dziejach dobrem jest ideal powszechnej mitosci, dostarcza filozofia
Kanta. Zaistnienie tego ideatu stanowi postulat rozumu praktycznego, a tym samym
nie mozna dowodzi¢ jego stusznosci — po prostu trzeba go przyjact2.
Postulat rozumu praktycznego jednocze$nie wyprowadza nas poza obszar
czysto mechanicystycznego wyjasnienia procesu dziejowego i implikuje po-
trzebe uznania sensu i celu dziejow. Opisanie historii w kluczu teleologicznym

8 L. Petrazycki, Wstep do nauki polityki..., s. 25.

9 I. Lazari-Pawtowska, Etyka: pisma wybrane, Wroctaw—Warszawa—Krakow 1992, s. 413.

10 W. Makowski, Paristwo spoteczne, Warszawa 1936, s. 52-54.

1 Warto zauwazy¢, ze zarbwno Petrazycki, jak i Hobbes wspierali si¢ na zatozeniach o charakterze
materialistycznym i psychologicznym. Przy czym psychologia byta réwniez rozumiana
materialistycznie.

12 L. Petrazycki, Wstep do nauki polityki..., s. 25.
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musi sie opiera¢ o okre§long aksjologie, ktora zawazy na odpowiednim wyszcze-
gdlnieniu epok historycznych. W $wietle tejze aksjologii czlowiek jawi si¢ po
czesci w duchu arystotelesowskim — jako byt skierowany ku szczg$ciu, ktory jed-
nak pelni¢ swej natury moze osiagna¢, tylko zyjac w spoteczenstwie. Stad tez
owego szczgscia nie nalezy postrzegaé jako indywidualnej korzys$ci samoluba,
lecz jako rados¢ ptynaca z realizacji postawy altruistycznej wzgledem innych lu-
dzi, a takze w stosunku do wszystkich istot cierpigcych.

3. Periodyzacja dziejow

W oparciu o powyzsze zatozenia Petrazycki analizuje histori¢ powszechng
przez pryzmat rozwoju psychiki ludzkiej, rozpoczynajac od jej poziomu najbar-
dziej oddalonego od ideatu. U zarania dziejow ludzie kierowali si¢ najptytszymi,
egoistycznymi pobudkami; dazyli do osiggni¢cia chwilowych przyjemnos$ci ply-
nacych z lenistwa i doraznej wygody. Cztowiek prymitywny nie znal etosu spo-
lecznego, ktory nakazuje wywiagzywanie si¢ z zobowigzan oraz prace na rzecz
wspolnoty. W warunkach podyktowanych przez egoistycznie zorientowana psy-
chike, zachowanie ludzkie mozna bylo ksztaltowac tylko poprzez zewnetrzne
bodzce w postaci przymusu fizycznego i okrutnych kar'®, za§ sprawiedliwo$¢
opierala si¢ na prostej kalkulacji ,,oko za oko”.

Dopiero z czasem obok zewn¢trznych bodzcéw motywacyjnych rozwijaly si¢
rowniez motywacje wewnetrzne. Wraz ze zmianami psychiki ludzkiej coraz
wigksze znaczenie odgrywato poczucie obowiazku. Swiadectwem tego postepu
byly przeobrazenia, ktore zachodzity w prawie karnym. Petrazycki odwotuje si¢
tutaj do kar za niewykonanie zobowiazan prywatno-prawnych. Poczatkowo dtuz-
nikowi grozita kara $mierci, potem okaleczenia, sprzedania w niewolg, inna kara
cielesna lub catkowite pozbawienie wolnosci; wreszcie te drastyczne $rodki usta-
pity miejsca duzej karze majatkowej, ktorg ostatecznie zamieniono na obowigzek
wynagrodzenia rzeczywiscie wyrzadzonej szkody. Innym przyktadem stopnio-
wego uspoteczniania psychiki sg przeobrazenia w relacjach, jakie zachodza na
tonie rodziny, pomiedzy rodzicami i dzie¢mi®®.

Zmiany nastgpujg nie tylko na poziomie prywatnych relacji pomigdzy jed-
nostkami, ale rowniez w skali wspotzycia catych narodéw. W opinii Petrazyc-
kiego dominujagcym elementem pierwotnych stosunkow migdzynarodowych byt
krwawy konflikt. Wojna stanowita gtowny sposdb rozwigzywania sporow,
a takze najwazniejszy element polityki najdawniejszych panstw. Z czasem jednak
poszczegblne nacje rezygnowaty z podboju, na rzecz bardziej pokojowych form

13 Tamze, s. 28; L. Petrazycki, O ideale spolecznym i odrodzeniu prawa naturalnego, \Warszawa
1925, s. 59-77; A. Kojder, Petrazycki wiecznie zywy, ,,Prawo i Zycie” 1991, nr 42, s. 10.
14 L. Petrazycki, Wstep do nauki polityki..., s. 28.
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wspotzycia. Polski badacz wyraza przekonanie, ze proces ten jest elementem po-
stepu i1 bedzie sie nasilat na przestrzeni kolejnych epok.

Szczegotowej analizie poddaje Petrazycki rozwoj spoteczno-gospodarczych
form organizacji zycia spotecznego. Wydaje si¢, ze najdawniejszy ekonomiczny
zwiazek miedzyludzki przybierat ksztatt wspolnoty rodowej, totez mozna powie-
dzie¢, ze pierwsza wyszczegdlniong wyraznie epoka byl okres dominacji wlasnie
takich wspolnot. Dobra wowczas wytwarzane byly uzyskiwane poprzez prace
wszystkich sprawnych cztonkéw wspolnoty i posrdd nich reglamentowane do
konsumpcji. Osoba, ktdra nie pracowata — nie partycypowata rowniez w podziale
dobr. Struktura wladzy wytworzona w ramach wspdlnot rodowych opierata si¢
na silnej pozycji patriarchalnych zwierzchnikoéw, najjaskrawiej przejawiata sie
w relacjach pomigdzy me¢zem i zong, ojcem i dzie¢mi®®,

Jednakze pomimo koniecznej bliskos$ci poszczegdlni uczestnicy zycia wspol-
noty nie pracowali z pobudek altruistycznych, lecz majac na wzglednie egoi-
styczne potrzeby zaspokojenia wlasnych pozadliwos$ci i cheé przetrwania w nie-
bezpiecznym $wiecie. Ciggle bowiem dominowata psychika przystosowana do
zycia z towiectwa i zbieractwa, ktorg w opinii Petrazyckiego cechowat deficyt
poczucia nakazu pracowitos$ci. Dysonans polegajacy na braku symetrii pomigdzy
powolnymi zmianami w zorientowanej egoistycznie ludzkiej psychice a dynami-
zmem zycia spoteczno-gospodarczego doprowadzit do wytworzenia si¢ ustroju
niewolniczego i poddanstwa. Poprzez przymus pracy doszto do pobudzenia prze-
mian psychiki w kierunku wyksztalcenia odpowiednich nawykow?®. Uwagi te
dotycza zarowno klasy rzadzacej, jak i rzadzonej!’. Monarchowie rowniez sg na-
gradzani za przezwyci¢zanie swojego lenistwa. W po6zniejszym okresie stoso-
wano system $rodkow majacych na celu pobudzenie monarchéw do dziatania,
wraz z rozbudowanym systemem sakralnym?s,

Jeszcze w ramach struktur niewolniczych zaczgta torowaé sobie droge wia-
sno$¢ prywatna. Stopniowo stabta wladza naczelnikow rodoéw, a wraz z nig na-
stepowata emancypacja jednostek. Zmiana w strukturze grupy implikowata zanik
koniecznos$ci pracy na rzecz zbiorowosci. Podstawowe potrzeby zaspokajano po-
przez wlasng prace, za$ z nadwyzek wyprodukowanych w ten sposob dobr mozna
byto czerpa¢ zyski dzigki wymianie handlowej. Towarzyszace tym procesom
przemiany prawne cechuje powstawanie przepisow wykorzystujagcych zarowno
egoistyczne, jak i altruistyczne pobudki dziatania.

W tych warunkach ksztattuje si¢ ustroj kapitalistyczny, cechujacy kolejng
epoke w dziejach. Cztowiek kapitalistyczny ma juz wyksztalcony etos pracowi-
tosci, totez odchodzi w niepami¢¢ panski bat i bezposredni przymus fizyczny.

15 Tenze, Teoria prawa i paristwa w zwigzku z teorig moralnosci, t. 2, oprac. W. Le$niewski,
Warszawa 1960, s. 534-535.

16 Tenze, O ideale spotecznym..., s. 61.

17 Tamze, s. 71-73.

18 Tamze, s. 73.
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Kapitalizm korzysta z o wiele bardziej wyrafinowanych form nacisku, w postaci
odpowiednich regulacji rynku pracy i grozby popadnigcia w nedzg — z jednej
strony, z drugiej za$ — pokusy komfortu i majetnosci’®.

W systemie tym obserwujemy czeste wystepowanie bodzcow motywacyj-
nych nieodwolujacych si¢ do represji. Petrazycki postuguje si¢ tutaj przyktadem
systemu podatkowego, ktory preferuje ludzi bogatych, skladajac na barki
najubozszych cigzar utrzymania panstwa®. Polski filozof wykazuje si¢ w tym
punkcie daleko idaca naiwnoscia, twierdzac, iz wyzsze podatki dla biednych beda
ich motywowaty do wigkszej pracowito$ci. Wreszcie, rowniez réozne rodzaje
ustawodawstwa socjalnego, ubezpieczenia chorobowe i renty inwalidzkie stano-
wig $wiadectwo postepu etycznego?.

Epoka indywidualizmu, ktorej szczytowa spoteczno-gospodarcza forma or-
ganizacyjng jest liberalizm ekonomiczny, stanowi konieczne stadium procesu
dziejowego. Dziatajace w historii prawo postgpu wykorzystuje bowiem zasady
wolnej konkurencji i wlasnosci prywatnej do uksztattowania psychiki zdolnej do
przyjecia zasad gospodarki kolektywnej. Dzieki determinizmowi historycznemu
cztowiek bezustannie ewoluuje, stajac si¢ istota coraz lepiej przystosowang do
zycia zbiorowego; o czym $wiadcza kolejne zmiany ustrojow gospodarczych:
niewolniczego, indywidualistycznego i socjalistycznego.

Antycypacje przedostatniej epoki w dziejach, czyli epoki socjalistyczne;j, sta-
nowi upowszechnianie si¢ spotek akcyjnych. Wielo$¢ akcjonariuszy, w opinii Pe-
trazyckiego, dowodzi wyraznego ostabienia indywidualistycznych motywacji
oraz wzrostu atrakcyjnos$ci pracy na rzecz ogétu. Spolki akcyjne pokazuja, ze do-
minujace w minionych czasach zasady spoteczenstwa indywidualistycznego, od-
powiadajace egoistycznie zorientowanej psychice, powoli tracg swojg wazno$é
i coraz wigksza role odgrywaja postawy altruistyczne. O wiasnos$ci kolektywi-
stycznej mowi, iz jest to

dyplom wielkiej dojrzatosci ekonomicznej i dobrego wychowania dla psychiki narodo-

wej, a dla whasno$ci prywatnej etc. rowniez najwigkszy komplement, $wiadectwo, ze do-

konata ona juz swojej pracy wychowawczej i ze w odpowiednich dziedzinach gospodar-
stwa jest juz niepotrzebna?.

Reasumujac, przedstawiona przez niego panorama dziejow zostata uporzad-
kowana w trzy fazy rozwoju ludzkosci, ktorych nastgpstwo jest koniecznoscia
podyktowang dziataniem metahistorycznego prawa postepu. Etyka imperatywna
i heteronomiczna zostaje zastgpiona przez generowang wraz z rozwojem prawa
moralno$¢ obowigzujaco-przydzielajaca®. Psychika ludzka okazuje si¢ czynni-
kiem stymulujgcym rozwoj form organizacji spotecznej na kolejnych etapach

19 Tamze, s. 61-62.

Tamze, s. 63.

Tamze, s. 64.

22 Tamze, s. 65—66.

L. Petrazycki, O pobudkach postgpowania i o istocie moralnosci i prawa, \Warszawa 2002, s. 60.
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procesu dziejowego. W koncepcji tej historia nieuchronnie zmierza w kierunku
ostatniego stadium, w ktérym niepodzielnie zapanuje powszechna mito$¢?*.

4. Ideal spoleczny

Powszechna mito$¢ rozumiana jako szczytowy punkt rozwoju ducha ludz-
kiego pojawia si¢ juz w nauczaniu Buddy i Chrystusa. Jednak, w opinii Petrazyc-
kiego, owe wielkie autorytety religijne skupialy si¢ na relacjach tylko w odnie-
sieniu do pewnej grupy nasladowcow, zabrakto im abstrakcyjnego pojecia mito-
$ci. Tym samym chociaz ich nauczanie torowato drogg postawom altruistycznym
i bez watpienia przyspieszylo proces dziejowy, to jednak nie doprowadzito do
powszechnego triumfu mitosci. Triumf ten bowiem moze zaistnie¢ dopiero
w warunkach odpowiedniego dostosowania psychiki.

Pomimo checi zachowania naukowej precyzji, Petrazycki, opisujac owa
ostatnig epoke, ulega pokusie si¢ggnigcia po styl zdradzajacy mistycyzujace ma-
rzycielstwo autora?®. Nasuwa sie tedy wniosek, iz owa profetyczna koncepcja sta-
nowita bardzo istotny aspekt duchowosci polskiego filozofa®. Powiada on, iz

mitos¢ jest z punktu widzenia rozumu praktycznego idealem postgpowania, z punktu wi-
dzenia rozumu teoretycznego najwyzsza prawda?’.

Prawda ta jednocze$nie stanowi sens i cel procesu dziejowego®. Jako ko-
nieczny imperatyw rozumu praktycznego byta obecna juz na poczatku procesu dzie-
jowego. Jednak podowczas jej obecno$¢ pozostawata ukryta. Objawiata si¢ stop-
niowo wraz z ewolucyjnym rozwojem gatunku ludzkiego. Za$ determinizm materia-
listyczny i ewolucjonistyczny czyni ja nie tylko mozliwg, ale wrecz nieunikniong.

Petrazycki jednak zachowuje pewng powsciagliwos¢ w rozwinigciu opisu
ostatniej epoki o kwestie detaliczne. Zadowala si¢ raczej wskazaniem pewnych
glownych zatozen funkcjonowania spotecznosci ludzkiej?®. Zdaniem polskiego
filozofa u kresu dziejow zniknie wszelka nienawis¢, ludzie za$ kierowac si¢ beda
jedynie pobudkami altruistycznymi. Zostang wyplenione wszelkie zachowania
nakierowane na szkodzenie bliznim, a kazdy bedzie ochoczo niost innym ofiarng

2 P. Dutkiewicz, Elementy religijne w doktrynie etycznej Leona Petrazyckiego, ,Zeszyty

Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Studia Religiologica” 1980, z. 5, s. 145.

%5 W. Makowski, Parstwo..., s. 52; A. Kojder, Godnosé i..., s. 116-118; J. Kowalski,
Psychologiczna teoria prawa i panstwa Leona Petrazyckiego, Warszawa 1963, s. 140-145; L.
Matraszek, Niektére problemy paristwa w doktrynie Leona Petrazyckiego, ,,Annales
Universitatis Mariae Curie-Stodowska. Sectio G. Tus” 1969, vol. 16, s. 357-381.

% K. Motyka, Optymizm Petrazyckiego, ,,Kamena” 1981, nr 11, s. 8.

27 L. Petrazycki, Wstep do nauki polityki..., s. 44.

28 A, Kojder, Moc (nie) jest prawem, ,,Prawo i Zycie” 1993, nr 9, s. 13,

A. Delorme, Uwagi o filozofii praktycznej Leona Petrazyckiego, [W:] Z zagadnien teorii prawa

i teorii nauki Leona Petrazyckiego, red. K. Opatek, Warszawa 1969, s. 10.
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i bezinteresowng pomoc®. Na tej podstawie mozna tez okresli¢ dominujace ce-
chy charakteru ostatniego cztowieka. Bedzie to jednostka kierujaca si¢ ogdlno-
ludzka solidarnos$cia, bezinteresowna zyczliwoscia, dobroczynnoscia, mitosier-
dziem oraz szacunkiem wzgledem bliznich®.

W spoteczenstwie realizujagcym ideat powszechnej mitosci znikng wszel-
kie partykularyzmy, ktére Petrazycki obwinia za krwawe wojny i przeslado-
wania na wczesniejszych stadiach procesu dziejowego. Nie bedzie juz po-
dziatu na ludzi ,,swoich” i ,,obcych”®. Pelne uspotecznienie czlowieka odbe-
dzie si¢ zatem nie na poziomie konkretnego narodu, lecz bedzie mialo cha-
rakter gatunkowy®,

Zanikowi ulegng rowniez panstwo, prawo i moralnos$¢. Petrazycki nie po-
zostawia ztudzen; prawo i moralno$¢ sg zjawiskami przej$ciowymi, maja do
wypelnienia pewng funkcje w procesie ewolucyjnym, po czym zanikng>*. Jesli
bowiem psychika ludzka bedzie absolutnie altruistyczna, wowczas prawo,
ktore skupia si¢ na ochronie interesOw poszczegdlnych podmiotow, straci ra-
cje bytu. Podobny los spotka moralno$¢, bedaca dodatkowym, obok prawa,
zbiorem bodzcé6w motywacyjnych kreujacych postawy psychiczne®. Wresz-
cie utraci swoja moc powszechne porozumienie tworzace panstwo. W dosko-
nale altruistycznym spoteczenstwie plany wiekszych przedsiewzie¢ obedg si¢
bowiem bez konieczno$ci dzialania aparatu panstwowego. Jak stwierdza pol-
ski filozof:

a jezeli 1 kiedy osiagnicte bedzie zupelnie nalezyte, catkowicie spoteczne, wychowanie,
psychika mitosci w naszym szerokim sensie itd., wtedy prawo w ogdle nie bedzie miato
sensu i jego istnienie stanie si¢ nawet psychicznie niemozliwe (co, oczywista, nie wylacza
ustalania wspolnych planow dziatania i ich chetnego wykonywania bez wszelkich cisnien
psychicznych, tak jak np. dzieci w swoich zabawach, lub mysliwi na wspélnych towach
naradzajg si¢ ze soba, ustalajg plany dziatania itd.)%,

Na tym etapie juz ukazal nam sie obraz historiozofii Petrazyckiego. Rodzi
si¢ jednak pytanie — jaka role polski badacz wyznacza prawu w procesie dzie-
jowym?

30 ], Kowalski, Zagadnienia naukowej polityki prawa w pracach Leona Petrazyckiego, ,Pahstwo
i Prawo” 1962, z. 12, 982-983.

8L A, Kojder, Petrazycki..., s. 10.

82 L. Petrazycki, O ideale spotecznym..., s. 50-54. Zniknie réwniez solidarno$é plci, a pomiedzy

mezczyznami i kobietami zapanuje idealna rowno$¢. Zob. L. Petrazycki, O prawach dla kobiet,

ttum. J. Petrazycka-Tomicka, Lwow 1919, s. 12.

J. Kowalski, Filozofia prawa i polityka prawa w ujeciu Leona Petrazyckiego, ,Studia

Filozoficzne” 1981, nr 5, s. 67.

L. Petrazycki, O ideale spotecznym...,s. 7.

% Tenze, O nauce, prawie i moralnosci, Warszawa 1985, s. 165-166; A. Delorme, dz. cyt., s. 21.

3 L. Petrazycki, O ideale spolecznym..., s. 74.
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5. Historiozoficzne znaczenie polityki prawa

Elementem charakterystycznym historiozofii Petrazyckiego jest przekonanie
o mozliwosci §wiadomego wspierania i przyspieszania biegu procesu dziejo-
wego. Instrumentem stuzagcym do wptywania na bieg historii jest odpowiednia
polityka prawa®. W opinii polskiego badacza funkcja prawa i moralnosci wiasci-
wie pokrywa si¢ z celem historii powszechnej; maja one doprowadzi¢ do

stopniowego powszechnego uspotecznienia psychiki, wszechludzkiej solidarnosci, zdol-
noéci i gotowosci stuzenia sprawie powszechnej bez specjalnych kar i nagrod®.

Tym samym poprzez odpowiednie przepisy mozna ksztattowaé psychike
i stopniowo przystosowywaé gatunek ludzki do osiggnigcie spotecznego ideatu
powszechnej mitosci®.

Rola jaka wyznacza polski mysliciel przepisom stanowionym i etyce jest $ci-
$le zwigzana z jego rozumieniem prawa. Jako materialista i ewolucjonista Petra-
zycki odmawia obiektywnego fundamentu ontologicznego normom prawa. Za-
miast tego redukuje prawo do przezy¢ czysto psychicznych. Na kartach Teorii
prawa i panstwa... mOwi wyraznie, iz:

Normy i obowiazki moralne i prawne nie stanowig czegos istniejacego realnie i obiektyw-

nie poza psychika jednostek stwierdzajacych lub negujacych ich istnienie i niezaleznie od

tych jednostek, ale sa one odbiciem i wyrazem (projekcjami) subiektywnych stanow psy-
chicznych owych jednostek?°.

Przepisy prawa jako akty wewnetrzne podlegaja zatem tym samym czynni-
kom, na ktore wystawiona jest psychika ludzka. A zatem oceny normatywne (za-
rowno prawne, jak i moralne) uwarunkowane sg indywidualnymi predyspozy-
cjami podmiotu, okoliczno$ciami zycia w danej epoce, charakterem czlowieka,
wychowaniem, wyksztalceniem, stanem spotecznym, rodzajem pracy zawodo-
wej itd.** W konsekwencji poczucie tego, co sprawiedliwe i stuszne, powoli
zmienia si¢ pod wplywem spoteczno-psychicznego obcowania i wymiany wzor-
cow emocjonalnych®?. Totez obowigzujacy w danej chwili system normatywno-

87 M. Ossowska, Podstawy nauki o moralnosci, Warszawa 1966, s. 168-169; W. Makowski,
Panstwo..., s. 52.
L. Petrazycki, O ideale spotecznym..., s. 37-38.

39 Tamze, s. 741 76.
40

38

L. Petrazycki, Teoria prawa i panstwa w zwiqzku z teorig moralnosci, t. 1, oprac. J. Lande,
Warszawa 1959. Realnos$¢ tych zjawisk moze by¢ rozumiana tylko jako realnos¢ aktow psychiki
ludzkiej, zob. L. Petrazycki, Wstep do nauki polityki..., s. 60.

Tenze, Teoria prawa..., t. 2, S. 249.

Tenze, O dopetniajqcych pradach kulturalnych i prawach rozwoju handlu, Warszawa 1936,
s. 20-21; J. Wolenski, Zbior rozpraw..., s. 168; K. Frieske, Leona Petrazyckiego teoria czy
socjologia prawa, [w:] Prawo w spofeczenstwie, red. J. Kurczeski, Warszawa 1975, s. 128; I.
Lazari-Pawlowska, dz. cyt., s. 419. Oczywiscie, system norm prawa spisanego jest na tyle
rozlegly i skomplikowany, ze nie wszyscy cztonkowie wspolnoty spotecznej posiadajg o nim

41
42
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$ci spotecznej jest stadium przejsciowym wychowania i powinien by¢ systema-
tycznie zastgpowany nowym, ktory bedzie odpowiednio pobudzat wzrost emocji
altruistycznych.

W opinii Petrazyckiego prawo funkcjonuje jako emocja, ktorg tez okresla
mianem impulsji. Impulsja prawna jest to przezycie psychiczne zwigzane z do-
$wiadczeniem prawa. Ma ono charakter imperatywno-atrybutywny* i stanowi
pasywno-aktywny bodziec motywacyjny. Motywacja pasywna bedzie emocjo-
nalne odczucie obowigzku (charakter imperatywny), podczas gdy emocja ak-
tywna jest poczucie uprawnienia jednostki, ktére rodzi obowiazek u innych pod-
miotoéw (charakter artybutywny)*.

Impulsje moga mie¢ charakter przyciagajacy, jak i repulsywny. Emocja przy-
ciggajaca, atrakcyjna, jest przyjemna. Towarzyszy ona zachowaniom przez
prawo aprobowanym, ktoére dodatkowo wiagza si¢ z nadzieja otrzymania nagrody.
Z kolei impulsje odpychajace sg przez psychike ludzka identyfikowane z zacho-
waniami zakazanymi na gruncie prawa, ktérych dokonanie wiaze si¢ z perspek-
tywa do$wiadczenia dolegliwo$ci w postaci kary. W ten sposob, poprzez odpo-
wiednie promowanie lub penalizowanie okre§lonych postaw, prawo aktywnie
wplywa na ksztaltowanie si¢ psychiki ludzkiej*.

Stale powtarzanie podobnych bodzcow motywacyjnych powiazane z wykonywaniem
tych samych czynnosci powoduje powstawanie nawykow postepowania, ktore z kolei roz-
wija okre$lone cechy charakteru. Po jakim$ czasie korelacja zachowan ze stanami emo-
cjonalnymi staje si¢ automatyczna i organizm ludzki przyswaja je sobie jako cechy wro-
dzone. W ten sposéb polityka prawa prowadzi do takiego uksztattowania charakteru, iz
cztowiek niejako bedzie zmuszony do postgpowania w okreslony sposob. Petrazycki
uwaza, ze proces ten zakonczy si¢ stanem, gdy ludzie utracg zdolnos¢ do zachowan anty-
spotecznych i egoistycznych, za$ ich czyny z koniecznos$ci beda nakierowane na realizacje
idealu powszechnej mitosci: Idzie o stopniowe wychowanie pewnego idealnego sktadu
psychiki emocjonalnej, o stopniowe wyplenianie egoistycznych, ztosliwych emocjonal-
nych dyspozycji i przez to — samej psychicznej mozliwosci odpowiedniego postgpowania,
zabijania innych, cho¢bym z usprawiedliwiajacym epitetem ,,wrogow”, ztosliwego zada-
wania ran i w ogdle wyrzadzenia krzywdy, o zaszczepienie, rozwdj i wzmacnianie kary-
tatywnych dyspozycji emocjonalnych i tem samem o stworzenie psychicznej konieczno-

$ci odpowiedniego dobrego mitosiernego, litosciwego itd. postepowania“®.

wystarczajaca wiedz¢. Niemniej jednak obok prawa stanowionego wystepuje rowniez prawo
intuicyjne. Jest to pewne wyobrazenie o prawie, ktore posiada kazdy cztowiek. W opinii
Petrazyckiego prawo intuicyjne ma znacznie wigkszy wptyw na postgpowanie jednostek niz
prawo spisane. Odgrywa ono takze istotng rolg w procesie wyktadni. Zob. M. Borucka-Arctowa,
Teoria Petrazyckiego a koncepcje prawnonaturalne, [W:] Z zagadnien teorii i nauki Leona
Petrazyckiego, red. K. Opatek, Warszawa 1969, s. 12-13.

Mozna w tym miejscu przytoczy¢ spostrzezenie Kojdera, ze wedlug Petrazyckiego moralnosé
skupia si¢ tylko na aspekcie pasywnym, czyli poczuciu obowigzku. Prawo z kolei poucza takze
o uprawnieniach. Stad tez posiada ono wicksza doniostos¢ w skali spotecznej, poniewaz tworzy etos
cztowieka-obywatela i ma wigkszy wptyw na postawy w skali masowej. A. Kojder, Moc..., s. 12.

L. Petrazycki, Teoria prawa i panstwa..., t. 1, s. 206.

Tenze, O ideale spotecznym..., s. 94-95.

46 Tamze, S. 53-54.
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A zatem prawo dla czltowieka jest tym samym, czym okoliczno$ci walki
o przetrwanie sg dla organizmow zwierzgcych i ro$linnych. W procesie ewolucji
zarowno ludzie, jak i inne istoty zywe dostosowujg si¢ do zmian srodowiskowych
poprzez tracenie pewnych cech i przyswajanie sobie nowych. Psychika nasta-
wiona altruistycznie stanowi tedy konieczno$¢, ktora jest wymagana dla realizacji
celu przetrwania w ramach struktur spotecznych.

