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Wdrazanie nowoczesnych technologii
informatycznych w administracji publicznej —
kilka refleks;ji

Streszczenie

Celem artykutu jest uzasadnienie tezy, ze informatyzacja administracji jest odpowiedzig na
wyzwania zmian w jej otoczeniu. Artykut sktada sie z dwdch czesci. W pierwszej czesci omo-
wiono siatke poje¢, tj. pojecie informatyki, natomiast w drugiej, zasadniczej czesci przedsta-
wiono ewolucje podstaw prawnych w zakresie procesu informatyzacji administracji publicznej
oraz wskazano na najwazniejszg z zasad i instrumentow informatyzacji administracji, tj. zasade
administracji opartg na wiedzy, Swiadczacej inteligentne ustugi.

Stowa kluczowe: e-administracja, informatyka, zarzagdzenie wiedzg, rejestry publiczne.

Stowo wstepne

Pojecie informatyki stanowi przedmiot zainteresowania wielu dyscyplin na-
ukowych (nauk scistych, ekonomii, socjologii, nauk politycznych, psychologii po-
lityki, nauki o administracji, nauki o organizacjii zarzgdzaniu czy nauk prawnych).

Przedmiotem rozwazan tego artykutu jest przede wszystkim uzasadnienie
tezy, ze informatyzacja administracji publicznej jest odpowiedzig na wyzwania
zmian w jej otoczeniu. Poczatki informatyki to lata 50. w USA i ZSRR. W Polsce
informatyka zadomowita sie na szeroka skale dopiero w latach 80. XX wieku.
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Informatyka wedtug stownika informatycznego to , dziedzina wiedzy i tech-
niki bedgca pochodng rozwoju komputeréw i ich zastosowan, obejmujgca pro-
jektowanie i budowe systemdéw przetwarzania informacji (ze szczegdlnym
uwzglednieniem metod jej przetwarzania), ich uzytkowanie, ulepszanie i ocene.
Katalog klasyfikujgcy poddziedziny informatyki liczy kilkadziesigt gtdwnych dzia-
téw i blisko tysigc dziatéw szczegdtowych”?.

Z kolei Dwutomowa Encyklopedia PWN podaje, iz informatyka jest dziedzing
nauki i techniki zajmujaca sie metodami zapisywania, przechowywania i prze-
twarzania informacji, zwtaszcza za pomocg sprzetu komputerowego, obejmuje
teorie informatyczne, budowanie systemdéw informatycznych (w tym programo-
wanie), budowe i dziatanie sprzetu komputerowego, zastosowanie metod infor-
matycznych w réznych dziedzinach dziatalnosci ludzkiej i in.; stata sie dziedzing
nauki?. Informatyke mozna podzieli¢ na informatyke teoretyczng i stosowana.

Faktem jest, ze we wspodtczesnych administracjach informacja jest najwaz-
niejszym zasobem, a realizacja ich gtdwnych zadan opiera sie przede wszystkim
na przetwarzaniu informacji za pomocg urzadzen telematycznych, tj. m.in. mi-
krokomputerdw czy komputerdw specjalistycznych. Co wiecej, podstawg istnie-
nia spoteczenstwa informacyjnego jest ciggty, sprawny i celowy przeptyw infor-
macji, w ktérym istotng role petnig organizacje publiczne. Mozna powiedzie¢, ze
z procesami informacyjnymi zwigzane jest nierozerwalnie zarzadzanie informa-
Cja, majace wptyw na rozwijanie i umacnianie ustug informacyjnych swiadczo-
nych przez instytucje publiczne®.

1. Podstawy zastosowan informatyki w zarzadzaniu
w instytucjach publicznych

Wspdtczesnie administracja publiczna dgzy do podnoszenia jakosci swoich
ustug poprzez zwiekszone wykorzystanie technologii informacyjno-komunika-
cyjnych. Jej modernizacja jest przedstawiana jako koniecznosé, zaréwno w celu
sprostania zmieniajgcym sie potrzebom ludnosci, jak i utrzymania konkurencyjno-
$ci w coraz bardziej niepewnym i wymagajgcym srodowisku miedzynarodowym.

Jednoczesnie postepujgcy proces informatyzacji administracji publicznej
spowodowat, ze Sejm RP dokonat nowelizacji ustawy o dziatach administracji
rzgdowej, wprowadzajgc nowy dziat — Informatyzacja. Przepisy dotyczace dziatu
Informatyzacji weszty w zycie dnia 1 lipca 2002 roku. Zatem historia informaty-
zacji administracji publicznej w Polsce liczy juz dwadziescia kilka lat.

1 Z. Ploski, Stownik informatyczny, Krakéw 2003, s. 96.

2 Dwutomowa Encyklopedia PWN, Warszawa 2003, s. 311.

3 Zob. D. Bogdanov, Zarzgdzanie informacjq publiczng w jednostkach samorzgdu terytorialnego,
Opole 2016, s. 57.
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Od 1 kwietnia 2003 r., na podstawie rozporzadzenia Rady Ministréw, zostato
utworzone Ministerstwo Nauki i Informatyzacji®, ktérego celem byto:

— projektowanie strategicznych zadan panistwa w zakresie informatyzacji ad-
ministracji publicznej oraz kierunkédw rozwoju systemoéw teleinformatycz-
nych o publicznym zastosowaniu;

— opracowywanie zasad tworzenia, eksploatacji i nadzoru nad systemami te-
leinformatycznymi wykorzystywanymi przez organy wtadzy publicznej oraz
standardéw technologicznych, jakim powinny odpowiadac te systemy;

— koordynowanie dziatan zmierzajacych do utworzenia systemu e-govern-
ment dla polskiej administracji publicznej; opracowywanie zasad rozwoju in-
frastruktury teleinformatycznej tego systemu oraz zasad bezpieczenstwa
przetwarzania w nim informacji.

Od 31 pazdziernika 2005 r. informatyzacja podlegata Ministerstwu Spraw
Wewnetrznych i Administracji.

Szes¢ lat pdzniej, 18 listopada 2011 r., weszto w zycie rozporzgdzenie Rady
Ministréw z dnia 21 listopada 2011 r. w sprawie utworzenia Ministerstwa Admi-
nistracji i Cyfryzacji’>, na mocy ktérego dziat administracji rzadowej Informatyza-
cja zostat przeniesiony z Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji do
Ministerstwa Administracji i Cyfryzacji.

Na mocy rozporzadzenia Rady Ministrow 7 grudnia 2015 r. urzad zostat prze-
ksztatcony w Ministerstwo Cyfryzacji®. Ministerstwo Cyfryzacji zostato zlikwido-
wane z dniem 7 pazdziernika 2020 r. Czes¢ zadan zlikwidowanego ministerstwa
trafito do Ministerstwa Rozwoju, Pracy i Technologii. Obowigzki zlikwidowanego
resortu petnit tez Prezes Rady Ministréw. Aktualnie od kwietnia 2023 r. ww.
obowigzki petni Minister Cyfryzacji.

Program informatyzacji podmiotdw publicznych oparto na Programie Zinte-
growanej Informatyzacji Paristwa. Jest on opracowywany przez Ministra wtasci-
wego ds. Informatyzacji, a nastepnie przyjmowany jest przez Rade Ministréw
w formie rozporzadzenia’.

Warto przy tym pamietac, ze ustawodawca uzywa pojecia informatyzacji
dla okreslenia zadan podmiotéw administracji publicznej. Stosownie do tresci
art. 12a ustawy z dnia 4 wrzesnia 1997 r. o dziatach administracji rzgdowej In-
formatyzacja jest dziatem administracji rzgdowej, ktéry obejmuje swoim zakre-
sem m.in. sprawy: informatyzacji administracji publicznej oraz podmiotéw wy-
konujgcych zadania publiczne; systemow i sieci teleinformatycznych administra-
cji publicznej; wspierania inwestycji w dziedzinie informatyzacji; realizacji zobo-
wigzan miedzynarodowych Rzeczypospolitej Polskiej w dziedzinie informatyzacji

Dz. U. nr 51, poz. 443

Dz. U.z 2011 r. nr 250, poz. 1501.

Dz. U.z 2015 . poz. 2077.

D. Adamski (red.), E-Administracja, prawne zagadnienia informatyzacji administracji, Wroctaw
2009, s. 33

N o u »
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i telekomunikacji; udziat w ksztattowaniu polityki Unii Europejskiej w zakresie
informatyzacji; rozwoju ustug swiadczonych drogg elektroniczng; telekomunika-
cji; bezpieczenstwa cyberprzestrzeni w wymiarze cywilnym; rejestru PESEL, Re-
jestru Dowodow Osobistych, Rejestru Stanu Cywilnego oraz Rejestru Dokumen-
téw Paszportowych; ewidencji pojazdéw; ewidencji kierowcdw, ewidencji posia-
daczy kart parkingowych identyfikacji elektronicznej®.

Nie bez powodu na czoto najwazniejszych zasad i jej instrumentéw informa-
tyzacji administracji wysuwa sie obecnie zasada administracji opartej na wiedzy,
Swiadczacej inteligentne ustugi. Zarzadzanie jako$cig w administracji publicznej
wymaga takze wdrozenia zintegrowanego podejscia do identyfikowania i dzie-
lenia sie zasobami informacyjnymi, ktére obejmujg bazy danych, dokumenty,
polityki, sformalizowane procedury, jak tez ekspertyzy (zarzadzanie wiedza)®.
Mozna wiec uznaé, ze w dobie informatyzacji, wzrostu konkurencyjnosci i przed-
siebiorczosci instytucji oraz w dazeniu do poprawy jakosci ustug coraz wieksza
role odgrywa wiedza.

Jednakze zarzgdzanie wiedzg nie moze by¢ jedynie utozsamione z procesem
informacyjnym w organizacji. Informacja jest jedynie pewng kategorig wiedzy,
za$ zarzadzanie informacjg jest etapem poczatkowym (wstepnym) do budowa-
nia systemu zarzadzania wiedza®. Wskazanie na zarzadzanie wiedzg, ktéra jest
podstawa do inteligentnej dziatalnos$ci organizacji, tj. organizacji opartej na wie-
dzy, ktdra ulepsza swoje procesy, zmienia sie w zaleznosci od potrzeb otoczenia,
wynika stad witasnie, ze wiedza jest podstawowym zasobem inteligentnej orga-
nizacji, ktéra ma charakter twdrczy i innowacyjny.

W literaturze przedmiotu podkresla sie, ze wiedza, umiejetnosci i zachowa-
nie personelu ma decydujgcy wptyw na inteligentne dziatanie organizacji. Inteli-
gentnie dziatajaca organizacja to organizacja, ktéra posiada nastepujace cechy:
wiedza jest dostepna i efektywnie wykorzystywana w organizacji, zapewnia roz-
woj i kulture wewnatrz organizacji, promuje jako$¢ wiedzy, dostarcza wiedze dla
pracownikéw czy utatwia pracownikom dziata¢ skutecznie i inteligentnie??.

Nie moze tez juz dzisiaj ulega¢ watpliwosci, ze administracja oparta na wie-
dzy, to inteligentny sektor publiczny, dostepny dla mobilnych uzytkownikéw,
wykorzystujgcy zarzgdzanie wiedzg oraz nowoczesne technologie. Oznacza to

8 Art. 12a ust. 1 ustawy z 4 wrzes$nia 1997 r. o dziatach administracji rzgdowej (t.j. Dz. U. z 2022 r.
poz. 2512).

% N.Slack (ed.), The Blackwell Encyclopedic Dictionary of Operations Management, Oxford 1998,
s.156.

10 A, Kowalczyk, B. Nogalski, Zarzqgdzanie wiedzq. Koncepcja i narzedzia, Warszawa 2007, s. 34

11 M. Dolinska, Zarzgdzanie wiedzq w uczqcej sie organizacji. ,,Organizacja i Kierowanie” 2000,
nr 4, s. 16; D. Teese, G. Pisano, A. Shuen, Dynamic capabilities and strategic management,
»Strategic Management Journal” 1997, Vol. 18, no. 7, p. 509-533; K. Wiig, Knowledge Manage-
ment. The Central Management Focus for Intelligent-Acting Organizations, Arlington 1995;
S. Stanczyk, E. Stanczyk-Hugiet, Strategia wiedzy — kultura wiedzy, ,Organizacja i Kierowanie”
2007, nr 2 (128), s. 97-113.
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administracje dostepng zawsze i wszedzie, ktdrej uzytkownik moze dopasowad
ustuge do swoich potrzeb. Nalezy réwniez zauwazyé, ze informatyzacja admini-
stracji jest zjawiskiem stosunkowo nowym w naszym kraju i wprowadza wiele
zmian, nie tylko w zakresie regulacji prawnej, lecz ma réwniez wptyw na zmiane
mentalnos$ci pracownikdéw administracji*2. W tym konteks$cie warto zauwazy¢, ze
e-government w ujeciu Unii Europejskiej to zintegrowane dziatanie zmierzajace
do stworzenia tanszej i skuteczniejszej administracji, prowadzace w rezultacie
do poprawy zarzadzania paristwem i obnizania kosztéw administraciji®3.

Zatem sprawne funkcjonowanie administracji publicznej powinno skutkowac jakoscig
ustug $wiadczonych ustug, uproszczeniem zatatwiania spraw urzedowych oraz uzyskiwa-
niem wyczerpujgcych informacji na ich temat. Wprowadzenie tego procesu w zycie wy-
maga radykalnych zmian, zaréwno w dziataniu urzednikdéw, jak i ich sposobie myslenia,
przeobrazania ich patentdéw na prace®®.

Ogdlnie rzecz ujmujac, e-administracja pozwala na usprawnienie kontaktu
i tworzenie przyjaznej atmosfery pomiedzy obywatelem a urzedem i urzedni-
kami, przy wykorzystaniu nowoczesnych technik cyfrowych®. Tak np. skutecz-
nym narzedziem dostepu obywateli do informacji sektora publicznego jest Elek-
troniczna Platforma Ustug Administracji Publicznej (e-PUAP). Jej gtdwnym celem
jest utrzymywanie spdjnej listy ustug publicznych, ktére sg swiadczone drogg
elektroniczng, a takze ich efektywne wyszukiwanie, nawigowanie, wertowanie
i filtrowanie®. Innym narzedziem elektronicznej administracji stuzgcym po-
wszechnemu, bezptatnemu i bezposredniemu dostepowi do informacji publicz-
nej, ktorg stanowi kazda informacja o sprawach publicznych jest Biuletyn Infor-
macji Publicznej. Natomiast do grupy najpopularniejszych narzedzi elektronicz-
nej administracji zaliczane sg rejestry publiczne, do ktérych nalezg m.in.: Po-
wszechny Elektroniczny System Ewidencji Ludnosci (PESEL), Numer Identyfikacji
Podatkowej (NIP), Krajowy Rejestr Urzedowy Podmiotow Gospodarki Narodo-
wej/ Rejestr Gospodarki Narodowej (REGON), Krajowy Rejestr Sgdowy (KRS),
Centralna Ewidencja i Informacja o Dziatalnosci Gospodarczej (CEIDG), Centralna
Baza Danych Ksigg Wieczystych (CBDKW), Centralna Baza Orzeczen Sadéw Ad-
ministracyjnych (CBOSA).

Warto tez zwrdci¢ uwage na systemy informatyczne wspomagajace dziata-
nia ustawowe, np. Policji, tj. Zintegrowany System Informacyjny Policji, ktory jest
podstawowym systemem informatycznym w Policji. W tym systemie sg groma-
dzone i przetwarzane informacje pozyskiwane podczas wykonywania czynnosci

12 K, Celarek, Informatyzacja administracji publicznej — zagadnienia administracyjno-prawne, So-
snowiec 2005, s. 8-9.

13 5, Fundowicz, P. Switala, ABC Administracji, t. 5, Radom 2014, s. 44.

14 |. Wieczorek, J. Szymanek, Stownik poje¢ w administracji publicznej, £6dz 2018, s. 65.

15 A. Dabrowska, W. Trawnicki, Ustugi e-administracji w ocenie przedsiebiorcow, ,Konsumpcja
i Rozwéj” 2012, nr 2, s. 128.

16 S, Fundowicz, K. Filipiak, P. Switala, ABC Administracji. Administracja publiczna wobec wyzwari
wspotczesnosci, t. 3, 2013, s. 294-295.



14 Jolanta BLICHARZ, Lidia ZACHARKO

stuzbowych przez policjantdw. ZSIP zostat utworzony w latach 1992-1996 r., po-
czgtkowo jako Terenowy Bank Informacji Kryminalnej. Policyjny System Staty-
styki Przestepczosci (TEMIDA) to system informatyczny stuzgcy do rejestrowania
i przetwarzania informacji m.in. o wszczetych, wznowionych i zakoriczonych po-
stepowaniach przygotowawczych. Inny system — System Rejestracji Broni —
wspomaga proces wydawania pozwolen na bron, nastepnym jest System Ewi-
dencji Wykroczen i Kolizji w Ruchu Drogowym (SEWIK), z kolei System Automa-
tycznej Identyfikacji Linii Papilarnych (AFIS) spetnia funkcje centralnej kartoteki
daktyloskopijnej*’.
Tak wiec informatyzacja polega na wdrazaniu systeméw informatycznych
i informatyzowaniu zasobdw informacyjnych wraz ze zinformatyzowanym wy-
korzystywaniem tych zasobdw do realizacji zadan. Informatyzacja jest rozu-
miana jako proces, dziatania zmierzajgce do wdrozenia i upowszechniania sto-
sowania nowoczesnych technologii informacyjnych i komunikacyjnych w okre-
$lonej dziedzinie®®. Innymi stowy, informatyzacja administracji powinna osta-
tecznie skutkowac¢ utworzeniem zintegrowanego systemu informatycznego ob-
stugujacego catg administracje publiczng oraz pozwalajgcego na swobodny kon-
takt i wymiane informacji lub dokumentéw drogg elektroniczng®.
Warto w tym miejscu podnies¢, iz do podstawowych celéw procesu infor-
matyzacji administracji publicznej zalicza sie m.in.:
— podwyzszanie $wiadomosci spotecznej dotyczacej uzytecznosci i korzysci po-
stugiwania sie narzedziami teleinformatycznymi,
— wprowadzenie takich narzedzi informatycznych, ktére usprawnia i poprawia
warunki zycia spotecznego oraz komunikacje spoteczng,
— zapewnienie powszechnej dostepnosci zaréwno technologii, ustug spote-
czenstwa informacyjnego, jak i umiejetno$¢ korzystania z nich dla oséb
w trudnych warunkach zyciowych,
— budowe procedur zapewniajacych bezpieczeristwo i zaufanie do ustug admi-
nistracji publicznej Swiadczonych drogg elektroniczng,
— umozliwienie uzyskania elektronicznej karty identyfikacyjnej oraz dostepu
do wtasnych danych i spraw prowadzonych przez urzedy administracji pu-
blicznej w sposdb elektroniczny®.

17 B. Krzeminska, System AFIS w polskiej Policji — wczoraj, dzisiaj, jutro, ,Problemy Kryminalistyki”
2018, nr 300 (2), s. 1-11 oraz https://www.nik.gov.pl [dostep: 17.07.2023] — Informacja o wyni-
kach kontroli funkcjonowania policyjnych systemdw informatycznych, Warszawa 2002, s. 17 i nn.

18 @G. Sibiga, Stosowanie technik informatycznych w postepowaniu administracyjnym ogdlnym,
Warszawa 2019, s. 10

19 M. Ganczar, Informatyzacja administracji publicznej, nowa jakos¢ ustug publicznych dla obywa-
teli i przedsiebiorcow, Warszawa 2009, s. 60

20 W, Chmielarz, Stadium rozwoju systemdéw e-administracji w Polsce, s. 4-5, www.wsap.edu.pl
[dostep: 17.07.2023]; D. Fleszer, Funkcjonowanie elektronicznej administracji na przyktadzie
EPUAP, ,Roczniki Administracji i Prawa” 2012, nr 12, s. 130.
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Trzeba jednak zarazem zdawac sobie sprawe z tego, ze informatyzacja w ad-
ministracji powoduje takze réznego rodzaju zagrozenia. Takimi zagrozeniami
moze by¢ pokusa panstwowego monopolu informacyjnego (tj. zjawisko asyme-
trii informacji)®!, poczucie ograniczonej wolnosci i prywatnosci obywateli,
wzrost zagrozen dla bezpieczeristwa informacyjnego spotfeczenstwa, podatnosc¢
na zewnetrzne zaktdcenia informacyjne oraz poczucie ,bariery technokratycz-
nej” miedzy wtadza a spoteczeristwem?.

Jednoczesnie postepujacy proces informatyzacji administracji publicznej im-
plikuje istotne zmiany w asymetrii informacji?®. Warto tu przede wszystkim od-
notowaé, ze e-administracja zwiekszyta znacznie zakres swoich ustug zaréwno
dla obywateli, jak i podmiotéw gospodarczych. Podmioty publiczne gromadzg,
przechowujg oraz wytwarzajg informacje, czego przyktadem moga by¢ dane go-
spodarcze oraz zdigitalizowane ksiegozbiory.

Istotne znaczenie w tym kontekscie ma ustawa z dnia 25 lutego 2016 r.
o otwartych danych i ponownym wykorzystywaniu informacji sektora publicz-
nego?, ktdra okresla zasady, tryb udostepniania oraz przekazywania informacji
sektora publicznego w celu ponownego wykorzystywania. Ponadto ustawa okre-
sla podmioty, ktoére udostepniajg lub przekazujg te informacje, jak réwniez
wskazuje warunki ponownego wykorzystywania oraz zasady ustalania optat za
ponowne wykorzystywanie informacji.

W przepisie art. 14 ust. 1 i ust. 2 cyt. ustawy wymieniono warunki ponow-
nego wykorzystywania informacji, jakie podmiot zobowigzany moze ustanowic,
udostepniajgc informacje sektora publicznego do ponownego wykorzystywania.
Warunki te dotycza nastepujacych kwestii: obowigzku poinformowania o zrédle
i czasie wytworzenia oraz pozyskania informacji od podmiotu zobowigzanego;
obowigzku poinformowania o przetworzeniu informacji ponownie wykorzysty-
wanej; zakresu odpowiedzialnosci podmiotu zobowigzanego za udostepniane
lub przekazywane informacje, a takze informacji sektora publicznego zawieraja-
cej dane osobowe. Nalezy przy tym doda¢, ze w mysl art. 14 ust. 1 ustawy pod-
miot zobowigzany okresla¢ bedzie sposéb ponownego korzystania z informacji
sektora publicznego spetniajgcych cechy utworu lub przedmiotu praw pokrew-
nych zgodnie z ustawg z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach po-
krewnych® lub stanowigcych baze danych w rozumieniu przepiséw ustawy
z dnia 27 lipca 2001 r. o ochronie baz danych?®, do ktdrych przystugujag mu au-
torskie prawa majatkowe lub prawa pokrewne.

21 J, Blicharz, L. Zacharko, Computerization of Public Administration and the Implications for In-
formation Asymmetry, [w:] D. Cendrowicz, A. Chrisidu-Budnik (ed.), Asymmetric information in
public administration, Warszawa 2022, s. 13 i nn.

22 T, Goban-Klas, P. Sienkiewicz, Spofeczeristwo informacyjne: Szanse, zagrozenia, wyzwania, ,,Po-
step i Telekomunikacja” 1999, nr 110.

23 J, Blicharz, L. Zacharko, op. cit., s. 13.

24 Tj.Dz.U.z2023r. poz. 1524.

25 T,j.Dz.U.z2022r. poz. 2509.

2% Tj. Dz U.z2021r. poz. 386.
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Nalezy tez zaznaczy¢, ze w trybie art. 10 ust. 1 ustawy o otwartych danych
i ponownym wykorzystywaniu informacji sektora publicznego wskazano, iz pod-
mioty zobowigzane, ktdre przekazujg informacje sektora publicznego z uzyciem
systemow teleinformatycznych, sg obowigzane do stosowania formatéw da-
nych oraz protokotéw komunikacyjnych i szyfrujgcych. Zostato to okreslone
w przepisach wydanych na podstawie art. 18 pkt 1 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r.
o informatyzacji dziatalnosci podmiotdéw realizujgcych zadania publiczne?, z za-
znaczeniem, ze jesli jest to mozliwe, nalezy stosowac format przeznaczony do
odczytu maszynowego wraz z metadanymi. Mozna powiedzieé, ze przepisy te
zapewniajg jednolite formaty danych oraz protokoty komunikacyjne i szyfrujgce
dla informacji bedacych przedmiotem transferu®,

Trzeba tez wskaza¢, ze zgodnie z zasadg transparentnosci, w sytuacji, gdy
warunki ponownego wykorzystywania informacji sektora publicznego przewi-
duja przyznanie wytacznosci danemu podmiotowi, ich tres¢ powinna by¢ ogta-
szana na stronie Biuletynu Informacji Publicznej. Przy czym wyjatki od tej zasady
zostaty przewidziane w odniesieniu do uméw dotyczacych projektow digitaliza-
cyjnych prowadzonych zaréwno przez muzea panstwowe, jak i samorzagdowe,
a takze biblioteki publiczne i naukowe oraz archiwa pafstwowe?,

Podsumowanie

Przechodzac do pewnych refleksji koricowych nalezy skonstatowad, ze:

— po pierwsze: mozliwosci techniczne oferowane przez rozwijajace sie techno-
logie informacyjne — telekomunikacje i informatyke oraz cyfrowe media au-
diowizualne — stawiajg przed administracjg publiczng nowe wyzwania w za-
kresie opracowania polityki komunikacyjnej w celu poprawy widocznosci
dziatan publicznych oraz zapewnienia ich skutecznosci i efektywnosci.

— po drugie: z procesami informacyjnymi zwigzane jest nierozerwalnie zarzg-
dzanie informacja. Zastosowanie systeméw informatycznych daje kilka wy-
miernych efektow, tj. lepsze wykorzystanie czasu pracy, usprawnienie pracy
w organizacji, poprawe obstugi klientéw, mozliwos¢ poprawy kontroli i form
nadzoru. Nie nalezy lekcewazyé tych korzysci, ktére od razu nie przynosza
widocznych rezultatéw, bowiem to one w dtuzszej perspektywie moga oka-
zac sie bardzo istotnym czynnikiem wptywajgcym na sprawnos¢ dziatania ad-

27 T.j. Dz. U. z 2024 r. poz. 307.

28 Zob. szerzej: A. Gotebiowska, Europeanization of administrative law and public administration
in Poland, [w:] I. Ktéska (red.), Problemy i uwarunkowania samorzqdnosci terytorialnej, Bielsko-
-Biata 2015, s. 23-27.

29 Zob. A. Gotebiowska, Aspekty prawne ponownego wykorzystywania informacji sektora publicz-
nego w administracji, [w:] A. Gotebiowska, P. Zientarski (red.), Ponowne wykorzystywanie in-
formacji sektora publicznego w administracji, Warszawa 2017, s. 35.
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ministracji®’. Jednakze nalezy dostrzec réwniez zagrozenia w postaci tworze-
nia tzw. panstwowego monopolu informacyjnego, a takze niedoskonatosci
w zakresie sposobéw ochrony danych przed dostepem oséb nieuprawnio-
nych. Wiekszo$¢ mechanizméw ochronnych polegajgcych na blokowaniu
niepowotanych dostepdw, filtrowaniu danych w zaleznosci od uprawnien
poszczegdlnych uzytkownikdéw czy prowadzeniu dziennika dostepdw s3 nie-
wystarczajace dla potrzeb bezpieczeristwa systeméw3:.
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Implementation of modern information technologies
in public administration — a few reflections

Abstract

The aim of the article is to justify the tfhesis that coputerization of administration is a reponse
to the challenges of changes in its environment. The article consists of two parts. The first part,
discusses the grid of concepts of computer science, while presents the evolution of legal bases in
the fied computerization of public administration as essential, was presented as fundamental and
the most important of the priciples and instruments of computerization of administration i.e. the
principle of knowledge-based administration providing intelligent services.

Keyword: e-administration, information technology, management of knowledge, public
records.
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The Placement of Units or Divisions of the Polish
Armed Forces at the Disposal of Province Governors

Abstract

A Province Governor is responsible for implementing the Council of Ministers’ policies in the
Province area. Such policies also include security affairs. Province Governors do not always have
sufficient forces and resources to counteract threats. If a given threat is significant, or is related
to the state of epidemic emergency, the state of the epidemic, the state of natural disaster or
a crisis, units and divisions of the Polish Armed Forces may be placed at the disposal of a Province
Governor. Their deployment is admissible if other forces and resources have failed to neutralise
the threat or its outcomes or have proven insufficient. Although such units and divisions are
placed at the disposal of a Province Governor, they are still under the command of their official
superiors.

Keywords: Province Governor, Polish Armed Forces, crisis management, state of natural disas-
ter, state of the epidemic.

Introduction

As regards defence, security and public order, Province Governors have
a relatively strong position, which is related to their status as representatives of
the Council of Ministers in regions. The tasks covering the scope in question (de-
fence, security, public order) are performed by government administration. In
particular, it is necessary to engage forces and resources at a larger scale, where
local government authorities cannot counteract a given threat.

Province Governors ensure cooperation between all central and local gov-
ernment authorities active in the territory of their Provinces and manage their
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operations, among others, in respect of preventing threats to state security and
maintaining public order, as well as combating and removing their outcomes.
Province Governors also carry out and coordinate tasks in the field of state de-
fence security and crisis management?. Managing defence affairs in a province
belongs to the powers vested in Province Governors?.

Province Governors may rely on the support of the Polish Armed Forces to
perform their defence and security-related tasks where a threat is severe and
their capabilities will not allow them to counteract such threats in situations ex-
pressly provided for by the legislator. Such support may only be given as a last
resort where there are no other possibilities to restore normal conditions.

The objective of the paper is to define the status of Province Governors as
authorities competent for security who may use assistance from the units and
divisions of the Polish Armed Forces. The paper is primarily based on the doctri-
nal legal research method used to analyse the legal regulations governing the
deployment of the Polish Armed Forces to combat threats occurring in the ter-
ritory of a Province. The law theory method was also applied.

1. The deployment of units and divisions of the Polish Armed
Forces to perform tasks related to preventing and combating
infections and infectious diseases in humans

Everyone has the right to protect their health, and public authorities are
obliged to counteract epidemic diseases®. The obligations of public authorities

1 Article 22 (2) and (4) of the Act of 23 January 2009 on Province Governors and Government
Administration in Provinces (consolidated text, Journal of Laws of 2023, item 190). See: M. Kar-
piuk, Wtasciwos¢ wojewody w zakresie kontroli i cenzury w czasie stanu wojennego, ,Studia
Prawnoustrojowe” 2022, No. 58, pp. 205-206. By ensuring cooperation, Province Governors
undoubtedly carry out a mission to integrate various central and local government authorities,
W. Kitler, (in:) M. Czuryk, M. Karpiuk, M. Mazuryk (eds.), Ustawa o wojewodzie i administracji
rzgdowej w wojewddztwie. Komentarz, Warsaw 2012, p. 91.

2 Article 30(1) of the Homeland Defence Act of 11 March 2022 (consolidated text, Journal of Laws
of 2022, item 2305, as amended), further referred to as the HDA.

3 Article 68 (1) and (4) of the Constitution of the Republic of Poland of 2 April 1997 (Journal of
Laws of 1997, No. 78, item 483, as amended), hereinafter referred to as the Polish Constitution.
Public health is subject to constitutional protection. Article 68 of the Polish Constitution defines
the basic obligations of public authorities regarding health protection, and the corresponding
individual’s right to health protection. Health protection, as referred to in Article 68 (1) of the
Polish Constitution, not only entails the provision of access to health services for everyone, but
also includes combating epidemic diseases and preventing natural environment degradation
which has a detrimental effect on human health — Judgement of the Provincial Administrative
Court of 12 March 2020, II/Sa/Po 947/17, LEX No. 2945442, Health is the subject matter of
protection under Article 68 of the Polish Constitution. The addressees of exercising the right
provided for in this legal regulation are public authorities that are obliged to undertake
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related to combating epidemic diseases include preventive measures, health
prevention, care for hygiene, infection control, and medical care*. Under the
Polish Constitution, health security gained a public dimension. Therefore, the
specific tasks in respect of this security sector have been entrusted to public
administration, as part of which Province Governors, as regional government
administration authorities, perform a significant share of activities in this sphere
and pursue the health policy of the Council of Ministers in the territory of their
respective Provinces®.

The units and divisions of the Polish Armed Forces may be deployed in the
event of extraordinary threats, which include hazards related to infections and
infectious diseases in humans. If it is not possible to use other forces and re-
sources, or if they prove insufficient, the Minister of National Defence may place
units or divisions of the Polish Armed Forces at the disposal of a Province Gov-
ernor on whose territory operations are being conducted concerning the state
of epidemic emergency or the state of the epidemic, or if infections or infectious
diseases are spreading and might pose a public health hazard, in particular in
the event of particularly dangerous or highly contagious diseases. In these in-
stances, such military units and divisions may be delegated to perform tasks re-
lated to these circumstances®.

Using the units and divisions of the Polish Armed Forces to perform tasks
related to preventing and combating infections and infectious diseases in hu-
mans must be adequate for a given threat and may take place only if the use of
other forces and resources is not possible or proves insufficient. The fact that
the Polish Armed Forces may perform such tasks only if it is otherwise not fea-
sible to combat a given threat is justified by the special mission they carry out in
the defence domain.

The units and divisions of the Polish Armed Forces may be deployed con-
cerning the activities necessitated by the state of epidemic emergency, the state
of the epidemic and in the event of the threat of spreading infections or infec-
tious diseases which pose a public health hazard.

measures to ensure the effective functioning of the healthcare system. The obligation corre-
sponds to the individual’s right to health protection. The right is universal, M. Czuryk, Prawo do
ochrony zdrowia pod rzgdami Konstytucji RP z 1997 r., (in:) J. Szymanek (ed.), 25 lat stosowania
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, Warsaw 2023, p. 408. Article 68 (1) of the Polish Constitu-
tion includes a policy-defining norm, which places an obligation on public authorities to fulfil
a certain objective without specifying in detail the legal status of citizens concerning whom
such objective is to be fulfilled, hence this legal provision may not be applied directly, W. Lis,
M. Sadowska, Bezpieczeristwo zdrowotne w praktyce medycznej, Warsaw 2022, p. 18.

4 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warsaw 2009, p. 354.

5 M. Karpiuk, J. Kostrubiec, The Voivodeship Governor’s Role in Health Safety, ,Studia luridica
Lublinensia” 2018, No. 2, p. 66.

6 Article 44a (1) of the Act of 5 December 2008 on preventing and combating infections and in-
fectious diseases in humans (Consolidated text Journal of Laws of 2022, item 1657, as
amended), hereinafter referred to as the API.
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Under Article 2 (22) of the API, the state of the epidemic is a legal status
introduced across a given area concerning an epidemic outbreak, with a view to
undertaking statutory measures to counteract the epidemic and preventive
measures to minimise the impact of the epidemic. In turn, in accordance with
Article 2 (23) of the API, the state of epidemic emergency means a legal status
introduced across a given area concerning the risk of an epidemic, with a view
to undertaking statutory measures to prevent the epidemic’.

Units and divisions of the Polish Armed Forces may perform tasks related to
preventing and combating infections and infectious diseases in humans if public
health is threatened, defined in Article 2 (35) of the API as the health status of
the entire society or its part, determined on the basis of epidemiological and
demographic indicators. Province Governors will not receive such support if
a known threat does not affect public health.

As provided for in Article 44a (2) of the AP, if the divisions and units of the
Polish Armed Forces are deployed to perform tasks related to preventing and
combating infections and infectious diseases in humans, such units and divisions
are under the command of their official superiors and carry out tasks specified
by the Province Governor. Placing the units and divisions at the disposal of
a Province Governor does not affect the command structure, so the divisions
and troops of the Polish Armed Forces remain under the command of their offi-
cial superiors while performing tasks related to the state of epidemic emer-
gency, the state of epidemic or in the event of a threat of spreading infections
or infectious diseases which might pose a hazard to public health.

2. The deployment of units and divisions of the Polish Armed
Forces to perform crisis management tasks

Crisis management is understood as the activities of public administration
bodies which are part of state security management and which consist of the
prevention of crises, preparation for controlling such crises as part of planned
activities, response in the event of the occurrence of a crisis, elimination of its
consequences, and the restoration of resources and critical infrastructure®. In

7 See: M. Karpiuk, Wtasciwos¢ wojewody w zakresie zapewnienia bezpieczeristwa i porzqdku pu-
blicznego oraz zapobiegania zagrozeniu Zycia i zdrowia, ,Zeszyty Naukowe KUL” 2018, No. 2,
p. 238.

8 Article 2 of the Crisis Management Act of 26 April 2007 (consolidated text, Journal of Laws of
2023, item 122, as amended), hereinafter referred to as the “CMA”. See: M. Czuryk, Podstawy
prawne bezpieczeristwa narodowego w stanie kryzysu i wojny, ,Roczniki Nauk Spotecznych”
2013, No. 3, p. 86; M. Karpiuk, Position of County Government in the Security Space, ,Internal
Security” 2019, No. 1, p. 151. Based on the definition of crisis management set out in Article 2
of the CMA, it is possible to list its four stages — prevention, preparation, response, and recov-
ery, M. Czuryk, K. Dunaj, M. Karpiuk, K. Prokop, Prawo zarzqdzania kryzysowego. Zarys sys-
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turn, under Article 3 (1) of the CMA, a crisis is understood as circumstances
which harm the level of security of the population, property of significant size,
or the natural environment, and which result in substantial limitations to the
activities performed by public administration authorities due to insufficient
forces and resources.