Podsumowanie

Powyzsze wywody ukazaty, ze koncepcja prawa u Petrazyckiego wspiera si¢
na pewnych zatozeniach o charakterze historiozoficznym, a tym samym stanowi
przyktad kompletnej filozofii historii, gdzie wskazano na czas historyczny, pe-
riodyzacje dziejow, determinanty procesu dziejowego oraz podmiot przemian hi-
storycznych. Gloszona przez Petrazyckiego idea postgpu oraz konca dziejow,
ktérym ma by¢ epoka powszechnej szczgsliwosci, nasuwaja skojarzenia z histo-
riozofiami oswieceniowymi. Mozna zatem wnosic¢, ze prezentowany przez Petra-
zyckiego obraz dziejow wpisuje sie¢ w wielka narracje historiozoficzng kultury
zachodniej, przesigknieta ideami humanistycznymi i nadzieja na spetnienie histo-
rii ludzkosci w ramach epoki powszechnej szczgsliwosci.
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Historiosophical meaning of law based on a case of
Leon Ptrazycki’s psychological law theory

Abstract

Leon Petrazycki and his work are mostly associated with his psychological theory of law ac-
cording to which a phenomenon of law can be reduced to mental states. However, it should be
noticed that law philosophy Petrazycki proposes is conditioned by a specific historiosophical vi-
sion. The article is focused on the reconstruction of philosophy of history by Petrazycki. The deter-
minants of the historical process, its course, and the periodization of history used by the Polish
researcher were indicated. According to Petrazycki, the history of civilization aims to achieve
the state of non-normative, stateless and universalistic social eudaemonia. We can therefore speak
of an optimistic and linear-oriented historiosophy. The policy of law, which stimulates the historical
process, plays a special role in these considerations.

Keywords: Petrazycki, philosophy of law, historiosophy, psychology, progress.
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The Digitalization of the Hungarian Justice system

Abstract

The development of information technology and the growing use of electric devices have had
a significant impact on the Hungarian justice system. Furthermore, the recent pandemic which was
caused by the coronavirus (COVID-19) also showed that in some cases it can be vital to use electronic
communication in legal procedures. In our current study, we aim to analyse the recent changes and
trends that affected the Hungarian civil and criminal procedures. We introduce the reader that how
these procedures became more and more digitalized throughout recent years. Our article explores
the practical problems and difficulties which came from the new ways of communication. After
the analysis, we give proposals for the future on how the justice system can further improve.

Keywords: digitalization, Hungarian justice system, civil procedure, criminal procedure, elec-
tronic communication.

1. The digitalization of the Hungarian Civil Procedure

The in-force regulation of the Hungarian civil procedure can be found in the
Act CXXX of 2016 on the Code of Civil Procedure (hereinafter: CCP). This Code
had to respond to several changes because of the technical acquis, and its aim was
to “strengthen the role of digitalization™. The CCP replace the Act Il of 1952 on

L Kommentdr a polgdri perrendtartashoz. Kommentdr a polgadri perrendtartdsrol sz6lé 2016. évi

CXXX. torvényhez [Commentary on Civil Procedure Code. Commentary on the Act CXXX of 2016
on Civil Procedure Code], ed. Zs. Wopera, Wolters Kluwer Hungary Kft., Budapest 2019, p. 21.
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the Code of Civil Procedure (hereinafter: previous CCP), which needed a reform
due to changes in society.

In Hungary, electronic communication has been provided since 1% of January
2013 in proceedings before the Tribunal and since 1% of January 2015 in all
courts?. However, the electronic path was an option for judicature and did not
impose any obligation on them.

The previous CCP from the 4™ of December 2015, made possible hearing
parties, other litigants, witnesses via closed-circuit telecommunications network
if conducted at the original venue of the hearing or personal interview would en-
tail considerable hardship or unreasonably higher costs®.

The impact of digitization in civil litigation can be examined in two main
areas. One of the topics is electronic communication and electronic procedures.
Electronic communication as a legal institution first appeared in the bankruptcy
proceedings and the company registrations. Later the lawmaker expanded this to
the civil and administrative procedures. There are four types of electronic com-
munication in civil cases:

— mandatory electronic communication,

— optional electronic communication,

— electronic communication with the expert,

— electronic communication between the authorities.

The other area is the use of an electronic communication network related to
the hearing and taking of evidence. CCP in Part Ten, under the heading “Use of
electronic technologies and equipment”, provides for electronic communication,
its rules, and a hearing via the electronic communications network.

1.1. Communication with the court in civil litigation

In civil litigation, the parties can be divided into two groups in terms of
the mode of contact; some are obliged to communicate electronically and those
who are not obliged to communicate electronically. Thus, not all parties to a civil
lawsuit are required to communicate with the court electronically. The scope of
the obligation to communicate electronically is defined in the Act CCXXII of
2015 on the General Rules for Trust Services and Electronic Transactions (here-
inafter: E-government Act), based on which the business organization, state, local
government, budgetary body, prosecutor, clerk, public body, other administrative
authority acting as a customer and the legal representative of the customer are
obliged to conduct electronic administration*. Those who are not required to com-
municate electronically may opt for the electronic procedure®.

2 K.F. Grébecz, Az elektronikus kapcsolattartds szabdlyai egyes birésagi eljdrasokban [Rules for

electronic communication in certain court proceedings], “Adévilag” 2017, no. 5, p. 37.
3 Section 394/N of previous CCP.
4 Section 9 (1) of E-government Act.
5 Section 605 (1) of CCP.
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1.2. Optional electronic communication

Those who are not required to keep contact electronically can opt for the elec-
tronic procedure, which is an option for them. It is important to note that there
may be mixed proceedings regarding the means of communication, as in addition
to electronic communication, the traditional paper-based procedure is also present
in civil litigation. The application for electronic communication may be submit-
ted to the court seized at any stage of the proceedings, and the submission of
the application by electronic means also constitutes an undertaking to take elec-
tronic contact. If electronic communication is chosen, the party or his representa-
tive must communicate with the court electronically and the court will send him
all judicial documents electronically throughout the proceedings, except for
the document or decision attached or to be delivered during the hearing. In the
event of an extraordinary remedy, the scope of the electronic liaison shall also
apply. If the party who is not obliged to communicate electronically does not
undertake to communicate in this way and the other party is obliged or has un-
dertaken to do so, the submissions of the party submitting the paper document
shall be digitized by the court and served electronically to the other party®.

In the context of optional electronic communication, the National Council of
Heads of Civil Colleges (in Hungarian abbreviated as CKOT) addressed the ques-
tion of whether it is sufficient to query the disposition records upon receipt of
the claim or to view it before each issue. In its resolution, the CKOT stated that
the data in the register must be queried before any official delivery. However, in
the case of a power of attorney in the register, the party (its representative) must
indicate that he has a power of attorney in the register and will therefore not attach
it. The CCP’ states that a power of attorney given or modified during a lawsuit in
the register is effective against the court only from the date of its notification®.

1.3. Switching to paper-based communication

A party who has undertaken electronic communication may subsequently
apply for permission to switch to a paper-based procedure. In the request, the
party shall establish the occurrence of subsequent major changes in his circum-
stances whereby maintaining electronic communication would bring unreason-
able hardship upon him®. It is sufficient to make the changes of circumstances
probable. In this connection, the question arises which changes the court will

6 Section 605 of CCP.

7 Section 69 (2) If the power of attorney is entered into the register of dispositions, or a registered
power of attorney is amended after the opening of judicial proceedings, such legal statements
shall take effect vis-a-vis the court upon the time of notification of the court, and vis-a-vis
the opposing party upon the notification of the opposing party.

8 CKOT Resolution No. 45.

9 Section 606 (1) of CCP.



232 David TOTH, Narcisz PROJICS

accept to justify a switch to a paper-based procedure. In this connection, | would
like to highlight one of the Curia’s opinion that the party’s request for an appli-
cation of extension is unfounded, alleging that he was unable to lodge his peti-
tion on time because his legal representative’s computer failed. This is because
the party choosing the electronic communication is obliged to ensure the tech-
nical conditions that ensure the secure use of the IT system operated by the
National Office for the Judiciary. The Curia found that the legal representative
appeal and the authorization were made with a computer on the last day of the
time limit in question. So that at that time the legal representative still had the
means to prepare and submit the petition to the court electronically. The reso-
lution also pointed out that there is a higher degree of expectation for legal rep-
resentatives in the application of equity?°.

If the court allows the switch to paper-based communication, it does not have
to make its decision in a separate decision form, so it does not have to make
a separate order. However, the court will make an order if it denies the request.
This order can be appealed. There is no restriction on how an appeal may be
lodged, it can even be submitted on paper*.

In the case of an appeal against rejection order, the question may arise as
to whether the party must submit his submissions to the court on paper or
electronically pending the outcome of the appeal. In her position, Soltész ex-
plains that it follows from the interpretation of the law that, pending the adju-
dication of the appeal, the submissions must be submitted and served follow-
ing the rules of electronic communication. Then, depending on the outcome
of the appeal, the method of contact may change. The correctness of this prac-
tice is confirmed by the fact that, if paper-based contracts were to continue
until adjudication, the statements contained in the paper petitions until then
would become void if the appeal were rejected or the decision rejecting the
application would be repealed®?.

However, an account must be taken of the provision stating that the electronic
submission of the application constitutes an undertaking to keep contact electron-
ically. The submission of a petition electronically shall be considered as an un-
dertaking to keep contact electronically, even during the appeal period®:.

10" Court Decision Number: BH2018. 314.

11 Section 606 (2) of CCP.

12 |, Soltész, Az elektronikus kapcsolattartas [Electronic Communication], [in:] F. Petrik, Polgdri
eljardasjog — Kommentdr a gyakorlat szamdra [Civil Procedure Law — Commentary for the
practice], HVG-ORAC Lap- és Konyvkiadd Kft., Budapest 2019, p. 1303.

13 G. Dombi-Nyaradi, Az elektronikus kapcsolattartas [Electronic Communication], [in:] Zs.
Wopera, Kommentar a polgari perrendtartiashoz. Kommentar a polgari perrendtartasrol szolo
2016. évi CXXX. torvényhez [Commentary on Civil Procedure Code. Commentary on the Act
CXXX of 2016 on Civil Procedure Code], Wolters Kluwer Hungary Kft., Budapest 2019,
p. 1372.
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In our view, in this case, it is more appropriate for a party to be entitled to
paper-based contacts pending the outcome of the appeal since he is requesting
the switchover precisely because it would be disproportionately difficult or no
longer possible for keeping contact electronically.

1.4. Mandatory electronic communication

The scope of those required to communicate electronically is defined in
Section 9 (1) of the E-government Act. Those who are required to communicate
electronically may only submit all submissions to the court electronically and
the court will also serve documents electronically, except for a document or
decision attached or that can be delivered during the hearing®*. In a civil case,
the party or representative must submit the application using a form. When sub-
mitting the form, the petition of the party keeping contact electronically will be
checked from an IT point of view via the delivery system. If the petition does
not meet the IT requirements, the party communicating by electronic means will
be notified directly as part of the submission process. If the petition complies
with the IT requirements, the applicant will receive a notification, a so-called
acknowledgment of receipt, containing the name of the sender, the arrival num-
ber, the date of receipt, and information suitable for identification. The petition
is considered submitted if an acknowledgment of receipt has been sent by
the IT system?®.

In the case of electronic communication, it is important to mention the attach-
ments and the format in which they can be attached. There is no legal provision
on this issue. The task of the National Office for the Judiciary is to provide infor-
mation on the accepted file formats as well as the acceptable file sizes. This in-
formation can be found on the website of the courts titled www.birosag.hu. Be-
fore submitting the petition, it is worth checking the website, because if the file
format or file size does not correspond to the ones specified there, the petition
will not be considered to have been duly submitted?®.

It is justified to examine the concept of a legal representative in the case of
electronic communication, as Section 608 (2) of the CCP states that clerks and
legal officers must also be considered legal representatives if permitted under this
Act (CCP) to partake in judicial proceedings. The purpose of this regulation is to
ensure that the method of communication does not change simply because a par-
ticular application is not submitted by a legal representative but by a clerk or
a legal officer'’.

14 Section 608 (1) of CCP.

15 Section 75/C (2f) of 14/2002. (VI1II. 1.) Decree of the Ministry of Justice on the rules of court
administration.

16 G. Dombi-Nyaradi, op. cit., p. 1375.

17 G. Dombi-Nyaradi, op. cit., p. 1376.
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1.5. Proof of entitlement to represent

We consider it is important to emphasize in the context of electronic commu-
nication how a representative can prove his right of representation. In the case of
electronic communication, the representative must attach his power of attorney
as an annex to the first application he submits to the court. If the power of attorney
is available as an electronic document, it must be attached. If the power of attor-
ney is not available as an electronic document, it will be digitized and attached
by the representative. A representative need not attach his power of attorney if it
is listed in the register of dispositions®. If the power of attorney granted to
the representative is included in the national and authentic register of general
powers of attorney, the right of representation need not be separately certified®.

Regarding the proof of the right of representation, the question arose as to
how the right of representation should be proved before the court if the legal rep-
resentative had not yet sent an application to the court, so it could not be attached.
In this situation, it is questionable whether the power of attorney is sufficient to
be presented at the court appearance or whether it should be sent to the court
before it. This situation occurs when the authorized lawyer or law firm entrusts
the replacement to another lawyer or law firm. Soltész sets out the following po-
sition in that regard. When applying the rules on mandatory electronic communi-
cation, the question may arise as to the consequences of a party without a legal
representative at the first or reconvened hearing being substituted by a legal rep-
resentative who has not previously attached his power of attorney in this case
electronically. CCP according to Section 227 (4) and (5), if the certification of
the right of representation is not regular, the court shall summon the person pre-
sent to certify the right of representation within a short period. In the absence of
a duly submitted power of attorney, the court may continue the proceedings and
at the request of the party, present continues. If the default has not been corrected
within the specified time limit, all acts of the person appearing shall be void and
the provisions on default shall apply. There is no reason, for a court to apply more
unfavorable rules to a party using electronic communication simply because of
the different forms of contact. Given the above, a legal representative who fails
to submit a power of attorney in advance by electronic means shall, as a general
rule, be summoned to rectify the deficiencies and the legal consequences of
the omission may apply in the event of failure to do so?.

The CCP since it came into effect until 31 December 2020, stated at Section
608 (1) as follows:

18 Section 611 (1) of CCP.

19 M. Vitvindics, Az elektronikus kapcsolattartds [Electronic Communication], [in:] Zs. Wopera,
A polgari perrendtartasrol szolo 2016. évi CXXX. torvény magyardzata [Explanation of the Act
CXXX of 2016 on the Civil Procedure Code], Wolters Kluwer Hungary Kft., Budapest 2017.
p. 685.

20 1. Soltész, op. cit., p. 1310.
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The party obliged under the E-government Act to maintain communication electronically
shall file all submissions addressed to the court by way electronic means only, in the man-
ner specified in the E-government Act and its implementing decrees, and the court shall
effect all deliveries to the party also electronically.

The CCP since it came into effect until 31 December 2020, stated at Section
605 (3) as follows:

If having opted to use electronic means as provided for in Subsection (1), in the proceed-
ings the party and/or his representative shall maintain communications with the court elec-
tronically, including each stage of the proceedings and extraordinary redress procedures —
and the court shall deliver all judicial documents to the party also electronically.

At the time of drafting the resolution of the CKOT, the provisions described
above related to the examined issue were in force. From the 1% of January 2021,
these rules were amended by the Act CXIX of 2020.

The Civil College of the Pécs High Court of Appeal in 2/2019. (lll. 27.)
the recommendation stated that electronic communication cannot be interpreted
for the procedural act to be performed at the hearing according to Section 8 (4)
of the E-government Act, these procedural acts are not covered by the scope of
the E-government Act out, and CCP nor do its provisions on electronic commu-
nication apply. The recommendation explains that the legal interpretation that
the hearing must be postponed for a party to submit a power of attorney or another
document available at the hearing is not only by the E-government Act but it also
opposites with the provisions of Section 28 of the Fundamental Law. It would
also run counter with the requirement of ‘common sense’ set out and to the leg-
islative objective set out in its preamble?..

However, from 1% January 2021, Section 608 (1) of CCP based on the Act
CXIX of 2020 Section 75 (31), was amended as follows:

The party obliged under the E-government Act to maintain communication electronically
shall file all submissions addressed to the court by way electronic means only, in the man-
ner specified in the E-government Act and its implementing decrees, and the court shall
effect all deliveries to the party also electronically, with the exception of any document
and/or decision attached or that can be delivered during the hearing.

Also from 1% January 2021, Section 605 (3) of CCP based on the Act CXIX
of 2020 Section 75 (31), was amended as follows:

If having opted to use electronic means as provided for in Subsection (1), in the proceed-
ings the party and/or his representative shall maintain communications with the court elec-
tronically, including each stage of the proceedings and extraordinary redress procedures —
and the court shall deliver all judicial documents to the party also electronically, with the
exception of any document and/or decision attached or that can be delivered during the
hearing.

2L Civil College of the Pécs High Court of Appeal 2/2019. (I11. 27.) college recommendation.
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Until the entry into force of the amendments, there was no uniform practice
in case law, but the amendment provided an answer to the question of whether
those who are required to communicate electronically or who choose to com-
municate electronically may attach a document at the hearing. Based on this, it is
allowed for them to submit a document at the hearing. This amending rule is in
line with Section 8 (4) of the E-government Act, according to which there is no
place for electronic administration in the case of a procedural act where this can-
not be interpreted.

1.6. Consequences for any breach of the provisions applicable
to electronic communication

We think it is important to review the consequences of breaking the rules
on electronic communication. If the party communicating electronically does
not submit the statement of claim, the opposition to the court order, appeal,
application for review, or application for retrial to the court by electronic means
or by electronic means, but not under the E-Government Act, the court shall
reject and statements in other submissions shall be of no effect??. The New CCP
Consultative Board in its Statement 43 stated that if the legal representative
submits the application for retrial on paper (not electronically) or electronically
but in an inappropriate manner without complying with the rules on mandatory
electronic communication, the court will reject it without calling for correction of
submissions?,

1.7. The assessment of e-mail address from the view of procedural law

Another element to review in the aspect of digitalization is the assessment of
the e-mail address from the view of civil procedural law in the field of electronic
communication. It is important to note that submitting an application from
an e-mail address to a court does not constitute keeping contact electronically.
CCP stipulates precisely that the court may forward documents to the e-mail ad-
dress of the party only in the case specified in this Act (CCP)?. In the case of
public notification, if the party’s e-mail address has been notified to the court,
the public notice must also be sent to the e-mail address®. In connection with
the service of a statement of claim and a substantive decision rendered in the
conclusion of the proceedings, if the e-mail address of the party has been notified
to the court, the court shall notify the addressee about the fiction of service?.
A party, the prosecutor, and any other person involved in a lawsuit, as well as

N

2 Section 618 (1) of CCP.
New CCP Consultative Board Statement No. 43.
4 Section 614 (3) of CCP.
5 Section 145 (1) of CCP.
6 Section 137 (3) of CCP.

NN N
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their representative, may request that the document be forwarded to the e-mail
address provided by the court if the document is available at the court in elec-
tronic form, in the form of an electronic document or as an electronic copy of
paper-based documents?’.

1.8. Use of electronic communication networks

In this aspect, we must mention the ordering of the use of electronic commu-
nication networks. The party, the other litigant, the witness, and the expert may
be heard, and the inspection may be conducted via an electronic communications
network unless the owner of the object objects. The court may order a hearing via
an electronic communications network, either at the request of a party or ex offi-
cio. The court will make this decision in the form of an order. Such a decision
shall be possible if it appears reasonable or if the hearing at the scheduled place
of the trial or personal hearing would involve considerable hardship or unreason-
ably higher costs, or if this is justified by the personal protection of the witness.
A hearing via electronic communications network shall be ordered with a sum-
mons by a court, which shall be served to the summoned together with a summons
to a hearing, a personal hearing or an inspection, and shall be sent to the court or
other body providing the room for such a hearing. In the case of a hearing via
an electronic communications network, the direct connection between the desig-
nated venue of the hearing, personal interview, or inspection and the place of
the interview via electronic communications network shall be ensured by a device
that is capable of simultaneous transmission of video and audio signals in real-
time. If a direct connection can be provided, it is possible to use several other
places of interview venues via an electronic communications network?,

The regulation of conducting an interview via the electronic communication
network has also special rules. The person to be heard via the electronic commu-
nications network must appear in a room set aside for that purpose in the building
of the court or other body and be present during the hearing. The publicity shall
be provided for in the designated venue of the hearing. CCP determines who may
be present in the premises designed for interviews via an electronic communica-
tions network?.

The judge presiding over the hearing, or the presiding judge carries out
the identification of the person to be heard via an electronic communications net-
work. The presiding judge or court secretary shall state that only persons whose
presence is permitted by law and that the person heard is not restricted in
the exercise of his procedural rights shall be present in the premises designated
for hearings via electronic communications networks. The presiding judge of

27 Section 619 (1) of CCP.
28 Section 622 and 623 of CCP.
2 Section 624 of CCP.
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the court secretary shall inform the person heard through the electronic commu-
nications network that the hearing is conducted via the electronic communica-
tions network at the beginning of the interview. During the hearing via the elec-
tronic communications network, it shall be ensured that the participants present
at the designated venue of the hearing can see the person to be heard in the prem-
ises designated for interviews via the electronic communications network, as well
as all other persons present. The premises designed for hearings via electronic
communications network must be ensured for the questioned person to be able to
monitor the course of the hearing®.

The report shall also cover, in addition to the content elements set out in the
General Provisions the recording of the circumstances in which the hearing is to
take place via the electronic communications network and the persons present in
the room set up for the hearing via the electronic communications network?!,

2. The digitalization of the Hungarian Criminal Procedure

The development of information technology has led to a change in crime
forms. New ways of crime commission appeared and started to spread like online
credit card fraud, misuse of virtual currencies. The volume of cybercrime will
probably increase in the future®2. These created new challenges for the legislation
in the aspect of the criminal procedure®. Digitalization is one of the tools that can
help in combatting crime in general.

Digitalization trends in criminal procedures started in the early 2000s but only
began to spread in the middle of the 2010s. In this aspect, digitalization has many
levels, such as communicating thru electronic devices, downloading the forms
and forms to be used in the procedure, using the framework to complete them,
authenticating the administrator, using the electronic delivery system, operating
a computer system with Internet access, and so on. As these rules are not inher-
ently connected to the specific procedural laws. They contain rules in connection
with communication, the normative background of these laws can be found in
the E-Government Act similarly to the civil procedures. In this Act, there are

30 Section 625 of CCP.

31 Section 627 of CCP.

3 7. Dobrocsi, A. Domokos, Kiberbiinézés [Cybercrime], [in:] ed. A.O. Homicsko, Egyes
modern technoldgidk etikai, jogi és szabdlyozasi kihivdsai [Ethical, Legal and Regulatory
Challenges of Some Modern Technologies] Kéroli Gaspar Reformatus Egyetem, Allam- és
Jogtudomanyi Kar, Budapest, pp. 49-74.

Domokos, A., Digitalizacié a biiniildozés, a biintetd igazsagszolgaltatas és a biintetés-
végrehajtas szolgalataban [Digitization for law enforcement, criminal justice and the
enforcement of sentences], [in:] ed. A.O. Homicskd, Digitalizicié hatdsa az egyes
Jjogteriileteken [The impact of digitalisation in each area of law], Karoli Gaspar Reformatus
Egyetem, Allam- és Jogtudomanyi Kar, Budapest 2020. pp. 77-98.

=
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mainly technical regulations. As a result, the Criminal Procedure Code does con-
tain, albeit to a very limited extent, technical provisions®. Digitalization is a goal
as well for the state because it can help authorities to make the criminal procedure
faster, less expensive, and more productive.

2.1. A brief overview of the legal history of the digitalization of
the Hungarian Criminal Procedure

Hungary has adopted a new Criminal Procedure Code in 2017, which came
into effect in 2018 on the first of July. Although the previous Criminal Procedure
Code — which was drafted in 1998 — consisted of some areas of digitalization,
the new Code further expanded these.

The Act XIX of 1998 on the Criminal Proceedings (further on referred to as
previous Criminal Procedure Code) had several topics connected to digitalization.
Regulations that were affected by digitalization consisted of rules regarding
the technical system, electronic communication, coercive measures, and some
special procedures®.

The possibility of using videoconferences or telephone conferences in
the criminal procedure was enacted in the previous Criminal Procedure Code by
modifying Act | of 2002. This institution was necessary due to witness protection
and for legal aid purposes. The regulation was very rigid, and the technical con-
ditions were not sufficient at the time of introduction, so it was not used widely.

A reform of this regulation was provided by the amending Act CXLIV of
2017. This amendment has facilitated the use of holding a trial by way of a closed-
circuit communication system.

Acrticle 9 of The Act LXXXII modified the previous Criminal Procedure Code
by introducing the possibility of subpoena thru the computer. Another modifica-
tion of this Act stated that if the appeal is not made at the time of the announce-
ment of the verdict, it can be submitted to the court of the first instance thru com-
puter (Article 37 of the modifying Act.) In theory, this was a progression of
the procedure, but in practice, many problems occurred with these sections. Pro-
fessor Csongor Herke pointed out, that many questions have arisen, for example:
— What can be considered as submitting thru a computer?

— Should the authorities check always who sent it?
— Should cell phones be regarded as computers?

34 R. Bartké, Elektronikus kapcsolattartas [Electronic communication], [in]] ed. G. Karacsony, Az
elektronikus eljardsok joga [Laws of electronic proceedings], Gondolat Kiado, Budapest 2018. pp.
73-99.

% Cs. Herke, 4 digitalizdcié szerepe a biintetéeljardsban [The role of digitization in criminal
proceedings], [in:] ed. K. Mezei, 4 biiniigyi tudomdnyok és az informatika [Criminal sciences
and informatics], Pécsi Tudoméanyegyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar — MTA
Tarsadalomtudomanyi Kutatokdzpont, Budapest — Pécs 2018, pp. 104-124.

3% Cs. Herke, op. cit., pp. 104-124.
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Initially, in criminal procedures, electronic communication was possible between
authorities, and there was no detailed regulation. This regulation was expanded in
2018, and most of them are still in effect in the new Criminal Procedure Code®'.

The new Criminal Code of Hungary (Act C of 2012) has introduced a new
measure in the sanction system called “irreversibly rendering electronic infor-
mation inaccessible.” This type of sanction has appeared as a response to the new
challenges because crime is getting more widespread in the world of the internet
in the 21% century®®. It is considered a preventive security measure®. This meas-
ure was necessary due to the proliferation of crimes that can be committed on
the Internet, for example, copyright or copyright infringement fraud, child por-
nography, and the increasing number of victims. This measure makes electronic
data containing illegal content permanently inaccessible, and it can be used when
— the publication or disclosure of which constitutes a criminal offense,

— which is used as an instrument for the commission of a criminal act; or

— which is created by way of a criminal act.

Due to the preventive nature of the sanction, this can also be applied if there is an
obstacle of punishability in connection with the offender (e.g., childhood or insanity).

After the measure was introduced, the lawmaker enacted the instrument of
“temporary rendering electronic information inaccessible” to the Criminal Proce-
dure Code with the modifying Act CLXXXV1 of 2013. This coercive measure is
intended to make electronic data inaccessible for the duration of criminal pro-
ceedings. One way to do this is to oblige the hosting provider to remove the data
temporarily. This method of inaccessibility can, in principle, be applied to any
criminal offense to be prosecuted.

The amending Act also introduced another coercive measure called the obli-
gation to retain data stored in an information system. This coercive measure con-
stitutes a temporary restriction of the holder’s right of the data stored in the infor-
mation system to dispose of the specified data stored in the information system
to detect a criminal offense®.

Three of the special procedures were also affected by digitalization:

— confiscation, property confiscation, irreversibly rendering electronic infor-
mation inaccessible, and seizure of the occupied item (Section 560 of the pre-
vious Criminal Procedure Code);

— subsequent confiscation, confiscation of property or irreversibly rendering
electronic information inaccessible (Section 570 of the previous Criminal
Procedure Code) and

7 R. Bartko, op. cit., pp. 73-99.

% 1. Ambrus |., Digitalizdcié és biintetdjog [Digitalisation and Criminal Law], Magyarorszag:
Wolters Kluwer Hungary, Budapest 2021. p. 46.

3 K. Karsai, Zs. Szomora, Criminal law in Hungary, Wolters Kluwer, Alphen aan den Rijn 2015,
p. 113.

40 Cs. Herke, op. cit., pp. 104-124.
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— the provision on the implementation of the permanent inaccessibility of elec-
tronic data by definitively blocking access (Section 596 /A of the previous
Criminal Procedure Code)*.

2.2. The in-force regulation regarding the use of telecommunication devices

The use of a telecommunication device makes it simpler and more cost-effec-
tive for law enforcers and participants in the proceedings to conduct the proce-
dural act. According to the justification of the Criminal Procedure Code, the law
emphasizes taking advantage of information technology in connection with keep-
ing contacts alongside ensuring the possibility of being present on procedural acts
via electronic communication. During the proceedings, in connection with
the performance of individual procedural acts, electronic contact has become
mandatory for some participants in the proceedings. In contrast, others may
choose this method of communication voluntarily*?. This does not mean the pa-
per-based system has vanished from the proceedings, but these also must be dig-
italized (e.g., scanning signed documents). Here traditional methods are com-
bined with new technologies.