As provided for in Article 25 (1) of the CMA, if, in a crisis situation, it is not
possible to use forces and resources or if such forces and resources might prove
insufficient, the Minister of National Defence, at the request of a Province Gov-
ernor, may place units and divisions of the Polish Armed Forces at the disposal
of the Province Governor, and delegate them to perform specified crisis man-
agement tasks. The deployment of the Polish Armed Forces is possible solely as
alastresort if it is not possible to otherwise counteract a given threat or remove
its outcomes. Province Governors may use such units and divisions when they
do not have enough forces and resources in a crisis.

As laid down in Article 25 (2) of the CMA and according to Provincial Crisis
Management Plans, units and divisions of the Polish Armed Forces may help
with crisis management tasks in line with their specialist training. Provincial Cri-
sis Management Plans should envisage the deployment of units and divisions of
the Polish Armed Forces, accounting for them on the list of forces and resources
planned for crises, and specify the procedure for their deployment as part of
carrying out planned undertakings in the event of a crisis.

The Provincial Crisis Management Plan is a document specifying how and in
what situations the units and divisions of the Polish Armed Forces may be used.
It is an expression of public administration’s planning activities (in this case, the
undertakings of the Province Governors who prepare such plans and submit
them for the approval of a minister competent for public administration). The
plan is of paramount importance in a crisis, as it prevents decision-making and
organisational chaos and allows coordination of the measures adopted, includ-
ing rescue operations.

Planning is one of the characteristics of public administration. Therefore, its
bodies must develop various plans, strategies or programmes. Planning allows
coordinated actions that facilitate the proper, timely and balanced fulfilment of
objectives set by public administration in an organised and uninterrupted man-
ner, in particular where multiple authorities are engaged®. As regards crisis man-
agement, the Polish Armed Forces belong to the group of such entities.

temu, Olsztyn 2016, p. 21. The notion includes the activities of public administration authorities
which involve the response to a threat that results (or might result) in the occurrence of a crisis.
The preventive aspect of such activities is vital as they allow the authorities to counteract the
occurrence of such situations, M. Karpiuk, Crisis management vs. cyber threats, ,Sicurezza, Ter-
rorismo e Societa” 2022, No. 2, p. 114.

9 M. Karpiuk, Cybersecurity as an element in the planning activities of public administration, ,,Cy-
bersecurity and Law” 2021, No. 1, p. 46.
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The tasks entrusted to the Polish Armed Forces in the event of a crisis situa-
tion, if the units and divisions of the formation have been placed at the disposal
of Province Governors, are laid down in Article 25 (3) of the CMA, and they in-
clude: 1) cooperating on threat monitoring; 2) performing tasks related to the
assessment of outcomes of the phenomena occurring in a threat-affected area;
3) performing search and rescue operations; 4) evacuating the affected popula-
tion and property; 5) performing tasks aimed at preparing conditions for the
temporary stay of evacuated residents in designated locations; 6) cooperating
on the protection of property left in the threat-affected area; 7) restricting ac-
cess to threat-affected areas or rescue operation sites; 8) performing safeguard-
ing, rescue and evacuation tasks near threatened building structures and herit-
age sites; 9) carrying out works that require the use of specialist technical equip-
ment or explosives at the disposal of the Polish Armed Forces; 10) removing haz-
ardous materials and neutralising them, with the use of forces and resources at
the disposal of the Polish Armed Forces; 11) liquidating chemical contamination,
biological contamination and infections; 12) removing radioactive contamina-
tion; 13) performing tasks related to the repair and reconstruction of technical
infrastructure; 14) cooperating on the assurance of traffic flow along transport
routes; and 15) providing medical assistance and performing sanitary and hy-
giene-related tasks, and tasks aimed at counteracting an epidemic. As can be
seen above, the legislator assigned a wide range of activities to the units and
divisions of the Polish Armed Forces, which stems directly from the status of the
formation that was established to perform tasks of utmost significance from the
perspective of state security.

Under Article 25 (5) of the CMA, the units and divisions of the Polish Armed
Forces may be placed at the disposal of Province Governors as part of their reg-
ular employment structure or as an ad hoc task force. It depends on the type of
threats determining the emergence of a crisis and its outcomes, and the Prov-
ince Governor’s needs regarding the support required to perform crisis manage-
ment tasks.

As per Article 14 (2)(4) of the CMA, the Province Governor submits a request
for the deployment of ad hoc task groups to perform a cull of free-roaming (wild)
animals across specified areas.

Province Governors ensure the coordination of the tasks performed by the
units and divisions of the Polish Armed Forces regarding crisis management in
the territory of a respective Province. The coordination includes activities aimed
at an efficient inclusion of the units and divisions of the Polish Armed Forces in
task performance, taking into account the time and place of their deployment
and the procedures for cooperating with other entities. Province Governors are
competent authorities for coordinating crisis management activities conducted
by the Polish Armed Forces under Article 25 (6) of the CMA.
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In Article 25 (9) of the CMA, the legislator clearly states that the deployment
of units and divisions of the Polish Armed Forces in a crisis may not infringe on
their capabilities concerning tasks arising from the Polish Constitution and ratified
international agreements. Crisis management tasks are executed as additional ac-
tivities, provided that their delivery will not weaken the state defence system.

Crisis management, as a sphere which is the responsibility of the Polish
Armed Forces in specified circumstances, is stipulated not only in the CMA but
also in the HDA. In accordance with Article 11 (3) of the HDA, the Polish Armed
Forces may take part in combating natural disasters and removing their out-
comes, counter-terrorist operations, property protection activities, search op-
erations, manoeuvres aimed at protecting human health and life, and cyber-
space protection and defence, clearing areas of explosives and hazardous mate-
rials of military origin, and neutralising them, as well as in performing crisis man-
agement tasks. Under Article 22 (2)(6) of the HDA, the Commander of the Terri-
torial Defence Force is responsible for, in particular, planning, coordinating and
performing tasks related to the participation of the divisions and units of the
Polish Armed Forces in combating natural disasters and removing their out-
comes, activities in respect of property protection, search operations, and oper-
ations aimed at saving or protecting human life and health, as well as participat-
ing in the performance of crisis management tasks. In accordance with Article
175 (1)(2) of the HDA, soldiers of the Territorial Defence Force may be called to
report immediately for territorial-defence military duty on a rotational basis,
among others, to ensure military units’ participation in combating natural disas-
ters and removing their outcomes, counter-terrorist measures, activities in re-
spect of property protection, search operations, operations aimed at saving or
protecting human life and health, clearing areas of explosives and hazardous
materials of military origin, and neutralising them, as well as participating in the
performance of crisis management tasks.

3. The deployment of units and divisions of the Polish Armed
Forces to prevent and remove the outcomes of natural
disasters

During a state of natural disaster, the Province Governor manages activities
conducted to prevent and remove the outcomes of natural disasters if the state
of natural disaster is introduced across the area of more than one district form-
ing part of a respective Province®.

10 Article 8(3) of the Natural Disasters Act of 18 April 2002 (consolidated text, Journal of Laws of
2017, item 1897), hereinafter the “NDA”. See: M. Czuryk, Zadania organdw jednostek samo-
rzqdu terytorialnego w stanie kleski Zzywiotowej, ,Zeszyty Naukowe AON” 2009, No. 3, p. 407.
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During a state of natural disaster, if the deployment of other forces and re-
sources is not possible or insufficient, under Article 18 (1) of the NDA, the Min-
ister of National Defence may place units and divisions of the Polish Armed
Forces at the disposal of a Province Governor on whose area a natural disaster
has occurred, and delegate such units and divisions to perform tasks related to
preventing or removing the outcomes of a natural disaster. In accordance with
Article 2 of the NDA, the state of natural disaster may be established to prevent
the outcomes of natural catastrophes or technical failures which have the prop-
erties of a natural disaster and to remove such outcomes. In turn, as stipulated
in Article 3 (1)(1) of the NDA, a natural disaster is a natural catastrophe or
a technical failure whose outcomes are a threat to the lives and health of a large
population, property of significant size or the natural environment across vast
areas, where support and protection actions may be effectively undertaken only
with the use of extraordinary measures, as part of the cooperation between var-
ious entities and institutions, and specialist services and formations operating
under a single command.

The units or divisions of the Polish Armed Forces may be deployed during
a state of natural disaster, which means that the mere occurrence of a natural
catastrophe or a technical failure is not sufficient, as the units or divisions may
be placed at the disposal of a Province Governor only after the Council of Min-
isters has established such a state of exception by way of regulation. The Polish
Armed Forces are not delegated to perform random tasks. They may only en-
gage in duties indicated by the legislator and those which involve preventing the
outcomes of natural disasters.

If the units and divisions of the Polish Armed Forces are at the disposal of
a Province Governor, they are under the command of their official superiors.
Consequently, they perform tasks defined by the Province Governor. This prin-
ciple is laid down in Article 18 (2) of the NDA.

Rescue or preventive activities performed to avoid or remove the outcomes
of natural disasters, in which the units and divisions of the Polish Armed Forces
may participate, include: 1) cooperating on threat monitoring; 2) performing
tasks related to the assessment of outcomes of the phenomena occurring in
a threat-affected area; 3) performing search and rescue operations; 4) evacuat-
ing the affected population and property; 5) performing tasks aimed at prepar-
ing conditions for the temporary stay of evacuated residents in designated loca-
tions; 6) cooperating on the protection of property left in the threat-affected
area; 7) restricting access to threat-affected areas or rescue operation sites;
8) performing safeguarding, rescue and evacuation tasks near the threatened
cultural assets; 9) carrying out works that require the use of specialist technical
equipment or explosives at the disposal of the Polish Armed Forces; 10) remov-
ing hazardous materials and neutralising them, with the use of forces and re-
sources at the disposal of the Polish Armed Forces; 11) liquidating biological con-
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tamination and infections; 12) performing tasks related to the repair and recon-
struction of technical infrastructure; 13) cooperating on the assurance of traffic
flow along transport routes; and 14) providing medical assistance, and perform-
ing sanitary and hygiene-related tasks and tasks aimed at counteracting an epi-
demic. The tasks are performed by the units and divisions that have appropriate
specialist training®®.

Conclusions

Article 26 of the Polish Constitution states that the Polish Armed Forces pro-
tect state independence and its territory’s indivisibility and ensure its borders’
security and inviolability!2. They must remain impartial with respect to political
affairs, and are subject to civil and democratic control*3.

The Polish Armed Forces were established to provide military security. Se-
curity is a domain of great significance, both to the state as a public institution
and to society and individual society members. For that reason, it should be
viewed as a common interest!®. Security is an institution which is to protect us
against threats (preventive activities), respond to threats if they have occurred
(ongoing activities), and remove the outcomes of threats (remedial actions). The
forces and resources deployed in the sphere of security should be focused on
counteracting threats, eliminating their source once a risk occurs, protecting the
affected area, and removing the outcomes of the occurrence. The activities must
be undertaken to restore a threat-free status as soon as possible®®. Along with

11§ 2 of the Regulation of the Council of Ministers of 20 February 2003 (Journal of Laws of 2003,
No. 41, Item 347).

12 See: M. Karpiuk, Stuzba wojskowa Zotnierzy zawodowych, Olsztyn 2019, pp. 15-18. Article 26(1)
is a policy-defining provision and indicates the tasks which the Polish Army is obliged to per-
form, P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997
roku, Warsaw 2008, p. 70.

13 See: M. Karpiuk, Activities of the Polish Armed Forces in Cyberspace and Their Constitutional
Status ,,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2023, No. 3, p. 290. To equip the Polish Armed Forces
with capabilities to conduct military operations, it is necessary to not only organise specialist
courses, exercises and training but also to provide appropriate technical and human resources,
T. Zdzikot, Capacity building — how to encourage cyber-experts to join the military? ,Cybersecu-
rity and Law” 2020, No. 2, p. 41.

14 M. Czuryk, Bezpieczeristwo jako dobro wspdine, ,,Zeszyty Naukowe KUL” 2018, No. 3, p. 15.

15 M. Karpiuk, Ubezpieczenie spoteczne rolnikow jako element bezpieczeristwa spotecznego.
Aspekty prawne, ,,Miedzynarodowe Studia Spoteczno-Humanistyczne. Humanum” 2018, No. 2,
p. 68. For additional information about security, refer to: M. Czuryk, Activities of the Local Gov-
ernment During a State of Natural Disaster, ,Studia luridica Lublinensia” 2021, No. 4; A. Piec-
zywok, Dziatania spoteczne w sferze bezpieczeristwa wewnetrznego, Lublin 2018; M. Czuryk,
Wrtasciwos¢ Rady Ministrow oraz Prezesa Rady Ministrow w zakresie obronnosci, bezpieczen-
stwa i porzqdku publicznego, Olsztyn 2017; A. Pieczywok, Idee bezpieczeristwa cztowieka
w teoriach i badaniach naukowych. Wybrane problemy, Bydgoszcz 2021; M. Nowikowska,
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the changing intensity and variety of threats, the powers of public authorities
responsible for the state of state security must be adapted to the unfolding sit-
uation. Only adapting measures to the potential and actual threats, and their
dynamics, will promote the social sense of security?®.

In general, the principal goal of the Polish Armed Forces is to ensure the
state’s external security. As regards internal state security, their participation
has a rather exceptional nature where it is otherwise not possible to counteract
a given threat or remove its outcomes or if it requires disproportionately high
costs. They play an auxiliary role in the sphere and may be deployed only if it
does not infringe on their combat capabilities.
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Przekazanie do dyspozycji wojewody pododdziatow
lub oddziatow Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej

Streszczenie

Wojewoda jest organem, ktéry odpowiada za wykonywanie polityki Rady Ministrow na terenie
wojewddztwa. Polityka ta obejmuje réwniez sprawy z zakresu bezpieczenstwa. Nie zawsze woje-
woda bedzie miat wystarczajace sity i srodki, ktére bedg pozwalaty na walke z zagrozeniami.
W przypadku gdy zagrozenie bedzie miato charakter szczegdlny, bedzie zwigzane ze stanem za-
grozenia epidemicznego, stanem epidemii, stanem kleski zywiotowej czy tez sytuacja kryzysowg,
mogg by¢ przekazane do dyspozycji wojewody pododdziaty i oddziaty Sit Zbrojnych RP. Uzycie ich
jednak bedzie dopuszczalne, jezeli inne sity i srodki nie doprowadzity do neutralizacji zagrozenia
lub jego skutkdw badz mogto okazad sie niewystarczajgce. Pomimo przekazania takich pododdzia-
tow i oddziatéw do dyspozycji wojewody, to jednak pozostajg one nadal pod dowddztwem prze-
tozonych stuzbowych.

Stowa kluczowe: wojewoda, Sity Zbrojne RP, zarzadzanie kryzysowe, stan kleski zywiotowej,
stan epidemii.
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O potrzebie zmiany zasadniczego podziatu
terytorialnego panstwa — wokét pojecia metropolii

Streszczenie

Po odrodzeniu instytucji samorzadu terytorialnego nowy zasadniczy podziat terytorialny pani-
stwa zostat wprowadzony na mocy ustawy z dnia 24 lipca 1998 r. Obejmuje on: gminy, powiaty
i wojewddztwa. Podziat ten byt przedmiotem licznych dyskusji przedstawicieli doktryny i prakty-
kéw, samorzadowcdw.

Przedmiotem artykutu jest refleksja nad zasadniczym podziatem terytorialnym panistwa
w Swietle instytucji zwigzku metropolitalnego i jego ewentualng modyfikacja. Dyskusja nad kie-
runkami zmian statusu prawnego polskiego zwigzku metropolitalnego jest czynnikiem kluczowym
w zakresie zmian tréjstopniowego zasadniczego podziatu terytorialnego panstwa. Dotyka ona réow-
niez problematyki ewentualnego procesu likwidacji powiatéw i wprowadzenia kategoryzacji gmin.

Stowa kluczowe: zasadniczy podziat terytorialny panstwa, metropolia, zwigzek metropolitalny,
jednostka samorzadu terytorialnego, kategoryzacja metropolii.

Wstep

Po odrodzeniu instytucji samorzadu terytorialnego nowy zasadniczy podziat
terytorialny paristwa zostat wprowadzony na mocy ustawy z dnia 24 lipca 1998 r.!
Obejmuje on trzy jednostki tréjstopniowego podziatu terytorialnego panstwa:
gminy, powiaty i wojewddztwa. Podziat ten, cho¢ obowigzuje od 1 stycznia 1999 r.,

1 Zob. ustawa z dnia 24 lipca 1998 r. o wprowadzeniu zasadniczego trdjstopniowego podziatu
terytorialnego paristwa (Dz. U. 1998.96 poz. 603) — zwana dalej ustawg z 1998 .
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byt przedmiotem licznych dyskusji przedstawicieli doktryny, jak i samorzgdow-
cow. Jednak debaty te nie przyczynity sie do zmiany zasadniczego podziatu tery-
torialnego panstwa.

Z pewnoscig ustawodawca dostrzega potrzebe wprowadzenia nowych
struktur wspdtzarzadzania i realizacji zadan na poziomie ponadlokalnym
w samorzadzie terytorialnym. Przyktadem najnowszych watpliwosci w zakre-
sie utrzymania aktualnej struktury zasadniczego podziatu terytorialnego jest
instytucja metropolii, w polskim porzagdku prawna nazwana zwigzkiem me-
tropolitalnym.

Ustawodawca jednoznacznie przesadzit w swoich dwdch de facto regula-
cjach ustawowych, nastepujacych po sobie, ze zwigzek metropolitalny nie jest
jednostkg samorzadu terytorialnego.

Wskazac jednak nalezy, ze ustawodawca, dostrzegajac role i znaczenie insty-
tucji metropolii? w wykonywaniu zadan® we wspdfczesnym samorzadzie teryto-
rialnym, stwarza ramy spoteczno-normatywne funkcjonowania duzych aglome-
racji miejskich. W zwigzku z tym stusznym wydaje sie upatrywanie w metropo-
liach nowej formuty wykonywania zadan. Przedmiotem artykutu jest wiec reflek-
sja nad aktualnym zasadniczym podziatem terytorialnym panistwa w Swietle in-
stytucji zwigzku metropolitalnego i jego ewentualng modyfikacjg. Dyskusja nad
kierunkami zmian statusu prawnego polskiego zwigzku metropolitalnego jest
czynnikiem kluczowym w zakresie modyfikacji tréjstopniowego zasadniczego
podziatu terytorialnego panstwa. Dotyka ona réwniez problematyki ewentual-
nego procesu likwidacji powiatéw i wprowadzenia kategoryzacji gmin.