First, we must discuss the main rules of the use of telecommunication devices.
The law makes it clear that the purpose of using a telecommunications device is
to ensure the presence of the person concerned. Therefore, the application is not
limited to individual stages of the proceedings (investigation, court proceedings),
to the bodies conducting the proceedings, or to specific procedural acts. Due to
this, the presence of the subject of the procedure (e.g., witness, accused, etc.) can
be guaranteed throughout the whole process with the use of a telecommunication
device. In this procedure, there are at least two locations that are connected via
electronic communication. If a telecommunication device is used, at least two
areas are connected to the procedural act. The law also regulates who can be pre-
sent on the videoconferences: every person who is involved in criminal proceed-
ings and whose presence at the procedural act is possible or obligatory. The latter
is called a separate location by law. A technical device provides a continuous and
simultaneous connection between these two sites*.

If the procedural subjects use a telecommunication device, they must ensure
for the procedure is direct and reciprocal. This means the connection can be video

4 1bidem.

42 Sz. Dobrocsi, 4 digitalizaciéval Gsszefiiggd biintetSeljarasi kihivasokrél [On the criminal
challenges of digitization], [in:] ed. A.O. Homicskd, Technolégiai kihivisok az egyes
Jjogteriileteken [Technological challenges in each area of law], Karoli Gaspar Reformatus
Egyetem Allam- és Jogtudomanyi Kar, Budapest 2018, pp. 87—106.

43 ). Tiszta-Papp, XXVII. Fejezet, Az elektronikus kapcsolattartas [XXVII. Chapter, Electronic
Communication], [in:] ed. P. Polt, Kommentdir a biintetéeljardsrol szolo 2017. évi XC.
torvényhez, Wolters Kluwer, Budapest 2018, pp. 351-376.
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recording (with live picture and sound) or continuous sound recording. The latter

can be used only during

— the questioning of the witness,

— hearing the expert,

— or the interrogation of the defendant.

The use of a telecommunication device can be ordered by the court, the pros-
ecution office, or from the investigation authorities ex officio. This can maybe
also be initiated upon request by the person who is entitled or obliged to be pre-
sent on the procedural act.

While the telecommunication device is used in a separated place, the follow-
ing subjects can be present:

— the person whose presence is ensured through telecommunications,

— the attorney or helper of this person

— a member of the investigating authority, the prosecutor, the judge,

— in the case of a detainee, an employee of the detention facility authorized to
establish the identity of the detainee,

— in the case of a detained person, the person who guards him.

— the expert,

— the staff is ensuring the operation of the telecommunications equipment.
The use of a telecommunication device can be only ordered by the court only

if the defendant agreed to it in the following sessions:

— if the technical conditions for the use of a telecommunication device are met,
the prosecutor’s office and the investigating authority may not refrain (except
if it is particularly necessary) to use the telecommunication device.

— In the case of a procedural act requiring the presence of a victim in need of
special care.

— In the event of a procedural act requiring the presence of a witness or defend-
ant in custody under a special protection program.

In this procedure, it is essential to ensure the connection between the de-
fendant and the lawyer if they are not in the same place. Every subject in
the videoconference can exercise their right to ask questions or file motions.
The keeper of the minutes shall take minutes on the procedure of the court, as
a rule, simultaneously in addition to that. The videoconference shall be rec-
orded as well.

The main rule is that there is no remedy if the motion for the use of telecom-
munication devices is granted or denied because of expediency basis. The excep-
tions to this are in respect of the accused. These rules comply with Article 6 c) of
the European Convention on Human Rights, which states that

Everyone charged with a criminal offense has the following minimum rights... to defend

himself in person or through legal assistance of his choosing or if he has not sufficient
means to pay for legal assistance, to be given it free when the interests of justice so require.
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Currently, there is no definite case decision from the European Court of Hu-
man Rights, whether the use of videoconference might breach the direct and per-
sonal right to defense. However, the lawmaker, to ensure due process, made
the possibility to the accused to defend himself or with an attorney directly. It is
necessary to have the consent of the accused of the use of a telecommunication
device. According to Section 122 (5) of the Criminal Procedure Code, the de-
fendant has the right to appeal against the use of telecommunication devices at
a hearing on the imposition of a coercive measure affecting personal freedom and
the preliminary hearing.

2.3. Main rules of electronic communication
in the Hungarian Criminal Procedure

The use of electronic communication or, in other words, electronic contact
became widespread in the new Criminal Procedure, and in most cases, it became
mandatory as well. There are exceptions where the rules for electronic commu-
nication do not apply:

— in criminal proceedings instituted before 1 January 2018.

— Persons involved in criminal proceedings who are not obliged or undertake
to communicate electronically.

— For those whose right to electronic administration is suspended.

— For cases that are exceptions to electronic communication*.

— According to section 17 of the background norm, the E-Government Act there
are two conditions for a legal statement to be adequate.

— The first requirement is that the electronic identification of the declarant is
carried out with the proper identifying tool (with the so-called eIDAS system)
or through an electronic identification service declared appropriate by
the electronic administration body).

— The second condition is that the electronic document delivered is identical to
the document approved by the declarant®.

There are four types of electronic communication:

— optional electronic communication. Here the participant or legal representative
who is not obliged to electronic communication (e.g., due to the legal relation-
ship started before 2018) may undertake to use electronic communication.

— Mandatory electronic communication. In these cases, the participant is
obliged to submit documents electronically, and the authority also delivers
for him. If the participant’s right to use electronic communication is paused,
he is exempted from this obligation“®.

4], Tisza-Papp, op. cit., pp. 351-376.

4 (Cs. Herke, Biintetd eljarasjog. Az 0j biintetdeljarasi torvény fobb rendelkezései [Criminal
procedure law. The main provisions of the new Criminal Procedure Code], Dialog Campus
Kiado, Budapest — Pécs 2019, pp. 62-63.

46 A, Domokos, op. cit., 2020, pp. 77-98.
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— Electronic communication with the expert.
— Electronic communication between the authorities.

The authorized lawyer must submit the authorization to the system in a digi-
talized form as well as an attachment. The authority may ask the attorney to show
the original approval to establish consistency.

In the case of paper documents, if electronic communication exists, the partici-
pant shall ensure the digitization and preservation of the paper document. If this is
not done, the authority will digitize it within ten working days. However, if the paper
document must be presented, it does not have to be submitted electronically*’.

2.4. Difficulties in the legal practice

In legal practice, many problems occurred with the digitalization of the crim-
inal procedure. The first and foremost biggest problem is that there is no unified
system for electronic communication. Electronic communication with the courts
is made through the so-called General Form Filling Program (in Hungarian ab-
breviated as ANYK), which is also used in civil and economic law cases.
The obliged person must download the ANYK program to submit their motion.
They also must download the forms from the court website called birosag.hu. In
the beginning, there were not many forms available. Thus, the lawyers generally
used the B23-19-02. numbered “other” form. Even today, this form is the most
used one though many special forms appeared since then like an appeal form,
a report in private accuser cases form, motion for review form, motion for retrial
form, and so on. Most forms were created by ad hoc cases. The other form can be
used almost in every case; that is why it is still popular today. The courts usually
do not deny the motion if the lawyer filled out the general “other” form instead
of the special forms mentioned above®.

The other form-filling system is called the e-paper system. These forms can
be found on the epapir.gov.hu website. The forms can be sent to other authorities
like the prosecution office, police, National Tax and Customs administration, and
so on. Both systems use the so-called customer port of entry system for the iden-
tification of the person. The ANYK system also uses an electronic identification
card and so-called mobile token for the identification purposes of submitting
a form. In the ANYK system, just for editing the forms, identification is not nec-
essary compared to the e-paper system where identification is required when you
log in to the website. The latter is quite inelastic and often works slowly.

47 Cs. Herke, op. cit., 2019a, pp. 62-63.

48 Cs. Herke, A biinteteljardsbeli elektronikus kapcsolattartds gyakorlati problémdi
Magyarorszagon [Practical problems of electronic communication in criminal proceedings in
Hungary], [in:] ed. Kadar Hunor, A magyar és a romdn biinteteljarasi torvénykonyv vitatott és
problémds kérdései [Controversial and problematic issues in the Hungarian and Romanian
Criminal Procedure Codes], Romania Forum luris, Kolozsvar 2019, pp. 55-67.
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Sometimes it takes a longer time to send the submission itself, than filling out
the form. There are often problems with the connection when you identify your-
self on the customer entry port.

Sometimes the authorities send a paper-based answer for the lawyer who is
not obliged to electronic communication (usually because the case started before
2018) even though the lawyer submitted the motion in electronic form. There was
also a case report when the defendant was caught in the act, and afterward,
the authority appoints an attorney in the interrogation process, but later the de-
fendant authorizes a lawyer, who submits the authorization and a complaint in
electronic form. In this case, the appointed lawyer’s duty is terminated by the new
authorization. Even though the prosecution office sent the complaint denying de-
cision to the originally appointed lawyer in paper form with a notification that
the appointment is terminated.

There are also problems with the file formats. The lawyers can only send the files
in pdf format, but the authorities use several types. There were many occasions where
the court sent a document that was in a format that the attorney could not read it. This
way of communication should not be deemed as a legally effective delivery®.

Lastly, there were problems when the authorities required the lawyer’s elec-
tronic authorization at the interrogation of the defendant. In this case, the lawyer
has to scan the document and upload it to the system, and only after this can he
join the procedure. Even if the lawyer is well equipped and scans the authoriza-
tion with his smartphone and submits it online, the police can not verify this im-
mediately because these are often handled by the system administrator who is not
always available. This problem was eventually solved in Section 155 (4) of
the Criminal Procedure Code, which states that electronic communication rules
should not be applied during a procedural act involving a personal presence®.

Summary

In our paper, we analysed the digitalization trend in the Hungarian civil and
criminal procedure law. The electronic procedure and the paper-based procedure
are simultaneously present in civil litigation. Electronic contact is mandatory for
the group of persons defined in the E-government Act, not all rights seekers are
obliged to keep contact electronically. As in the previous regulation, the party has
the option to choose electronic communication. Issues related to the electronic
procedure need to be properly regulated so as not to harm the interests of
the parties and participants. In civil proceedings, the hearing via the electronic

49 Cs. Herke, op. cit., 2019b, pp 55-67.

50 See further in: Cs. Herke, Practical problems of electronic contact in the criminal proceedings
in Hungary, ,,Police Studies: The periodical of the police scientific council” 2021, no. 1-2,
pp. 80-89.
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communications network and other means for the simultaneous transmission of
images and sound has become more important because of the coronavirus epi-
demic, and the discussion to be held in this way has come to the fore.

Digitalization in criminal procedures includes the possible use of video con-
ferencing in the and the submission of motions and files to the authorities via
electronic communication. Even though electronic communication was intro-
duced in the previous Criminal Procedure Code and there was half year for the
lawmaker and the legal practice to prepare and enhance the system in the new
Code, unfortunately, many problems still exist.

In our view, we must unify the electronic communication system, and this
will make the criminal procedure more fluent and effective in the future. This
mostly requires technical development, but the lawmaker should also create
a legal background to unify the system. One of the benefits of digitalization is
that the procedures can become faster and more cost-effective.
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Cyfryzacja wegierskiego wymiaru sprawiedliwosci

Streszczenie

Rozwdj technologii informacyjnej i rosnace wykorzystanie urzadzen elektrycznych wywarty
istotny wptyw na wegierski wymiar sprawiedliwoéci. Co wigcej, niedawna pandemia wywotana
przez COVID-19 rowniez pokazata, ze w niektorych przypadkach wykorzystanie komunikacji
elektronicznej w procedurach prawnych moze by¢ kluczowe. W naszym obecnym badaniu staramy
si¢ przeanalizowac ostatnie zmiany i trendy, ktore wptynety na wegierskie procedury cywilne
i karne. Przedstawiamy czytelnikowi, jak te procedury staly si¢ w ostatnich latach coraz bardziej
zdigitalizowane. Nasz artykut bada praktyczne problemy i trudnosci, ktore wynikaja z nowych spo-
sobow komunikacji. W ramach analizy przedstawiamy propozycje potencjalnych rozwiazan, ktdre
przyczynia si¢ do usprawnienia funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci.

Stowa kluczowe: cyfryzacja, wegierski wymiar sprawiedliwosci, postgpowanie cywilne, poste-
powanie karne, komunikacja elektroniczna.
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Akty prawne o charakterze wewne¢trznym
w polskim systemie konstytucyjnym

Streszczenie

Autorka poddata analizie art. 93 ust. 1 Konstytucji RP stanowiacy, ze ,,Uchwaty Rady Ministrow
oraz zarzadzenia Prezesa Rady Ministréw i ministrow maja charakter wewnetrzny i obowiazuja
tylko jednostki organizacyjnie podleglte organowi wydajacemu te akty”. Te akty wewnetrzne r6znig
si¢ od ,,zrodet powszechnie obowiazujacego prawa RP”, na ktore sktadaja sie: Konstytucja, ustawy,
ratyfikowane umowy mi¢dzynarodowe i rozporzadzenia (art. 87 ust. 1 Konstytucji). Ta dychotomia
jest generalnie wyrazna i ma szczegdlne znaczenie dla ochrony praw i wolnosci obywateli
w demokratycznym panstwie prawa. Jednak praktyka konstytucyjna przez 25 lat wskazywata na
istnienie aktow prawnych, ktére nie naleza do jednej z tych dwdch kategorii. Moze to otworzy¢
de lege fundamentali ferenda droge do stworzenie nowej grupy aktow prawnych. Jest to wazne,
poniewaz niektore akty o charakterze wewnetrznym wptynety na sytuacje obywateli i powinny by¢
uznane w systemie konstytucyjnym.

Stowa kluczowe: Konstytucja, zrodla prawa, prawo powszechnie obowigzujace, prawo we-
wnetrzne, Rada Ministrow, Prezes Rady Ministrow, ministrowie.

Uwagi wprowadzajace

Konstytucja wyodrebnita kategorie zrodet prawa wewngtrznego obowiazujg-
cego w uktadach organizacyjnych podleglosci, nieznang poprzednim konstytu-
cjom polskim. Pojecie prawa wewnetrznego (aktow wewngtrznych) jest nato-
miast od dawna znane nauce prawa publicznego i praktyce prawotworczej orga-
néw administracji panstwowej. Akty wewnetrzne, pojmowane jako przepisy ad-
ministracyjne regulujace sprawy funkcjonowania urzedow, wedlug rozpo-
wszechnionego pogladu, nie mogly by¢ podstawag w rozstrzyganiu o prawach
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podmiotowych jednostek wobec wtadzy publicznej. Pomimo utrzymujacego sig¢
pogladu o ograniczonym zasiggu obowiazywania i ich odrebnosci wobec prawa
powszechnego, sady wielokrotnie odkrywaty, ze akty wewngtrzne wywieraja
silny wptyw ksztaltujgcy sytuacje prawng jednostkil. Trwajg wiec dyskusje na te-
mat charakteru prawnego i znaczenia norm prawych o charakterze wewnetrznym?.
Akty wewngtrznie obowigzujace stanowig odrgbny typ zrodet prawa niz akty
prawa powszechnie obowiagzujacego, wymienione w art. 87. Ich petna konstytu-
cjonalizacja jest rezultatem dtugotrwatej ewolucji doktryny i orzecznictwa sado-
wego okreslajacych wilasciwy ksztalt systemu zrodet prawa w Polsce. Central-
nym punktem sporu byta, w okresie PRL, dyskusja na temat tzw. samoistnych
uchwal Rady Ministrow, wydawanych na podstawie samej Konstytucji PRL,
a w szczegblno$ci ich materii, tj. dopuszczalnos$ci regulowania takimi uchwatami
statusu prawnego obywateli®. Wyksztalcita si¢ wowczas praktyka wydawania
ogromnej liczby aktow normatywnych, noszacych rozmaite nazwy (uchwaty, za-
rzadzenia, regulaminy, instrukcje, okoélniki, wytyczne, komunikaty, etc.), ktore
wplywaly na ksztatt uprawnien i obowiazkéw jednostki. Rola tego typu aktow
byto ,,precyzowanie” regulacji wynikajacych z aktow prawa powszechnie obo-
wigzujacego, a takze kreowanie obowigzkow organdéw administracji®.
Zagadnienie to uregulowane byto w art. 41 pkt 8 zd. 2 Konstytucji z 1952 r.
w brzmieniu noweli z 10 lutego 1976 r. (uprzednio byt to art. 32 pkt 8 zd. 2). W Malej
konstytucji z 1992 r. uchwaty i zarzadzenia byty sytuowane w obregbie kierowniczej
funkcji Rady Ministrow, jako akty stluzace wykonywaniu jej konstytucyjnych
uprawnien (art. 54 ust. 2 ustawy konstytucyjnej z 17 pazdziernika 1992 r.).
Kompleksowa regulacja aktow prawnych o charakterze wewnetrznym nasta-
pita w art. 93 Konstytucji RP°. Norma ta musi by¢ odczytywana w powigzaniu
z art. 87 Konstytucji RP®, ktory zawiera rozstrzygniecie, ktore byto jednym z naj-

1 Zob.J. Jezewski, [w:] Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z 1997 roku,
red. J. Bo¢, Wroclaw 1998, s. 164.

Zob. A. Wiktorzak, Akty prawa wewnetrznie obowigzujgcego a uchwaly organéw prawniczych
samorzqdow zawodow zaufania publicznego, Katowice 2018, s. 34.

3 Zob. K. Dziatocha, Komentarz do art. 93, [w:] Konstytucja, Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, t. 3, red. L. Garlicki, Warszawa 2008, s. 1. Por. S. Rozmaryn, Ustawa w PRL,
Warszawa 1964; W. Zakrzewski, W sprawie samoistnych uchwal rzqdu, ,,Panstwo i Prawo”
1966, z. 4-5.

Zob. A. Bien-Kacata, Zrédla prawa wewnetrznego w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej,
Torun 2013, s. 99.

Stanowi on: ,,1. Uchwatly Rady Ministrow oraz zarzadzenia Prezesa Rady Ministrow i ministrow
maja charakter wewngtrzny i obowigzujg tylko jednostki organizacyjnie podlegle organowi
wydajacemu te akty. 2. Zarzadzenia sa wydawane tylko na podstawie ustawy. Nie moga one
stanowi¢ podstawy decyzji wobec obywateli, 0s6b prawnych oraz innych podmiotow. 3. Uchwaty
i zarzadzenia podlegaja kontroli co do ich zgodnosci z powszechnie obowigzujacym prawem”.
Brzmi on: ,,1. Zrédtami powszechnie obowigzujacego prawa Rzeczypospolitej Polskiej sa:
Konstytucja, ustawy, ratyfikowane umowy miedzynarodowe oraz rozporzadzenia. 2 Zrédtami
powszechnie obowigzujacego prawa Rzeczypospolitej Polskiej sa na obszarze dziatania
organdw, ktore je ustanowily, akty prawa miejscowego”.
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wazniejszych wyznacznikow zmian ustrojowych, jakie przyniosta Konstytucja
RP z dnia 2 kwietnia 1997 r. Wprowadzono bowiem system oznaczajacy ,,za-
mknigcie” systemu zrodet prawa, co miato oznaczac¢ odejscie od ,,otwartego” sys-
temu zroédet, jaki mial miejsce w okresie obowigzywania Konstytucji PRL z dnia
22 lipca 1952 .

Przepis art. 93 reguluje wigc status aktow prawnych, ktore nie zostaty zali-
czone do powszechnie obowigzujacych zrodet prawa, co bylo wyrazem ,,za-
mknigcia” tego systemu, okre§lanego mianem ,,jednego z najwazniejszych roz-
wigzan nowej Konstytucji™’.

Norma ta stata si¢ inspiracja do podejmowania analiz aktow prawa wewngtrz-
nego, zardéwno z perspektywy prawa konstytucyjnego, jak i administracyjnego®.
Ponad dwadziescia lat obowigzywania Konstytucji RP zach¢ca do analizy tego,
jak ta konstrukcja ustrojowa byta interpretowana i jakie problemy przyniosto jej
stosowanie.

1. Charakter prawny aktéw wewnetrznych

Konstytucyjna regulacja miejsca aktow majacych charakter wewnetrzny
W systemie prawa ogranicza si¢ do przyjecia zasady, ze maja by¢ one zgodne
z prawem powszechnie obowigzujacym. Konstytucja nie zajmuje si¢ natomiast
okresleniem ich hierarchii. Decydujace znaczenie majg okreslone prawem sto-
sunki nadrzednosci i podporzadkowania organéw stanowigcych te akty. Akty te
muszg przestrzega¢ wymogow sformutowanych konstytucyjnie i rozwinigtych
w orzecznictwie, zwlaszcza Trybunatu Konstytucyjnego i Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego oraz w polskiej nauce prawa konstytucyjnego. Powinny zwtasz-
cza respektowac ogolna zasade podlegtosci organizacyjnej adresata aktu w sys-
temie organdw panstwowych i nie moga stanowi¢ podstawy decyzji wobec oby-
wateli, 0s6b prawnych oraz innych podmiotow niepodlegajacych organizacyjnie
podmiotowi wydajacemu akt®.

Uchwaty i zarzadzenia, tak samo jak i inne akty wewnetrznie obowigzujace,
ktorych zasady okresla art. 93, sa: 1) aktami normatywnymi, podobnie jak inne
akty, o ktérych mowa w rozdz. 111 Konstytucji, a nie aktami stosowania prawa,
obowigzujacymi jednostki (podmioty) usytuowane w systemie organizacyjnej
podleglosci w stosunku do organu wydajacego akty; 2) nie moga stanowi¢ ,,de-
cyzji” wobec obywateli, 0os6b prawnych i innych podmiotéw; 3) muszg by¢
zgodne z aktami powszechnie obowigzujacymi; gwarancja tego jest kontrola do-

7 A. Bataban, Zrédla prawa w polskiej Konstytucji z 2 kwietnia 1997 roku, ,Przeglad Sejmowy”

1997, nr5, s. 34.

Zob. P. Ruczkowski, Koncepcja aktéw (Zrédel) prawa wewnetrznego w polskim prawie
administracyjnym, Krakow 2013, s. 139.

9 Zob. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 545.
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konywana przez Trybunat Konstytucyjny jako organ kontroli konstytucyjnosci
prawa, ale kontrola zgodnosci uchwat i zarzadzen z punktu widzenia zgodno$ci
z ustawami (legalnosci), a takze z rozporzadzeniami, nalezy w réwnej mierze do
sadow; zakres kontroli konstytucyjnosci i legalnosci aktow wewnetrznie obowia-
zujacych jest nieograniczony i obejmuje zaréwno kontrolg formalng aktu, jak
i jego kontrole materialng®.

Uchwata Rady Ministréw, o ktorej méwi art. 93 Konstytucji, jest forma aktu
prawnego organu kolegialnego. Pod wzgledem materialnym uchwaty RM moga
by¢ aktami indywidualnymi i konkretnymi (np. akt powotania danej osoby na
okreslony urzad panstwowy), aktami normatywnymi (np. regulamin pracy Rady
Ministrow), a takze moga wyraza¢ niewigzace stanowisko lub apel. Podstawa
prawna do wydania uchwat pierwszego i drugiego rodzaju jest przepis kompe-
tencyjny zawarty w konstytucji lub w ustawie, natomiast nie wymagaja tego
uchwaly trzeciego rodzaju. Uchwaly normatywne RM sa najbardziej zinstytucjo-
nalizowana w Konstytucji formg uchwat (art. 93 Konstytucji). Maja charakter
wewnetrznych zrodet prawa, a wigc obowigzuja tylko jednostki organizacyjne
(osobowo lub stuzbowo) podlegte RM. Majg tez wszystkie inne cechy wlasciwe
tego rodzaju aktom normatywnym. Pomimo braku wyraznej podstawy kompe-
tencyjnej, uchwaty podlegaja publikacji w dzienniku urzedowym (art. 2 ust. 1
ustawy z 20 lipca 2000 r. o ogtaszaniu aktéw normatywnych i niektorych innych
aktow prawnych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 68, poz. 449). W praktyce uchwaty
normatywne RM wydawane sa rzadko, co ttumaczone jest wyeliminowaniem
przez Konstytucje¢ dopuszczalnos$ci wydawania uchwat samoistnych RM, a wiec
wydawanych bez wyraznej podstawy prawne;j*.

Zarzadzenie Prezesa Rady Ministrow oraz ministra jest formg prawng aktow
stosowania prawa (indywidualnych i konkretnych), lecz takze aktow normatyw-
nych jednoosobowych organéw wtadzy publicznej. Kompetencje te przyznaje
Konstytucja Prezesowi RM i wszystkim (nie tylko kierujagcym dziatami admini-
stracji rzadowej) ministrom, stosownie do zroznicowanych konstytucyjnie zakre-
sow ich dziatalnos$ci (art. 148 i 149 Konstytucji). Majg ja jednak takze odpowied-
nio: przewodniczacy komitetow wchodzacych w sktad RM (art. 147 ust. 41 art. 149
ust. 3 Konstytucji), jak rowniez wszystkie inne organy (podmioty) w stosunku do
jednostek organizacyjnie im podlegtych z uwagi na otwarty zakres przedmiotowy
zrodet prawa wewnetrznie obowigzujacego. Podstawg prawng ich wydania jest
wylacznie ustawa, a chodzi o te jej przepisy, ktore wyznaczaja obowigzek lub
prawo uregulowania okreslonych spraw lub podejmowania okreslonych dziatan
zmierzajgcych do osiggnigcia okre§lonego celu w inny sposob. Nie jest wyma-

10 Zob. K. Dziatocha, Komentarz..., s. 16-18.

11 Zob. K. Dzialocha, Uchwata Rady Ministréw, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz encyklopedyczny, red. W. Skrzydto, S. Grabowska, R. Grabowski, Warszawa 2009,
s. 589-590.
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gane natomiast szczegotowe upowaznienie, jakie musza mie¢ rozporzadzenia,
jako akty powszechnie obowigzujace. Nie jest prawnie wykluczone, ze podstawa
wydawania rozporzadzen Prezesa RM moze by¢ przepis konstytucyjny (art. 148
pkt 4, 5, 7 Konstytucji). Zarzadzenia jako akty prawa wewngtrznie obowigzuja-
cego maja ograniczony zakres obowigzywania tylko do jednostek podlegtych or-
ganowi wydajgcemu, a nie jednostek podlegtych innemu organowi (art. 93 ust. 1
Konstytucji). Nie moga one stanowi¢ podstawy decyzji (jednostkowych i kon-
kretnych aktow stosowania prawa) oraz, co si¢ z tym wiaze, musza by¢ zgodne
z aktami prawa powszechnie obowigzujacego i podlegajg kontroli co do tej zgod-
nos$ci (art. 93 ust. 3 Konstytucji) ze strony organow wladzy sagdowniczej (sadow
i Trybunatu Konstytucyjnego). Podlegaja ponadto kontroli Rady Ministrow,
ktora na wniosek jej Prezesa moze uchyli¢ zarzgdzenie ministra. Ustawa z 20 lipca
2000 r. 0 oglaszaniu aktéw normatywnych i niektérych innych aktéw prawnych??
wymaga, by zarzadzenia co do zasady byly publikowane w dzienniku urzgdo-
wym, ale ich publikacja nie jest warunkiem ich wejécia w zycie'®.
Trybunal Konstytucyjny wyjasnit, ze art. 93 stanowi

nie tylko podstawe do wydawania uchwat przez Rad¢ Ministréw oraz zarzadzen przez
premiera i ministrow, ale tez traktowany by¢ musi jako ustanawiajacy ogdlny — i bez-
wzglednie wigzacy — model aktu o charakterze wewngtrznym. Kazdy taki akt moze wigc
obowigzywac tylko jednostki organizacyjne podleglte organowi wydajacemu ten akt
(art. 93 ust. 1 Konstytucji), kazdy moze by¢ wydany tylko na podstawie ustawy (art. 93
ust. 2 Konstytucji), kazdy podlega zgodnosci z powszechnie obowigzujgcym prawem
(art. 93 ust. 3 Konstytucji), zaden nie moze stanowi¢ podstawy decyzji wobec obywateli,
0sOb prawnych oraz innych podmiotow (art. 93 ust. 2 Konstytucji).