1. Zasadniczy podziat terytorialny panstwa — uwagi de lege lata

Panstwo petni swe funkcje za pomoca systemu organéw zaréwno central-
nych, jak i terenowych, ktérych obszar dziatania obejmuje cate terytorium kraju
lub jego czes$¢. Konsekwencjg owego podziatu jest ,,rozcztonkowanie terytorium
panstwa i wydzielenie wyodrebnionych jednostek terytorialnych dla dziatalnosci
administracyjnej”®. Zdaniem Z. Leoriskiego podziat terytorialny to

2 Na temat pojecia metropolii zob. B. Dolnicki, Samorzqd terytorialny, wyd. 6, Warszawa 2016,
s. 527.

3 Zdaniem J. Bocia ,,administracja samorzadu terytorialnego rézni sie od administracji panstwo-
wej, w tym administracji rzadowej, wytgcznie tym, ze jest sprawowana przez chronione przez
sad samodzielne i niezalezne (zdecentralizowane) organy jednostek samorzgdu terytorialnego,
i ze zadania poruczone jej ustawg sg zadaniami publicznymi stuzagcymi zaspokajaniu potrzeb
ludzi zamieszkujgcych obszar danej jednostki samorzgdu zwanych w Konstytucji i ustawach
wspolnotg samorzadowg [...]"” —tak J. Bo¢ (red.), Administracja publiczna, Wroctaw 2003, s. 59.

4 Zob. E. Zielinski, Samorzqd terytorialny w Polsce, Warszawa 2004, s. 14.
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wzglednie trwate rozcztonkowanie przestrzeni panstwa dokonywane dla pewnej grupy
lub okreslonych jednostek organizacyjnych panstwa lub jednostek niepanstwowych,
wszakze wykonujgcych zadania panstwowe?.

Jak wskazuje E. Elzanowski, wyodrebniong przestrzennie jednostke mozna

zaliczy¢ do podziatu terytorialnego, jesli spetnia tacznie kilka cech:

1) cel, dla ktérego tworzy sie dang jednostke lub system podziatu,

2) utworzenie danej jednostki podziatu terytorium panstwa z zamiarem jej
trwatosci (przy czym chodzi tu o zamiar, a nie o samo pojecie trwatosci);

3) granice jednostek podziatu przestrzeni muszg by¢ okreslone przez odpo-
wiednie akty prawne (ustawy, rozporzadzenia czy uchwaty)®.

Podkresli¢ nalezy, ze wiele czynnikow ksztattuje podziat terytorialny,
w szczegblnosci przestanki natury politycznej, uksztattowanie terenu wraz
z uktadem sieci komunikacyjnej, przestanki demograficzne, przestanki natury go-
spodarczej, przestanki historyczno-urbanistyczne’ oraz uksztattowanie pewnej
tozsamosci (wiezi) podmiotowo-przedmiotowe].

Podziat terytorialny panistwa nie ma charakteru statego. Istotng problema-
tyka prawa ustrojowego jest wiec jego dostosowywanie do zmieniajgcych sie
warunkéw i przeprowadzenie koniecznych zmian w tym zakresie. Modyfikacja
podziatu terytorialnego powinna by¢ skorelowana ze zmieniajgcymi sie potrze-
bami, zaktada sie bowiem, ze podziat ten powinien spetniaé

funkcje demokratyzacji proceséw dystrybucji débr. A zatem chodzi o to, aby podziat

w najwiekszym stopniu utatwiat terenowym organom administracji zaspokajanie potrzeb

mieszkancows.
Podziat terytorialny jako zasadniczo podziat wielostopniowy powinien stuzyé re-
alizacji zadan terenowych organdow wtadzy i administracji. Tym samym podziat
zasadniczy tworzony jest dla organdw terenowych o zadaniach i kompetencjach
ogblnych, ktére maja podstawowe znaczenie dla danej jednostki podziatu®. Po-
dziat ten charakteryzuje sie trzema cechami®®. Pierwszg cechg szczegdlng jest
uksztattowanie tego podziatu z punktu widzenia potrzeb terytorialnych organow
panstwa, co umozliwia skuteczng realizacje zadan i kompetencji organéw samo-
rzadu terytorialnego i administracji rzgdowej. Drugg cechg szczegdlng podziatu
zasadniczego jest najsilniejszy zamiar trwatosci przy jego utworzeniu, co ozna-

5 Z Leonski, [w:] J. Starosciak (red.), System prawa administracyjnego, t. 1, Wroctaw 1977, s. 370.

6 M. Elzanowski, Pojecie i rodzaje podziatu terytorialnego, ,Panstwo i Prawo” 1979, z. 1, s. 54.

7 Zob. J. Stuzewski (red.), Polskie prawo administracyjne, cz. 1, Warszawa 1985, s. 121 i nn. Zob.
tez Z. Niewiadomski, [w:] M. Kallas, I. Lipowicz, Z. Niewiadomski, G. Szpor, Prawo administra-
cyjne. Czes¢ ustrojowa, Warszawa 2002, s. 112.

8 t.tukaszewicz, Funkcje administracyjnych podziatéw terytorialnych w Polsce, ,,Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny” 1978, nr 3, s. 221.

9 M. Augustyniak, Jednostki pomocnicze gminy, Warszawa 2010, s. 22 i n.

10 Klasyfikacja cech podziatu zasadniczego przyjeta za M. Elzanowskim — M. Elzanowski, Przestanki
reform podziatu terytorialnego. Studium z nauki administracji i prawa administracyjnego, War-
szawa 1982, s. 36.
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cza, ze rozstrzygniecie w przedmiocie utworzenia lub zniesienia danej jednostki
zasadniczego podziatu terytorialnego panstwa lezy w gestii centralnego organu,
ktéry dokonuje przedmiotowych rozstrzygnie¢ w drodze ustawy czy rozporzg-
dzenia. Trzecig cechg zasadniczego podziatu terytorialnego jest to, ze obejmuje
on cate terytorium kraju, co nastgpito na mocy ustawy z dnia 24 lipca 1998 r.

Tym samym gminy, powiaty i wojewédztwa wchodzg w skfad zasadniczego
podziatu terytorialnego panstwa, cho¢ — jak podkresla sie w doktrynie prawa ad-
ministracyjnego — wcigz pojawiajg sie watpliwosci w zakresie jednoznacznosci
ustalen terminologicznych dotyczacych okreslenia , jednostka zasadniczego po-
dziatu terytorialnego”**.

Mieszkancy jednostek samorzadu terytorialnego stanowig z mocy prawa
wspdlnote samorzadowa®?, ktéra uczestniczy w sprawowaniu wtadzy publicznej.
Przystugujgcg im w ramach ustaw istotng cze$¢ zadan publicznych jednostki sa-
morzadu terytorialnego wykonujg w imieniu wiasnym i na wtasng odpowiedzial-
no$ét. Uszczegdtowienie tej regulacji znajduje rozwiniecie w art. 1 ustawy z dnia
8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym®*, w art. 1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r.
0 samorzadzie powiatowym?®> oraz w art. 1 ustawy z dnia 5 czerwca 1998 r.
o samorzadzie wojewddztwa'®. Przepisy te wskazujg, ze gmina/powiat/woje-
wodztwo to wspdlnota samorzgdowa (utworzona przez mieszkancéw) oraz od-
powiednie terytorium. Mieszkaniec danej jednostki samorzadu terytorialnego to
osoba fizyczna, ktéra ma miejsce zamieszkania na terenie danej jednostki.

Jednostki samorzadu terytorialnego nie sg sobie podporzadkowane hierar-
chicznie, bowiem ustawodawca wskazat expressis verbis w art. 4 u.s.w., ze zakres
dziatania samorzadu wojewddztwa nie narusza samodzielnosci powiatu i gminy,
a organy samorzadu wojewddztwa nie stanowig wobec powiatu i gminy orga-
noéw nadzoru lub kontroli. Nie sg réwniez organami wyzszego stopnia w poste-
powaniu administracyjnym. Relacja ta dotyczy takze pozostatych jednostek sa-
morzadu terytorialnego.

11 ), Korczak, 2. Jednostka podziatu terytorialnego, [w:] W. Jakimowicz (red.), Aktualnos¢ pojec
prawa administracyjnego, Warszawa 2021, Lex/el. Zob. tez szerzej J. Korczak, Wtadztwo tery-
torialne gminy. Od idei do mitu, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2020, nr 4,
s. 97-111.

12 Jak wskazuje W. Kisiel, wspdlnota jest nieomal kategorig prawa materialnego, pewng warto-
$cig, jakg ma bra¢ pod uwage decydent lokalny. Trybunat Konstytucyjny wskazat, ze wspdlnota
dziatajgca w drodze referendum lokalnego moze by¢ organem administrujgcym (w ujeciu funk-
cjonalnym). W. Kisiel, Konstytucyjna ,,wspdlnota samorzgdowa” (zatozenia i wgtpliwosci), [w:]
P. Sarnecki (red.), Samorzqd terytorialny. Zasady ustrojowe i praktyka, Warszawa 2005, s. 56.

13 Zob. art. 16 Konstytucji RP.

14 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzqdzie gminnym (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 40) — zwana
dalej u.s.g.

15 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o samorzqdzie powiatowym (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 1526) —
zwana dalej u.s.p.

16 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 r. o0 samorzgdzie wojewddztwa (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 2094) —
zwana dalej u.s.w. w mysl art. 1 ust. 1 u.s.w.
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Do prawnych determinantdw jednostki samorzadu terytorialnego jako
wspdlnoty samorzagdowej mozna zaliczy¢!:

— wykonywanie zadan publicznych przez gmine w imieniu wtasnym i na wiasna
odpowiedzialnos$¢;

— osobowos¢ prawng gminy;

— prawnie chroniong samodzielno$¢ gminy;

— okreslenie zasad i trybu nadzoru nad dziatalnoscig jednostki samorzadu te-
rytorialnego na podstawie kryterium legalnosci.

Gmina zostata ujeta w regulacjach Konstytucji RP*® jako podstawowa jed-
nostka samorzadu terytorialnego, ktéra w swej strukturze moze zawierac ele-
menty podziatu pomocniczego paristwa w postaci jednostek pomocniczych gminy.
Te ostatnie struktury, mimo ciggtego wzmacniania ich pozycji prawnej przez usta-
wodawce, pozostajg strukturami funkcjonujgcymi wewngtrz podmiotowosci
prawnej gminy, realizujgc wskazane przez uchwatodawce lokalnego wybrane za-
dania publiczne w oparciu o zasade dekoncentracji i subsydiarnosci. Wyjatkiem,
ale wciaz pozostajgcym w ramach podziatu pomocniczego, sg dzielnice warszaw-
skie, ktérych determinanty prawne, podstawowy katalog zadan i zagwarantowa-
nie Srodkdw finansowych na ich realizacje, zostaty ujete w regulacjach ustawy
z dnia 15 marca 2002 r. o ustroju miasta stotecznego Warszawy'®. Te celowe dzia-
tania ustawodawcy znacznie wzmocnity ich pozycje prawng w stosunku do pozo-
statych jednostek pomocniczych gminy nazwanych i nienazwanych?, nie zmienia-
jac jednak ich statusu prawnego oraz miejsca w podziale terytorialnym panstwa.

Gminy zostaty wyposazone w dwa organy wybierane w wyborach powszech-
nych i bezposrednich, w tym kolegialny organ stanowigcy oraz monokratyczny
organ wykonawczy gminy. Zadania gminy zostaty podzielone na zadania wfasne
i zlecone?!. Zgodnie z art. 166 Konstytucji RP ,,zadania publiczne stuzgce zaspo-
kajaniu potrzeb wspdlnoty samorzgdowej s3 wykonywane przez jednostke sa-
morzadu terytorialnego jako zadania wtasne”??. Artykut 7 ust. 1 u.s.g. wprowa-
dza dodatkowe kryterium w postaci ,,zbiorowych , potrzeb wspdlnoty, uzupet-

17 Klasyfikacja przyjeta za A. Szewc, [w:] A. Szewc, G. Jyz, Z. Ptawecki, Ustawa o samorzqdzie gmin-
nym. Komentarz, Warszawa 2010, s. 35.

18 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 78, poz. 483
z pdzn. zm.) — zwana dalej Konstytucjg RP.

19 Ustawa z dnia 15 marca 2002 r. o ustroju miasta stotecznego Warszawy (t.j. Dz. U. z 2018
poz. 1817).

20 O rozréznieniu na te dwie kategorie zob. szerzej M. Augustyniak, Jednostki pomocnicze gminy,
Warszawa 2010, s.32in.

21 Szerzej na temat zadan zob. B. Dolnicki, Samorzqd Terytorialny, Warszawa 2016, s. 33 i n.

22 7Zob. Wyrok WSA w Bydgoszczy z 20.04.2021 r. | SAB/Bd 2/21, LEX nr 3178557. W uzasadnieniu
przedmiotowego wyroku WSA wskazat: ,Skoro zatem do obowigzkéw gminy nalezy zaspokaja-
nie potrzeb wspdlnoty (jako catej wspdlnoty samorzagdowej), to nie mozna przyjaé, ze obowia-
zek ten wypetnia wydatkowanie $rodkéw publicznych na potrzeby pojedynczych oséb (np. wia-
Scicieli nieruchomosci), czy okreslonej grupy mieszkancow (np. wspdlnoty mieszkaniowej, czy
spotdzielni mieszkaniowej). Nie mozna powiedzieé, aby w takich sytuacjach mieliby$Smy do czy-
nienia z realizacjg zadan publicznych”.
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niajgc wiec te definicje zadan wtasnych. To zaspokajanie jest nakierowane na
zbiorowe potrzeby wspdlnoty, bedace rezultatem zsumowanych indywidual-
nych potrzeb ludzi mieszkajacych na danym terenie?®. Natomiast zadania zle-
cone nie stuzg zaspokajaniu potrzeb wspdlnoty samorzadowej, ale raczej uza-
sadnionym potrzebom paristwa?*,

Ustawa o samorzadzie gminnym formutuje zasade domniemania zadan i kom-
petencji gminy, wskazujgc w art. 6 ust. 1 u.s.g., ze ,,do zakresu dziatania gminy
nalezg wszystkie sprawy publiczne o znaczeniu lokalnym, niezastrzezone ustawami
na rzecz innych podmiotéw”?®. Rada gminy jako organ stanowigcy zostata wyposa-
zona w kompetencje do rozstrzygania wszystkich spraw zastrzezonych dla gminy?®.

Natomiast powiat jako posrednia jednostka samorzgdu terytorialnego, wy-
posazona w rade powiatu (organ stanowigcy, pochodzacy z bezposrednich, po-
wszechnych wyboréow) i zarzad (organ wykonawczy, wybierany w wyborach po-
$rednich) wykonuje réwniez zadania wtasne i zlecone. Powiat realizuje zadania
publiczne o charakterze ponadgminnym. Majgc na uwadze domniemanie kom-
petencji na rzecz gminy, powiat bedzie wykonywat te zadania o charakterze lo-
kalnym, ktdre przekraczajg mozliwosci realizacyjne gminy?’.

Samorzad wojewddztwa zostat rdwniez wyposazony w dwa organy: sejmik
wojewodztwa (organ stanowiacy i kontrolny, pochodzacy z bezposrednich i po-
wszechnych wybordw) oraz zarzad wojewddztwa (wybierany posrednio). Cho¢
w art. 14 u.s.w. nie wystepuje pojecie zadan zleconych, to przepis art. 14 ust. 2
u.s.w. stanowigcy, ze ustawy mogg okreslac niektdre sprawy z zakresu dziatania
wojewoddztwa jako zadania z zakresu administracji rzgdowej wykonywane przez
zarzad wojewddztwa, wskazuje na istnienie podziatu zadanh na wiasne i zlecone?®
na tym szczeblu samorzadu.

Jak podkresla B. Dolnicki

zestawienie instytucji zadan wiasnych i zadan zleconych w drodze ustawy nasuwa wnio-
sek, ze rdznia sie one w zasadzie zrédtem pochodzenia srodkéw finansowych przekazy-
wanych na ich realizacje oraz nazwaniem ich przez ustawodawce ,,zadaniami wtasnymi”
i ,zadaniami zleconymi”?°,

23 B. Dolnicki, Zadania samorzqdu terytorialnego, [w:] R. Mikosz (red.), Rozprawy prawnicze.
Ksiega pamigtkowa dla uczczenia pracy naukowej Profesora Antoniego Agopszowicza, Kato-
wice 2000, s. 163 in.

24 A, Wiktorowska, Prawne determinanty samodzielnosci gminy. Zagadnienia administracyjno-
prawne, Warszawa 2002, s. 136. Zob. tez art. 166 ust. 2 Konstytucji RP.

25 Zob. tez art. 164 ust. 3 Konstytucji RP.

26 Do katalogu najwazniejszych spraw gminy, w ktorych rada posiada wytgczng wtasciwosé, nalezg
sprawy: organizacyjne, planistyczne, finansowo-majgtkowe, osobowe i inne (np. podejmowa-
nie uchwat w sprawie herbu). J. Bo¢ (red.), Prawo administracyjne, Wroctaw 2003, s. 205 i 206.

27" Zob. B. Dolnicki, Samorzqd terytorialny, Warszawa 2012, s. 280.

28 R, Cybulska, [w:] B. Dolnicki (red.), Ustawa o samorzqdzie wojewddztwa. Komentarz, Warszawa
2012, art. 14.

29 B, Dolnicki, Zadania samorzqgdu terytorialnego, [w:] |. Lipowicz (red.), System Prawa Samorzgdu
Terytorialnego. Ustréj Samorzqgdu Terytorialnego, t. 2, Warszawa 2022, s. 504.
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Zadania publiczne mogg by¢ takze wykonywane na zasadzie wspétdziatania®.

W aktualnym tréjstopniowym zasadniczym podziale terytorialnym panstwa
wydaje sie konieczne rozwazenie wprowadzenia kategoryzacji gmin, co koreluje
z ustaleniem réznych ich modeli organizacyjno-funkcjonalnych wraz ze zréznico-
wanym wachlarzem kompetencji oraz zadan dostosowanych do ich potrzeb
i mozliwosci realizacji. Wymaga to jednak zmian na poziomie ustawy, poprze-
dzonych dogtebnymi dyskusjami i konsultacjami spotecznymi.

Od lat trwajg dyskusje dotyczace ewentualnej potrzeby likwidacji powiatéw.
Podnosi sie, ze ich aktualna liczba jest dos$é znaczna, a zadania, ktdre wykonuja
nalezg gtdwnie do katalogu zadan zleconych, finansowanych z budzetu panstwa.
Zwolennicy likwidacji powiatéw podnoszg argumenty, ze zadania te de facto
mogaq zostad przejete przez gminy, najblizsze mieszkancowi, co zwiekszy¢ by mo-
gto ekonomicznos¢ ich wykonywania. Aktualnie nie ma woli politycznej do do-
konywania tych zmian. Wskazac¢ jednak nalezy, ze dyskusja ta toczy sie takze
w innych paristwach demokratycznych, np. w Republice Francuskiej®'. Jednak
ustawodawca francuski, tak jak i polski, nie zdecydowat sie aktualnie na likwida-
cje departamentu jako posredniej jednostki samorzadu terytorialnego z wyta-
czeniem Metropolii Lyonu, ktdra jest wspdlnotg terytorialng o specjalnym sta-
tusie prawnym, wykonujgcg przekazane jej zadania departamentalne.

2. Pozycja prawna zwigzku metropolitalnego — wnioski
de lege lata

Ustrdj samorzadu terytorialnego podlega cigglym procesom ewolucyjnym
i mimo juz trzydziestu lat funkcjonowania odrodzonego samorzadu terytorial-
nego w Polsce nadal pozostaje nierozwigzany problem ustroju obszaréw metro-
politalnych®? i ich miejsca w podziale terytorialnym paristwa. Ustawodawca do-
strzega potrzebe wprowadzenia zwigzku metropolitalnego do struktury organi-
zacyjnej samorzadu terytorialnego. Nie podejmuje jednak decyzji o wigczeniu go
do zasadniczego podziatu terytorialnego panstwa, przyporzadkowujgc go do
struktury podziatu specjalnego®.

30 Szerzej na temat zob. M. Augustyniak, R. Marchaj, Formy wspétdziatania j.s.t. i obszary metro-
politalne Zadania samorzqdu terytorialnego, [w:] I. Lipowicz (red.), System Prawa Samorzqdu
Terytorialnego. Ustréj Samorzqdu Terytorialnego, t. 2, Warszawa 2022, s. 375 i nn.

31 Zob. szerzej na ten temat E. Marcovici, Les métropoles en France, Paris 2019, s. 152 i nn.

32 Szerzej zob. B. Dolnicki, Koncepcja powiatu metropolitalnego, ,Samorzad Terytorialny” 2014,
nr7-8,s.5-17.

33 M. Augustyniak, Metropolie we wspdtczesnym samorzqdzie terytorialnym — kilka refleksji o pro-
blematyce wykonywania zadan metropolitalnych w Polsce i we Francji, ,Studia Prawnoustro-
jowe” 2022, nr 57, s. 28.
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Préoby wypracowania wspdlnych rozwigzan ustrojowych w zakresie obsza-
réw metropolitalnych podejmowano w réznych projektach ustaw?*, ktére nie
doczekaty sie realizacji. Swiadczy to jednak o $wiadomych dziataniach projekto-
dawcéw, celem unormowania ustrojowego tej nowej formuty wykonywania za-
dan publicznych. Jest to wiec kluczowy element w budowie odpowiedniej formy
dla obszaréw metropolitalnych, jednak wcigz bardziej postepowy w swych ideach
i koncepcjach niz w rozwigzaniach prawnych. Z pewnoscig dziatania te przyczynity
sie do ewolucji instytucji metropolii, pozwalajgc na jej normatywne ujecie.

Pierwszg ustawg wprowadzajgca instytucje zwigzku metropolitalnego byta
ustawa z dnia 9 pazdziernika 2015 r. o zwigzkach metropolitalnych®, ktéra we-
szta w zycie z dniem 1 stycznia 2016 r. Poprzedzaty jg nieliczne regulacje doty-
czace instrumentdow rozwoju terytorialnego w postaci Zintegrowanych Inwesty-
cji Terytorialnych i obszaréw funkcjonalnych. W mysl art. 1i 2 tej ustawy zwigzek
metropolitalny miat by¢ zrzeszeniem jednostek samorzadu terytorialnego poto-
zonych w danym obszarze metropolitalnym, w sktad ktérego wchodzityby:

— gminy pofozone w granicach obszaru metropolitalnego;

— powiaty, na obszarze ktérych lezy co najmniej jedna gmina potozona w gra-
nicach obszaru metropolitalnego.

Natomiast ustawodawca przyjat, ze za obszar metropolitalny

uznaje sie spdjna pod wzgledem przestrzennym strefe oddziatywania miasta bedacego
siedziba wojewody lub sejmiku wojewddztwa, chrakteryzujaca sie istnieniem silnych po-
wigzan funkcjonalnych oraz zaawansowaniem proceséw urbanizacyjnych, zamieszkaty
przez co najmniej 500 000 mieszkancdws3e,

Ustawa ta bytfa jednak aktem o charakterze uniwersalnym, umozliwiajgcym
utworzenie wielu zwigzkéw w oparciu o regulacje tej ustawy. Wprowadzone roz-
wigzania normatywne dotyczgce systemowych regulacji prawnych dla obszaréw
metropolitalnych oceniono krytycznie®’.

Nastepnie ustawodawca zdecydowat sie na wprowadzenie rozwigzania ka-
zuistycznego, tworzgc ramy ustrojowe dla zwigzku metropolitalnego w woje-
wodztwie $lgskim, rezygnujac tym samym z uniwersalnego wzorca metropolital-
nego, wprowadzonego we wczesniejszej ustawie. Tym samym ustawa o zwigzku
metropolitalnym w wojewddztwie $lgskim z dnia 9 marca 2017 r.3® wprowadzita

34 Szerzej na temat koncepcji i projektéw w zakresu ustroju obszaréw metropolitalnych zob.
M. Ofiarska, Z. Ofiarski, Zwigzki komunalne i metropolitalne w Polsce, Warszawa 2021, s. 243 i n.

35 Ustawa z dnia z dnia 9 pazdziernika 2015 r. o zwigzkach metropolitalnych (Dz. U. 2015
poz. 1890). Ustawa ta utracita moc na podstawie art. 62 u.z.m.w.s.

36 Zob. art. 5 ustawy z dnia z dnia 9 pazdziernika 2015 r. o zwigzkach metropolitalnych.

37 Zob. na ten temat D. Szczescito, Opinia w sprawie ustawy z 9 pazdziernika 2015 r. o zwigzkach
metropolitalnych, ,Opinie i Analizy” 2016, nr 1, s. 7. Zob. tez T. Bgkowski, W poszukiwaniu wy-
konawcy zadari metropolitalnych, [w:] M. Stec, S. Ptazek (red.), Charakter i konstrukcja zadan
samorzqdu terytorialnego, Warszawa 2017, s. 64 i n.

38 Zob. ustawa z dnia 9 marca 2017 r. o zwigzku metropolitalnym w wojewddztwie $lgskim
(Dz. U.z2022r. poz. 2578) — zwana dalej u.z.m.w.s.
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nowa strukture organizacyjnoprawna*, ktérej celem byta realizacja zadan pu-
blicznych o charakterze ponadlokalnym. Zwigzek ten pod nazwg Gdérnoslgsko-
Zagtebiowska Metropolia, zostat utworzona w dniu 1 lipca 2017 r. na mocy roz-
porzadzenia Rady Ministrow*’. Wedle definicji zawartej w ustawie zwigzek me-
tropolitalny jest zrzeszeniem gmin wojewddztwa $Slaskiego, charakteryzuja-
cych sie istnieniem silnych powigzan funkcjonalnych oraz zaawansowaniem
proceséw urbanizacyjnych, potozonych na obszarze spdéjnym pod wzgledem
przestrzennym, ktéry zamieszkuje co najmniej 2 000 000 mieszkaincéw. Zwig-
zek metropolitalny zostat wyposazony w osobowos$¢ prawng (publiczno- i pry-
watnoprawng), samodzielno$¢ prawng chroniong sgdownie, zadania pu-
bliczne, ktére wykonuje w imieniu wtasnym i na wtasng odpowiedzialnos¢.
Tym samym ustawodawca nadat mu wiele cech i determinantéw prawnych
wiasciwych dla jednostek samorzadu terytorialnego, pozostawiajgc go poza ra-
mami zasadniczego podziatu terytorialnego panstwa, z uwagi na brak w kon-
strukcji instytucji zwigzku metropolitalnego pewnych elementéw tworzacych
wspolnote samorzadowa (tj. mieszkancow i terytorium). Wyposazenie zwigzku
w osobowos$é prawng, stwarza mozliwos¢ odrdznienia interesu prawnego
zwigzku od interesu gmin go tworzgcych oraz interesu publicznego o znaczeniu
ogdlnoparistwowym?!,

Zwigzek metropolitalny w sensie ustrojowym pozbawiony jest podmiotu sa-
morzadu terytorialnego, czyli mieszkancéw (substrat osobowy). Organy zwigzku
metropolitalnego nie sg wybierane przez mieszkancéw, lecz sg obsadzane
ex lege (zgromadzenie zwigzku) lub wybierane posrednio (zarzad zwigzku)*.

39 W uzasadnieniu do wyroku WSA w Gliwicach z dnia 7 listopada 2018 r. (IV SA/GI 804/18, Legalis
nr 1854770) WSA orzekt: ,Ustawa o zwigzku metropolitalnym w wojewddztwie $lgskim jest
aktem szczegdlnym i wprowadza w stosunku do unormowan obowigzujgcych w zakresie samo-
rzadu terytorialnego w kontekscie gmin, unormowania o charakterze specjalnym. Taki charak-
ter tego aktu pozwala uznaé, ze jest to akt o charakterze szczegélnym wobec ustawy o samo-
rzadzie gminnym i kierujac sie jedng z podstawowych regut wyktadni przepiséw prawa lex spe-
cialis derogat legi generali przyjdzie opowiedzie¢ sie za stanowiskiem, ze w rozpoznawane;j
sprawie zastosowanie posiadajg unormowania zamieszczone w ustawie szczegdlnej, czyli
o zwigzku metropolitalnym w wojewddztwie $lgskim”.

40 Zgodnie z § 3 rozporzadzenia Rady Ministrow w sprawie utworzenia w wojewddztwie $lgskim
zwigzku metropolitalnego pod nazwg ,,Gérnoslasko-Zagtebiowska Metropolia” z dnia 26 czerwca
2017 r. (Dz. U. z 2017 r. poz. 1290) obszar i granice zwigzku metropolitalnego obejmujg gminy —
miasta na prawach powiatu: Bytom, Chorzéw, Dabrowa Gdrnicza, Gliwice, Katowice, Mysto-
wice, Piekary Slaskie, Ruda Slaska, Siemianowice Slaskie, Sosnowiec, Swietochtowice, Tychy
i Zabrze, gminy o statusie miasta: Bedzin, Bierun, Czeladz, Imielin, Knurow, Ledziny, taziska
Gorne, Mikotéw, Pyskowice, Radzionkéw, Stawkdw, Tarnowskie Géry i Wojkowice oraz gminy:
Bobrowniki, Bojszowy, Chetm Slaski, Gierattowice, Kobiér, Mierzecice, Ozarowice, Pilchowice,
Psary, Rudziniec, Siewierz, Soénicowice, Swierklaniec, Wyry i Zbrostawice”.

41 M. Augustyniak, B. Dolnicki, R. Marchaj, Status prawny zwigzku metropolitalnego w Polsce
a metropolii we Francji, Warszawa 2023, s. 109.

42 Wyrok WSA w Gliwicach z 29.11.2021 r. | SA/GI 755/21, LEX nr 3286417.
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Jak wskazuje R. Marchaj, analizujgc regulacje ustawy o zwigzku metropoli-
talnym, zauwazy¢ nalezy jego silne powigzanie z instytucjg samorzadu terytorial-
nego oraz tworzacymi go gminami. Powigzanie to ma charakter funkcjonalny
i organizacyjny, nie jest jednoznaczne powigzaniem go z samorzgdem terytorial-
nym w sensie ustrojowym. Autor ten wskazuje, ze zwigzek metropolitalny po-
wigzany jest z samorzgdem terytorialnym na dwa podstawowe sposoby:

— podmiotowy (tj. uksztattowanie go jako korporacji prawa publicznego oraz
stworzenie mechanizméw prawnych umozliwiajagcych gminom cztonkow-
skim wptywanie na sposdéb dziatania zwigzku)

— przedmiotowy (przyznanie zwigzkowi zadan wtasnych wykonywanych na
rzecz mieszkancéw gmin cztonkowskich, zblizonych gatunkowo do zadan
jednostek samorzadu terytorialnego, oraz objecie dziatalnosci zwigzku insty-
tucja nadzoru panstwowego)®.

Zwigzek metropolitalny jest wiec istotnym elementem struktury samorzado-
wej, opartym na zasadzie decentralizacji.

Ustrdj zwigzku metropolitalnego regulujg unormowania statutowe. Statut
zwigzku i jego zmiany podlegajg uzgodnieniu z Prezesem Rady Ministrow na
whiosek ministra wtasciwego do spraw administracji publicznej, a nastepnie pu-
blikacji w wojewddzkim dzienniku urzedowym jako akt prawa miejscowego.
Uzgodnienie to stanowi element nadzoru®.

Ustawodawca do wtadz zwigzku zalicza dwa organy: zgromadzenie i zarzad
zwigzku metropolitalnego. Poszerzenie tego katalogu organdw jest niedopusz-
czalne. Do zadan zgromadzenia zwigzku metropolitalnego, bedacego organem
stanowigcym i kontrolnym, zaliczy¢ nalezy podejmowanie uchwat w zakresie
spraw nalezacych do jego wytacznej wiasciwosci* oraz dokonywanie kontroli
zwigzku i jednostek organizacyjnych utworzonych przez zwigzek poprzez komi-
sje rewizyjng. Do zadan tej komisji nalezy opiniowanie wykonania budzetu
zwigzku metropolitalnego i wystepowanie z wnioskiem do zgromadzenia w spra-
wie udzielenia albo nieudzielenia absolutorium zarzgdowi.

Zgromadzenie zwigzku sktada sie z delegatéw gmin wchodzgcych w skfad
zwigzku metropolitalnego (po jednym z kazdej gminy). Delegatami ex lege moga
by¢ organy wykonawcze gmin lub osoby przez nich upowaznione. Oznacza to, ze
sktad zgromadzenia nie ma charakteru statego personalnie. Monokratyczny or-
gan wykonawczy gminy moze decydowac o zmianie osoby upowaznionej do re-
prezentowania danej gminy w zwigzku. Uchwaty zgromadzenia s3 podejmo-
wane podwdjng wiekszoscig gtosdw, nieznang dotychczas ustawodawcy pol-
skiemu i utworzong na potrzeby gtosowan zwigzku (tj. uwzgledniajgcg wiekszosé
ustawowego sktadu zgromadzenia oraz taka liczbe delegatéw reprezentujgcych

43 R. Marchaj, Miejsce zwigzku metropolitalnego w wojewddztwie slgskim w strukturze admini-
stracji publicznej w Polsce, ,Samorzad Terytorialny” 2020, nr 6, s. 54 i n.

44 Zob. wyrok WSA w Gliwicach z 2.03.2009 r., IV SA/GI 904/08, LEX nr 533659.

4> Zob. art. 23 u.z.m.w.s.
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gminy, ze mieszkancy tych gmin stanowig wiekszos¢ ludnosci zamieszkatej na
obszarze zwigzku metropolitalnego).

Zgromadzenie zwigzku jest organem o kompetencji generalnej*. Wytgczne
kompetencje zgromadzenia, okreslone w art. 23 u.z.m.w.$., mozna podzieli¢
w oparciu o kryterium przedmiotowe na kompetencje: prawotwodrcze, ustro-
jowe, o charakterze strategicznym, gospodarczo-majatkowe, kompetencje bu-
dzetowo-finansowe i kontrolne®’.

W sktad organu wykonawczego zwigzku wchodzi pieciu cztonkdéw. Sg oni wy-
bierani przez zgromadzenie w gtosowaniu tajnym. Na czele tego organu stoi
przewodniczacy. Cztonkdw zarzadu obowigzuje cenzus obywatelstwa, a czton-
kostwa w zarzadzie nie mozna tgczy¢ z cztonkostwem w organie jednostki samo-
rzadu terytorialnego; petnieniem funkcji organu wykonawczego w danej gminie
lub ich zastepcoéw; petnieniem funkcji wojewody lub wicewojewody oraz man-
datem posta lub senatora.

W mysl art. 33 ust. 1 u.z.m.w.$. zarzad wykonuje zadania zwigzku metropo-
litalnego niezastrzezone na rzecz zgromadzenia, do ktorych nalezy w szczegél-
nosci: wykonywanie uchwat zgromadzenia; gospodarowanie mieniem zwigzku
metropolitalnego; przygotowywanie projektu i wykonywanie budzetu zwigzku
metropolitalnego oraz kierowanie, koordynowanie i kontrolowanie dziatalnosci
jednostek organizacyjnych zwigzku metropolitalnego (w tym zatrudnianie i zwal-
nianie ich kierownikéw). Zarzad podejmuje rozstrzygniecia w formie uchwat,
ktére zapadajg zwykia wiekszoscig gtosdw w obecnosci co najmniej potowy usta-
wowego sktadu zarzadu, w gtosowaniu jawnym, chyba ze ustawa stanowi inacze;j.

Jak wskazujg B. Dolnicki i R. Marchaj

tréjstopniowy ustréj samorzadu terytorialnego uformowany ostatecznie 1 stycznia 1999 r.
przewiduje dualistyczny podziat zadan jednostki samorzadu terytorialnego na lokalne
oraz regionalne. Te pierwsze, wykonywane przez gmine i powiat, polegaja na zaspokaja-
niu podstawowych potrzeb mieszkaricéw w drodze swiadczen powszechnie dostepnych.
Te drugie — wykonujg wojewddztwa samorzadowe, nie tyle przez $wiadczenie na rzecz
mieszkancow, ile organizowanie i zapewnianie im witasciwych warunkdéw zycia. Obser-
wacja zycia codziennego pokazuje, ze opisany powyzej podziat zadan na lokalne i regio-
nalne niedostosowany jest do specyfiki obszaréw metropolitalnych. Powigzania funkcjo-
nalne pomiedzy jednostkami samorzadu terytorialnego powoduja, iz zadania poszcze-
gblnych gmin taczg sie, tworzac wspdlne zadania metropolitalne, ktére powinny by¢ wy-
konywane przez wszystkie gminy?.

Tym samym ustawodawca wyrdznit kategorie zadan metropolitalnych o cha-
rakterze subregionalnym od tych realizowanych przez jednostki samorzadu te-

46 Zob. M. Ofiarska, Z. Ofiarski, Zwigzki komunalne i metropolitalne w Polsce, Warszawa 2021,
s. 312.

47 M. Augustyniak, Metropolises in Poland and France — systemic issues, ,,Przeglad Prawa Publicz-
nego” 2022, nr 12, s. 100.

48 Zob. B. Dolnicki, R. Marchaj, Gérnoslgsko-Zagtebiowska Metropolia, ,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 2017, nr 3, Legalis/el.
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rytorialnego. Zwigzek metropolitalny wykonuje swoje wyodrebnione zadania,
wskazane w ustawie (zob. art. 12 u.z.m.w.$) i nie przejmuje z mocy prawa zadan
nalezgcych do gmin, ktére wchodzg w jego sktad. Moze jednak wykonywac inne
zadania na mocy porozumien.