Za podstawowy element tego modelu TK uznat ,,zakres aktu wewnetrznego,
ktéry w zadnym wypadku nie moze dotyczy¢ jakichkolwiek podmiotow, ktore
nie sg podlegte organowi wydajgcemu taki akt™,

Trybunal Konstytucyjny uznal, ze ,,wszystkie akty o charakterze wewngtrz-
nym mie$ci¢ si¢ muszg w modelu okre§lonym w art. 93 Konstytucji. Przepis ten
stanowi bowiem nie tylko podstawe do wydawania uchwat przez Rade Ministréw
oraz zarzgdzen przez premiera i ministrow, ale tez traktowany by¢ musi jako usta-
nawiajacy og6lny i — bezwzglednie wigzacy — model aktu o charakterze we-
wnetrznym”15,

Art. 93 odnosi si¢ do aktéw prawa o charakterze wewngtrznym, to jest ta-
kiego, ktére moze by¢ podstawa normatywng kierownictwa w jednostkach orga-
nizacyjnie podleglych organowi wydajacemu te akty. Podleglo$¢ organizacyjna
polega na tym, ze dany organ kieruje jednostka lub sprawuje nad nig nadzor. Na-

12 Ustawa z dnia 20 lipca 2000 r. o ogtaszaniu aktéw normatywnych i niektérych innych aktow
prawnych (t.j. Dz. U. z 2007 r. Nr 68, poz. 449).

13 Zob. K. Dziatocha, Zarzqdzenie. .., s. 714.

4 Wyrok TK z 1 grudnia 1998 r., K. 21/98, OTK ZU 1998, nr 7, poz. 116.

15 Tamze.
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tomiast zarzadzenia i uchwaty, o ktérych tu mowa, nie moga by¢ podstawg ja-
kichkolwiek decyzji organow witadzy publicznej (ustawodawczej, wykonawczej
i sagdowniczej) wobec obywateli, 0s6b prywatnych i innych podmiotéw, m.in. cu-
dzoziemcow i tworéw organizacyjnych pozbawionych osobowosci prawnej'e.

Charakter ,,wewnetrzny” odnosi si¢ do ,,pewnego zakresu spraw techniczno-
-organizacyjnych podmiotéw podlegtych organowi wydajgcemu te akty”Y.
Wskazuje si¢ jednak, ze kwestie techniczno-organizacyjne, jakie moga by¢
przedmiotem regulacji w akcie prawa wewnetrznego, powinny ograniczac si¢ do
sfery realizacji zadan lub kompetencji adresatow aktu, a takze pozostawac
w zwiazku z relacja, jaka taczy organ wydajacy akt prawa wewnetrznego z jego
adresatami. Nie oznacza natomiast np. naktadania na pracownikow i funkcjona-
riuszy podlegajacych jakiemus$ organowi powinno$ci w zaden sposob niepowia-
zanych ze stuzba, a odnoszacych si¢ np. do sfery zycia prywatnego®®.

Art. 93 Konstytucji zmienia, w stosunku do art. 54 ust. 2 Matej konstytucji
z 1992 r., charakter prawny zarzadzen, ograniczajac ich zakres obowigzywania
tylko do jednostek podleglych organizacyjnie organowi, ktory je wydaje. Pojecie
»podlegtosci” nie jest zdefiniowane prawnie. Wystepuje jednak w tekstach nie-
ktérych ustaw (np. w Kodeksie postepowania administracyjnego, ustawie o Na-
czelnym Sadzie Administracyjnym) w znaczeniu, ktére nauka prawa, a wraz
Z nig orzecznictwo sadowe, wyprowadza z pojgcia podporzadkowania hierar-
chicznego. Jest to:

wigz ustrojowo-prawna, w ktorej podmioty organizacyjne nadrzedne moga ingerowac
w przedmiotowo okreslonym zakresie dziatania podmiotéw podporzadkowanych w kaz-
dej jego fazie i w zasadzie za pomoca dowolnie dobranych dla danej sytuacji $rodkow
(przede wszystkim réznego rodzaju polecen i instruke;ji)®.

2. Kompetencja do wydania aktéw prawnych
o charakterze wewnetrznym

Punktem wyj$cia — jak wskazal Trybunal Konstytucyjny — dla okreslenia
kompetencji organu panstwowego do wydania aktéw o charakterze wewnetrz-
nym musi by¢ wskazanie, czy mozna mowic¢ o podleglosci podmiotéw (orga-
now), ktore moga by¢ adresatami takich aktow. Tak wigc w odniesieniu do naj-
wyzszej I1zby Kontroli znaczenie przesadzajace ma art. 202 ust. 2 Konstytucji,
ktory wskazuje, iz ,,Najwyzsza Izba Kontroli podlega Sejmowi”. Ta norma kon-

16 Zoh. P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.,
Warszawa 2000, s. 121.

17 'W. Plowiec, Koncepcja aktu normatywnego w Konstytucji RP, Poznan 2006, s. 82-83.

18 Zob. M. Wiacek, Komentarz do art. 93, [w:] Konstytucja RP, t. 2, red. M. Safjan, L. Bosek,
Warszawa 2016, s. 199.

9], Jezewski, [w:] dz. cyt., s. 165.
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stytucyjna postuguje si¢ zwrotem jezykowym ,,podlega” dla okre$lenia wzajem-
nej relacji obu organéw panstwowych. Podobnym zwrotem ,,podlegte” postuguje
si¢ art. 93 ust. 1 Konstytucji. Uzycie przez ustawodawce konstytucyjnego tego
samego pojecia dla scharakteryzowania wzajemnej relacji ,,podleglosci” miedzy
organami panstwowymi dowodzi, ze:

ustrojodawca zaktada, ze konstytucyjne stosunki migdzy Sejmem a Najwyzsza Izbg Kon-
troli sg reglamentowane w drodze aktow o charakterze wewnetrznym. Art. 93 Konstytucji
dopuszcza wige wydanie przez Sejm, badZz na podstawie wyraznego upowaznienia usta-
wowego przez Marszatka Sejmu, aktow o charakterze wewnetrznym odnoszacych si¢ do
NIK, o ile tylko spetnione zostang pozostate warunki z art. 93 Konstytucji, tzn. wymog
podstawy ustawowej, nakaz zgodnos$ci z prawem powszechnie obowigzujacym i zakaz
traktowania takiego aktu jako podstawy decyzji adresowanych do podmiotéw zewngtrz-
nych. Nie ma wi¢c konstytucyjnych przeszkod, by ustawa powierzyta kompetencje do
nadawania statutu zaréwno Sejmowi jako konstytucyjnemu organowi panstwowemu, wo-
bec ktorego NIK stanowi organ podlegly, jak i Marszatkowi Sejmu bedacemu wewngtrz-
nym organem Sejmu?°.

Mozna si¢ przytaczy¢ do przewazajacego w doktrynie pogladu, ze wydawa-
nie aktow prawa wewnetrznego, w mysl, dopuszcza si¢ rOwniez na podstawie
przepisow przyznajgcych organom zadania i kompetencje, w szczegdlnosci do
,.kierowania” lub ,,zarzadzania” pewnymi jednostkami czy ,,okreslania” pewnych
zadan?®!. Podstawg do wydania zarzadzen nie jest przy tym jaka$ jedna ustawa,
ale moga to by¢ rdézne ustawy, normujace rozne dziedziny spraw, jezeli tylko
przyznaja one jakiemus$ podmiotowi, bedacemu organem administracji publicz-
nej, kompetencje, wyznaczaja mu zadania lub naktadaja na niego obowiazki, przy
zatozeniu, ze czynienie uzytku z tych kompetencji ,,wymaga wydania norm gene-
ralnych i abstrakcyjnych, adresowanych do jednostek organizacyjnie podlegtych
temu organowi”??, Na podobnym stanowisku stanagt Trybunat Konstytucyjny?3.

Trybunal Konstytucyjny uznat, ze kryterium ,,organizacyjnej podlegtosci”,
o ktorym mowa w art. 93 ust. 1 Konstytucji, a od spetienia ktorego zalezy do-
puszczalno$¢ stanowienia aktow prawa wewngtrznego, nalezy rozumie¢ szerzej
niz ,,hierarchiczne podporzadkowanie” w znaczeniu przyjetym w prawie admini-
stracyjnym. W tym ostatnim pojecie to wyraza jednostronng zalezno$¢ organu
nizszego stopnia od organu stopnia wyzszego, lub podmiotu podlegtego od pod-
miotu zwierzchniego. Na t¢ zaleznos$¢ sktadajg si¢ dwa elementy: zaleznos¢ oso-
bowa i zaleznos$¢ stuzbowa. Niekiedy rozszerza si¢ pojecie zaleznosci osobowe;j
przez wlaczenie do niej dyspozycyjnosci pracownika. TK przyjat tu szersze ro-
zumienie ,,podleglosci organizacyjnej”, polegajgce na uznaniu, ze moze ona obej-

20 Wyrok TK z 1 grudnia 1998 r., K. 21/98, OTK ZU 1998, nr 7, poz. 116.

A. Balaban, Akty normatywne wewnetrznie obowigzujgce, [W:] Konstytucja Rzeczypospolitej
Polskiej, red. M. Granat, Lublin 2000, s. 64; M. Wigcek, dz. cyt., s. 200. Odmiennie: A. Bien-
-Kacata, dz. cyt., s. 178.

22 S, Wronkowska, System Zrédet prawa w Konstytucji RP, ,Biuletyn RPO” 2000, nr 38, s. 93.

2 Wyrok TK z 14 kwietnia 2014 r., U 8/13, OTK-A 2014, nr 4, poz. 39.
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mowac, poza ,hierarchicznym podporzadkowaniem”, w znaczeniu przyjetym
w prawie administracyjnym, takze ,,wi¢Zz ustrojowo-prawng”’, do ktorej odwotat
si¢ TK, analizujgc relacje migdzy NIK a Sejmem, gdzie podlegtos¢ ta zostala
wprost ustalona w Konstytucji. Powstaly jednak watpliwosci, czy szersze rozu-
mienie ,,organizacyjnej podlegtosci”, dopuszczone przez TK w odniesieniu do
relacji Sejm — NIK, mozna odnie$¢ takze do réznorakich, w tym funkcjonalnych,
powiazan, jakie wystepuja miedzy NBP a innymi bankami. Banki komercyjne sa
bowiem prawnie samodzielnymi podmiotami, posiadajacymi osobowos¢ prawng
i samodzielnie prowadzacymi gospodarke finansowa. Ani Konstytucja, ani
ustawy nie naktadajg bowiem na banki komercyjne obowigzku wspotdziatania
z NBP w realizacji polityki pieni¢znej panstwa. Z faktu wyznaczenia wicc przez
Konstytucje zadan NBP w zakresie ustalania i realizacji polityki pieni¢znej nie
wynika ,,organizacyjna podlegto$¢” temu bankowi innych bankéw. Kompetencji
i obowiazkéw zwigzanych z tego rodzaju podlegloscia nie mozna bowiem do-
mniemywac. Cho¢ wigc relacje migdzy NBP a innymi bankami majg niewatpli-
wie charakter funkcjonalnej zaleznosci, to jednak moze budzi¢ watpliwosci to,
czy w sytuacji, gdy trescig zarzadzen lub uchwat organéw NBP bedzie ,,ustalanie
i realizowanie polityki pieni¢znej”, bedg one miaty charakter wewnetrznie wig-
zacy dla uczestnikow obrotu prawnego. Przyjecie, ze tego rodzaju funkcjonalne
zalezno$ci, jakie wystepuja miedzy NBP a innymi bankami, odpowiada konsty-
tucyjnemu poj¢ciu ,,organizacyjnej podlegtosci”, mogloby prowadzi¢ do sytuacii,
w ktorej niemozliwe bytoby odrdznienie ,,jednostek organizacyjnie podlegtych”
organom wydajacym akty o charakterze wewngtrznym od jakichkolwiek innych
rodzajow relacji wystepujacych miedzy dowolnymi podmiotami a tymi orga-
nami. W konsekwencji

nie mozna by odrdézni¢ sytuacji, w ktorych organy te bytyby upowaznione do wydawania

aktow o charakterze wewngtrznym, od sytuacji, w ktorych nie mielibySmy do czynienia

z tego rodzaju upowaznieniem?.

3. Podstawa prawna wydania aktu prawnego
o charakterze wewnetrznym

Odmiennie niz w Matlej konstytucji z 1952 r. uksztaltowana jest podstawa
prawna uchwal Rady Ministréw i zarzadzen. Konstytucja nie przyjeta bowiem
formuly kompetencyjnej z art. 54 ust. 2 ustawy konstytucyjnej z 17 pazdziernika
1992 r.: ,,Rada Ministrow podejmuje uchwaly w zakresie wykonywania swoich
konstytucyjnych uprawnien”, i nie wskazuje innych elementéw podstawy praw-
nej uchwat. W tej sytuacji przyjmuje sig, ze uchwaty sg podejmowane na podsta-
wie zawartej w Konstytucji ogélnej normy kompetencyjnej, okreslajacej pozycje

2 Wyrok TK z 28 czerwca 2000 r., K. 25/99, OTK 2000, nr 5, poz. 141.
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ustrojowa Rady Ministrow w systemie organow panstwa (art. 146) oraz na pod-
stawie ustanowionych w ustawie zadan i kompetencji. Natomiast zarzadzenia sa
wydawane, w $wietle Konstytucji, ,,tylko na podstawie ustawy” (art. 93 ust. 2).
Sformutowanie to, niejednoznaczne i teoretycznie sporne, otwiera pytania o spo-
sob rozumienia podstawy prawnej wewnetrznych aktow prawotworczych. Po-
mija ono bowiem kryterium formalne tworzenia aktow prawotwoérczych, jakim
jest wymagane dla rozporzadzen wyrazone explicite upowaznienie ustawowe.
,Podstawa ustawowa” moze — jak si¢ wskazuje — oznacza¢: 1) natozenie na pra-
wodawcg obowigzku okreslenia w ustawie sposobu jej wykonania w innej formie
niz rozporzadzenie i powotanie si¢ na t¢ podstawe w tescie zarzadzenia; 2) nato-
zenie na organy wydajgce zarzadzenie obowigzku wykonania zwigzku trescio-
wego miedzy dyspozycja ustawy i zarzadzeniem —w braku formalnego kryterium
legitymacji zarzadzen, dostrzega si¢ tu niejako przeniesienie na organy wyko-
nawcze inicjatywy co do sposobu i zakresu realizacji ustaw, w przypisanym im
zakresie dziatania. Przyjecie jednak drugiego wariantu oznaczatoby wydatne roz-
szerzenie sfery stosowania zarzadzen. W tej sytuacji wskazuje sig, ze rdznice
w konstrukcji prawnej podstawy uchwat Rady Ministrow i zarzadzen mozna wi-
dzie¢ w tym, ze uchwaly, wydawane w ramach obowigzujacego prawa, nie muszg
wskazywac¢ szczegotowej podstawy prawnej ich podjecia (cho¢ bytoby to poza-
dane z uwagi na poddanie ich kontroli legalnosci — art. 93 ust. 3), natomiast za-
rzadzenia musza powotywaé podstawe ustawowg ich wydania®.

Wyktadnia przepisu udzielajacego kompetencji prawotworczych musi
uwzglednia¢ — jak stwierdzit Trybunat Konstytucyjny — dyrektywy wynikajace
z przepiséw konstytucyjnych dotyczacych tworzenia prawa. W oparciu o art. 56
ust. 3 Matej konstytucji z 1992 r., ktéry stanowil, ze zarzadzenia ministra sg wy-
dawane ,,w celu wykonania ustaw i na podstawie udzielonych w nich upowaz-
nien”, Trybunat stwierdzit, ze konstrukcja zarzadzenia jako aktu wykonawczego
wobec ustawy jest zdeterminowana trzema warunkami:

1) wydania rozporzadzenia na podstawie wyraznego, tj. nieopartego tylko na domniema-
niu ani na wyktadni celowos$ciowej szczegétowego upowaznienia ustawowego w zakresie
okreslonym w upowaznieniu; 2) wydania zarzadzenia w granicach ustawy i w celu jej
wykonania; 3) niesprzecznos$ci tresci zarzadzenia z normami Konstytucji, a takze
z wszystkimi obowigzujacymi aktami ustawodawczymi, ktore w sposob bezposredni re-
guluja materie bedace przedmiotem zarzadzenia.

Trybunal, podobnie jak doktryna, stat na stanowisku, ze ,,zarzadzenie nie po-
winno regulowa¢ sytuacji prawnej obywateli”?®.

Wedhlug Malej konstytucji z 1992 r. minister mogl wydawac zarzadzenia
w celu wykonania ustaw i na podstawie udzielonych w nich upowaznien (art. 56
ust. 2) 1 zarzadzenia te stanowily zrodto prawa. Dotychczasowe orzecznictwo

%5 Zob. J. Jezewski, dz. cyt., s. 166.
% Wyrok TK z 20 pazdziernika 1998 r., K. 7/98, OTK 1998, nr 6, poz. 96.
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Trybunatu Konstytucyjnego dotyczace legalnosci rozporzadzen wykonawczych —
jak podkreslit TK — zachowuje swoj walor takze w odniesieniu do zarzadzen wy-
konawczych poszczegolnych ministrow, wydawanych przed wejSciem w zycie
Konstytucji?'.

Trybunal Konstytucyjny zauwazyl, ze wobec przyjecia przez Konstytucje
z 1997 r. zamknigtego systemu zrodet prawa powszechnie obowigzujacego, nie
ma zadnych watpliwosci, ze

zarzadzenia wydawane pod jej rzadami nie mogg by¢ zrodtem prawa powszechnie obo-

wigzujacego i nie moga regulowac praw i obowigzkoéw jednostki.

Trybunat uznat, ze

ustawodawca nie moze udziela¢ upowaznienia do wydania aktu normatywnego dotycza-
cego materii zastrzezonych dla ustawy, ktore nie zostaly uregulowane w danej ustawie.
Podobnie akt normatywny wydany na podstawie ustawy i w celu jej wykonania nie moze
wkracza¢ w materie nieuregulowane w danej ustawie. Materie regulowane w akcie wy-
konawczym muszg by¢ jednorodne z materiami uregulowanymi w ustawie?®,

4. Katalog aktow i podmioty uprawnione do wydawania
aktow prawnych o charakterze wewnetrznym

Katalog aktéw, o ktérych mowa w art. 93, i lista podmiotow uprawnionych
do ich wydawania nie s3 zamkniete. Swiadczy o tym postanowienie zawarte
w art. 188 pkt 3, ktére bez uzycia nazw rodzajowych wspomina o przepisach
prawa wydawanych przez centralne organy panstwowe, rowniez niewymienione
w tym przepisie z nazw wiasnych lub rodzajowych. Akty prawa o charakterze
wewnetrznym moga by¢ wiec, pod réoznymi nazwami, wydawane przez rézne or-
gany, np. przez Prezesa Gtéwnego Urzgdu Cel i Komendanta Gtéwnego Policji.
Do wydawania zarzadzen, o ktéorych mowa w art. 93, jest takze wskazany Prezy-
dent RP, stosownie do postanowien art. 142 ust. 1 Konstytucji. Zarzadzenia za-
roéwno podmiotow wskazanych, jak niewskazanych, moga by¢ wydawane jedy-
nie na podstawie ustawy, a wiec upowaznienia zawartego w ustawie?®.

Trybunat Konstytucyjny uznal, ze organy NBP moga wydawac¢ akty prawa
wewngtrznego wigzace inne banki, ktore pozostaja z NBP w stosunku podlegto-
$ci funkcjonalnej. Stwierdzit bowiem, Ze:

brak podstaw do przyjecia kompetencji prawotworczych NBP do wydawania aktow norma-
tywnych powszechnie obowiazujacych nie przesadza, ze bank ten nie dysponuje zadnymi in-
strumentami prawnymi, ktérymi moglby postuzyc¢ si¢ w celu dostosowania dziatalno$ci ban-
koéw komercyjnych i innych podmiotow do ustalonych przez siebie zatozen polityki pienieznej.

27 Wyrok TK z 10 lipca 2001 r., P. 4/00, OTK 2001, nr 5, poz. 126.
2 Wyrok TK z 20 pazdziernika 1998 r., K. 7/98, OTK 1998, nr 6, poz. 96.
29 Zob. P. Winczorek, dz. cyt., s. 121.
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Trybunal Konstytucyjny uznal, ze w tym wypadku ,,podlegto$¢ organiza-

nie mozna zakwestionowa¢ zgodnosci z Konstytucja uchwat Rady Polityki Pienig¢znej
i Zarzadu NBP, w zakresie, W jakim stanowia one akty wewngtrznego kierownictwa wy-
dane na podstawie ustawy. Wyeliminowanie mozliwosci elastycznego oddziatywania na
system bankowy w drodze aktoéw wewnetrznych, a wigc aktow wladczego oddzialywania
na uczestnikow obrotu bankowego, sterowanego przez bank centralny, mogtoby podwa-
zy¢ mozliwo$¢ reagowania na zachodzgce procesy ekonomiczne®,

cyjna powinna by¢ rozumiana szerzej, a wiec rowniez jako obejmujgca podle-
glos¢ funkcjonalng”. TK zauwazyl, ze:

Trybunal Konstytucyjny zauwazyl, ze postanowienia art. 93 Konstytucji

mozna odczytywac¢ w dwojaki sposob. Z jednej strony mozna uznaé, ze:

ustrojodawca — kierujac si¢ zasadami systematyki Konstytucji oraz prawidtowej redakcji
tekstu prawnego — odnidst bezposrednio cato$¢ postanowien art. 93 Konstytucji tylko do
aktow wymienionych w ust. 1.

Z drugiej strony mozna przyjaé, ze art. 93

nie dokonat wyczerpujacego wyliczenia wszystkich aktow wewngtrznych, jakie moga by¢
wydawane pod rzadami Konstytucji, a wiec, ze co do formy i uprawnionych podmiotow
nie zamknat katalogu prawa wewnegtrznego.

Trybunal uznat jednak, ze:

uzupehienie katalogu aktow wewnetrznych moze [...] nastegpowaé zardowno z mocy wy-
raznych postanowien konstytucyjnych, jak i z mocy postanowien ustawowych, ktére do
wydawania takich aktow moga upowaznia¢, gdy respektuja one ogdlna zasadg podlegto-
$ci administracyjnej adresata aktu w systemie organow panstwowych. Tylko taka wyktad-
nia odpowiada, zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego, istocie aktow prawa wewnetrznego
i potrzebom funkcjonowania aparatu panstwowego.

Przyjecie bowiem zatozenia, Ze:

akty prawa wewnetrznego moga by¢ wydawane tylko w formach przewidzianych w art. 93
i tylko przez podmioty wymienione w tym artykule, oznaczatoby pozbawienie pozosta-
tych organéw mozliwosci wydawania jakichkolwiek regulacji prawnych, nawet odnosza-
cych si¢ tylko do jednostek (organdéw) tym organom podlegtych.

Z tego wzgledu nalezy uznaé, ze:

system aktow prawa wewnetrznego ma — w przeciwienstwie do systemu aktow bedacych
zrodtami prawa powszechnie obowigzujacego — charakter systemu otwartego, w kazdym
razie w zakresie podmiotowym. Trzon tego systemu stanowia akty wymienione w art. 93
ust. 1 Konstytucji, ale nie ma konstytucyjnego zakazu, by przepisy ustawowe upowaz-
nialy takze inne podmioty do stanowienia zarzadzen czy uchwal, badz tez aktow inaczej
nazwanych, ale tez odpowiadajacych charakterystyce aktu o charakterze wewnetrznym
(np. uchwaty Panstwowej Komisji Wyborczej skierowane do organéw wyborczych)3t.

30 Wyrok TK z 28 czerwca 2000 r., K. 25/99, OTK 2000, nr 5, poz. 141.
31 Wyrok TK z 1 grudnia 1998 r., K. 21/98, OTK ZU 1998, nr 7, poz. 116.
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Katalog aktow wewnetrznych jest wigc otwarty. Umieszczenie trzech orga-
now (Rada Ministréw, prezes Rady Ministrow, ministrowie) wigzato si¢ z tym,
ze organy te, procz innych (wykonawczych), wydawaty w przesztosci takze
uchwaly (zarzadzenia) samoistne, w praktyce burzace demokratyczne zatozenia
systemu zrodel prawa. Tworcom konstytucji szto wigc o to, by poprzez zaliczenie
uchwat i zarzadzen do aktow wewnetrznie obowiazujacych w przepisie charak-
teryzujacym ten typ aktow podkresli¢ wyrazne zerwanie z uprzednim stanem rze-
czy 1 podporzadkowanie ich nowej koncepcji zrodet prawa w konstytucji. Byto
to tym bardziej uzasadnione, ze w przepisach kompetencyjnych, zamieszczonych
w innych rozdziatach konstytucji, nie okresla sie blizej ich charakteru prawnego
(jak w art. 149 ust. 2), lub wrecz si¢ je pomija®.

Otwarto$¢ dotyczy rowniez formy aktow. Trzon tego systemu stanowia akty
wymienione w art. 93 ust. 1 Konstytucji, ale nie ma — jak zauwazyt Trybunat
Konstytucyjny — konstytucyjnego zakazu, by przepisy ustawowe upowazniaty do
wydawania aktow inaczej nazwanych, ale odpowiadajacych charakterystyce aktu
o charakterze wewnetrznym®,

Trybunat Konstytucyjny podkreslit, ze rozstrzygajace znaczenie, jako kryte-
rium normatywnosci aktu, ma jego tres¢, a nie forma. Kryterium to zastosowat
w odniesieniu do zakwestionowanego Komunikatu Ministra Spraw Wewngtrz-
nych i Administracji z 22 maja 1998 r., ktorego tres¢ byta wyjatkowo uboga, bo
sprowadzata si¢ do podporzadkowania poszczegdlnym grupom zaszeregowania
odpowiadajacym im wskaznikow waloryzacji okreslonych procentowo z zaokra-
gleniem do setnych czgséci procentu. Uznanie zaskarzonego Komunikatu za ,,inny
akt normatywny” w rozumieniu przepisow o skardze konstytucyjnej — jak zau-
wazyl Trybunat Konstytucyjny — prowadzi do pytania, do ktérej z wyréznionych
przez Konstytucje kategorii zrodet prawa akt taki powinien by¢ zakwalifikowany.
Z uwagi na zamkniety charakter systemu zrodet prawa powszechnie obowigzu-
jacego, Komunikatu nie sposob potraktowac jako aktu powszechnie obowigzujg-
cego. Natomiast za uznaniem Komunikatu za akt wewnetrznie obowigzujacy
przemawia to, ze ,,mozna z niego odtworzy¢ wiegcej niz jedng norm¢ prawna”.
Ma tam bowiem miejsce ,,norma wewnetrzna naktadajgca okreslone obowigzki
na jednostki organizacyjnie podporzadkowane odpowiednim organom panstwa
w zwigzku z realizacjg uprawnienia (i obowigzku)”, o ktérym mowa w normie
ustawowej. Wtasnie taki charakter ma norma, ktorg da si¢ odtworzy¢ takze z ele-
mentow Komunikatu, a ktora naklada obowiazek na organ rentowy podporzad-
kowany Ministrowi Spraw Wewnetrznych i Administracji postuzenia si¢ przy
przeprowadzeniu waloryzacji wskaznikiem wskazanym w Komunikacie3.

82 Zob. K. Dziatocha, Komentarz..., s. 6.
33 Wyrok TK z 1 grudnia 1998 r., K. 21/98, OTK ZU 1998, nr 7, poz. 116.
34 Wyrok TK z 12 lipca 2001 r., SK 1/01, OTK 2001, nr 5, poz. 127.
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Z art. 93 ust. 2 zd. 2 Konstytucji wynika, ze zrodta prawa wewnetrznego nie
moga stanowi¢ podstawy decyzji wobec obywateli, 0s6b prawnych oraz innych
podmiotow. Trybunal Konstytucyjny podkreslit, ze:

pomimo usytuowania tego przepisu w bezposrednim nastgpstwie unormowania dotyczacego
jednej tylko z form prawa wewngtrznego, tzn. zarzadzen, uznaé nalezy, ze wyrazone w nim
zastrzezenie odnosi si¢ do wszelkich form prawotworstwa o charakterze wewnetrznym.

Trybunal zauwazyl, ze uzyty w nim termin ,,decyzja” winien by¢ ,,rozumiany
szeroko, oznacza bowiem kazdy indywidualny akt prawny, ksztaltujacy sytuacje
obywateli, 0s6b prawnych oraz innych podmiotow”. Zadna wiec tak rozumiana
»decyzja” nie moze by¢ wydana ,,na podstawie prawa o charakterze wewnetrznie
obowiazujacym”*. Zgodnie z orzecznictwem Naczelnego Sadu Administracyj-
nego ,,decyzja” oznacza wszelkie akty woli organu panstwowego, wiaczajac w to
zarzadzenia®,

Funkcja gwarancyjna art. 93 zd. 2 Konstytucji RP wiaze si¢ z tym, ze akty
prawa wewnetrznego nie tylko beda adresowane wylacznie do jednostek organi-
zacyjnych podlegtych organowi wydajacemu akt (art. 93 ust. 1 Konstytucji RP),
lecz réwniez nie beda, cho¢by w sposob posredni (,,refleksowy’) wplywaty na
sytuacje prawng (m.in. tre§¢ praw i obowiazkow) podmiotéw niepodlegajacych
organizacyjnie takiemu organowi®’.