Zadania zwigzku metropolitalnego w wojewdédztwie Slgskim mozna sklasyfi-
kowac w kilka grup:

1) zadania metropolitalne jako zadania wtasne zwigzku metropolitalnego, okreslone

W u.z.m.w.$.;

1) zadania przeniesione na zwigzek metropolitalny na mocy porozumienia zawar-
tego z: gming bedaca cztonkiem tego zwigzku; jednostka samorzadu terytorial-
nego nie bedacy cztonkiem tego zwigzku; zwigzkiem jednostek samorzadu te-
rytorialnego;

2) zadania przeniesione na zwigzek metropolitalny w trybie art. 13 ust. 1 pkt 3
u.z.m.w.s,;

3) zadania zlecone z zakresu administracji rzgdowej*.

Whioski — kierunki zmian

Rozwdj metropolizacji i normatywne utworzenie zwigzku metropolitalnego
w strukturze odrodzonego samorzgdu terytorialnego koreluje ze zmianami w za-
kresie realizacji zadan publicznych stuzgcych zaspokajaniu potrzeb mieszkaricow
wspdlnot terytorialnych. Z pewnoscig powoduje to koniecznos¢ pogtebionej re-
fleksji nad problematyka dotyczaca relacji o charakterze ustrojowo-funkcjonal-
nym miedzy obszarem metropolitalnym a jednostkami zasadniczego podziatu
terytorialnego panstwa. Dyskusja ta jest obecna takze w innych europejskich sa-
morzadach terytorialnych, co oznacza, ze jest to element niezbedny w procesie
decentralizacji zadan publicznych w swietle nowych form realizacji zadan, zwiek-
szenia ich efektywnosci skorelowanej z czynnikami ekonomicznymi.

Ustawodawca od uniwersalnej formuty zwigzku metropolitalnego przeszedt
do formuty kazuistycznej, co, jak sgdze, nalezy ocenia¢ pozytywnie. W ustawie
0 zwigzku metropolitalnym w wojewddztwie $lgskim wylicza szereg cech
zwigzku metropolitalnego, korelujgcych z determinantami prawnymi jednostek
samorzadu terytorialnego. Jednak zwigzek metropolitalny nie stanowi jednostki
samorzadu terytorialnego, a jego dotychczasowa pozycja prawna wskazuje na
umiejscowienie go poza zasadniczym podziatem terytorialnym panstwa i przy-
porzadkowanie go do struktury podziatu specjalnego. Zwigzek jest strukturg
prawng odrebng od tworzgcych go gmin, jak i od administracji rzadowej. Jako
struktura wspétdziatania winien by¢ wykorzystywany w celu usprawnienia reali-
zacji zadan publicznych o charakterze subregionalnym. Postrzega sie go jako

49 M. Augustyniak, B. Dolnicki, R. Marchaj, Status prawny zwigzku metropolitalnego w Polsce
a metropolii we Francji, Warszawa 2023, s. 432 i nn.



O potrzebie zmiany... 45

forme wspdtpracy miedzygminnej, a nie formute aspirujgca do statusu jednostki
samorzadu terytorialnego. Sadze, ze zwigzek metropolitalny, pojmowany kazui-
stycznie, moégtby znalez¢ swe miejsce w zasadniczym podziale terytorialnym
panstwa, jesli ustawodawca uczynitby go jednostkg samorzadu terytorialnego,
zmieniajgc de facto jego status prawny. Oznaczatoby to wprowadzenie katego-
ryzacji instytucji metropolii®® od form wspétpracy miedzygminnej, przez zwigzki
metropolitalne w dotychczasowej formie prawnej, po metropolie o statusie jed-
nostki samorzadu terytorialnego, np. na wzér Metropolii Lyonskiej, ktéra wchfo-
neta zadania i kompetencje departamentu, powodujac likwidacje tego posred-
niego szczebla zasadniczego podziatu terytorialnego panstwa i wybory bezpo-
Srednie organdw metropolii. Realizacja przedmiotowe]j wizji normatywne;j insty-
tucji metropolii wymagataby reorganizacji struktury samorzgdowej o charakte-
rze strukturalno-funkcjonalnym, w tym podziatu terytorialnego panstwa, na
mocy zmian ustawowych.

Z pewnoscig stabilnos$¢ struktur administracyjnych panstwa jest szczegdlng
wartoscig, ktédrg mozna zachowac wytgcznie po dogtebnej analizie i konsultacji.
Nalezy wskazaé, ze aktualnie brak jest woli politycznej w zakresie zmiany. Warto
rowniez podkresli¢, ze prace nad wprowadzeniem ewentualnych modyfikacji
dotyczacych zasadniczego podziatu terytorialnego panstwa wymagajg zarowno
czasu, jak i wieloaspektowej analizy, w tym debaty publicznej i konsultacji pu-
blicznych. Musza réwniez wynikaé one z woli samych samorzgdowcoéw, co z pew-
noscig bedzie procesem dtugofalowym. Wydaja sie by¢ jednak nieuniknione.
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On the need to change the basic territorial division of the state —
around the concept of a metropolis

Abstract

Following the revival of the institution of local self-government, a new basic territorial division
of the state was introduced by the Act of 24 July 1998, which includes: communes, districts and
voivodeships. This division, has been the subject of numerous discussions between representa-
tives of doctrine and practitioners, local government officials.

The subject of the article is a reflection on the basic territorial division of the state in the light
of the institution of the metropolitan association and its possible modification. The discussion on
the directions of changes to the legal status of the Polish metropolitan association is a key factor
in the changes to the three-tier fundamental territorial division of the state. It also touches on
the issue of the possible process of abolishing poviats and introducing the categorisation of
communes.

Keywords: fundamental territorial division of the state, metropolis, metropolitan association,
local government unit, categorisation of metropolises.
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Aktualizacja miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego

Streszczenie

Procedura aktualizacji miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego ma na celu do-
stosowanie tego planu do zmian prawa oraz zmian uwarunkowan spoteczno-gospodarczych. Pro-
cedura aktualizacji jest realizowana w granicach wtadztwa planistycznego gminny. Swoboda orga-
noéw gminy dotyczy stwierdzenia potrzeby aktualizacji oraz okreslenie zakresu i tresci aktualizacji.

Stowa kluczowe: miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego, polityka przestrzenna,
wiadztwo planistyczne, ocena aktualnosci, bezczynnos¢ uchwatodawcza, niewydanie aktu norma-
tywnego, odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza wiadzy publicznej.

Wstep

Szczegdlny charakter miejscowego planu zagospodarowania przestrzen-
nego, dalej okreslanego planem miejscowym, jest zwigzany z jego miejscem
w systemie aktow planowania przestrzennego oraz jego relacja z uwarunkowa-
niami spoteczno-gospodarczymi. Plan miejscowy powinien odpowiadac aktual-
nym wymogom prawa, jak réwniez uwarunkowaniom pozaprawnym. Procedura
aktualizacji planu miejscowego, stanowi srodek prawny umozliwiajgcy ciggte
jego dostosowywanie do zmieniajgcych sie wymogdw?. Organy gminy podej-

1 Jak podkresla I. Zachariasz, zasada ciggtosci planowania stanowi jedna z zasad dziatania gminy
w obszarze zagospodarowania przestrzennego. Zob. |. Zachariasz, Komentarz do art. 32, [w:]
H. 1zdebski, |. Zachariasz (red.), Ustawa o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym. Ko-
mentarz, Lex/El 2013. T. Bgkowski zauwaza, ze brak aktualizacji gminnych aktow planowania
przestrzennego stanowi zagrozenie dla tadu przestrzennego. T. Bakowski, Milczenie organéw
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mujg dziatania w toku tej procedury w graniach swobodnego uznania. Celem
opracowania jest okreslenie granic tej swobody, jak rdwniez skutkdw niewyko-
nania aktualizacji planu miejscowego i charakteru tych skutkdéw.

W opracowaniu zastosowano metode analityczno-dogmatyczng. Metoda ta
umozliwita przeprowadzenie badan w sposéb usystematyzowany. Badania te
objety trzy etapy: interpretacje tresci, konceptualizacje oraz uporzadkowanie
struktury prawnej. Wykonanie tych etapéw badan umozliwito osiggniecie celu
badawczego w postaci okreslenia granic swobody organdéw gminy w toku proce-
dury aktualizacji planu miejscowego. Spéjnos¢ analizy prawnej jest zapewniana
za pomocg uwzglednienia dorobku nauk prawnych oraz orzecznictwa.

1. Swoboda gminy w planowaniu przestrzennym

Swoboda organéw gminy, ktdra jest wtasciwa dla ich wtadztwa planistycz-
nego, odnosi sie takze do procedury aktualizacji planu miejscowego. Swoboda
ta obejmuje dwie ptaszczyzny: podjecie dziatan aktualizujgcych lub zaniechanie
tych dziatan. Ptaszczyzna swobody podjecia dziatart odnosi sie do okreslenia za-
kresu i tresci aktualizacji. Ptaszczyzna swobody zaniechania dziatan oznacza
uprawnienie rady gminy do oceny koniecznosci aktualizacji planu miejscowego.
Zaznaczenia wymaga, ze swoboda ta nie jest bezwzgledna. Swoboda ta nie obej-
muje bowiem czasowego legalnego zaniechania, czyli sytuacji, gdy rada gminy
ma obowigzek podja¢ dziatania aktualizacyjne. Obowigzek ten jest ustanawiany
przez przepisy szczegdlne zawarte w aktach normatywnych rangi ustawy.

2. Ocena potrzeby aktualizacji miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego

Pierwszy etap procedury aktualizacji planu miejscowego obejmuje przygo-
towanie oceny aktualnosci tego aktu, jak rowniez przekazanie wynikow tej
oceny radzie gminy. Organem wifasciwym w tym etapie jest wojt (burmistrz, pre-
zydent miasta). Prawodawca natozyt na niego obowigzek przygotowania tej
oceny i przekazanie ich wynikéw przynajmniej raz w ciggu kadencji rady gminy?.

gminy w sprawach tadu przestrzennego, ,,Samorzad Terytorialny” 2019, nr 1-2, s. 21. Problem
negatywnych skutkéw niewykonania aktualizacji gminnych aktéw planowania przestrzennego
zostat przedstawiony takze w raporcie Najwyzszej Izby Kontroli, Informacja o wynikach kontroli
systemu gospodarowania przestrzeniq gminy jako dobrem publicznym, Warszawa 2017, s. 23-27.
2 Art. 32 ust. 1-2 ustawy z dnia 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzen-
nym (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 977 ze zm.), dalej u.p.z.p. Zob. wyrok WSA w Opolu z dnia 29
wrzesnia 2022 r., Il SA/Op 183/22, CBOSA. Zob. tez E. Radziszewski, Planowanie i zagospoda-
rowanie przestrzenne. Przepisy i komentarz, El/Lex 2006; J. Dziedzic-Bukowska, Komentarz do
art. 32, [w:] K. Buczynski, J. Jaworski, P. Sosnowski (red.), Ustawa o planowaniu i zagospodaro-
waniu przestrzennym. Komentarz, Lex/El 2014; M. Wincenciak, Komentarz do art. 32, [w:]
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Przedmiotem oceny aktualnosci jest stan prawny oraz stan faktyczny. Ocena
stanu prawnego obejmuje dwie ptaszczyzny. Pierwsza ptaszczyzna odnosi sie do
zgodnosci planu miejscowego z przepisami prawa powszechnie obowigzujacego?
lub z innymi aktami planowania przestrzennego, w tym z planem ogélnym*. Druga
ptaszczyzna obejmuje ocene potrzeby uwzglednienia sytuacji prawnych nierucho-
mosci potozonych w obszarze obowigzywania planu miejscowego®. Sytuacja ta
jest ksztattowana w drodze decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji celu publicz-
nego® lub decyzji o ustaleniu warunkéw zabudowy’. Ocena stanu faktycznego od-
nosi sie do istniejgcego lub planowanego sposobu zagospodarowania przestrzeni.
Ocena ta obejmuje m.in. analize zmian w zagospodarowaniu przestrzennym
gminy, analize postepédw w opracowaniu planu miejscowego, jak réwniez rozpa-
trzenie wnioskdw w sprawie sporzadzenia lub zmiany planu miejscowego®.

Wyniki te majg deklaratoryjny charakter, poniewaz zawierajg one opis stanu
zagospodarowania przestrzennego obszaru gminy.

Czynnosci przygotowania przez wéjta wynikdw oceny i przekazanie ich ra-
dzie gminy stanowig czynnos$¢ materialno-techniczng. Sg one czynnosSciami
o charakterze nie-wtadczym, poniewaz obejmujg one zebranie i przekazanie in-
formacji. Czynnosci te majg takze wewnetrzny charakter, poniewaz majg one
miejsce pomiedzy organami administracji publicznej bedgcymi czescig struktury
organizacyjnej jednej gminy.

3. Uchwata rady gminy w przedmiocie aktualnosci miejscowego

planu zagospodarowania przestrzennego

Drugi etap procedury aktualizacji gminnych planu miejscowego obejmuje
przyjecie przez rade gminy uchwaty w sprawie aktualno$ci miejscowego planu

A. Plucinska-Filipowicz, M. Wierzbowski (red.), Ustawa o planowaniu i zagospodarowaniu prze-
strzennym. Komentarz aktualizowany, Lex/El 2021.
3 W swietle wyktadni systemowej art. 33 w zw. z art. 32 u.p.z.p., procedura aktualizacji planu
ogdlnego lub miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego moze mie¢ miejsce, gdy
nastgpig zmiany przepiséw ustawowych, w wyniku ktérego powstanie sytuacja niezgodnosci
dotychczasowych gminnych aktéw planowania przestrzennego ze zmienionymi przepisami
ustawowymi.
Zob. I. Zachariasz, op. cit.
Ibidem.
Art. 32 ust. 1 w zw. z art. 4 ust. 2 pkt. 1 u.p.z.p.
Ibidem.
W swietle art. 32 ust. 1 u.p.z.p., wdjt, oceniajac aktualnos¢ planu ogdlnego lub miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego, dokonuje analizy zmian w zagospodarowaniu przestrzennym
gminy, ocenia m.in. postepy w opracowywaniu miejscowego planu zagospodarowania prze-
strzennego oraz wnioskdw w sprawie sporzadzenia lub zmiany planu miejscowego lub planu ogél-
nego. Zob. wyrok NSA z dnia 13 kwietnia 2021 r., Il OSK 3272/20, CBOSA. Jak zaznaczyt |. Zacha-
riasz, wnioski zgtaszane do przygotowywanej oceny aktualnosci gminnych aktéow planowania
przestrzennego moga sktadaé podmioty publiczne, jak i podmioty prywatne. . Zachariasz, op. cit.
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zagospodarowania przestrzennego®. Rada gminy moze przyjaé te uchwate jedy-
nie wéwczas, gdy w swietle wynikdw oceny aktualnosci wykonanej w pierwszym
etapie procedury aktualizacji plan miejscowy jest nieaktualny®. Rada gminy po-
siada swobode podjecia tej uchwaty. Swoboda rada gminy jest zwigzana z jej
wtladztwem planistycznym. Nalezy wyrdzni¢ dwie ptaszczyzny swobody rady
gminy. Po pierwsze, uchwata ta ma fakultatywny charakter. Prawodawca nie wy-
znacza radzie gminy terminu podjecia tej uchwaty, a zatem zaniechanie jej pod-
jecia nie stanowi bezczynnosci rady gminy!!. Po drugie, rada gminy moze samo-
dzielnie okresli¢ tresé tej uchwaty, niezaleznie od wynikéw oceny aktualnosci®2.
Samodzielnos$¢ okreslenia tresci uchwaty ma wzgledny charakter. Uchwata ta
powinna by¢ bowiem zgodna z wymaganiami przepiséw prawa; jak rowniez
z planem ogdlnym?®,

Uchwata ma charakter deklaratoryjny. Rada gminy, podejmujac te uchwate,
stwierdza aktualnosé lub nieaktualnos$¢ planu miejscowego. Zaznaczenia wymaga,
ze podejmujgc te uchwate, rada gminy powinna uwzglednic¢ ocene aktualnosci przy-
gotowang przez wajta, jak rowniez wtasng ocene aktualnosci planu miejscowego®.

Uchwata w przedmiocie aktualnosci miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego jest aktem kierownictwa wewnetrznego®. Jej podjecie nie

9 Art.32 ust. 2 u.p.z.p.

10 7Zob. wyrok WSA w Szczecinie z dnia 19 kwietnia 2018 r., Il SA/Sz 61/18, CBOSA; wyrok NSA
z dnia 30 pazdziernika 2018 r., Il OSK 2130/18, CBOSA; wyrok WSA we Wroctawiu z dnia 10
wrzesnia 2019 r., Il SA/Wr 324/19, CBOSA; wyrok WSA w Olsztynie z dnia 18 listopada 2021 .,
I SA/OI 827/21, CBOSA.

11 W orzecznictwie sgdowo-administracyjnym podkresla sie, ze prawodawca nie ustanawia ter-
minu, w jakim rada gminy powinna przyja¢ uchwate w przedmiocie aktualnosci aktéw plano-
wania przestrzennego. Zob. postanowienie NSA z dnia 21 listopada 2018 r., Il OSK 3158/18,
CBOSA,; postanowienie WSA w Warszawie z dnia 7 grudnia 2019 ., IV SAB/Wa 1409/19, CBOSA;
postanowienie WSA w todzi z dnia 9 stycznia 2020 r., Il SAB/td 104/19, CBOSA; wyrok WSA
w Opolu z dnia 29 wrzes$nia 2022 r., Il SA/Op 183/22, CBOSA. Cze$ciowo odmienne stanowisko
przedstawia T. Bakowski, ktory wskazuje, ze rada gminy ma obowigzek podjecia uchwaty
w sprawie aktualnosci miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego, jezeli w swietle
przygotowanej przez wdjta oceny, te akty planowania przestrzennego sg nieaktualne. T. Ba-
kowski, op. cit., s. 20.

12 Rada gminy nie jest zwigzana oceng aktualnosci przygotowang przez wdjta. Rada gminy moze
zatem w sposdb odmienny oceni¢ aktualno$é planu miejscowego.

13 W literaturze wskazuje sie, ze uchwata rady gminy w przedmiocie aktualnosci aktéw planowa-
nia przestrzennego powinna wypetnia¢ wymagania okreslone w przepisach prawa, m.in.
W u.p.z.p. Zob. E. Radziszewski, op. cit.; M. Wincenciak, op. cit.