Z orzecznictwa sagdownictwa administracyjnego wynika, ze organ jednostki
samorzadu terytorialnego, podejmujacy uchwale, ma obowiazek sporzadzenia
uzasadnienia uchwaty, gdyz takie uzasadnienie warunkuje kontrolg sprawowang
przez sad administracyjny.

Rozstrzygajac kwestig, czy wiazace interpretacje Ministra Finanséw, o kto-
rych mowa w art. 14 § 2 Ordynacji podatkowej, niosace zwigzanie organow po-
datkowych interpretacjami Ministra Finanséw, moga by¢ zaliczone do kategorii
zrodet prawa wewngtrznie wigzacego i czy stanowig one normatywna podstawe
do wydawania indywidualnych rozstrzygni¢e¢ wobec podmiotdéw ,,zewnetrz-
nych”, a wigc niepozostajacych w relacji organizacyjnego podporzadkowania
wobec Ministra Finansow, Trybunat Konstytucyjny uznal, ze:

takie rozwigzanie ustawowe nie wytrzymuje krytyki w $wietle art. 93 zd. 2 Konstytucji.
Z jednej strony prowadzi bowiem do niebezpiecznego i niepozadanego zacierania roznicy
miedzy tworzeniem prawa a jego interpretacja, co wynika z nadania waloru rozszerzonego
obowigzywania urzedowej wyktadni, majacej w zatozeniu wypetnia¢ wytacznie funkcje
ograniczonego podmiotowo porzadkowania i ujednolicenia dziatalnosci orzeczniczej.
Z drugiej strony, czyni z aktow, formalnie rzecz biorac adresowanych wytacznie do struk-
tury wewnetrznej aparatu panstwa, srodek oddziatywania na sfer¢ praw i wolnos$ci podat-

3 Wyrok TK z 11 maja 2004 r., K 4/03, OTK-A ZU 2004, nr 5, poz. 41.

% Wyrok NSA z 25 kwietnia 2014 r, Il GSK 173/13, LexLege,
https://lexlege.pl/orzeczenie/47700/ii-gsk-173-13-wyrok-naczelny-sad-administracyjny/.

37 A. Bien-Kacata, dz. cyt., s. 231; S. Wronkowska, dz. cyt., s. 89; M. Wigcek, dz. cyt., s. 202.

38 Wyrok WSA w Biatymstoku z 13 kwietnia 2006 r., Il SA/Bk 83/06, Wsp6lnota 2006, nr 42, s. 30.
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nikow, a wigc sfere, ktorej regulacja dopuszczalna jest jedynie aktami zaliczanymi do
zamknigtej kategorii zrodet prawa powszechnie obowigzujacego. Tego rodzaju oddziaty-
wanie nie jest za§ dopuszczalne ani za pomocg zrodet prawa o charakterze wewnetrznym,
ani, tym bardziej, za pomoca aktéw majacych tylko z pozoru walor dziatan wyltacznie
interpretacyjnych, a w praktyce przyjmujacych cechy zblizone do tych, wykazywanych
prze akty prawotworcze.

Trybunat Konstytucyjny nie tylko wigc stwierdzit niezgodnos¢ art. 14 § 2
Ordynacji podatkowej z art. 93 ust. 2 zd. 2 Konstytucji, ale uznat, ze takie roz-
wigzania moga prowadzi¢ do ,,rozchwiania” calej przyjetej przez ustrojodawce
koncepcji systemu zrodet prawa®.

Wszystkie uchwaly, zarzadzenia i ich odpowiedniki podlegaja kontroli pod
wzgledem ich zgodnos$ci z powszechnie obowigzujacym prawem. Kontrole tg
sprawuje Trybunat Konstytucyjny (art. 188 pkt 3 Konstytucji). Z jednej strony
przepis ten okresla, jakie akty normatywne moga by¢ przedmiotem tzw. abstrak-
cyjnej kontroli dokonywanej przez Trybunat Konstytucyjny, z drugiej za$ okresla
katalog przepisow, ktore moga by¢ wzorcem tej kontroli. Art. 93 Konstytucji nie
jest adekwatnym wzorcem do kontroli aktow wewnetrznie obowigzujacych in-
nych niz uchwaty Rady Ministréw oraz zarzadzen Prezesa Rady Ministrow, mi-
nistrow, Prezydenta i przewodniczacych komitetow wchodzacych w sktad Rady
Ministréw. Nie jest tez adekwatnym wzorcem do kontroli przepisow upowaznia-
jacych do wydania tego rodzaju aktow wykonawczych. Adekwatnym wzorcem
w takich przypadkach jest bowiem art. 87 Konstytucji“.

Regulacje zawarte w uchwatach i zarzagdzeniach nie moga narusza¢ kompe-
tencji organow podporzadkowanych, okre§lonych ustawami i rozporzadzeniami.
W stosunku do zarzadzen — i tylko zarzadzen — Konstytucja zastrzega, ze nie
moga by¢ one podstawa decyzji wobec obywateli, 0s6b prawnych i innych pod-
miotow. To nazbyt ogdlne sformutowanie interpretowane bywa nastepujaco: ter-
min ,,decyzja”, uzyty bez kwalifikatora, oznacza indywidualny akt stosowania
prawa, ustalajacy sytuacje prawng obywateli i innych podmiotéw organizacyjnie
niepodporzadkowanych organowi wydajacemu zarzadzenie. W zaleznosci jed-
nak od rodzaju aktéw stosowania prawa (orzeczenia sadowe, quasi-sadowe, de-
cyzje administracyjne, inne akty administracyjne) kwalifikacja stopnia ich wadli-
wosci i1 skutkow prawnych dokonywana bedzie w réznych trybach i wedlug rdz-
nych kryteridw (np. stwierdzenie niewaznosci z mocy prawa decyzji wydanej na
podstawie zarzadzenia, uchylenia jej jako decyzji wadliwej, orzeczenie o prawi-
dlowosci decyzji na wniosek lub z urzegdu, trybu rozpatrywania roszczen odszko-
dowawczych)™.

3% Wyrok TK z 11 maja 2004 r., K 4/03, OTK-A ZU 2004, nr 5, poz. 41.

40 Zob. G. Wieczerzynski, Akty wewnetrznie obowigzujgce jako przedmiot abstrakcyjnej kontroli
Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] Studia ustrojoznawcze. Ksigga jubileuszowa Profesora
Andrzeja Putlo, red. A. Szmyt, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2014, t. 31, s. 717.

4 Zob. J. Jezewski, dz. cyt., s. 166.
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Zarzadzenia ministrow podlegaja nadzorowi, ktory sprawuje Rada Mini-
strow. Moze ona, na wniosek Prezesa Rady Ministrow, zarzadzenie takie uchyli¢,
ale podstawg uchylenia nie musi by¢ wylacznie sprzecznos$¢ z powszechnie obo-
wigzujacym prawem.

5. Akty prawa wewnetrznego a sytuacja prawna obywateli

Nie ulega watpliwosci, ze ograniczenie oddziatywania prawa wewngtrznego
do podmiotéw potaczonych wiezia organizacyjnego i stuzbowego podporzadko-
wania nalezalo do podstawowych determinantéw catej sfery prawotworstwa we-
wnetrznego oraz do naturalnych komponentow koncepcji demokratycznego pan-
stwa prawnego. Warto odnotowac, ze postulat ograniczenia oddzialywania prawa
wewnetrznego tylko do uktadu wewngtrznego (sfery wewnetrznej dziatania ad-
ministracji) byt zgtaszany zar6wno w pismiennictwie naukowym, jak i w orzecz-
nictwie sgdowym*?,

Dotychczasowe orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego traktuje podziat
na zrodta prawa powszechnie obowigzujgcego i akty prawa wewnetrznego dy-
chotomicznie i nie pozostawia miejsca na inne kategorie zrodet prawa, ktorych
»prawo wydawania wynikatoby z konstytucyjnych kompetencji (zadan) organow
je stanowigcych™®. Poglad ten nie wyklucza jednak, jak si¢ wskazuje, ,,wyodreb-
nienia aktow normatywnych (czynnosci o cechach aktow normatywnych) niebe-
dacych zrodtami prawa w sensie konstytucyjnym”**. W praktyce wystepuje wiele
aktow o cechach aktow normatywnych, o ktorych konstytucja nie wspomina,
a ktore maja wptyw na sfere praw i obowiazkéw obywateli. Wbrew bowiem za-
lozeniom ustawy zasadniczej, szczegotowe uregulowanie problematyki zrodet
prawa nie usune¢to wszystkich watpliwosci istniejacych dotychczas na tle systemu
zrodet prawa w Polsce. Jes§li ponadto na system zrodet prawa spojrzymy nie
z punktu widzenia normatywnego, lecz zawartej w tym akcie normy postepowa-
nia, to mozemy doj$¢ do wniosku, ze system prawny jest otwarty na inne systemy
normatywne, do ktoérych niekiedy prawo pozytywne odsyta (normy moralne,
etyczne, religijne, estetyczne etc.), co rodzi pytania w kwestii tego, czy faktycznie
mamy do czynienia z systemem zamknigtym?,

42 Wyrok NSA z dnia 6 lutego 1981 r., SA 819/80, ONSA 1981, nr 1, poz. 6; wyrok NSA z dnia
27 kwietnia 1981 r., SA 767/81, OSPiKA 1983, nr 5, poz. 109, s. 257; wyrok NSA z dnia 20 lipca
1981 r., SA 805/81, ONSA 1981, nr 2, poz. 70.

Zob. L. Garlicki, Konstytucyjny system Zrédel prawa (na tle orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego), [w:] System Zrddet prawa w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Materialy
z XLII Ogélnopolskiej Konferencji Katedr i Zakltadow Prawa Konstytucyjnego, Naleczow, 1-3
czerwca 2000, red. M. Granat, Lublin 2000, s. 47.

Zob. P. Ruczkowski, Konstytucyjny dualizm systemu zrédel prawa a ochrona wolnosci i praw
jednostki, [w:] Dwadziescia lat obowigzywania Konstytucji RP. Polska mysl konstytucyjna
a migdzynarodowe standardy demokratyczne, red. J. Jaskiernia, K. Spryszak, Torun 2017, s. 126.
4 Tamze, s. 128-129.
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W pi$miennictwie zauwaza si¢, ze stwierdzenie, iz

akty prawa wewngtrznego nie sg podstawa decyzji skierowanych do jednostki, to wyraz
skrajnego legalizmu, ktory zamyka oczy na rzeczywistos$¢ i przywiazanie do przekonania,
ze zasada zapisana w konstytucji ma samoistng moc sprawcza, ktora uniezalezni akty in-
dywidualne zewnetrzne od aktdéw normatywnych wewngtrznych?,

Wskazuje si¢ tez, ze ,,na gruncie konkretnej formy dziatania elementy sfery
wewnetrznej i zewngtrznej sg szczegdlnie mocno ze sobg zwigzane™’. Rozne za-
rzadzenia, wyjasnienia, instrukcje 1 wytyczne o charakterze normatywnym badz
stanowigce jedynie akty generalne stosowania prawa, adresowane, co prawda, do
podporzadkowanego organu lub pracownika i niestanowigce bezposrednio pod-
stawy indywidualnego rozstrzygnigcia, mogg jednak mie¢ wptyw na uksztatto-
wanie praw i obowigzkéw obywatela*®. Niektorzy wrecz dopuszczaja regulacje
przez akty wewnetrzne uprawnien obywateli®.

W pismiennictwie wskazuje si¢, ze rozwigzaniem zasygnalizowanych dyle-
matéw mogloby by¢ otwarcie katalogu zrédel powszechnie obowiazujacego
prawa na wspomniane wyzej akty niewymienione w Konstytucji RP, badZ wyod-
rebnienie trzeciej kategorii aktow o cechach aktow normatywnych i poddanie ich
sadowej kontroli legalnos$ci, co bytoby korzystne dla ochrony praw i wolno$ci
jednostki. Wiele bowiem niewymienionych w Konstytucji aktow zawierajacych
normy generalno-abstrakcyjne posiada ustawowg podstawe prawng (np. statut
uczelni, regulamin studiéw, statut spotdzielni), co moze uzasadnia¢ dopuszczal-
no$¢ ich ingerencji w sfere prawng obywatela. Poniewaz nie zostaly one wymie-
nione w konstytucyjnym katalogu zrédet prawa powszechnie obowigzujacego,
a ich zakwalifikowanie do Zzrodet prawa wewngtrznego z uwagi na charakter
i usytuowanie adresata jest watpliwe, to mozna albo uznac katalog zrodet prawa
za otwarty, albo uznaé tego typu akty za odrebna kategori¢ niemieszczaca sie
w pojeciu zrodel prawa, ani powszechnie obowigzujacego, ani wewnetrznego,
i podda¢ te akty kontroli sgdowej®.

Uwagi koncowe
Nie ulega watpliwosci, ze przyjecie w Konstytucji RP zamknigtego katalogu

powszechnie obowigzujacych zrodet prawa byto posunigciem o fundamentalnym
znaczeniu z punktu widzenia ochrony praw i wolno$ci obywateli oraz regut de-

4 M. Smaga, Administracja publiczna w czasie kleski zywiotowej, Krakéw 2004, s. 218.

Zob. J. Zimmermann, O niektorych wewnetrznych jurysdykcji administracyjnej, ,,Zeszyty
Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace Prawnicze” 1982, z. 91, s. 35.

Zob. J. Zimmermann, Motywacje decyzji administracyjnej a granice sfery wewnetrznej dzialania
administracji, ,,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiellonskiego. Prace Prawnicze” 1982, z. 91, s. 37.
48 Zob. J. Filipek, Prawo administracyjne — instytucje ogélne, cz. 1, Krakéw 2003, s. 88.

50 Zob. R. Ruczkowski, Konstytucyjny dualizm..., s. 133.
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mokratycznego panstwa prawnego. Umozliwito to przyjecie konstrukcji, ze
,uchwaty Rady Ministréw oraz zarzadzenia Prezesa Rady Ministréw i ministrow
majg charakter wewngtrzny i obowigzuja tylko jednostki organizacyjnie podlegte
organowi wydajacemu te akty” (art. 92 ust. 1 Konstytucji). Ta dychotomia aktow
prawnych jest czytelna i spetnia niewatpliwie istotne znaczenie porzadkujace,
przyczyniajac si¢ do osiagniecia pewnos$ci prawnej w panstwie. Rozwdj systemu
ustrojowego RP w okresie ponad 20 lat obowigzywania Konstytucji RP pokazat
jednak, ze istnieje grupa aktow, ktore nie nalezg do powszechnie obowigzujacych
zrodet prawa, ale zarazem nie mieszcza si¢ w kategorii ,,aktow wewnetrznych”.
By¢ moze wigc powstanie de lege fundamantale ferenda potrzeba ponownego
przemyslenia konstytucyjnej konstrukcji zrodet prawa, celem dostrzezenia tej
trzeciej kategorii aktow prawnych i jej ustrojowego usytuowania. Nie powinno
to jednak prowadzi¢ do podwazenia istoty zamknigtego katalogu powszechnie
obowigzujacych zrédel prawa i ostabienia gwarancyjnego charakteru tej kon-
strukcji. Nalezy natomiast wzia¢ pod uwagg, ze niektore akty o charakterze we-
wnetrznym oddziatuja na sytuacj¢ prawng i faktyczng obywateli, stad zastoso-
wana przez ustrojodawce dychotomia nie jest tak oczywista, jak moglo si¢ to
wyjsciowo wydawacé. Warto wiec prowadzi¢ dalsze analizy w poszukiwaniu op-
tymalnej konstrukcji konstytucyjnej regulacji zrodet prawa.
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Internal legal acts in the Polish constitutional system

Abstract

The author analyses art. 93.1 of the Constitution of Republic of Poland stating that “Resolutions
of the Council of Ministers and orders of the Prime Minister and ministers shall be an internal
character and shall bind only those organizational units subordinate to the organ which issues such
act”. These internal acts are different from the “sources of universally binding law of the Republic
of Poland” which includes: the Constitution, statutes, ratified international agreements, and regula-
tions (art. 87.1 of the Constitution). This dichotomy is generally clear and has a special meaning
for protection of citizens’ rights and freedoms in the democratic state of law. However constitu-
tional practice during 25 years reveled existence of the acts which do not belong to one of those
two categories. It may open the way de lege fundamentali ferenda to create a new group of legal
acts. It is important because some acts of internal character have influenced the situation of the
citizens and it should be recognized in the constitutional system.

Keywords: Constitution, sources of law, universally binding law, internal law, Council of Min-
isters, Prime Minister, ministers.
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Streszczenie

Przedmiotem glosowanego postanowienia jest problematyka ochrony szczegélnej radnego
gminy uregulowana w ustawie o samorzadzie gminnym. Sad Najwyzszy uznatl, iz rozbiezno$¢
orzecznictwa co do sytuacji, w ktorych rada gminy moze odmowi¢ zgody na rozwigzanie sto-
sunku pracy z radnym, jest pozorna. W ocenie Sadu Najwyzszego, art. 25 ust. 2 ustawy o samo-
rzadzie gminnym zobowigzuje rad¢ do odmowy wyrazenia zgody jedynie w przypadku, gdy
przyczyng rozwiazania stosunku pracy z radnym sa zdarzenia zwigzane z wykonywaniem przez
niego mandatu. Pozostate decyzje zostaly pozostawione jej swobodnemu uznaniu. Czg¢$¢ sposrod
pogladow wyrazonych przez Sad Najwyzszy nalezy oceni¢ krytycznie. Sposob interpretacji po-
WyZszego przepisu pozostaje przedmiotem rozwazan nie tylko sadow powszechnych oraz Sadu
Najwyzszego, ale takze sadéw administracyjnych. Laczna analiza orzecznictwa tych sadow
wskazuje na to, ze charakter wspomnianych rozbieznoS$ci interpretacyjnych jest rzeczywisty.
Krytycznie odnies¢ si¢ nalezy takze do koncepcji Sadu Najwyzszego o szerokim zakresie swo-
body rady gminy przy rozstrzyganiu w przedmiocie uchylenia ochrony szczegodlnej radnego. Po-
wazne watpliwo$ci budzi bowiem uznanie przez ten Sad dopuszczalno$ci odmowy wyrazenia
zgody na rozwigzanie stosunku pracy z radnym w sytuacji, gdy przyczyny tego rozwigzania leza
poza wykonywaniem przez niego mandatu.

W glosie poddano ocenie takze tezg Sadu Najwyzszego, zgodnie z ktorg art. 25 ust. 2 ustawy
o samorzadzie gminnym nie zobowiazuje rady do uzasadnienia zajetego stanowiska.

Zdaniem autorki, zbadanie zakresu powinnosci lezacych po stronie organu w powyzszym aspek-
cie wymaga analizy nie tylko przepis6w ustawy o samorzadzie gminnym, ale takze innych regulacji
dotyczacych rozstrzygnig¢ organdéw administracji publiczne;.

Stowa kluczowe: ochrona szczeg6lna stosunku pracy, ochrona szczegdlna radnego, uchylenie
ochrony szczegodlnej, rozwigzanie stosunku pracy z radnym, zgoda na rozwigzanie stosunku pracy
z radnym, uzasadnienie uchwaly rady gminy.
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Wstep

W glosowanym orzeczeniu poruszone zostaty dwie istotne kwestie z zakresu
problematyki ochrony szczegdlnej radnego. Pierwsza dotyczy kompetencji rady
gminy do odmowy wyrazenia zgody na rozwigzanie stosunku pracy z pracowni-
kiem bedacym radnym. Komentowane postanowienie dotyka ponadto sfery uza-
sadnienia uchwaty stanowiacej odpowiedz na wniosek pracodawcy o uchylenie
ochrony szczegdlnej radnego.

W rozstrzygnigciu z 7 pazdziernika 2020 r. Sad Najwyzszy stwierdzit, ze roz-
bieznos$¢ orzecznictwa co do wyktadni art. 25 ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 1990 r.
o samorzadzie gminnym® w przedstawionym w skardze zakresie jest pozorna,
a Sad Najwyzszy zajal juz jednolite stanowisko w tej kwestii. W glosowanym
orzeczeniu przedstawiono poglad, iz art. 25 ust. 2 u.s.g. nie ogranicza prawa rady
do sprzeciwu wobec zamiaru pracodawcy rozwigzania stosunku pracy z radnym
tylko do sytuacji, gdy przyczyng tego zamiaru sg zdarzenia zwigzane z wykony-
waniem mandatu przez radnego, lecz jedynie zobowiazuje rade do odmowy wy-
razenia zgody w takim przypadku, pozostawiajac pozostale decyzje jej swobod-
nemu uznaniu. Sad Najwyzszy stwierdzit ponadto, Ze przepis ten nie zobowigzuje
rady do uzasadnienia swojego stanowiska.

Powyzsze orzeczenie Sadu Najwyzszego zastuguje na szczegétowe omdwienie,
gdyz dotyczy spornego w nauce prawa problemu zakresu swobody rady gminy przy
wydaniu uchwaty w przedmiocie wniosku pracodawcy o uchylenie ochrony szcze-
g06lnej radnego. Przytoczone tezy Sadu Najwyzszego wywoluja watpliwosci. Roz-
wazenia wymaga, czy wystepujacym w orzecznictwie rozbieznosciom co do wy-
ktadni art. 25 ust. 2 u.s.g. rzeczywiscie mozna przypisa¢ charakter pozornosci. Ko-
lejny problem wymagajacy analizy stanowia sytuacje, w ktorych rada gminy jest
uprawniona do odmowy wyrazenia zgody na rozwigzanie stosunku pracy z radnym.
W tym kontekscie nalezy ustali¢, czy poglad zaprezentowany przez Sad Najwyzszy
oparty zostat na prawidtowej wykladni przepisu prawa, a w szczegdlnosci, czy nie po-
zostaje w sprzecznosci z celem wprowadzenia ochrony szczegolnej mandatariusza.
Komentarza wymaga ponadto teza dotyczaca braku koniecznosci sporzadzenia uza-
sadnienia uchwaty rady gminy o wyrazeniu bagdz odmowie wyrazenia zgody na roz-
wigzanie stosunku pracy z pracownikiem obj¢tym wzmozong ochrong stosunku pracy.

1. Ochrona szczegoélna trwalo$ci stosunku pracy pracownika
wykonujacego mandat radnego

Ochrona szczego6lna stosunku pracy, ktorego strong jest pracownik petniacy
jednoczesnie funkcje radnego, przewidziana zostala w art. 25 ust. 2 ustawy o sa-

! Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o0 samorzgdzie gminnym (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 559).
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morzadzie gminnym?. Zgodnie z tym przepisem, rozwigzanie z radnym stosunku
pracy wymaga uprzedniej zgody rady gminy, ktorej jest cztonkiem. Rada gminy od-
mowi zgody na rozwigzanie stosunku pracy z radnym, jezeli podstawa rozwigzania
tego stosunku sg zdarzenia zwigzane z wykonywaniem przez radnego mandatu.

Szczegoblna ochrona trwatosci stosunku pracy mandatariusza skonstruowana
zostata celem umozliwienia mu jednoczesnego realizowania zardwno obowigz-
kéw wynikajacych ze stosunku pracy, jak i tych wigzacych sie z pelniona poza
tym stosunkiem funkcjg publiczna.

Obowigzek uzyskania zgody organu na rozstanie si¢ z pracownikiem aktua-
lizuje si¢ w sytuacji, gdy rozwigzanie stosunku pracy wymaga jednostronnego
oswiadczenia woli pracodawcy. Zgoda organu nie jest wigc konieczna wtedy, gdy
pracownik pelniacy jednoczesnie funkcje radnego dobrowolnie wystepuje z ta-
czacego go z pracodawcy stosunku pracy®. Poza ochrong szczegdlng pozostaje
takze wygasniecie stosunku pracy oraz jego rozwigzanie wraz z uptywem okresu,
na ktory byt zawarty.

Ochrona szczeg6lna stosunku pracy radnego nie jest ochrong bezwzgledna.
Do jej uchylenia dochodzi w sytuacji, gdy rada gminy wyrazi zgod¢ na rozwia-
zanie stosunku pracy.

Nie ulega watpliwosci, iz zgoda organu ma charakter uprzedni w stosunku do
rozwiazania stosunku pracy, a takze wzgledem czynnosci prawnej zmierzajace;j
do jego rozwigzania (np. wypowiedzenie umowy)?. Wymog uzyskania zgody nie
jest tozsamy z zatwierdzeniem czy uzgodnieniem, poniewaz stanowi bez-
wzgledny warunek do podjecia czynno$ci zmierzajacych do rozwigzania sto-
sunku pracy®. Stad uprzednio$¢ odnosi¢ nalezy do daty ztozenia o$wiadczenia
woli 0 rozwigzaniu stosunku pracy, a nie do daty jego ustania®.

Artykut 25 ust. 2 u.s.g. od poczatku swojego obowiazywania budzi liczne
watpliwosci. Najwicksze kontrowersje wigza si¢ z poruszong w glosowanym po-
stanowieniu problematyka zakresu swobody rady gminy przy podejmowaniu roz-
strzygnigcia o wyrazeniu zgody badZz o odmowie jej wyrazenia na rozwigzanie
stosunku pracy z radnym. Istotne miejsce w orzecznictwie oraz w opracowaniach

Jednakowy mechanizm ochrony trwatosci stosunku pracy konstruuja przepisy ustawy

o samorzadzie powiatowym, a takze ustawy o samorzadzie wojewodztwa. Zawarte w niniejszej

glosie uwagi dotyczace ustawy o samorzadzie gminnym mozna zatem odnie$¢ do pozostatych

ustaw samorzadowych.

Por. H. Szewczyk, Szczegdlna ochrona trwatosci stosunku pracy, ,,Studia Prawnicze” 2005,

2.2 (164), s. 70.

4 Zob. np. wyrok NSA z dnia 8 lutego 2013 r., | OSK 2641/12; wyrok NSA z dnia 14 maja 2013 .,
11 OSK 788/13; H. Szewczyk, dz. cyt., s. 53; L. Wengler, Glosa do wyroku SN z 2 wrzesnia 2003 r.,
I PK 338/02, ,,Gdanskie Studia Prawnicze. Przeglad Orzecznictwa” 2005, nr 1-2, s. 224;
S. Plazek, [w:] Ustawa o samorzqdzie gminnym. Komentarz, red. P. Chmielnicki, Warszawa
2013, s. 473.

5 Por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 13 maja 2005 r., Il SA/Wa 1518/04, Legalis, nr 105356.

Wigcej na ten temat zob. S. Plazek, dz. cyt., s. 473.
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literatury zajmuje takze kwestia kolejnego sposrdd poruszonych w glosowanym
orzeczeniu aspektow, a mianowicie uzasadnienia rozstrzygnigcia w przedmiocie
wniosku pracodawcy o uchylenie ochrony szczegdlnej’.

2. Charakter rozbieznosci orzecznictwa co do wykladni art. 25
ust. 2 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym

Specyfika regulacji dotyczacej ochrony szczego6lnej radnych jest mozliwosé
weryfikacji prawidtowosci stosowania art. 25 ust. 2 u.s.g. zarowno przez sady
pracy, jak i sady administracyjne. Do kognicji sadow powszechnych nalezy ba-
danie zgodnos$ci z prawem oraz zasadnosci rozwigzania (lub wypowiedzenia
zmieniajacego) pierwotnego stosunku pracy radnego®. Sad pracy moze zatem we-
ryfikowa¢, czy pracodawca uzyskat zgode na rozwigzanie stosunku pracy, a po-
nadto czy wskazana przyczyna rozwigzania badz modyfikacji stosunku pracy nie
jest pozorna. Kontrola uchwaty rady gminy w postepowaniu przed sadem admi-
nistracyjnym (inicjowana ewentualng skarga na akt administracyjny) sprowadza
si¢ natomiast do weryfikacji zgodnosci uchwaty rady gminy z prawem, a zatem
z art. 25 ust. 2 u.s.g. Stad znaczenie powyzszego przepisu stato si¢ przedmiotem
rozwazan nie tylko sagdow pracy, ale takze sagdow administracyjnych — takze
w aspekcie zakresu swobody rady gminy przy podejmowaniu rozstrzygnigcia
o ochronie szczegodlne;.

Rzetelna ocena charakteru rozbieznosci orzecznictwa co do wyktadni art. 25
ust. 2 ustawy o samorzadzie gminnym powinna zatem zosta¢ poprzedzona ana-
liza nie tylko dorobku orzeczniczego saddéw powszechnych oraz Sadu Najwyz-
szego, ale takze pogladow wyrazanych w judykatach sadéw administracyjnych.
Potrzeba ta jest o tyle realna, Ze orzecznictwo tych pierwszych charakteryzuje sie
brakiem weryfikacji wypracowanych w przesztosci zalozen, podczas gdy w wy-
rokach sadéw administracyjnych zauwazalna jest wyrazna ewolucja pogladow
w nich wyrazanych.