14 Rada gminy, podejmujgc uchwate w przedmiocie aktualnosci miejscowego planu zagospodaro-
wania przestrzennego, opiera sie na opinii wdéjta dotyczacej aktualnosci planu miejscowego.
Zaznaczenia wymaga, ze podejmujac te uchwate, rada gminy powinna uwzgledni¢ ocene aktu-
alnosci przygotowana przez wdéjta, jak réwniez wtasng analize aktualnosci planu miejscowego.
Gmina posiada bowiem swobode podjecia tej uchwaty. Swoboda ta odnosi sie takze do okre-
Slenia potrzeby aktualizacji.

15 Zob. postanowienie NSA z dnia 21 listopada 2018 r., Il OSK 3158/18, CBOSA; |. Zachariasz, op.
cit.; J. Dziedzic-Bukowska, op. cit.; M. Wincenciak, op. cit.
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wptywa na sytuacje prawng podmiotéw zewnetrznych wobec administracji pu-
blicznej®®. Przedmiotem tej uchwaty jest okreslenie gminnej polityki przestrzen-
nej, czyli wskazanie niezbednych dziatar planistycznych?’. Zaznaczenia wymaga,
ze skutkiem tej uchwaty nie jest stwierdzenie niewaznosci planu miejscowego.
Plan miejscowy nadal obowigzuje w porzadku prawnym?®. Rada gminy w tej
uchwale ustanawia obowigzek zmiany planu miejscowego®.

4. Procedura zmiany miejscowego planu zagospodarowania
przestrzennego

Trzeci etap procedury aktualizacji planu miejscowego obejmuje przyjecie
przez rade gminy uchwaty w sprawie przystgpienia do sporzadzenia tego planu,
w sposoéb zgodny z podjeta w drugim etapie uchwatg w sprawie jego aktualnosci.
Rada gminy nie jest jednak ograniczona terminem wykonania tego obowigzku?.

Zaznaczenia wymaga, ze zmiana planu miejscowego moze by¢ przeprowa-
dzona niezaleznie od procedury aktualizacji tego planu?!. Zmiana planu miejsco-
wego nie stanowi wéweczas trzeciego etapu procedury jego aktualizacji, lecz jest
podejmowana niezaleznie od tej procedury. Przepisy prawa nadajg radzie gminy
kompetencje podjecia uchwaty w sprawie przystgpienia do sporzadzenia tych
aktéw planowania przestrzennego z zasady w ramach uznania administracyj-
nego?2. Mozliwe sg zatem trzy sytuacje, w ktérych zmiana planu miejscowego
jest niezalezna od rezultatéw procedury aktualizacji.

16 Zob. postanowienie NSA z dnia 21 listopada 2018 r., Il OSK 3158/18, CBOSA. Jak stusznie pod-
kreslit M. Wincenciak, uchwata rady gminy w przedmiocie aktualnosci aktéw planowania prze-
strzennego jako akt kierownictwa wewnetrznego nie wigze w stosunkach zewnetrznych.
M. Wincenciak, op. cit. Podobnie uwaza I. Zachariasz, op. cit.

17 Zob. wyrok NSA z dnia 19 grudnia 2018, 1l OSK 3495/18, CBOSA; wyrok WSA w Szczecinie z dnia
14 maja 2020 ., Il SA/Sz 97/20, CBOSA.

18 )Jak podkreslit WSA w todzi, w wyroku z dnia 7 lipca 2022 r., stwierdzenie nieaktualnosci gmin-
nego aktu planowania przestrzennego nie skutkuje automatyczng niewaznoscig lub uchyle-
niem tego aktu. Zob. wyrok WSA w todzi z dnia 7 lipca 2022 r., Il SA/ td 228/22, CBOSA. Po-
dobnie uwaza M. Wincenciak, op. cit.

19 Jak zaznacza M. Wincenciak, uchwata rady gminy w przedmiocie aktualnosci aktow planowania
przestrzennego obliguje ten organ do podjecia dziatan nakierowanych na zmiane tego aktu pla-
nowania przestrzennego. M. Wincenciak, op. cit.

20 7ob. wyrok NSA z dnia 30 pazdziernika 2018 r., Il OSK 2130/18, CBOSA; postanowienie NSA
z dnia 21 listopada 2018 r., Il OSK 3158/18, CBOSA; M. Wincenciak, op. cit.

21 Jak podkresla J. Dziedzic-Bukowska, zmiana gminnych aktdw planowania przestrzennego moze
nastgpi¢ niezaleznie od procedury aktualizacji tych aktow, okreslonej w art. 32 u.p.z.p. Zob.
J. Dziedzic-Bukowska, op. cit.

22 Jak stusznie podkreslit WSA w Gdarisku, w wyroku z dnia 25 wrzesnia 2008 r., planowanie miej-
scowe z zasady ma charakter fakultatywny, co oznacza, ze organy gminy posiadajg jednocze-
$nie uprawnienie do odstgpienia od czynnosci planistycznych, jak réwniez uprawnienie do
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Pierwsza sytuacja ma miejsce, gdy rada gminy stwierdzi nieaktualnos¢ planu
miejscowego, a w konsekwencji w uchwale naktada na siebie obowigzek zmiany
tego planu. Prawodawca nie okresla jednak terminu wykonania tego obo-
wigzku?3. Przepisy prawa nie ustanawiajg zatem skutkdéw prawnych w sytuaciji,
gdy rada gminy pozostaje bezczynna wzgledem wykonania tego obowigzku?*.

Druga sytuacja ma miejsce, gdy rada gminy nie stwierdzi nieaktualnosci
planu miejscowego w drugim etapie procedury aktualizacji, jednakze pdzniej
rada gminy podejmuje uchwate w sprawie przystgpienia do sporzadzenia planu
miejscowego. Przedmiotem nieaktualnosci tego planu moze by¢ np. jego nie-
zgodnos¢ ze zmienionymi przepisami prawa powszechnie obowigzujacego, co
nie miescito sie w zakresie oceny aktualnosci wykonywanej przez wéjta w pierw-
szym etapie procedury aktualizacji.

Trzecia sytuacja ma miejsce, gdy rada gminy podejmie uchwate w sprawie
aktualnosci miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego, a nastepnie
uchwate w sprawie przystgpienia do sporzadzenia tego planu, jednakze przed-
miot tych uchwat nie jest tozsamy. Rada gminy, podejmujgc uchwate w sprawie
aktualnosci miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego, naktada na
siebie, jak rowniez na wdjta, obowigzek podjecia dziatan w celu zmiany tego
planu, jednakze wykonanie tego obowigzku nie jest ograniczone terminem. Jed-
noczesnie uchwata w sprawie aktualnosci miejscowego planu zagospodarowa-
nia przestrzennego nie naktada na rade gminy obowigzku zaniechania zmiany
tego planu w sposdb niezgodny z tg uchwatg. Zmiana planu miejscowego pozo-
staje bowiem w zakresie swobody organdw gminy wtasciwej dla wtadztwa pla-
nistycznego.

5. Skutki niewykonania aktualizacji miejscowego planu

zagospodarowania przestrzennego

Nalezy wyrdzni¢ dwa rodzaje sytuacji prawnych zwigzanych z niewykona-
niem aktualizacji miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego.

wszczecia procedury i okreslenia obszaru objetego planem miejscowym. Wyrok WSA w Gdan-
sku z dnia 25 wrzesnia 2008 r., Il SA/Gd 286/08, CBOSA. Jak zauwaza K. Rokicka, proces uchwa-
lania planu miejscowego ma charakter fakultatywny i zalezy od uznania rady gminy, w przeci-
wienstwie do procesu uchwalania lub zmiany studium uwarunkowar i kierunkéw zagospoda-
rowania przestrzennego gminy. Poglad ten wydaje sie pozostac aktualnym pomimo wyrazania
go w stanie prawnym, w ktérym obowigzywaty przepisy prawne regulujgce studium uwarun-
kowan i kierunkdw zagospodarowania przestrzennego gminy. K. Rokicka, Uchwaty rady gminy
w procedurze planistycznej — wybrane problemy, ,Samorzad Terytorialny” 2015, nr 11, s. 17.

23 Zob. postanowienie WSA w Warszawie z dnia 7 grudnia 2019 r., IV SAB/Wa 1409/19, CBOSA.

24 Zob. postanowienie NSA z dnia 21 listopada 2018 r., Il OSK 3158/18, CBOSA; postanowienie
WSA w Warszawie z dnia 7 grudnia 2019 r., IV SAB/Wa 1409/19, CBOSA.
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Pierwszy rodzaj sytuacji prawnej obejmuje brak sankcji prawnych w zwigzku
z: 1. niewykonaniem przez wdjta obowigzku oceny aktualnosci miejscowego
planu zagospodarowania przestrzennego; 2. niepodjeciem przez rade gminy
uchwaty w przedmiocie aktualnosci tego planu; 3. niepodjecie przez rade gminy
uchwaty w sprawie przystgpienia do sporzgdzenia tego planu, jezeli potrzeba tej
zmiany wynika z innych przyczyn niz nowelizacja przepisow prawa. W orzecznic-
twie sgdowo-administracyjnym podkresla sie, ze prawodawca nie ustanowit sys-
temu sankcji wzgledem organdw gminy, ktére nie podejmujg dziatan aktualizu-
jacych plan miejscowy, poniewaz aktualizacja stanowi samodzielne wykonanie
zadan wtasnych gminy w postaci ksztattowania polityki przestrzennej®. Zazna-
czenia wymaga takze, ze prawodawca natozyt jedynie na wéjta obowigzek oceny
aktualnosci planu miejscowego raz w ciggu kadencji rady gminy. Pozostate dwa
rodzaje dziatari majq fakultatywny charakter?®.

Drugi rodzaj sytuacji prawnych odnosi sie do czasowego legalnego zaniecha-
nia, gdy obowigzek zmiany planu miejscowego jest okreslony w przepisach
szczegblnych. Rezultatem zaniechania jest sprzeczno$é dotychczasowego planu
miejscowego ze zmienionymi przepisami prawa, ze wzgledu na nieuchwalenie
zmiany tego planu. Nalezy zatem wyrdzni¢ dwie ptaszczyzny naruszenia prawa
w obrebie tej sytuacji prawnej. Pierwsza ptaszczyzna dotyczy naruszenia prawa
polegajgcego na nieuchwaleniu zmiany planu miejscowego. Druga ptaszczyzna
odnosi sie do naruszenia prawa bedacego efektem zaniechania, a zatem jest ona
zwigzana z niezgodnoscig aktualnego planu miejscowego z obowigzujgcymi po
zmianach przepisami prawa.

Ptaszczyzna dotyczaca nieuchwalenia zmian planu miejscowego obejmuje
jedynie skutek cywilnoprawny.

Nalezy jednak podkresli¢, ze w nauce prawa wyrazane s3g niejednolite po-
glady odnoszace sie do skutkéw administracyjnoprawnych zaniechania podjecia
uchwat przez rade gminy. W s$wietle pierwszego poglgdu, nie ma podstawy
prawnej do ztozenia skargi do sgdu administracyjnego na bezczynnos$é prawo-
twodrczg organdéw gminy. Zgodnie z drugim pogladem, podstawg prawng wnie-
sienia tego skargi jest art. 101a u.s.g., ktdry odnosi sie do zaniechania jakichkol-
wiek czynnosci prawnych w sprawach z zakresu administracji publicznej?’. Po-

25 Zob. postanowienie NSA z dnia 21 listopada 2018 r., Il OSK 3158/18, CBOSA; postanowienie
WSA w Warszawie z dnia 7 grudnia 2019 r., IV SAB/Wa 1409/19, CBOSA; postanowienie WSA
w todzi z dnia 9 stycznia 2020 r., Il SAB/td 104/19, CBOSA.

26 Jak podkresla J. Dziedzic-Bukowska, rada gminy nie ma obowigzku podjecia uchwaty w przed-
miocie aktualnosci aktéw planowania przestrzennego, poniewaz prawodawca nie wyznaczyt
terminu podjecia tej uchwaty. J. Dziedzic-Bukowska, op. cit.

27 Zaznaczenia wymaga, ze w literaturze nie ma jednolitych poglagdéw dotyczgcych mozliwosci
skutecznego wniesienia skargi na bezczynnos¢ prawotwdrczg organdw gminy. Jak podkresla
D. Dabek, skarga na niewykonanie czynnosci nakazanej prawem, wniesiona na podstawie
art. 101a ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 40
ze zm.), dalej u.s.g., nie obejmuje bezczynnosci prawodawczej. D. Dabek, Komentarz do
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prawny wydaje sie pierwszy poglad. Sad administracyjny nie wydaje bowiem
orzeczen, ktérych przedmiotem bytaby bezczynno$é prawodawcza organéw
gminy. Zaznaczenia takze wymaga, ze bezczynnos¢ prawodawcza nie skutkuje
wszczeciem postepowania nadzorczego przez wojewode?®. Wojewoda nie po-
dejmuje bowiem rozstrzygniecia nadzorczego, ktérego przedmiotem bytaby ta
bezczynnosé.

Skutek cywilnoprawny odnosi sie do zaniechania podjecia uchwaty w spra-
wie sporzadzenia planu miejscowego. Skutek ten obejmuje powstanie po stro-
nie podmiotu zewnetrznego wobec administracji publicznej roszczenia o napra-
wienie szkody majgtkowej. Skutek ten ma miejsce, gdy zmiana planu miejsco-
wego jest wymagana zmiang przepisdw prawnych rangi ustawy, a podmiot ze-
wnetrzny wobec administracji publicznej ma interes prawny w zmianie tego
aktu. Podmiot ten moze wowczas bezposrednio ztozy¢ powddztwo o zaptate
Swiadczenia odszkodowawczego do sgdu powszechnego. Sad ten rozstrzyga, czy
zaniechanie organu gminy nastgpito w sposdb niezgodny z prawem?°,

Ptaszczyzna dotyczgca niezgodnos$ci aktualnego planu miejscowego z obo-
wigzujgcymi po zmianach przepisami prawa jest efektem bezczynnosci prawo-
dawczej rady gminy. Ptaszczyzna ta obejmuje jednoczesnie zaréwno skutek ad-
ministracyjnoprawny, jak réwniez skutek cywilnoprawny.

Skutkiem administracyjnoprawnym moze by¢é wyrok sadu administracyj-
nego, w ktérym ten sad stwierdza niewaznos¢ planu miejscowego® lub stwier-
dza, ze plan miejscowy zostat wydany z naruszeniem prawa3!. Skarga ta moze

art. 101a, [w:] P. Chmielnicki (red.), Ustawa o samorzqdzie gminnym, El/Lex 2022. Odmiennego
zdania jest A. Matan, ktéry zaznacza, ze skarga na bezczynno$¢ organu gminy, wniesiona na
podstawie art. 101a u.s.g., moze obejmowac m.in. bezczynno$¢ uchwatodawczg rady gminy,
jezeli przepisy prawa naktadajg na ten organ obowigzek podjecia uchwaty. A. Matan, Komen-
tarz do art. 101a, [w:] B. Dolnicki (red.), Ustawa o samorzgdzie gminnym. Komentarz, El/Lex
2021. W orzecznictwie sagdowo-administracyjnym, nie jest dopuszczalna skarga na bezczynnos¢
organu gminy w przedmiocie uchwaty o zmianie planu miejscowego. Zob. Postanowienie WSA
w Warszawie z dnia 7 grudnia 2019 r., IV SAB/Wa 1409/19, CBOSA; Postanowienie NSA z dnia
21 listopada 2018 r., 11 OSK 3158/18, CBOSA.

28 Jak zauwazyt WSA w Opolu, w wyroku z dnia 29 wrzesnia 2022 r., niepodjecie przez rade gminy
uchwaty w przedmiocie aktualnosci aktéw planowania przestrzennego, oznacza czasowe le-
galne zaniechanie, ktére jednak nie moze zostac objete postepowaniem nadzorczym. Wyrok
WSA w Opolu z dnia 29 wrzesnia 2022 r., I SA/Op 183/22, CBOSA.

23 W Swietle art. 4171 § 4 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2023 r.
poz. 1610 ze zm.), dalej KC, jezeli szkoda zostata wyrzadzona przez niewydanie aktu normatyw-
nego, ktérego obowigzek wydania przewiduje przepis prawa, niezgodnos¢ z prawem niewyda-
nia tego aktu stwierdza sgd rozpoznajacy sprawe o naprawienie szkody.

30 Art. 147 § 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sgdami administra-
cyjnymi (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1634 ze zm.), dalej p.p.s.a., w zw. z art. 101 ust. 4 u.s.g.
W zW. z a contrario art. 94 ust. 1 u.s.g. oraz art. 91 ust. 1 u.s.g.

31 Art. 147 § 1 p.p.s.a. w zw. z art. 101 ust. 4 u.s.g. W zw. z a contrario art. 94 ust. 2 u.s.g. oraz
art. 91 ust. 4 u.s.g.
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by¢ zatem ztozona takze, gdy stan niezgodnosci planu miejscowego z przepisami
prawa, powstat w pewnym okresie po wejsciu w zycie tego planu. Zaznaczenia
wymaga, ze z zasady w tej sytuacji wojewoda nie bedzie mdgt wydac rozstrzy-
gniecia nadzorczego w przedmiocie sprzecznosci planu miejscowego ze zmienio-
nymi przepisami prawa. Wojewoda, jako organ nadzoru, moze wydac rozstrzy-
gniecie nadzorcze, w terminie nie dtuzszym niz 30 dni od dnia doreczenia mu
tego planu®2. Zmiana przepiséw prawa, ktdra bedzie skutkowaé powstaniem ob-
owigzku zmiany planu miejscowego, ma z zasady miejsce w okresie pdZzniejszym.

Skutek cywilnoprawny obejmuje powstanie po stronie podmiotu zewnetrz-
nego wobec administracji roszczenia o naprawienia szkody majatkowej. Zazna-
czenia wymaga, ze realizacja tego roszczenia moze mie¢ miejsce, gdy sad admi-
nistracyjny wydat wczesniej wyrok, w ktdrym stwierdzit niewaznosé planu miej-
scowego lub stwierdzit, ze ten plan zostat wydany z naruszeniem prawa. Wyrok
sgdu administracyjnego stanowi prejudykat, na ktdrego podstawie podmiot ze-
wnetrzny wobec administracji moze ztozy¢ powddztwo o zaptate swiadczenia
odszkodowawczego do sadu powszechnego33.