Stanowisko, zgodnie z ktérym uchylenie ochrony szczegolnej jest pozosta-
wione do swobodnej decyzji rady, z wyjatkiem tej tylko sytuacji, gdy podstawa

7 Watpliwosci koncentrujg si¢ ponadto wokot terminu, w jakim rada gminy powinna

ustosunkowac¢ si¢ do wniosku pracodawcy o uchylenie ochrony szczegodlnej, a takze nastepstw
niezajecia stanowiska przez ten organ. Kontrowersje dotycza réwniez mozliwosci objecia
ochrong szczegblng wypowiedzenia zmieniajacego.

8 Zob. np. wyrok WSA w Krakowie z dnia 20 grudnia 2021 r., Il SA/Kr 726/21, Legalis,
nr 2640767. W wyrokach NSA z dnia 11 lipca 2017 r., Il OSK 1448/17, Legalis, nr 1627753,
II OSK 1449/17, Legalis, nr 1627754 zauwazono, iz mozliwa jest sytuacja, w ktorej sad
administracyjny — badajac legalno$¢ aktu nadzoru — uznaje posdrednio uchwalg organu
stanowigcego jednostki samorzadu terytorialnego za zgodna z prawem, a sad powszechny mimo
to stwierdza, ze nie zachowano warunkéw wypowiedzenia, ze wszystkimi konsekwencjami w
sferze prawa pracy.
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tego rozwiazania sa zdarzenia zwigzane z wykonywaniem przez radnego man-
datu, wyrazone zostatlo m.in. w wyroku Sgdu Najwyzszego z 11 lipca 2006 r.°
czy w wyroku tego Sadu z 17 wrze$nia 2007 r.2° W my$l zaprezentowanej kon-
cepcji, w razie braku zwigzku pomiedzy wykonywaniem mandatu a zwolnieniem
radnego, rada gminy jest uprawniona do swobodnego rozstrzygniecia w przed-
miocie wniosku pracodawcy.

Poglad ten zaczerpnigty zostal z orzecznictwa sgdéw administracyjnych??,
Wydaje sig, iz opierat si¢ on na zalozeniu, ze uchwata rady gminy moze zostac¢
uznana za niezgodng z prawem jedynie w sytuacji, gdy organ ten udzieli zgody
na rozwigzanie stosunku pracy z radnym. Konsekwencje takiego stanowiska sta-
nowit brak mozliwosci zaskarzenia przez pracodawce uchwaty rady gminy,
w ktorej zgody nie udzielono.

Z czasem nastgpita jednak zmiana stanowiska sagdow administracyjnych
w powyzszym aspekcie. Aktualnie bowiem pracodawca ma faktyczng mozliwo-
$ci wzruszenia rozstrzygniecia wydanego na swoja niekorzys¢, co ma miejsce na
skutek stwierdzenia przekroczenia wynikajacych z art. 25 ust. 2 u.s.g. uprawnien
rady gminy*2, Uchwata organu moze zatem zosta¢ uznana za niezgodng z powyz-
szym przepisem nie tylko w razie wyrazenia zgody na rozwigzanie stosunku
pracy, ale takze w sytuacji, gdy bezpodstawnie takiej zgody odmowiono. Sady
administracyjne za wadliwe uznajg takie uchwaty, ktérych motywy sg nie do po-
godzenia z zasadami porzadku prawnego i ktére nie maja oparcia w stanie fak-
tycznym, w jakim wypowiedzenie zostalo dokonane®®. ,,Odmowa wyrazenia
zgody na zwolnienie radnego musi by¢ bezwzglednie podporzadkowana ochro-
nie wartosci, ktore sg istotne i chronione przez porzadek prawny”4. Zmiana po-
strzegania charakteru uchwatly rady gminy przez sady administracyjne ma swoje
zrodto w art. 7 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, z ktorego wynika zasada
zwigzania organ6w administracji publicznej prawem.

9 Wyrok SN z dnia 11 lipca 2006 r., | PK 9/06, Legalis, nr 84138.

10 Wyrok SN z dnia 17 wrze$nia 2007 r., |11 PK 36/07, Legalis, nr 186676.

11 Zob. uzasadnienie wyroku SN z dnia 11 lipca 2006 r., | PK 9/06, Legalis, nr 84138.

12 Przyktady orzeczen wydanych na skutek wniesienia przez pracodawce skargi na uchwate rady
gminy w przedmiocie wniosku o uchylenie ochrony szczegdlnej: wyrok WSA w Krakowie
z dnia 18 stycznia 2022 r., 11l SA/Kr 977/21, Legalis, nr 2651266; wyrok WSA w Krakowie
z dnia 20 grudnia 2021 r., Il SA/Kr 726/21, Legalis, nr 2640767; wyrok NSA z dnia 3 grudnia
2021 r., 111 OSK 4443/21, Legalis, nr 2662756; wyrok WSA w Gdansku z dnia 13 maja 2021 r.,
111 SA/Gd 1094/20, Legalis, nr 2581096; wyrok NSA z dnia 3 kwietnia 2012 r., 1| OSK 336/12,
Legalis, nr 778145; wyrok WSA w Warszawie z dnia 13 lipca 2017 r., Il SA/Wa 420/17, Legalis,
nr 1690119; wyrok NSA z dnia 27 lipca 2017 r., Il OSK 1454/17, Legalis, nr 1656060.

13 Wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 8 stycznia 2008 r., III SA/Wr 510/07, Legalis, nr 165082;
wyrok WSA w Krakowie z dnia 27 lutego 2008 r., 111 SA/Kr 992/07, Legalis, nr 149916; wyrok
NSA z dnia 2 lutego 2010 r., 11 OSK 1940/09, Legalis, nr 223509; wyrok NSA z dnia 4 listopada
2011 r., Il OSK 1631/11, Legalis, nr 538207; wyrok NSA z dnia 25 stycznia 2012 r., Il OSK
2535/11, Legalis, nr 512168; wyrok WSA w Kielcach z dnia 31 pazdziernika 2012 r., Il SA/Ke
595/12, Legalis, nr 551709.

14 Zob. wyrok NSA z dnia 6 maja 2003 r., Il SA/Kr 363/03, Legalis, nr 95587.
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Oznacza to, ze sady administracyjne dopuszczaja wprawdzie mozliwo$¢ od-
mowy wyrazenia zgody w sytuacji, gdy decyzja pracodawcy o zwolnieniu pra-
cownika nie jest zwigzana z petniong przez niego funkcja, lecz uzalezniajg takie
rozstrzygniecie od dokonania okreslonych ustalen faktycznych.

W efekcie nie sposob zgodzi¢ si¢ z zawartym w glosowanym orzeczeniu
stwierdzeniem Sadu Najwyzszego, iz art. 25 ust. 2 u.s.g. — W Sytuacji braku
zwigzku pomiedzy rozwigzaniem stosunku pracy a wykonywaniem przez rad-
nego mandatu — pozostawia decyzj¢ swobodnemu uznaniu organu.

Ani modyfikacja linii orzeczniczej sadéw administracyjnych, ani powody tej
zmiany nie zostaly dostrzezone w orzeczeniach sadéw pracy oraz Sadu Najwyz-
szego, w tym w glosowanym postanowieniu.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, iz Sad Najwyzszy wypracowat
jednolite orzecznictwo w kwestii zakresu swobody rady gminy przy rozpatrywa-
niu wnioskow o uchylenie ochrony szczeg6lnej obejmujacej radnego. Pozostaje
ono jednak sprzeczne z orzeczeniami wydawanymi przez sady administracyjne.
Potrzeba wyktadni przepiséw prawnych wystepuje zreszta nie tylko wtedy, gdy
co do konkretnego przepisu prawnego brak jednolitej lub utrwalonej judykatury,
ale takze w sytuacji, gdy przyjeta i dominujaca wyktadnia jest oczywiscie bledna
lub kontrowersyjna®®. O takich za$ cechach uksztaltowanej przez Sad Najwyzszy
linii orzeczniczej $wiadcza powyzsze rozwazania, jak i dalsza ewolucja orzeczen
sadow administracyjnych, o czym nize;j.

3. Zakres swobody rady gminy
przy podejmowaniu rozstrzygnie¢cia
w przedmiocie uchylenia ochrony szczegolnej

Glosowane orzeczenie Sadu Najwyzszego calkowicie odbiega od pogladow
aktualnie wyrazanych w orzecznictwie sagdow administracyjnych, podczas gdy
lini¢ orzecznicza, zgodnie z ktora odmowa wyrazenia zgody na rozwigzanie
z radnym stosunku pracy nie zostata pozostawiona swobodnej ocenie rady gminy,
mozna uznaé za ugruntowang w orzecznictwie sgdéw administracyjnych. Co wig-
cej, w judykaturze oraz w literaturze prezentowane sg poglady powodujace za-
wezenie kompetencji rady gminy w jeszcze wigkszym stopniu. Sady administra-
cyjne oraz autorzy opracowan naukowych coraz czg$ciej zajmujg stanowisko,
zgodnie z ktorym bezwzglgdna ochrona stosunku pracy radnego moze mie¢ miej-
sce jedynie w przypadku, gdy podstawa rozwigzania stosunku pracy sa zdarzenia
zwigzane z wykonywaniem przez radnego mandatu'®. Argumentacja na poparcie

15 postanowienie SN z dnia 13 stycznia 2022 r., | CSK 1467/22, Legalis, nr 2657899.
16 Zob. wyrok NSA z dnia 7 czerwca 2018 r., Il OSK 923/18, Legalis, nr 1860721; wyrok NSA
z dnia 3 grudnia 2021 r., 11l OSK 4443/21, Legalis, nr 2662756; Wyrok WSA w Rzeszowie
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powyzszej tezy jest przy tym znacznie bardziej przekonujaca niz zatozenia, na
ktérych oparte zostaty wcze$niejsze poglady.

Zauwazy¢ przede wszystkim nalezy, ze przyjeta przez ustawodawce regula-
cja nie przyznaje wprost uprawnienia do odmowy wyrazenia zgody na rozwigza-
nie stosunku pracy z radnym w kazdej sytuacji. Swiadczy o tym ukfad styli-
styczny art. 25 ust. 2 ustawy o samorzadzie gminnym. Przepis ten wywotuje po-
wazne watpliwosci interpretacyjne, ktorych rozstrzygniecie nie jest mozliwe
w oparciu o wyktadnie literalng. Zaktada on niewatpliwie okreslone postepowa-
nie pracodawcy oraz naktada na rad¢ gminy obowiazek odmowy wyrazenia
zgody na rozwigzanie z radnym stosunku pracy, lecz jedynie w sytuacji, gdy jest
ono spowodowane zdarzeniami zwigzanymi z wykonywaniem mandatu radnego.

Stad stanowisko zajete przez Sad Najwyzszy w glosowanym orzeczeniu
uzna¢ nalezy za oparte na wyktadni rozszerzajacej art. 25 ust. 2 u.s.g. Wyktadania
tego rodzaju nie jest natomiast dopuszczalna w odniesieniu do normy kompeten-
cyjnej adresowanej do organu wiladzy publicznej, a takim jest przeciez rada
gminy. Uprawnienia organu stanowigcego jednostki samorzadu terytorialnego,
jako organu wtadzy publicznej, nie powinny by¢ domniemywane, lecz wynikaé
bezposrednio z przepisow.

Nalezy jednoczes$nie mie¢ na wzgledzie, ze konsekwencj¢ normy wynikaja-
cej z art. 25 ust. 2 u.s.g. stanowi ograniczenie uprawnien pracodawcy w zakresie
polityki kadrowej. Przepis ten, ustanawiajac szczegdlng ochrone stosunku pracy,
idzie ponadto dalej anizeli regulacje dotyczace ochrony stosunku pracy ogoétu
pracownikéw. Dokonywanie wyktadni rozszerzajace;j tej regulacji moze wigc po-
wodowa¢ negatywne konsekwencje z perspektywy nie tylko pracodawcy, ale tez
pozostatych pracownikow.

Na zaakceptowanie tezy o szerokim zakresie uprawnien rady gminy nie po-
zwalajg takze dalsze zabiegi interpretacyjne, a w szczegdlnosci wyktadania celo-
wosciowa art. 25 ust. 2 u.s.g.

Cel ochrony praw pracowniczych sprowadza si¢ gtdwnie do zapobiegania na-
ruszeniom przepisow, ktore potencjalnie moga mie¢ miejsce ze strony praco-

z dnia 18 grudnia 2019 r., II SA/Rz 1199/19, LEX, nr 2763739; wyrok WSA w Biatymstoku
z dnia 27 sierpnia 2020 r., Il SA Bk 231/20, Legalis, nr 2477569; wyrok WSA w Gdansku
z dnia 13 maja 2021 r., 11l SA/Gd 1094/20, Legalis, nr 2581096; wyrok WSA w Krakowie
z dnia 18 stycznia 2022 r., III SA/Kr 977/21, Legalis, nr 2651266. Poglad ten zaakceptowat co
do zasady rowniez WSA w Gliwicach w wyroku z dnia 21 maja 2019 r., 111 SA/GI 414/19, LEX,
nr 2682795, a takze WSA w Lodzi w wyroku z dnia 9 pazdziernika 2019 r., III SA/Ld 749/19,
LEX, nr 2733986. Zob. takze A. Wierzbica, Rozwigzanie stosunku pracy radnego, ,,Samorzad
Terytorialny” 2014, nr 7-8, s. 121; A. Wierzbica, [w:] Ustawa o samorzqdzie gminnym.
Komentarz, red. B. Dolnicki, Warszawa 2018, s. 497; M. Medrala, Uwagi na temat szczegolnej
ochrony stosunku pracy radnych, ,,Samorzad Terytorialny” 2016, nr 1-2, s. 96; R. Waskiel,
Zgoda rady gminy na rozwiqzanie stosunku pracy z radnym w $wietle naduzycia prawa
podmiotowego, ,,Samorzad Terytorialny” 2022, nr 5, s. 59 i nn.
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dawcy. Nie ma natomiast nic wspolnego z ograniczaniem jego uprawnien w sy-
tuacji, gdy ich realizacja ma nastgpic¢ zgodnie z ich przeznaczeniem. W pismien-
nictwie, co do zasady, panuje zgodne przekonanie, iz celem gwarancji zatrudnie-
nia jest unikniecie sytuacji patologicznych majacych swoje zrodto w odwecie
pracodawcy za petienie funkcjil’. Podobne stanowisko wyrazane jest w orzecz-
nictwie!®, Nie chodzi tu oczywiscie wyltgcznie o polityczny wymiar decyzji pra-
codawcy o zakonczeniu stosunku prawnego, lecz takze o stanowigce przyczyny
zwolnienia reperkusje zwigzane z korzystaniem przez pracownika z innych
uprawnien gwarantujacych prawidtowe sprawowanie mandatu (np. ze zwolnie-
nia od pracy, o ktorym mowa w art. 25 ust. 3 u.s.g.). Trudno przyjaé, iz ochrona
szczeg6lna miataby z zatozenia prowadzi¢ do uniemozliwienia pracodawcy
rozwigzania stosunku pracy z pracownikiem, ktory nieprawidlowo wykonuje
swoje zadania badz dopuscit sie ciezkiego naruszenia podstawowych obowiaz-
kow pracowniczych.

Dlatego, w mojej ocenie, przyjety przez Sad Najwyzszy w glosowanym po-
stanowieniu sposob interpretacji art. 25 ust. 2 u.s.g. wykracza poza cel instytucji
ustanowionej w tym przepisie.

Powyzsza konkluzje wzmacnia ponadto zastosowanie reguly rozumowania
a contrario, zgodnie z ktora nie stosuje si¢ przepisu do sytuacji, do ktorych nie
odnosi si¢ on wprost. Skoro ustawodawca w jasny sposob wskazal na przypadki
powodujace odmowe wyrazenia zgody, a contrario nalezy uznaé, ze organ sta-
nowigcy nie odmowi zgody na rozwigzanie stosunku pracy z radnym, jezeli pod-
stawa rozwigzania tego stosunku sa zdarzenia niezwigzane z wykonywaniem
przez radnego mandatu®®. W konsekwencji zatem odmawianie pracodawcy zgody
na rozwiazanie stosunku pracy radnego w sytuacji, gdy przyczyna rozwiazania
tego stosunku sg okolicznos$ci pozostajace bez zwigzku z wykonywaniem man-
datu radnego, wykracza poza kompetencje rady gminy. Pracodawcy shuzy wiec
prawo do zaskarzenia uchwaly organu jako niezgodnej z obowigzujacym prawem
i naruszajacej interes prawny pracodawcy?.

A Dral, Szczegdlna ochrona trwafosci stosunku pracy pracownikéw petnigcych funkcje
spoleczne i obywatelskie — proba oceny obecnych rozwigzan i uwagi de lege ferenda, ,,Praca
i Zabezpieczenie Spoteczne” 1996, nr 11, s. 54. Zob. takze A. Wierzbica, [w:] Ustawa..., S, 497,
A. Sobczyk, Prawo pracy w swietle Konstytucji RP, t. 2: Wybrane problemy i instytucje prawa
pracy a konstytucyjne prawa i wolnosci cztowieka, Krakow 2013, s. 100; L. Wengler, dz. cyt.,
s. 226. Por. takze A. Rzetecka-Gil, Zgoda rady gminy na rozwigzanie stosunku pracy z radnym,
,,Przeglad Prawa Publicznego” 2008, nr 11, s. 76.

18 Zob. wyrok NSA z dnia 6 lipca 2016 r., Il OSK 847/16, Legalis, nr 1511411;, wyrok NSA
z dnia 12 kwietnia 2018 r., Il OSK 1396/16, Legalis, nr 1777424; wyrok NSA z dnia 5 czerwca
2014 r., 11 OSK 3133/13, Legalis, nr 1042252.

19 A. Wierzbica, [w:] Ustawa..., s. 498. Poglad ten zyskal aprobate¢ w wyroku WSA w Rzeszowie
z dnia 18 grudnia 2019 ., Il SA/Rz 1199/19, LEX, nr 2763739 oraz w wyroku WSA w Gliwicach
z dnia 21 maja 2019 r., 11l SA/GI 414/19, LEX, nr 2682795; R. Waskiel, dz. cyt., s. 60.

20 A. Wierzbica, [w:] Ustawa..., s. 500, R. Waskiel, dz. cyt., s. 60.
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4. Uzasadnienie uchwaly rady gminy

Kolejna istotng kwestig poruszong w glosowanym postanowieniu jest uzasad-
nienie uchwaly rady gminy w przedmiocie wniosku pracodawcy o uchylenie
ochrony szczeg6lnej radnego.

Nalezy zauwazy¢, ze cho¢ przepisy ustawy o samorzadzie gminnym nie na-
ktadajg expressis verbis na rad¢ gminy obowigzku sporzadzenia uzasadnienia
uchwaty w przedmiocie wniosku pracodawcy o uchylenie ochrony szczegdlnej
radnego, aktualnie zasadniczo panuje zgodnos¢, iz rozstrzygnigcie to powinno
by¢ odpowiednio uzasadnione®!. Przyjmuje sig, ze uzasadnienie powinno obej-
mowac¢ elementy prawa, faktu i wnioskowanie?®. Najwazniejszym jego sktadni-
kiem jest cze$¢ faktyczna, w ktorej rada gminy wskazuje okoliczno$ci przekonu-
jace o wyrazeniu zgody na rozwigzanie stosunku pracy z radnym lub o braku tejze
zgody?. Kryterium mozliwosci zweryfikowania argumentacji organu jest o tyle
istotne, ze sadowa ocena zasadnosci podjetej uchwaty dokonywana jest nie tylko
w oparciu o akta sprawy, ale takze na podstawie uzasadnienia aktu rady gminy.

Powyzsze konkluzje poczynione zostaly w oparciu o wykladnie systemowa
i celowosciowg?. Jak wskazal Naczelny Sad Administracyjny w wyroku
z 27 sierpnia 2010 r.?®, kazde rozstrzygniecie organéw administracji publicznej

2l M. Medrala, dz. cyt., s. 87-97, A. Szewc, [w:] A. Szewc, G. Jyz, Z. Plawecki, Ustawa
o samorzqdzie gminnym. Komentarz, Warszawa 2012, s. 409; wyrok NSA z dnia 9 maja 2006 r.,
11 OSK 194/06, Legalis, nr 81726; wyrok NSA z dnia 8 czerwca 2006 r., I1 OSK 410/06, Legalis,
nr 78479; wyrok WSA w Bialymstoku z dnia 13 kwietnia 2006 r., II SA/Bk 83/06, LEX,
nr 192856; wyrok WSA w Lublinie z dnia 10 czerwca 2008 r., I11 SA/Lu 74/08, LEX, nr511452;
wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 22 sierpnia 2008 r., III SA/Wr 249/08, LEX, nr 519077,
wyrok NSA z dnia 4 listopada 2011 r., Il OSK 1631/11, Legalis, nr 538207; wyrok NSA z dnia
14 lutego 2013 r., I OSK 2522/12, Legalis, nr 793946; wyrok WSA w Gdansku z dnia 20 marca
2014 r., III SA/Gd 55/14, Legalis, nr 953355. Stanowisko odmienne zajat WSA w Gliwicach
w wyroku z dnia 30 wrze$nia 2005 r., ITIT SA/G1 964/05, Legalis, nr 955277 oraz SN w wyroku
z dnia 11 grudnia 2007 r., I PK 152/07, Legalis, nr 97647, a takze Z. Czarnik w Glosie do wyroku
NSA w Warszawie z dnia 8 czerwca 2006 r., |1 OSK 410/06, ,,Samorzad Terytorialny” 2007, nr 12.

2 Wyrok WSA we Wroclawiu z dnia 8 stycznia 2008 r., 1Tl SA/Wr 510/07, LEX, nr 972532.

23 \Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 4 lutego 2019 r., IV SA/GI 1093/18, Legalis, nr 1875117,
wyrok NSA z dnia 3 kwietnia 2012 r., Il OSK 336/12, Legalis, nr 778145; wyrok WSA w Lodzi
z dnia 29 listopada 2017 r., IIT SA/Ld 841/17, Legalis, nr 1711482; postanowienie SN z dnia
22 marca 2018 r., I PK 114/17, Legalis, nr 1814376; wyrok NSA z dnia 18 pazdziernika 2017 r.,
IT OSK 2737/16, Legalis, nr 1698859 i powolane w nim orzecznictwo, wyrok NSA z dnia
15 grudnia 2005 r., I1 OSK 1124/05, Legalis, nr 1124283; wyrok NSA z dnia 18 lutego 2009 r.,
11 OSK 1747/08, Legalis, nr 150318.

24 Zob. wyrok NSA z dnia 8 czerwca 2006 r. Il OSK 410/06, ONSAiIWSA 2007/2/48; wyrok SN
z dnia 2 lipca 2009 r., | PK 25/09, Legalis, nr 273937; wyrok WSA w Gliwicach z dnia 4 lutego
2019r., IV SA/GI 1093/18, Legalis, nr 1875117; wyrok NSA z dnia 27 sierpnia 2010 r., Il OSK
1074/10, Legalis, nr 271993; wyrok WSA w Lodzi z dnia 9 pazdziernika 2019 r., III SA/Ed
749/19, Legalis, nr 2247183.

% Wyrok NSA z dnia 27 sierpnia 2010 r., Il OSK 1074/10, Legalis, nr 271993.
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powinno by¢ oparte na konkretnej podstawie prawnej oraz zosta¢ wydane po roz-
wazeniu catego materialu dowodowego w danej sprawie. Zgodnie bowiem z za-
sadg zwigzania organdw administracyjnych prawem, wyrazong w art. 7 Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej, organy administracji publicznej powinny uzasad-
nia¢ kazde rozstrzygnigcie poprzez odwolanie si¢ do prawa, w tym rowniez roz-
strzygnigcia uznaniowe, ktére nie powinny by¢ arbitralne. Brak uzasadnienia
uchwaly w konkretnym przypadku jest sprzeczny z zasada praworzadnosci, ogra-
nicza mozliwo$¢ stwierdzenia, czy wszystkie wazne kwestie zostaty rozwazone.
Nie jest bowiem mozliwe dokonanie oceny legalnosci wydanego aktu, jesli nie
sg znane przestanki podjecia uchwaty.

Rozpatrujac kwestie uzasadnienia uchwaty rady gminy, warto zwroci¢ uwage
na inne regulacje zwiazane z ochrong szczegolng pracownikdéw petniacych poza
stosunkiem pracy funkcje spotecznie istotne.

Przyktadowo, w przypadku postow i senatorow decyzja Prezydium Sejmu lub
Prezydium Senatu w przedmiocie wniosku pracodawcy o uchylenie ochrony
szczegblnej nie wymaga uzasadnienia, i to niezaleznie od tego, czy zgoda zosta-
nie udzielona, czy tez nie?®. Podobnie rzecz sie¢ ma w przypadku wyrazenia zgody
badz odmowy jej wyrazenia w sprawie wypowiedzenia, rozwigzania badz zmiany
stosunku pracy dzialaczy zwigzkowych. Decyzje tego rodzaju nie wymagaja uza-
sadnienia. W pismiennictwie podkresla si¢ jednak, ze nie jest to jednoznaczne
z przyzwoleniem na arbitralne podjecie decyzji?’. Zdaniem K.W. Barana,

[...] uprawniony podmiot powinien wzia¢ pod uwage wszelkie okoliczno$ci konkretnego
przypadku, w tym takze dobro zaktadu pracy. W szczegdlnosci [...] nie moze on zigno-
rowaé przyczyn wskazanych przez pracodawce i arbitralnie odméwi¢ wyrazenia zgody?8.

Wspomniana réznica w podejsciu doktryny i orzecznictwa do aspektu spo-
rzadzania uzasadnienia rozstrzygnig¢ organdéw ma swoje zrodto w ich odmien-
nym charakterze. Uchwata rady gminy stanowi rozstrzygnigcie organu wladzy
publicznej. W konsekwencji obowigzek sporzadzenia uzasadnienia jest wywo-
dzony z zasady praworzadno$ci. Obowigzek ten istnieje takze z uwagi na to, ze
akt ten — w odrdznieniu od uchwat prezydiow oraz organu zwigzkowego — pod-
lega kontroli. Zaniechanie sporzadzenia pisemnych motywow rozstrzygnigcia
uniemozliwia przesledzenie toku rozumowania organu, co w znacznym stopniu
utrudnia weryfikacje prawidtowosci podjgtego rozstrzygnigcia przez wojewode,
a w dalszej kolejnosci przez sad administracyjny.

% K. Grajewski, J. Stelina, Szczegdlne uprawnienia pracownicze postéw i senatoroéw, ,,Przeglad

Sejmowy” 2005, nr 1 (66), s. 39.

27 7. Salwa, Szczegdélna ochrona stosunku pracy dziataczy zwigzkowych, Praca i
Zabezpieczenie Spoteczne” 1997, nr 5, s. 13; K.W. Baran, O ochronie trwalosci stosunku
zatrudnienia zwiqzkowcow na poziomie zaktadowym — uwagi de lege ferenda, ,,Monitor
Prawa Pracy” 2018, nr 4, s. 7.

28 K.W. Baran, [w:] Zbiorowe prawo zatrudnienia. Komentarz, red. K.W. Baran, Warszawa 2016,
s. 186.



Glosa do postanowienia SN z dnia 7 pazdziernika 2020 r., Il PK 145/19 279

Podsumowanie

W mojej ocenie nie mozna zaaprobowac twierdzenia Sadu Najwyzszego
o braku rzeczywistych rozbiezno$ci orzeczniczych w wyktadni art. 25 ust. 2
ustawy o samorzadzie gminnym. Argumenty prezentowane w orzecznictwie sa-
déw administracyjnych powinny sktania¢ do refleksji nad zasadno$cia, wyraza-
nych od lat w judykatach sadéw pracy, pogladow o nieograniczonym zakresie
swobody rady gminy przy podejmowaniu rozstrzygniecia w przedmiocie uchyle-
nia ochrony szczegdlnej. Nie ulega watpliwosci, iz sytuacja, w ktorej sady pracy
orzekaja w catkowitym oderwaniu od pogladow wyrazanych przez sady admini-
stracyjne w odniesieniu do pewnych aspektow tych samych stanéw faktycznych,
nie nalezy do pozadanych. Powyzsze powoduje wystepowanie istotnych rozbiez-
nos$ci w wyktadni art. 25 ust. 2 u.s.g. Analiza przyczyn zmian w judykaturze sa-
doéw administracyjnych prowadzi ponadto do wniosku o oczywistej btednosci
wyktadni dominujgcej w orzeczeniach Sadu Najwyzszego.

Na aprobate nie zastuguje takze zawarte w komentowanym orzeczeniu lako-
niczne stwierdzenie o braku koniecznosci sporzadzania uzasadnienia rozstrzy-
gnigcia w przedmiocie uchylenia ochrony szczegdlnej radnego. Cho¢ racjg¢ ma
Sad Najwyzszy, utrzymujac, ze art. 25 u.s.g. nie zobowiazuje rady do uzasadnie-
nia swojego stanowiska, to jednak aktualnie powszechnie przyjmuje si¢, ze obo-
wigzek tego rodzaju wynika z innych norm prawnych.
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Commentary on the Supreme Court decision of
7 October 2020 r., 11 PK 145/19

Abstract

The commented decisions concerns special protection of a commune councilor regulated in
the Act on Municipal Self-Government. The Supreme Court considered that the discrepancy in
judicial rulings, as to the situation in which the municipal council may refuse to consent to
the termination of the employment relationship with the councilor is apparent. In the opinion of
the Supreme Court, art. 25 sec. 2 of the Act on Municipal Self-Government, obliges the council to
refuse to give consent only if the cause of termination of employment with the councilor are events
related to the performance of his mandate. All other decisions were left to its discretion.
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The views expressed by the Supreme Court should be assessed critically. Interpretation of
an art. 25 sec. 2 of the Act on Municipal Self-Government is considered not only by common courts
and the Supreme Court, but also by administrative courts. Collective analysis of the judgements
proves to be impossible confirm that there is a consistent and well-established line of jurisprudence.

The concept of the Supreme Court about the broad scope of discretion of the municipal council
in adjudicating on the repeal of the special protection of a councilor should also be criticized. Seri-
ous doubts are raised by the fact that the Court recognizes the admissibility of refusal to consent to
the termination of employment with a councilor in a situation where the reasons for this termination
lie beyond the performance of his mandate.

The gloss also assessed the thesis of the Supreme Court, according to which art. 25 sec. 2 of
the Act on Municipal Self-Government does not oblige the council to justify its resolution.

In the author's opinion, the examination of the responsibilities imposed on the authority in
the above aspect requires the analysis not only of the provisions of the Act on Municipal Self-
Government, but also of other regulations concerning the decisions of public administration au-
thorities.

Keywords: special protection of the employment relationship, special protection of a councilor,
repeal of special protection, termination of a councillor's employment, consent to the termination
of a councillor's employment, justification of the resolution of the municipal council.






UNIWERSYTET HUMANISTYCZNO-PRZYRODNICZY IM. JANA DLUGOSZA W CZESTOCHOWIE

Gubernaculum et Administratio 1(25)/2022, s. 285-295

http://dx.doi.org/10.16926/gea.2022.01.18

mgr Aleksander ZACHARKO
https://orcid.org/0000-0002-7587-8673
Kancelaria Adwokacka

e- mail: Aleksander.zacharko@gmail.com

Ustawowe przestanki udzialu prokuratora
w postepowaniu cywilnym

Streszczenie

Celem artykutu jest przedstawienie przestanek ustawowych udziatu prokuratora w postgpowa-
niu cywilnym. Nalezg do nich: ochrona praworzadnos$ci, ochrona praw obywateli oraz ochrona in-
teresu spotecznego. W sprawach niemajatkowych z zakresu prawa rodzinnego prokurator moze
wytacza¢ powodztwa tylko w wypadkach wskazanych w ustawie (art. 7 k.p.c.).

Stowa Kkluczowe: prokurator, postgpowanie cywilne, praworzadno$¢, interes publiczny, obywa-
tel, prawa cztowieka.

Wstep

Celem artykutu jest przedstawienie przestanek ustawowych udziatu prokura-
tora w postgpowaniu cywilnym. Nalezag do nich: ochrona praworzadnosci,
ochrona praw obywateli oraz ochrona interesu spolecznego. W sprawach niema-
jatkowych z zakresu prawa rodzinnego prokurator moze wytacza¢ powodztwa
tylko w wypadkach wskazanych w ustawie (art. 7 k.p.c.). Ocena istnienia tych
przestanek nalezy wylgczenie do prokuratora, a nie do kontroli sagdu’. Prokurator
to przede wszystkim straznik praworzadnosci. Prokuratura jest organem ochrony
prawnej, co wielokrotnie eksponowano w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyj-
nego?. Jak stanowi art. 2 ustawy z dnia 28 stycznia 2016 r. Prawo o prokuraturze®,
prokuratura wykonuje zadania w zakresie Scigania przestepstw oraz stoi na strazy

1 M. Mazur-Badel, [w:] Postegpowanie cywilne, red. |. Gil, Warszawa 2017, s. 67.
2 Wyrok TK z dnia 6 marca 2007 r., Sk 54/06, Dz. U. z 2007 r. Nr 47, poz. 317.
3 Ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo o prokuraturze (Dz. U. z 2019 r. poz. 740).
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praworzadno$ci. Do dziatan prokuratury nalezy ochrona porzadku prawnego
i czuwanie nad przestrzeganiem prawa przez organy panstwowe i inne pan-
stwowe jednostki organizacyjne, organizacje spotdzielcze czy spoteczne, a takze
przez indywidualnych obywateli. Priorytetowe znaczenie w analizowanym uje-
ciu nalezy przypisa¢ prawu utozsamianemu z okreslonym zespotem abstrakcyj-
nych i generalnych norm prawnych, obowiazujacych w przyjetym wymiarze cza-
soprzestrzennym. Zesp6l tych norm, powigzanych wzajemnymi zalezno$ciami
tworzacych jedng cato$¢, sktada si¢ na dany porzadek prawa®.

1. Ochrona praworzadnosci

Ochrona praworzadno$ci jako ustawowa przestanka udziatu prokuratora
W postepowaniu cywilnym wymaga retrospektywnego spojrzenia na pojecie pan-
stwa prawa, legalnosci i praworzadnosci.

W analizowanym konteks$cie momentem przelomowym dla nauki europejskiej
stato si¢ stworzenie w XIX wieku koncepcji panstwa prawnego, glownie w nauce
niemieckiej, ktora przyjmowata m.in. jako zasadnicze elementy: teori¢ podziatu
wladz na wiladze ustawodawcza, sadownicza i wykonawczg, hierarchi¢ zrodet
prawa oraz zwigzanie organéw panstwa ustawami, czyli teori¢ rzadéw prawa.

W rozwoju koncepcji panstwa prawa mozna wyrdzni¢ dwa jego etapy. Pierw-
szy to etap formalny (liberalny), w ktorym organy panstwa wykonuja ustawy,
sprawujac funkcje policyjng i reglamentacyjna. Drugi etap natomiast to ksztattu-
jace si¢ od konca XIX wieku materialne (postliberalne) panstwo prawa, zwane
panstwem socjalnym, panstwem opiekunczym, panstwem dobrobytu, gdzie
prawo staje sie narzedziem sterowania gospodarki i spoteczenstwa®.

Ujecie formalne na pierwszy plan wysunelo zasade pewnos$ci prawa, nato-
miast ujecie materialne dazy do realizacji formuty sprawiedliwosci®.

W literaturze przedmiotu stawia si¢ pytanie: jakg koncepcje panstwa prawnego
wyraza art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej? Przepis ten stanowi, iz Rzecz-
pospolita Polska jest nie tylko panstwem prawa, lecz takze demokratycznym pan-
stwem prawnym, urzeczywistniajagcym zasady sprawiedliwosci spoteczne;.

Jak podnosi S. Wronkowska, zatozenie panstwa prawa i przepisow Konsty-
tucji Rzeczypospolitej Polskiej wyraza te koncepcje jako ideologie materialng’.

4 Z. Duniewska, Prawo administracyjne — wprowadzenie, [w:] System prawa administracyjnego,
red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A Wrobel, t. 1: Instytucje prawa administracyjnego, red.
Z. Niewiadomski, Warszawa 2015, s. 61.

5 R. Balicki, [w:] Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP z dnia 1997 r.,

red. J. Bo¢, Wroctaw 1998, s. 18-20.

I. Bogucka, Paristwo prawne a uznanie administracyjne, ,,Pafistwo i Prawo” 1992, z. 10,

s.33inn.

7 S. Wronkowska, Charakter prawny demokratycznego panstwa prawnego (art. 2 Konstytucji
Rzeczypospolitej), [w:] Panistwo prawa. Demokracja. Panstwo prawne, red. J. Kowalski,
Warszawa 2008, s. 291-292.
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Potwierdzaja to rOwniez materialne prawa i wolnosci jednostki okreslane w po-
szczegoOlnych przepisach Konstytucji, a takze warto§ci wyrazone w preambule,
takie jak: sprawiedliwos$¢, roéwnos¢ w prawach czy powinnos¢ wobec dobra
wspolnego Polski®.

W nawigzaniu do koncepcji panstwa prawnego w ujeciu formalnym i material-
nym analogicznie mozna réwniez przyjac adekwatne rozumienie praworzadnosci.
Zdaniem J. Nowackiego, praworzadno$¢ formalna ma by¢ narzedziem shuzacym
urzeczywistnieniu takich wartosci, jak pewnos¢ prawa czy bezpieczenstwo prawne.
Materialne rozumienie praworzadnosci odwotuje si¢ natomiast do sprawiedliwosci,
stusznos$ci czy godnoéci cztowieka®. J. Nowacki przychyla si¢ rownoczesnie do sze-
rokiego rozumienia praworzadnosci jako stanu prawa, a takze odnoszacego si¢ do
wszystkich adresatow norm prawnych, tj. obywateli'®. Jak dodaje L. Morawski, to
rozroznienie jest obcigzone wieloma bledami, ale jest akceptowalne!?.

Z. Ziembinski wyrdzniat z kolei cztery rozumienia praworzadnosci:

— praworzadno$¢ jako zasada dziatania organow publicznych;
— jako koncepcja doktrynalna rozwijajaca t¢ zasade;

— jako normy i instytucje prawne warunkujace jej realizacje;
— jako stan faktyczny dzialania aparatu publicznego®?.

A. Wiktorowska podnosi, iz legalno$¢ oznacza formalna zgodno$¢ z litera
prawa (formalne ujecie), a praworzadno$c¢ to zgodnos$¢ materialna z duchem jego
tresci®®. M. Stolarska przyjmuje, iz zasada legalnosci zawiera w sobie postulat
podejmowania dziatan nie tyle na podstawie catego systemu prawa, ile w oparciu
0 istniejacg wyraznie podstawe prawng majacg zastosowanie w konkretnym sta-
nie faktycznym. Zasada praworzadnosci natomiast nakazuje dziata¢ z catym po-
rzagdkiem prawnym’. Odmienny poglad w analizowanym aspekcie wykazuje
D. Gregorczyk, ktory uznaje, ze zasada praworzadnos$ci ma szerszy zakres niz
zasada legalno$ci, albowiem postulat dziatania zgodnie z prawem jest jeden, tak
samo obowigzuje jedno prawo, ktéremu organy sa podporzadkowane®.

Rozwazajac pojecie ochrony praworzadno$ci w postgpowaniu cywilnym,
trzeba zauwazy¢, iz nie mozna go utozsamiac jedynie z zasadg legalnosci, ale
chodzi tutaj takze o szerokie rozumienie przestrzegania prawa przez organy wila-
dzy publicznej i obywateli.

8 B. Adamiak, J. Borkowski, Kodeks postepowania administracyjnego. Komentarz, Warszawa
2014, s.39inn.

9 J. Nowacki, Rzqdy prawa. Dwa problemy, Katowice 1995, s. 50.

Tamze, s. 27.

L. Morawski, Gtéwne problemy filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2000, s. 246.

12 7. Ziembinski, [w:] Zarys teorii prawa, red. Z. Ziembinski, Poznan 1997, s. 241 i nn.

3 A, Wiktorowska, Prawne  determinanty  samodzielnosci — gminy.  Zagadnienia

administracyjnoprawne, Warszawa 2002, s. 209-210.

M. Stolarska, Zasada legalnosci a zasada praworzgdnosci w polskim prawie administracyjnym —

synonimicznos¢ czy odmiennosé, ,,Casusu” 2012, nr 63, s. 13-19.

D. Gregorczyk, Legalnos¢ jako kryterium sqdowej kontroli decyzji administracyjnych,

Warszawa 2018, s. 141-142.

14
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Przez pryzmat regulacji z art. 7 k.p.c. praworzadnos$¢ ujmowana jest jako stan
(sytuacja), w ktorej catoksztatt danych stosunkdéw jest uregulowany przez prawo
W sposoéb jasny i z poszanowaniem hierarchii norm prawnych, przy czym prawo
to jest dla wszystkich réwne i zapewniajace minimum uprawnien i swobod oby-
watelskich oraz jest przestrzegane przez wszystkich?®.

2. Ochrona praw obywateli

Dla prokuratora zrodtem refleks;ji, a takze ksztalttowania pewnego standardu
aksjologicznego, sa prawa i wolnosci obywateli okreslone w Konstytucji Rzeczy-
pospolitej Polskiej oraz wynikajace z ratyfikowanych uméw miedzynarodowych.

Jednym z podstawowych zatozen konstytucyjnego panstwa prawa jest uzna-
nie nienaruszalno$ci sfery praw i wolnos$ci jednostki. Gwarancje ochrony praw
i wolnosci ustalono poprzez ustawowe granice funkcjonowania aparatu panstwo-
wego oraz mozliwosci zewngtrznej kontroli legalizmu dziatania organéw wiadzy
publicznej. Zadanie to spetnia m.in. Rzecznik Praw Obywatelskich, Rzecznik
Praw Dziecka, prokuratura, sady administracyjne czy sady powszechne w ramach
kontroli administracji publicznej.

Istnieje $cista zalezno$¢ migdzy dobrym prawem, przestrzeganiem zasad de-
mokratycznego panstwa prawa, sprawnym panstwem a ochrong praw obywateli.

Jak pisat F. Longchamps de Berier, wlasciwoscig prawa jest to, ze w jego
tres¢ i trwanie

sg uwiktane pewne podstawowe wartosci ludzkie: sprawiedliwos¢, tad 1 humanizm, ktdre

nie sg3, jak mniemaja niektorzy teoretycy, czyms$ z zewnatrz prawa, a W pewnym sensie

trwaja, utrzymujg si¢ wtasnie w prawie i dzieki prawu w ré6znym stopniu®’.

H. Rot dodaje, Ze rola prawa nie powinna by¢ ograniczona do funkcji opako-
wania pewnych wartos$ci, w mysl zatozenia, ze prawo powinno si¢ znalez¢ posrdéd
tych wartosci, ale rowniez by¢ ich gwarantem. Jednym stowem, chodzi o ustano-
wienie dobrego prawa, prawa o ludzkim obliczu.

Warto w tym miejscu przytoczy¢ poglad A. Lopatki, iz dobre prawo to — we-
dle wspotczesnych standardow — prawo zapewniajace w maksymalnym stopniu
wolnosci osobiste, nieprzewidujace okrutnych kar, realizujace prawo do uczci-
wego i szybkiego procesu, gwarantujgcego prawa wyborcze, a w koncepcji pan-

16 7. Resich, Nauka o organach ochrony prawnej, Warszawa 1973, s. 19, a takze: A. Lesinska,
Udzial prokuratora w postgpowaniu cywilnym w teorii i praktyce, [W:] Postgpowanie cywilne
jako procesowa gwarancja praw chronionych konstytucyjnie, red. 1. Gil, E. Marszatkowska-
-Krze$, Wroctaw 2018, s 103.

17 F. Longchamps de Bérier, Z probleméw poznania prawa, Wroctaw 1968, s. 13.

18 H. Rot, Uwarunkowania i wartosci procedury legislacyjnej, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis.
Prawo” 1993, t. 223: Problemy tworzenia prawa w paristwie demokratycznym, red. K.
Dziatocha, No 1493, s. 144.
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stwa dobrobytu — takze przyznajace prawa socjalne i kulturalne, a wérod nich
prawo do pracy. Powyzszy katalog powinien by¢ uzupetiony o miernik bezpie-
czenstwa publicznego i pomyslno$ci gospodarcze;j*®.

Zrédtem praw i wolnosci jednostki (obywatela) jest godno$é, w ktorej upa-
truje sie korzeni wszelkich praw?. Jak stanowi art. 30 Konstytucji RP, przyro-
dzona i niezbywalna godno$¢ cztowieka stanowi zrodto wolno$ci oraz praw czto-
wieka i obywatela. Jest ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest
obowigzkiem wladz publicznych.

Zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu Konstytucyjnego przedstawionym w wy-
roku, godnos¢ nie moze by¢ rozumiana jako cecha czy tez zespot praw nadanych
przez panstwo. Jest ona bowiem w stosunku do panstwa pierwotna. W konsekwen-
cji zarbwno ustawodawca, jak i organy stosujgce prawo muszg respektowac tresci
zawarte w pojeciu godnosci przyshugujacej danemu cztowiekowi?!,

Zatem — skoro prawa czlowieka i obywatela nie pochodza od wtadzy, to mu-
szg istnie¢ organy, ktore te warto$ci nadrzedne chronig, na przyktad Rzecznik
Praw Obywatelskich??, Rzecznik Praw Dziecka? czy prokurator. Prokurator po-
winien zatem dokonywac takiej wyktadni prawa, ktora zapewniataby skuteczng
ochrone obywatela. Zdaniem A. Lesinskiej przestanka ochrony praw obywateli
nie jest nieodlgcznym elementem dziatania prokuratora w postepowaniu cywil-
nym, aktualizuje si¢ ona bowiem w realiach konkretnej sprawy i tylko przez jej
pryzmat moze by¢ oceniana przez prokuratora, jako kryterium udziatu w poste-
powaniu przed sadem cywilnym?*,

3. Ochrona interesu spolecznego

Kodeks postepowania cywilnego postuguje si¢ roznymi kryteriami intere-
sow, w tym kategorig interesu spotecznego. Pojecie to jest pojeciem niedookre-
slonym, metaklauzulg, kryterium obiektywnym, ktére stanowi istotny element
systemu prawnego.

19 A. Lopatka, Kryteria jakosci prawa, [W:] Jako$é prawa administracyjnego, red. B. Zawadzka,
Warszawa 1996, s. 35.

20 ], Blicharz, L. Zacharko, Ochrona praw socjalnych jednostki w warunkach prywatyzacji zadar
publicznych, [w:] Jednostka wobec wiadczej ingerencji organdw administracji publicznej.
Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesor Barbarze Adamiak, red. J. Korczak, K. Sobieralski,
Wroctaw 2019, s. 49.

2L Wyrok TK z dnia 4 kwietnia 2001 r., K 11/0, OTK 2001/3, poz. 54.

22 Czym jest panstwo prawne i jakie sq skutki tamania prawa? Wyktad prof. Andrzeja Zolla
w Katowicach, https://www.rpo.gov.pl/pl/content/czym-jest-pa%C5%84stwo-prawne-i-jakie-
5%C4%85-skutki-%C5%82amania-prawa-wyk%C5%82ad-prof-andrzeja-zolla-w-katowicach
[dostep: 10.05.2021].

2 ], Blicharz, L. Zacharko, Ochrona praw dziecka w dziafalnosci Rzecznika Praw Dziecka,
Wroctaw 2021, s. 160.

24 A. Lesinska, dz. cyt., s. 104.
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Analize pojecia interesu spolecznego wypada rozpocza¢ od stowa interes.
Nie pozostawia ono watpliwosci co do jego tacinskiego pochodzenia. Potwier-
dzenie znajdujemy we wszystkich stownikach jezyka tacinskiego. I tak interes
oznacza ,by¢ czyms$”, ,,znajdowaé si¢ przy czyms”, ,,by¢ pomiegdzy”, ,brac
udzial”, ,,by¢ obecnym”?,

W doktrynie mozna wyrdzni¢ trzy zasadnicze poglady na temat pojecia inte-
resu. Po pierwsze, interes jako pewna warto$¢ lub system warto$ci (ujecie aksjo-
logiczne). Po drugie, interes moga stanowi¢ potrzeby lub zbidr potrzeb (ujecie
prakseologiczne odwotujace si¢ do zobiektywizowanych potrzeb). Po trzecie, in-
teres jest kategorig celu, gdyz jest interesem okreslonego podmiotu lub grupy
podmiotéw (koncepcja prakseologiczna odwolujaca sie do podstaw i celow)?.

Powyzsze poglady na temat pojecia interesu implikuja stanowisko teorety-
kéw w zakresie pojec: interesu spolecznego czy interesu publicznego. Pojecie
interesu spotecznego to pojecie wypracowane w pismiennictwie do 1989 r. — za-
ktadano wowczas, ze panstwo jest dobrem spotecznym?’. Jednakze w wyniku
transformacji ustrojowej i reaktywowania samorzadu terytorialnego pojecie inte-
resu spotecznego moze by¢ znaczeniowo tozsame z interesem publicznym, ale
nie z interesem panstwa?®,

Zdaniem J. Bocia, interes publiczny staje si¢ narzedziem ksztaltujgcym sytu-
acje obywateli (jednostki). Interes publiczny to interes wielu niezindywidualizo-
wanych podmiotéw traktowanych wsp6lnie jako jeden podmiot®®. Powyzsze sta-
nowisko zaktada, iz interes publiczny ma prowadzi¢ do realizacji interesu jed-
nostkowego (indywidualnego) jako tego, ktory przyczynia si¢ do realizacji pew-
nego dobra, przysparza korzysci lub dodaje warto$ci okre$lonej jednostce®.

Zatem do zrozumienia pojecia interesu spotecznego (interesu publicznego)
konieczne jest odwolanie si¢ do pojecia dobra wspdlnego. Przedmiotowa katego-
ri¢ nalezy wigza¢ z kolei z dzietami Platona, Arystotelesa czy naukg spoteczng
Kosciota Katolickiego. Pojecie dobra wspolnego jest natomiast twierdzeniem
prawnym i prawniczym.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej w preambule odwotuje si¢ do
pojecia dobra wspolnego jako okreslenia praw i obowiazkow wobec Rzeczy-

% W. Wolodkiewicz, [w:] Prawo rzymskie. Stownik encyklopedyczny, red. W. Wotodkiewicz,

Warszawa 1986, s. 17.

A. Zurawik, ,,Interes publiczny”, ,, interes spoleczny” i ,, interes spolecznie uzasadniony”. Préba

dookreslenia pojec, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2013, R. 75, z. 2. s. 60.

27 M. Wyrzykowski, Pojecie interesu spolecznego w prawie administracyjnym, Warszawa 1986,
S. 26.

28 A. Duda, Interes prawny w polskim prawie administracyjnym, Warszawa 2008, s. 24, a takze:
A. Meszorer, Stanowisko i czynnosci procesowe prokuratora w postgpowaniu cywilnym,
Warszawa 1957, s. 86; A. Mednis, Prawo do prywatnosci a interes publiczny, [b.m.w.] 2006,
s. 25.

2 Prawo administracyjne, red. J. Bo¢, Wroctaw 2000, s. 24.

30 P.J. Suwaj, Konflikt intereséw w administracji publicznej, Warszawa 2009, s. 31-32.
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pospolitej. Art. 1 Konstytucji RP stanowi, iz Rzeczpospolita jest dobrem wspol-
nym wszystkich obywateli. Z kolei w art. 25 ust. 3 Konstytucji RP ustawodawca
odwotuje si¢ do dobra wspolnego, nakazujac panstwu, Kosciolowi oraz innym
zwigzkom wyznaniowym do wspoldziatania w celu realizacji ww. dobra.

Zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu Konstytucyjnego, panstwo jest dobrem
wspolnym, a zasada zaufania obywateli do panstwa stanowi warto$¢, ktorej
ochrona musi wptywac¢ nie tylko na struktury organizacyjne i sposob funkcjono-
wania aparatu panstwowego, ale rOwniez na zakres praw i obowiazkdéw osob pet-
nigcych funkcje publiczne®.

W literaturze przedmiotu wskazuje si¢ na Scisty zwigzek dobra wspdlnego
z interesem publicznym®, sa jednak autorzy, ktorzy przeciwstawiaja pojecie in-
teresu publicznego i dobra wspolnego®. Nalezy przychyli¢ si¢ do stanowiska,
zgodnie z ktérym dobro wspdlne jest postrzegane w kontekscie interesu publicz-
nego. Warto w tym kontek$cie przede wszystkim wskaza¢ na definicje legalna
interesu publicznego zawartg w art. 2 pkt 4 ustawy z dnia 27 marca 2003 r.
o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym®:. Zgodnie z treécig tego prze-
pisu, interes publiczny definiowany jest jako uogolniony cel dazen i dzialan
uwzgledniajacy zobiektywizowane potrzeby ogotu spoteczenstwa lub lokalnych
spotecznosci zwigzanych z zagospodarowaniem przestrzennym.

M. Wozniak wskazuje, iz interes publiczny obejmuje dziatania nakierowane
na korzys$¢ ogétu, nawet jesli partykularne interesy nie mieszczg si¢ w tak uksztat-
towanej kategorii ogotu, chodzi i tak o zobiektywizowane potrzeby ogotu®®. Do-
bro wspélne to dobro szczegbdlnej miary, u podndza ktérego lokuje sie idea spra-
wiedliwo$ci®®.

Zatem w systemie prawa pojecie dobra wspdlnego czy interesu spotecznego
(publicznego) to pojecia-narzgdzia, ktdre sygnalizujg istnienie okreslonych war-
tosci 1 celow w obowigzujacych regulacjach prawnych, na co wskazuje tresc
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, gdzie mamy uszczegdtowienie kategorii interesu
publicznego (bezpieczenstwo prawne, porzadek publiczny, ochrona srodowiska,
ochrona praw innych osob). Oczywiscie, powyzszy katalog nie jest katalogiem
zamknigtym, mozna wyrdzni¢ jeszcze inne warto$ci bedace przedmiotem
ochrony w ramach analizowanych kategorii.

31 Wyrok TK z dnia 10 kwietnia 2002 r., K 26/00, OTK 2002, nr 2, poz. 8.

32 H. lzdebski, M. Kulesza, Administracja publiczna — zagadnienia ogélne, Warszawa 2004,
s. 96-98.

33 E. Letowska, Dobro wspélne — wladza — korupcja, [w:] Dobro wspélne — wladza — korupcja.
Konflikt interesow w ujeciu publicznym, red. E. Poplawska, Warszawa 1997, s. 8-9.

34 Ustawa z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (t.j. Dz. U.

22020 r. poz. 293 ze zm.).

M. Wozniak, Interes publiczny jako przestanka dzialan organdw planistycznych, [W)] Przestrzen

i nieruchomosci jako przedmiot prawa administracyjnego, red. l. Nizik-Dobosz, Warszawa

2012, s. 82.

3% E. Knosala, Rozwazania z teorii nauki administracji, Tychy 2004, s. 72.

35
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Warto w tym miejscu przytoczy¢ art. 2 ust. 1 pkt 7 ustawy o §wiadczeniu
ustug na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej*’, ktory stanowi, ze nadrzedny in-
teres publiczny to warto$¢ podlegajaca ochronie. W szczegodlnosci: porzadek pu-
bliczny, bezpieczenstwo publiczne, zdrowie publiczne, utrzymanie rownowagi
finansowej, systemu zabezpieczenia spotecznego, ochrona konsumentow, ustu-
gobiorcow i pracownikow, uczciwo$§¢ w transakcjach handlowych, zwalczanie
naduzy¢, ochrona §rodowiska naturalnego i miejskiego, zdrowie zwierzat, wia-
$ciwos¢ intelektualna, cele polityki spotecznej i kulturalnej oraz ochrona narodo-
wego dziedzictwa historycznego i artystycznego.

Dobro wspdlne, czy interes spoteczny (publiczny), nie jest celem samym
w sobie, wyczerpuje si¢ ono w stuzbie cztowiekowi. Konsekwentnie tez panstwo
nie jest takim celem, istnieje ono i funkcjonuje ze wzgledu na dobro obywateli®,

W przeciwienstwie do przepisow prawa publicznego (prawa administracyj-
nego czy finansowego) pojecie interesu spotecznego (publicznego) nie jest czeste
w regulacjach prywatnoprawnych. Dotyczy to rdwniez postgpowania cywilnego.
Niemniej jednak, z uwagi na doniosto$¢ okreslonych stosunkow prawnych, usta-
wodawca wprowadzit to pojecie jako przestanke uczestnictwa prokuratora w po-
stepowaniu cywilnym (art. 7 k.p.c)*.

Oczywiscie, czy w danej sprawie mamy do czynienia z interesem spolecznym
i wytoczeniem powddztwa, badz jego popieraniem, zalezy od prokuratora, ktory po-
dejmuje autonomiczng decyzje¢ i nie podlega w tym zakresie kontroli procesowe;.

W doktrynie wskazuje si¢, ze ochrona interesu spolecznego $cisle wigze si¢
z art. 2 Konstytucji RP, tj. ochrong i rozwojem instytucji demokratycznego panstwa
prawa, istniejacych w nim stosunkoéw wilasnosciowych, systemu gospodarczego,
czy tez ochrong matzenstwa, ochrong rodziny, a takze matoletnich dzieci®.
Ochrong interesu spotecznego wiaze si¢ rownoczesnie z ochrong dobra wspolnego®.

Zakonczenie
Zgodnie z art. 7 Konstytucji RP organy wtadzy publicznej dziataja wytacz-

nie na postawie i w granicach prawa. Zatem celem dziatania prokuratora jest
ochrona praw jednostki przed naduzyciem wladzy przez panstwo*?, a ochrona

87 Ustawa z dnia 4 marca 2010 r., tekst jedn. Dz. U. z 2016 r. poz. 893 ze zm.

3 Jan XXIII, Encyklika Pacem in terris, nr 54, cyt. za R. Sobanski, Dobro zasadq i racjg bytu
administracji, [w:] Ewolucja prawnych form administracji publicznej. Ksigga jubileuszowa
z okazji 60. rocznicy urodzin Profesora Ernesta Knosali, red. L. Zacharko, A. Matan,
G. Laszczyca, Warszawa 2008, s. 236.

39 J. Mucha, Interes publiczny w procesie cywilnym, , Studia Prawa Publicznego” 2013, nr 1, s. 60 i nn.

40 M. Sychowicz, [w:] Komentarz postepowania cywilnego, 1. 1, red. K. Piasecki, Warszawa 2006,
s. 103 i nn.

41 Tamze, s. 103.

42 Szerzej: D. Kali, Praworzqdnosé i jej gwarancje, Warszawa 2009, passim.
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praworzadnosci to zasadniczy cel dziatania prokuratury. W zakonczeniu nalezy
podkresli¢, przychylajac si¢ do pogladéw wyrazonych w literaturze przed-
miotu, iz w spoteczenstwie obywatelskim podmioty powinny dazy¢ do skutecz-
nego dochodzenia swoich praw. Rol¢ prokuratury z czasem w coraz wigkszym
stopniu beda spetnia¢ organizacje spoleczne®. Prokuratura powinna dzialaé
w przestrzeni prawnej, w ktorej udziat panstwa jest potrzebny, a nie tam, gdzie
panstwo chce dziata¢*.

Bibliografia

Literatura

Adamiak B., Borkowski J., Kodeks postgpowania administracyjnego. Komen-
tarz, Warszawa 2014.

Balicki R., [w:] Konstytucje Rzeczypospolitej oraz komentarz do Konstytucji RP
zdnia 1997 r., red. J. Bo¢, Wroctaw 1998.

Blicharz J., Zacharko L., Ochrona praw dziecka w dzialalnosci Rzecznika Praw
Dziecka, Wroctaw 2021.

Blicharz J., Zacharko L., Ochrona praw socjalnych jednostki w warunkach pry-
watyzacji zadan publicznych, [W:] Jednostka wobec wiadczej ingerencji or-
gandéw administracji publicznej. Ksiega jubileuszowa dedykowana Profesor
Barbarze Adamiak, red. J. Korczak, K. Sobieralski, Wroctaw 2019.

Bogucka I., Panstwo prawne a uznanie administracyjne, ,Panstwo i Prawo”
1992, z. 10.

Czym jest panstwo prawne i jakie sq skutki tamania prawa? Wyktad prof. An-
drzeja Zolla w Katowicach, https://mwww.rpo.gov.pl/pl/content/czym-jest-
pa%C5%84stwo-prawne-i-jakie-s%C4%85-skutki-%C5%82amania-prawa-
wyk%C5%82ad-prof-andrzeja-zolla-w-katowicach [dostep: 10.05.2021].

Duda A., Interes prawny w polskim prawie administracyjnym, Warszawa 2008.

Duniewska Z., Prawo administracyjne — wprowadzenie, [w:] System prawa ad-
ministracyjnego, red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wroébel, t. 1: Instytucje
prawa administracyjnego, red. Z. Niewiadomski, Warszawa 2015.

Gregorczyk D., Legalnos¢ jako kryterium sqdowej kontroli decyzji administra-
cyjnych, Warszawa 2018.

43 J. Wroblewska-Jachna, Misja organizacji pozarzqgdowych w spoleczenstwie obywatelskim, [W:]
Prawne aspekty dzialalnosci organizacji pozarzqdowych (organizacji pozytku publicznego), red.
J. Blicharz, L. Zacharko, Raciborz 2020, s. 45-58 i cyt. tam lit.

4 K. Markiewicz, Prokurator w postepowaniu cywilnym w ujeciu historycznym, [w:] O prawie
i jego dziejach. Ksigga II. Studia ofiarowane Profesorowi Adamowi Litynskiemu
w czterdziestopieciolecie pracy naukowej i siedemdziesigciolecie urodzin, red. M. Mikotajczyk
[i in.], Biatystok — Katowice 2010, s. 72-73.


https://www.rpo.gov.pl/pl/content/czym-jest-pa%C5%84stwo-prawne-i-jakie-s%C4%85-skutki-%C5%82amania-prawa-wyk%C5%82ad-prof-andrzeja-zolla-w-katowicach
https://www.rpo.gov.pl/pl/content/czym-jest-pa%C5%84stwo-prawne-i-jakie-s%C4%85-skutki-%C5%82amania-prawa-wyk%C5%82ad-prof-andrzeja-zolla-w-katowicach
https://www.rpo.gov.pl/pl/content/czym-jest-pa%C5%84stwo-prawne-i-jakie-s%C4%85-skutki-%C5%82amania-prawa-wyk%C5%82ad-prof-andrzeja-zolla-w-katowicach

294 Renata WASKIEL

Izdebski H., Kulesza M., Administracja publiczna — zagadnienia ogélne, War-
szawa 2004.

Kali D., Praworzgdnosé i jej gwarancje, Warszawa 20009.

Knosala E., Rozwazania z teorii nauki administracji, Tychy 2004.

Lesinska A., Udziat prokuratora w postgpowaniu cywilnym w teorii i praktyce,
[w:] Postepowanie cywilne jako procesowa gwarancja praw chronionych
konstytucyjnie, red. I. Gil, E. Marszatkowska-Krze$, Wroctaw 2018.

Longchamps de Bérier F., Z problemow poznania prawa, Wroctaw 1968.

Letowska E., Dobro wspdlne — wiadza — korupcja, [w:] Dobro wspélne — wladza —
korupcja, Konflikt interesow w ujeciu publicznym, red. E. Poptawska, War-
szawa 1997.

Lopatka A., Kryteria jakosci prawa, [W:] Jakos¢ prawa administracyjnego, red.
B. Zawadzka, Warszawa 1996.

Markiewicz K., Prokurator w postgpowaniu cywilnym w ujeciu historycznym,
[W:] O prawie i jego dziejach. Ksiega II. Studia ofiarowane Profesorowi Ad-
amowi Litynskiemu w czterdziestopieciolecie pracy naukowej i siedemdzie-
sieciolecie urodzin, red. M. Mikotajczyk [i in.], Biatystok — Katowice 2010.

Mazur-Badel M., [w:] Postepowanie cywilne, red. I. Gil, Warszawa 2017.

Mednis A., Prawo do prywatnosci a interes publiczny, [b.m.w.] 2006.

Meszorer A., Stanowisko i czynnosci procesowe prokuratora w postgpowaniu cy-
wilnym, Warszawa 1957.

Morawski L., Glowne problemy filozofii prawa. Prawo w toku przemian, War-
szawa 2000.

Mucha J., Interes publiczny w procesie cywilnym, ,,Studia Prawa Publicznego”
2013, nr 1.

Nowacki J., Rzgdy prawa. Dwa problemy, Katowice 1995.

Prawo administracyjne, red. J. Bo¢, Wroctaw 2000.

Resich Z., Nauka o organach ochrony prawnej, Warszawa 1973.

Rot H., Uwarunkowania i wartosci procedury legislacyjnej, ,,Acta Universitatis
Wratislaviensis. Prawo” 1993, t. 223: Problemy tworzenia prawa w panstwie
demokratycznym, red. K. Dziatocha, No 1493.

Sobanski R., Dobro zasadg i racjq bytu administracji, [w:] Ewolucja prawnych
form administracji publicznej. Ksiega jubileuszowa z okazji 60.rocznicy uro-
dzin Profesora Ernesta Knosali, red. L. Zacharko, A. Matan, G. Laszczyca,
Warszawa 2008.

Stolarska M., Zasada legalnosci a zasada praworzgdnosci w polskim prawie ad-
ministracyjnym — synonimicznos¢ czy odmiennosé, ,,Casusu” 2012, nr 63.

Suwaj J.P., Konflikt interesow w administracji publicznej, \Warszawa 2009.

Sychowicz M., [w:] Komentarz postegpowania cywilnego, t. 1, red. K. Piasecki,
Warszawa 2006.

Wiktorowska A., Prawne determinanty samodzielnosci gminy. Zagadnienia ad-
ministracyjnoprawne, Warszawa 2002.



Glosa do postanowienia SN z dnia 7 pazdziernika 2020 r., Il PK 145/19 295

Wotodkiewicz W., [w:] Prawo rzymskie. Stownik encyklopedyczny, red. W. Wo-
lodkiewicz, Warszawa 1986.

Wozniak M., Interes publiczny jako przestanka dzialan organow planistycznych,
[W] Przestrzen i nieruchomosci jako przedmiot prawa administracyjnego,
red. I. Nizik-Dobosz, Warszawa 2012.

Wronkowska S., Charakter prawny demokratycznego panstwa prawnego (art. 2
Konstytucji Rzeczypospolitej), [w:] Panstwo prawa. Demokracja. Panstwo
prawne, red. J. Kowalski, Warszawa 2008.

Wroéblewska-Jachna J., Misja organizacji pozarzgdowych w spoleczenstwie oby-
watelskim, [w:] Prawne aspekty dziatalnosci organizacji pozarzqdowych (Or-
ganizacji pozytku publicznego), red. J. Blicharz, L. Zacharko, Raciborz 2020.

Wyrzykowski M., Pojecie interesu spolecznego w prawie administracyjnym,
Warszawa 1986.

Ziembinski Z., [w:] Zarys teorii prawa, red. Z. Ziembinski, Poznan 1997.

Zurawik A., ,,Interes publiczny”, ,,interes spoleczny” i ,,interes spotecznie uza-
sadniony”. Proba dookreslenia pojec, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i So-
cjologiczny” 2013, R. 75, z. 2.

Akty prawne

Ustawa z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym
(tj. Dz. U. z 2020 r. poz. 293 ze zm.).
Ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo o prokuraturze (Dz. U. z 2019r. poz. 740).

Orzecznictwo

Wyrok TK z dnia 10 kwietnia 2002 r., K 26/00, OTK 2002, nr 2, poz. 8.
Wyrok TK z dnia 6 marca 2007 r., Sk 54/06, Dz. U. z 2007 r. Nr 47, poz. 317.
Wyrok TK z dnia 4 kwietnia 2001 r., K 11/0, OTK 2001/3, poz. 54.

Statutory conditions for the participation of
a prosecutor in civil proceedings

Abstract

The aim of the article is to present the statutory premises for the participation of the prosecutor
in civil proceedings. These include: protection of the rule of law, protection of citizens rights and
protection of the public interest. In non-pecuniary matters in the field of family law, the prosecutor
may bring actions only in cases specified in the act (Civil Procedure Code — art. 7).
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Sprawozdanie z mi¢dzynarodowej konferencji
naukowej ,,Prawne aspekty odpowiedzialnosci
podmiotow leczniczych i osob wykonujacych
zawody medyczne”

W dniu 9 czerwca 2022 r. pracownicy Katedry Prawa Sadowego oraz Katedry
Prawa Ustrojowego i Por6wnawczego, prowadzonych na Wydziale Prawa i Eko-
nomii Uniwersytetu Humanistyczno-Przyrodniczego im. Jana Dtugosza w Czg-
stochowie, zorganizowali migdzynarodowa konferencje naukowa zatytutowana
»Prawne aspekty odpowiedzialnosci podmiotéw leczniczych i os6b wykonuja-
cych zawody medyczne”. Spotkanie odbylo si¢ w formie zdalnej.

Patronat honorowy nad konferencja obj¢li: Jej Magnificencja Rektor Uniwer-
sytetu Humanistyczno-Przyrodniczego im. Jana Dtugosza w Czgstochowie prof.
dr hab. Anna Wypych-Gawronska, Prezydent Miasta Czestochowy Krzysztof
Matyjaszczyk oraz Rzecznik Praw Obywatelskich dr hab. Marcin Wiacek, prof.
UW. Z kolei patronat merytoryczny objeli: Prezes Czestochowskiej Okregowej
Izby Aptekarskiej mgr farm. Przemystaw Orlikowski, Prezes Okregowej Izby Le-
karskiej w Czestochowie lek. Mariusz Malicki, Wicedzieckan Okrggowej Izby
Radcéw Prawnych w Opolu r. pr. Jacek Bedkowski, Dziekan Okregowej Rady
Adwokackiej w Czgstochowie adw. Marcin Karpinski, Redaktor Naczelny ,,Prze-
gladu Prawa Medycznego” dr hab. Maria Boratynska, Prezes Sadu Okrggowego


http://dx.doi.org/10.16926/gea.2022.01.19
https://orcid.org/0000–0001–8880–8765
mailto:m.garwol@ujd.edu.pl
https://orcid.org/0000–0001–6140–0591
mailto:a.rogacka-lukasik@ujd.edu.pl

300 Milena GARWOL, Anna ROGACKA-LUKASIK

w Czgstochowie sedzia Rafal Olszewski oraz Prezes Sadu Rejonowego w Czg-
stochowie sedzia Tomasz Przestanski.

Organizatorzy konferencji przywitali Wtadze Uczelni oraz gosci. Uroczy-
stego otwarcia dokonata Jej Magnificencja Rektor Uniwersytetu Humanistyczno-
-Przyrodniczego im. Jana Dlugosza w Czestochowie prof. dr hab. Anna Wypych-
-Gawronska, podkres$lajac wazno$¢ i aktualno$¢ tematyki konferencji.

Podczas spotkania referaty wygtosili przedstawiciele kilku polskich, jak i za-
granicznych osrodkéw naukowych.

Konferencja miata charakter interdyscyplinarny, albowiem adresowana
byta do szerokiego grona odbiorcow: pracownikow naukowych i naukowo-
-dydaktycznych, praktykow, prawnikow, osob wykonujacych zawody medyczne,
pracownikow instytucji publicznych, doktorantow, studentow i wszystkich zain-
teresowanych jej tematyka. Niewatpliwie spotkanie to stuzyto upowszechnianiu
nauki, transferowi wiedzy oraz wymianie cennych do§wiadczen praktycznych.
Obszary tematyczne konferencji koncentrowaty sie na prawie cywilnym, karnym,
konstytucyjnym, prawnoporownawczym, jak réwniez administracyjnym. Spo-
tkanie zakonczyto podsumowanie dokonane przez moderatoréw oraz burzliwa
dyskusja wszystkich jej Uczestnikow.

Poziom wygloszonych referatow byt bardzo wysoki, a poruszone przez pre-
legentow zagadnienia mialy wrecz pionierski charakter — niewatpliwie praktyka
wymiaru sprawiedliwosci oraz nauka prawa beda si¢ nimi zajmowac¢ w niedale-
kiej przysztosci. Pozostaje wyrazi¢ nadziej¢ na kontynuacje tak owocnych spo-
tkan, lecz w formie stacjonarnej, co pozwoli na jeszcze lepsze osiggniecie zamie-
rzonych celow badawczych.
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Sprawozdanie z Ogolnopolskiej Konferencji
Naukowej w ramach XVII Zjazdu Kot Naukowych
Prawa Konstytucyjnego pt. ,,Parlamentaryzm
W ujeciu prawnym, historycznym i ekonomicznym”

Bez watpienia, jednym z gtownych celow funkcjonowania w 2022 roku
Kota Naukowego Prawa Konstytucyjnego Uniwersytetu Humanistyczno-
-Przyrodniczego im. Jana Dtugosza w Czgstochowie byto zorganizowanie Ogol-
nopolskiej Konferencji Naukowe;j. Nalezy nadmienic, iz w sytuacji wciaz utrzy-
mujacej sie w zyciu spotecznym pandemii wirusa COVID-19, zadanie nie nale-
zato do najprostszych. Osoby dziatajagce w KNPK na Wydziale Prawa i Ekonomii
Uniwersytetu Humanistyczno-Przyrodniczego im. Jana Dilugosza w Czgstocho-
wie postawily sobie za cel, azeby wydarzenie miato charakter hybrydowy. Po to,
aby poczu¢ namiastke formy spotkania, ktére jeszcze niedawno byto standardem.
Ponadto za przedsigwzigciem w formie hybrydowej stat wazny argument — pota-
czenie konferencji z kolejnym Zjazdem K6t Naukowych Prawa Konstytucyjnego.

W zwigzku z powyzszym w dniach 14-15 stycznia 2022 roku na wydziale
Prawa i Ekonomii Uniwersytetu Humanistyczno-Przyrodniczego im. Jana Dtu-
gosza w Czestochowie odbyta si¢ Ogolnopolska Konferencja Naukowa w ramach
XVII Zjazdu Kot Naukowych Prawa Konstytucyjnego pt. ,,Parlamentaryzm
W ujeciu prawnym, historycznym i ekonomicznym”. Dzigki polaczeniu dwoch
form spotkania — stacjonarnego ze zdalnym — mozna byto komunikowa¢ sie¢ za
pomocg platformy Microsoft Teams. Z pewnoscia spowodowato to wigksze za-
interesowanie tym przedsiewzigciem, a osoby, ktore z roznych wzgledow nie mo-
gly pojawic si¢ osobiscie — z przyjemnoscig potaczyly si¢ za pomoca wyzej wy-
mienionego programu umozliwiajacego porozumiewanie si¢ na odlegtos¢.
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W pierwszym dniu wydarzenia nastgpito jego oficjalne otwarcie. Zgroma-
dzeni goscie mogli liczy¢ w tym aspekcie na JM prof. dr hab. Anne Wypych-
-Gawronskg — Rektor UJID, dr Eweling Zelasko-Makowska, prof. UJD — Dzie-
kana Wydziatu Prawa i Ekonomii UJD oraz niezastapionego dr. hab. Bogustawa
Przyworg — Kierownika Katedry Prawa Ustrojowego i Porownawczego UJD.

Po zakonczeniu oficjalnego rozpoczgcia przyszedl czas na rozwazania mery-
toryczne. W panelu eksperckim znalezli si¢ znakomici goscie prezentujacy rdézne
punkty widzenia na dane kwestie. Wprowadzajaca do dalszych rozwazan mery-
torycznych czgs¢ wydarzenia moderowat dr hab. Bogustaw Przywora, prof. UJD,
ktory doskonale rozwija Katedre Prawa Ustrojowego i Porownawczego. Warto
dodaé¢, iz oprocz aspektu teoretycznego zaproszeni eksperci odnosili si¢ rowniez
do kwestii praktycznych, ktore byty zwigzane z ich doswiadczeniem zawodowym
i spotecznym. W roli ekspertow $wietnie sprawdzili si¢: prof. dr hab. Jerzy Ja-
skiernia, prof. dr hab. Marian Grzybowski, prof. dr hab. Jacek Sobczak, dr hab.
Ksenia Kakareko, dr hab. Michat Bozek, prof. US, dr hab. Krzysztof Prokop,
prof. UPH w Siedlcach, dr hab. Maciej Serowaniec, prof. UMK, dr hab. Jacek
Zalesny, dr hab. Michatl Bartoszewicz, prof. UJD, dr hab. Tadeusz Szulc, prof.
UJD, dr Andrzej Pogtodek, dr Adam Trubalski, dr Aleksander Wrdbel oraz prof.
dr hab. Krzysztof Skotnicki, ktory w wyjatkowy i niezwykle profesjonalny spo-
sob podsumowat rozwazania ekspertow, podkreslajac rownoczesnie swoje zda-
nie na temat rozwigzan proponowanych przez znakomitych gos$ci. Waznym
aspektem rozmow w tej cze$ci wydarzenia byta kwestia dotyczaca mandatéw po-
selskich, immunitetu parlamentarnego oraz racjonalnosci ustawodawcy, o czym
stanowi art. 7 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

Po przerwie obiadowej w pierwszym dniu konferencji przyszedt czas na pa-
nel moderowany przez dr Dorote Kaniewska. Toczace si¢ dyskusje byty bardzo
owocne 1 podnosity tematyke roli poprawek Senatu w procesie stanowienia
prawa, genezy i zasad ustrojowych zawartych w Konstytucji marcowej, zasady
zwierzchnictwa Narodu i realnego wptywu obywateli na sprawowanie wtadzy
w Polsce, interpelacji poselskich oraz ich genezy, celu i zastosowania, a ponadto
prelegenci podnosili kwesti¢ roli Senatu w polskim ustroju panstwowym. Refe-
renci — Kacper Stos, Dominik Majczak, Justin Wozniak, Eryk Legowik i Natalia
Majcherczyk — bardzo dobitnie podkreslali wazne aspekty parlamentaryzmu i za-
sad prawnych panujacych na terytorium Rzeczypospolitej. W kolejnej czesci
dr Dorota Kaniewska przekazata gtos dr. hab. Michalowi Bartoszewiczowi, prof.
UJD, ktoéry moderowat czgs¢ wydarzenia poruszajaca kwestie zjawiska inflacji
prawa i dwuizbowosci parlamentu, udzialu kobiet w Zyciu politycznym, pozycji
polskiego parlamentu na gruncie Konstytucji RP, Trybunalu Konstytucyjnego
jako pozytywnego ustawodawcy, a nadto wyksztalcenia sie funkcji kontrolnej
brytyjskiej izby lordow w kontekscie koncepcji parlamentarnych gwarancji kon-
stytucyjnosci. Ze wzgledu na hybrydowy charakter konferencji w tym samym
czasie, kiedy odbywat si¢ panel moderowany przez dr. hab. Michata Bartoszewi-
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cza, mogty by¢ prowadzone obrady poruszajace nieco odmienng materi¢. Z tego
powodu dr Monika Bartnik, prowadzaca kolejng czgs¢ Ogodlnopolskiej Konferen-
cji Naukowej w ramach XVII Zjazdu K6t Naukowych Prawa Konstytucyjnego
pt. ,,Parlamentaryzm w ujgciu prawnym, historycznym i ekonomicznym”, rozwa-
zata kwestie dotyczace nowatorskich procedur wyboru organdow panstwowych
przez Sejm, systemu rzadow zgromadzenia w Konfederacji Szwajcarskiej, dzia-
talnosci polskiego parlamentu w czasie wirusa SARS-CoV-2, problemu inflacji
tworzenia prawa oraz btedow stosowania procedury legislacyjnej w polskim po-
stepowaniu ustawodawczym, a nadto jakosci konsultacji w postegpowaniu usta-
wodawczym. Ostatnig czgs$cig pierwszego dnia konferencji byly rozwazania,
ktore w bardzo interesujacy sposob prowadzita dr Anna Wojtkowiak. Prowa-
dzaca wraz z prelegentami zglebili wiedze dotyczaca Finlandii jako przyktadu
zracjonalizowanego parlamentaryzmu ze wzmocniona rolg gtowy panstwa, po-
nadczasowej tradycji brytyjskiego parlamentu, polskiego parlamentaryzmu na
przestrzeni dziejow, konstytucyjnej zasady rozpatrywania projektow w trzech
czytaniach, a poza tym waznym tematem okazat si¢ takze ten, poruszajacy tema-
tyke filozoficznych, deliberatywnych oraz socjologicznych zrédel amerykan-
skiego parlamentaryzmu. Po duzej dawce informacji, obradach pelnych wielu
ciekawych teorii i pogladéw na temat doktryn, oraz wystgpien ekspertow i prele-
gentow przyszedl czas na zakonczenie pierwszego dnia konferencji.

Kolejny dzien spotkania rozpoczat prof. dr hab. Krzysztof Skotnicki jako mo-
derator pierwszego panelu. Dzigki ogromnej wiedzy, jakg Profesor posiada, po-
ruszana materia i jej doglgbne zrozumienie nie stanowity dla nikogo problemu.
Ponadto w zwigzku z poruszang tematyka pojawito si¢ wiele ciekawych anegdot
i przyktadow prezentowanych przez prof. dr. hab. Krzysztofa Skotnickiego. Pod-
czas pierwszej czesci drugiego dnia konferencji toczyty si¢ dyskusje m.in. o wy-
mogu uzyskania bezwzglednej wigkszosci gtosOw do powotania osoby na dane
panstwowe stanowisko, kompetencjach Marszatka Sejmu do wykluczania posta
z obrad w $wietle standardow demokratycznych, odpowiedzialnosci Marszatka
Sejmu przed Trybunatem Stanu oraz wptywie wladzy ustawodawczej na samo-
rzad gminny. Po krotkiej przerwie zgromadzeni goscie, prelegenci i eksperci wro-
cili do rozwazan. Prof. dr hab. Krzysztof Skotnicki przekazat glos dr. hab. Seba-
stianowi Gateckiemu, prof. UJD, ktory swietnie moderowal dyskusje pomiedzy
cztonkami wydarzenia. Tematy o wlasciwym wykonywaniu mandatu parlamen-
tarnego oraz standardach godziwych metod post¢gpowania, historii rumunskiego
parlamentaryzmu, batalii sejmikow mazowieckich o ksztatt reformy Sejmu
w okresie Sejmu Wielkiego, dietach parlamentarnych i innych Zrédtach docho-
dow parlamentarzysty, podobienstwach i roznicach immunitetu parlamentarnego
w wybranych krajach niemieckojezycznych i pozycji Senatu w I1I Rzeczypospo-
litej oraz kierunku zmian wzbudzity wiele emocji, ktore konczyty si¢ trafnymi
konkluzjami. W szczegolnosci — jesli chodzi o wlasciwy kierunek obrany przez
izbe wyzsza polskiego parlamentaryzmu. Trzecig czgs¢ drugiego dnia wydarze-
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nia, a jednoczesnie ostatni panel odbywajacy si¢ ramach spotkania, majgcego miej-
sce w Czestochowie, poprowadzit opiekun Kota Naukowego Prawa Konstytucyj-
nego dziatajacego na Wydziale Prawa i Ekonomii Uniwersytetu Humanistyczno-
-Przyrodniczego im. Jana Dtugosza w Czgstochowie dr Krzysztof Mucha. Poru-
szona materia byta bardzo ciekawa, poniewaz podnosita kwesti¢ sporu o polski
bikameralizm, status prawny posla i senatora na gruncie Konstytucji Rzeczypo-
spolitej Polskiej, ducha parlamentaryzmu, udziatu Sejmu i Senatu w wyborze
Rzecznika Parlamentaryzmu, a ponadto odnosifa si¢ do rozwazan dotyczacych
potrzeby umiejscowienia Senatu w polskim procesie legislacyjnym.

Po podzigkowaniach dr. Krzysztofa Muchy kierowanych do JM Rektor UJD,
Dziekana Wydziatu Prawa i Ekonomii UJD, kierownika Katedry Prawa Ustrojo-
wego i Porownawczego UJD, cztonkow KNPK przyszedt czas na spotkanie Pre-
zesow Kot Naukowych Prawa Konstytucyjnego z terenu catej Polski. Podczas tej
czesci podkreslono profesjonalne przygotowanie konferencji, kordialnie pogra-
tulowano catej spoteczno$ci Uniwersytetu Humanistyczno-Przyrodniczego
im. Jana Dlugosza, co wigcej, zaakcentowano rado$¢ z powodu dotaczenia przez
ten o$rodek akademicki do grona organizatorow Zjazdu Kot Naukowych Prawa
Konstytucyjnego. W trakcie spotkania poruszono kwestie dalszego kierunku roz-
woju i wspolpracy kol, partycypacje w wielu projektach naukowych i wyzna-
czono obszar dziatania na nastgpny rok. Dodatkowo, jako nieodzowny element,
zostat wybrany kolejny osrodek naukowy, ktory bedzie gospodarzem nastgpnego
Zjazdu Kot Naukowych Prawa Konstytucyjnego. Po zakonczonym spotkaniu
wyrazono nadziej¢ na jeszcze blizsza wspotprace i zaciesnienie wiezi pomigdzy
studentami dziatajacymi w tej galezi prawa.
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	Sprawozdanie z Ogólnopolskiej Konferencji Naukowej w ramach XVII Zjazdu Kół Naukowych Prawa Konstytucyjnego pt. „Parlamentaryzm  w ujęciu prawnym, historycznym i ekonomicznym”