Zakonczenie

Procedura aktualizacji planu miejscowego jest srodkiem prawnym umozli-
wiajacym dostosowanie tych aktéw do zmienianych przepisdw prawa, jak row-
niez do zmieniajacych sie uwarunkowan spoteczno-gospodarczych. Organom
gminy pozostawiona zostata znaczgca swoboda, ktdra obejmuje stwierdzenie
potrzeby aktualizacji oraz okreslenie zakresu i tresci aktualizacji. Swoboda ta jest
jednym z elementéw wtadztwa planistycznego organdéw gminy i jest wtasciwa
dla kazdego z etapdw procedury aktualizacji planu miejscowego. Ze wzgledu na
znaczacy zakres tej swobody, naruszenie obowigzkéw aktualizacji planu miejsco-
wego wigze sie z negatywnymi skutkami prawnymi jedynie wéwczas, gdy aktu-
alizacja tych aktow byta wymagana ze wzgledu na zmiane przepiséw prawa.
Skutki te mogg miec charakter administracyjnoprawny lub cywilnoprawny.
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Procedure of getting topicality of acts of spatial developments

Abstract

The aim of procedure of getting topicality of local spatial development plans is adapting these
acts to changes of the law and changes in socio-economic conditions. This procedure is accurate
to the scope of planning sovereignty. The discretion of the commune authorities concerns the
neediness of getting topicality and define of the scope and content of this topicality.

Keywords: local spatial development plans, spatial policy, planning sovereignty, survey of
topicality, inaction of legislative, non-issuance of a normative act, liability for damages of public
authority.
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Zawiadomienie rzecznika dyscyplinarnego
na podstawie art. 75. ust. 2a Karty Nauczyciela

Streszczenie

W niniejsze]j publikacji wiekszo$¢ rozwazan jest poswieconych przestankom powodujgcym ko-
nieczno$¢ podjecia czynnosci procesowych dyrektora szkoty oraz oméwieniu czynnosci formalno-
prawnych zwigzanych z zawiadomieniem rzecznika dyscyplinarnego o czynie naruszajgcym prawa
i dobro dziecka. Artykut sktada sie zasadniczo z dwdch czesci. W pierwszej omowione sg mate-
rialne podstawy zawiadomienia rzecznika dyscyplinarnego. Z kolei w drugiej poruszono wymogi
formalnoprawne zawiadomienia. W publikacji poddano réwniez gruntownej analizie role dyrek-
tora jako organu, ktéry inicjuje postepowanie wyjasniajace przed rzecznikiem dyscyplinarnym.
W zwigzku z tym przedstawiono rozwazania doktryny prawa administracyjnego, konstytucyjnego
oraz karnego. Dodatkowo zamieszczono kilka kluczowych dla tematyki orzeczen Trybunatu Kon-
stytucyjnego oraz sadéw administracyjnych.

Stowa kluczowe: nauczyciele, dyrektor, odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna, dobro dziecka, prawo
dziecka.

Wstep

Uwarunkowania spoteczne, model funkcjonowania systemu oswiaty oraz
zwigzany z tym ksztatt odpowiedzialnosci prawnej zawodu nauczyciela spra-
wiajg, ze wspdtczesnie mozna zauwazy¢ zwiekszong dynamike dziatan organdw
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dyscyplinarnych w sferze postepowan dyscyplinarnych wobec nauczycieli. Po-
stepowanie to z kilku wzgledéw, jest ciekawe doktrynalniel. Po pierwsze,
z punktu widzenia materialnego, dlatego ze odpowiedzialno$¢ prawna nauczy-
cieli jest oparta na bardzo zréznicowanych podstawach prawnych. Po drugie,
procesowo, z powodu wieloetapowosci postepowania oraz mieszanego charak-
teru instrumentéw procesowych przystugujacych stronom i organom postepo-
wania dyscyplinarnego. Ustawodawca przewidziat bowiem szczegdlny tryb i za-
sady postepowania w ustawie Karta Nauczyciela® (dalej: K.N.) oraz w rozporza-
dzeniu Ministra Edukacji Narodowej z dnia 25 maja 2016 r. w sprawie szczego-
towego trybu prowadzenia postepowania wyjasniajgcego i dyscyplinarnego wo-
bec nauczycieli oraz wznawiania postepowania dyscyplinarnego®. Dodatkowo
w przypadkach nieuregulowanych niniejszymi aktami normatywnymi przewi-
dziat mozliwos¢ odpowiedniego korzystania z przepiséw Kodeksu postepowa-
nia karnego®.

W niniejszej publikacji wiekszo$¢ rozwazan bedzie poswieconych przestan-
kom powodujgcym koniecznos$¢ podjecia czynnosci procesowych dyrektora
szkoty oraz omoéwieniu czynnosci formalnoprawnych zwigzanych z zawiadomie-
niem rzecznika dyscyplinarnego o czynie naruszajgcym prawa i dobro dziecka.

1. Ogolne przestanki odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej
nauczycieli

Szerokg podstawg odpowiedzialnosci prawnej, w tym dyscyplinarnej nauczy-
cieli, sg regulacje prawne przewidziane w rozdziale 10 ustawy Karta Nauczyciela.
Ustawodawca wskazat tam zaréwno zakres podmiotowy, jak i zakres przedmio-
towy odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Zakres podmiotowy stosowania przepi-
séw rozdziatu obejmuje nauczycieli®. Szczegéblnie jednak ciekawie, z punktu wi-
dzenia praktykow stosujgcych przepisy dyscyplinarne oraz doktryny, rysuje sie
zakres przedmiotowy omawianej odpowiedzialnosci. Zgodnie bowiem z brzmie-
niem art. 75 K.N. nauczyciele podlegajg odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za
uchybienia godnosci zawodu nauczyciela lub obowigzkom, o ktérych mowa
w art. 6 K.N. Przepis ten zawiera dwie samodzielne i bardzo nieostre podstawy
prawne ewentualnej koniecznej reakcji procesowej dyrektora szkoty. Duze zna-
czenie przy analizie pierwszej ma orzecznictwo sgdéw powszechnych. W wyroku
z dnia 25 stycznia 2019 r. Sad Apelacyjny w Katowicach wyrazit teze, ze

1 K. Ceglarska-Pitat, Pojecie i cechy charakterystyczne odpowiedzialnosci dyscyplinarnej w prawie
polskim, ,Studia Prawnicze” 2015, nr 2(202).

(Dz.U. 2 2023 . poz. 984).

(Dz.U. 2 2016 r. poz. 741).

(Dz. U. 22024 . poz. 37).

Zob. art. 1i 2 Karty Nauczyciela.

aor o wN
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Karta Nauczyciela nie zawiera definicji legalnej pojecia zachowan uchybiajgcych godnosci
zawodu i pod ogdlne sformutowanie ,uchybienia godnosci zawodu nauczyciela” mozna
podciggnac wiele standw faktycznych. Trzeba przy tym pamietac, ze uchybienia godnosci
zawodu nauczyciela to zachowania przynoszace ujme randze tego zawodu i funkcji pet-
nionej w spoteczenstwie. Uchybienie godnosci zawodu nauczyciela to zatem naruszenie
obowigzku godnego zachowania. Pojecie to wigze sie z wzorcem postepowania nauczy-
ciela, wynikajacym z przepiséw prawa, norm etyki zawodowej i innych norm moralnych®.

W innych wyrokach judykatura réwniez podkresla koniecznosé dekodowania

poszczegdlnych zachowan, ktére mogtyby stac sie podstawg odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej nauczycieli. Pewng prdéba wyliczenia konkretnych przypadkéw
naruszajacych wzorzec i standardy godnosciowe zawodu nauczyciela podjat Sad
Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 18 grudnia 2018 r’. Stwierdzit, ze

do katalogu zachowan uchybiajgcych godnosci i obowigzkom nauczyciela, mogacych sta-
nowi¢ podstawe do poniesienia przez nauczyciela odpowiedzialnosci dyscyplinarnej,
mozna zaliczyé: narazanie ucznidw na utrate zdrowia i Zycia, nieetyczne zachowania wo-
bec wspotpracownikéw i kierownictwa placowki oswiatowej (rozpowszechnianie nie-
prawdziwych informacji, rozpowszechnianie informacji objetych tajemnica rady pedago-
gicznej), stosowanie przemocy fizycznej, stosowanie przemocy psychicznej, niewtasciwe
realizowanie zadan edukacyjnych i wychowawczych, niskg kulture osobistg (uzywanie
wulgaryzméw), dopuszczenie sie plagiatu, oszustwo, poswiadczenie nieprawdy, fatszer-
stwo, pedofilie, ponizanie uczniéw, wykorzystywanie swojej pozycji celem zmuszenia
ucznia do okreslonych zachowan czy inne obcesowe zachowania, ktére nie przystajg oso-
bie zobowigzanej do ksztattowania pozadanych postaw. Powyzszy katalog nie ma rzecz
jasna charakteru zamknietego®.

Drugga podstawg odpowiedzialnosci dyscyplinarnej nauczyciela jest naruszenie
obowigzkdw, o ktorych mowa w art. 6 K.N. Zgodnie z nim nauczyciel obowia-
zany jest:

1)

2)
3)

rzetelnie realizowad zadania zwigzane z powierzonym mu stanowiskiem oraz
podstawowymi funkcjami szkoty: dydaktyczng, wychowawczg i opiekunczg,
w tym zadania zwigzane z zapewnieniem bezpieczeristwa uczniom w czasie
zajec¢ organizowanych przez szkote;

wspierac kazdego ucznia w jego rozwoju;

dazy¢ do petni wtasnego rozwoju osobowego;

3a) doskonali¢ sie zawodowo, zgodnie z potrzebami szkoty;

4)

5)

ksztatci¢ i wychowywaé miodziez w umitowaniu Ojczyzny, w poszanowaniu
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, w atmosferze wolnosci sumienia i sza-
cunku dla kazdego cztowieka;

dba¢ o ksztattowanie u uczniéw postaw moralnych i obywatelskich zgodnie
z ideg demokracji, pokoju i przyjazni miedzy ludZzmi réznych narodéw, ras
i Swiatopoglgddw.

6
7
8

11l APa 59/ 18, Lex nr 2630493.
11l APo 17/18, Lex nr 2695046.
Ibidem.
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Zawarty tam zostat nakaz wykonywania konkretnie pieciu kierunkowo okre-
$lonych obowigzkdw?, ktére, jak sie wydaje, powinny tworzy¢ spdjny i jasny ka-
talog norm stanowigcych podstawe odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Jednak,
biorgc pod uwage zasady wyktadni jezykowej, nalezy podkresli¢, ze kazdy z tych
punktdw moze rodzié spore trudnosci interpretacyjne. Kazda z tych podstaw od-
powiedzialnosci zbudowana jest z klauzul generalnych. W konsekwencji istnieje
spore ryzyko poszerzania w drodze wyktadni postaci zachowan nauczycieli po-
nadto, co w sposdb bardzo ogdlny zostato ujete przez ustawodawce w art. 6
K.N.2. Na tego typu konstrukcje obowigzkdéw nauczycielskich w kontekscie Karty
praw i obowigzkéw nauczyciela z 1972 roku®! zwrdcit uwage J. Homplewicz.
Stwierdzit, ze nie da sie prawnie i do korica skonkretyzowac tych wszystkich pe-
dagogicznych, a koniecznych poczynan nauczyciela, zrozumiate staje sie ra-
mowe, dyrektywne, kierunkowe prawne okreslanie jego zadan i obowigzkow.
Wtasnie w formie zasad wyprowadzanych z pedagogiki mozna prawnie wypo-
wiadac sie tak ramowo, aby obja¢ catoksztatt poczynan, postaw i staran nauczy-
ciela o najwyzszy poziom jego dziatalnosci zawodowej'?.

2. Konstrukcja materialna zawiadomienia z art. 75 ust. 2a K.N.

Omawiajac zagadnienie materialnej konstrukcji zawiadomienia, nalezy
zwréci¢ uwage na kilka istotnych probleméw. Po pierwsze, ustawodawca
w art. 75 K.N. dokonat wytgczenia przedmiotowego uchybien przeciwko porzad-
kowi pracy z katalogu przestanek budujgcych odpowiedzialnosé dyscyplinarng
nauczycieli3. Po drugie, istnieje istotny problem interpretacyjny sformutowania
,CZyNnu naruszajgcego prawa i dobro dziecka”.

Zgodnie z brzmieniem ust. 2 art. 75 K.N. za uchybienia przeciwko porzagdkowi
pracy, w rozumieniu art. 108 Kodeksu pracy, wymierza sie nauczycielom kary
porzadkowe zgodnie z Kodeksem pracy. Dalej ustawodawca przesgdza jeszcze
bardziej jednoznacznie co do systemowego zakazu stosowania tego trybu w za-
kresie stosowania postepowania dyscyplinarnego. Stwierdza, ze kar porzgdko-

9 Zob. szerzej na ten temat: A. Kaminska, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna nauczycieli w swietle
regulacji zawartych w Karcie Nauczyciela i innych przepisach, ,Studia Prawnicze i Administra-
cyjne” 2019, nr 29(3); K. Jadach, Odpowiedzialnos¢ prawna nauczycieli za bezpieczeristwo
dziecka w placéwce oswiatowej — zarys problemu, ,,Studia Prawnicze i Administracyjne” 2017,
nr 20(2); K. Mitek, Odpowiedzialnos¢ prawna nauczycieli, ,,International Journal of Legal Stud-
ies” 2017, nr 1(1).

10 Zob. takze na ten temat: J. Jakubowski, M. Zajgc-Rzosifiska, Karta Nauczyciela. Komentarz, War-
szawa 2014; K. Mitek, op. cit., s. 84—85.

11 Dz. U.16/114/72.

12 ). Homplewicz, Polskie prawo szkolne, Warszawa 1984, s. 259-260.

13 Zob. Przyczyny i uzasadnienie przestanek rozgraniczenia podstaw odpowiedzialnosci prawnej
nauczycieli. Projekt poselski ustawy o zmianie ustawy — Karta Nauczyciela oraz niektérych in-
nych ustaw, VIl kadencja, druk sejm. nr 3496, s. 10-11.
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wych, o ktérych mowa w ust. 2 art. 75 K.N. nie wymierza sie za popetnienie czynu
naruszajgcego prawa i dobro dziecka. Podstawowg konsekwencjq tego zatozenia
jest obowigzek dyrektora szkoty kazdorazowej klasyfikacji czynu pod katem
miejsca odpowiadajgcego mu przepisowi prawa w systemie prawa. Ma ona klu-
czowe znaczenie dla wyboru trybu i zasad postepowania. Stwierdzenie przez dy-
rektora, ze ma do czynienia ze stanem faktycznym, ktéry wypetnia norme
prawng jedynie prawa pracy, powoduje mozliwos¢ uruchomienia postepowania
z art. 108 Kodeksu pracy!®. Z kolei gdy ten sam stan faktyczny zinterpretowany
zostanie jako popetnienie czynu naruszajgcego prawa i dobro dziecka, to w takiej
sytuacji otwiera sie droga do zawiadomienia rzecznika dyscyplinarnego, a w kon-
sekwencji — do wszczecia postepowania wyjasniajgcego i dyscyplinarnego. Jed-
noczesnie w zwigzku z wyborem trybu dyscyplinarnego zamyka sie a contrario
droga postepowania z zakresu prawa pracy. Czyn ten moze narusza¢ normy za-
rowno prawa pracy, jak i normy wynikajgce z innych przepiséw prawa, a w szcze-
gblnosci z przepiséw szczegdlnych prawa oswiatowego. Jednakze uzycie tych
dwéch trybdw réwnoczesnie w stosunku do jednego stanu faktycznego na grun-
cie omawianej normy jest niedozwolone.

Interpretacja i zdekodowanie konkretnego stanu faktycznego jako czynu na-
ruszajgcego prawa i dobro dziecka wydaje sie réwnie istothnym zagadnieniem.
Zgodnie bowiem z ust. 2a dyrektor szkoty zawiadamia rzecznika dyscyplinarnego
nie pdzniej niz w terminie 14 dni od takiego czynu, chyba ze okolicznosci bez-
spornie wskazujg, Zze nie doszto do popetnienia takiego czynu. Bez watpienia dy-
rektor, aby dokonac rzetelnego zaklasyfikowania danego stanu faktycznego pod
katem wyboru i zastosowania okreslonej procedury prawnej, powinien dokona¢
wstepnej oceny tego czynu w oparciu o dostepng wiedze prawnicza, pedago-
giczng i psychologiczng. W tym miejscu nie mozna zapomnie¢ rowniez, ze kryte-
ria wstepnej oceny powinny rowniez uwzglednia¢ zgromadzony w konkretnej
sprawie materiat dowodowy. Zaréwno prawa dziecka i dobro dziecka sg sformu-
towaniami tak dalece niedookreslonymii pojemnymi, ze trudno bytoby dokona¢
proby zamknietego wyliczenia oraz opisania poszczegdlnych kategorii wartosci.
Proby zdefiniowania dobra dziecka byly podejmowane w doktrynie prawa ro-
dzinnego. S. Kotodziejski okreslit dobro dziecka jako zespét wartosci duchowych
i materialnych niezbednych do wtasciwego rozwoju fizycznego i duchowego
dziecka zaréwno w wymiarze intelektualnym, jak i moralnym oraz koniecznych
do prawidtowego przygotowania do pracy dla dobra spoteczeristwa®. Z kolei
T. Smyczynski podkresla, ze ,,ochrona dobra dziecka ma charakter klauzuli gene-

ralnej, ktéra trzeba uwzgledniaé we wszystkich sprawach dotyczacych dziecka”?®.

14 Zob. wiecej na ten temat K. Gawroniski, A. Olszewski, B. Zajda, Karta Nauczyciela. Komentarz,
Warszawa 2023, s. 480 i nn.

15 S, Kotodziejski, Dobro wspdinych nieletnich dzieci jako przestanka odmowy orzeczenia rozwodu,
,Palestra” 1965, nr 9, s. 30.

16 T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekuricze. Analiza i wyktadnia, Warszawa 2001, s. 311. Artykut
3. Konwencji o prawach dziecka przyjetej przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych
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Aktédw normatywnych wysokiej rangi w systemie prawa wskazujacych na ko-
nieczno$¢ ochrony dobra i prawa dziecka jest bardzo duzo. Do tych najwazniej-
szych nalezg Konwencja o Prawach Dziecka, Konstytucja RP, Karta Nauczyciela
oraz Ustawa prawo oswiatowe, Kodeks rodzinny i opiekunczy, Kodeks karny.
Poza zrédtami normatywnymi nie bez znaczenia dla procesu wstepnej analizy
i interpretacji czynu przez dyrektora bedzie positkowanie sie systemami ocen
pozaprawnych, na przyktad dorobkiem pedagogiki i psychologii. Nauki te bo-
wiem dostarczajg odpowiednich narzedzi i kryteridw, wedtug ktédrych mozna
ocenié¢ chociazby prace nauczyciela. Nie mogg one jednak stanowi¢ samodzielnej
podstawy do ustalenia znaczenia omawianych nieostrych poje¢. Na organach
stosujgcych prawo cigzy obowigzek identyfikacji tresci pojec nieostrych, z uwzgled-
nieniem podstawowych zasad prawa, ogdlnosystemowych wartosci i standar-
déw chronionych konstytucyjnie. llekro¢ ustawodawca postuguje sie pojeciem
nieostrym, nalezy zatozy¢, iz ma swiadomosé, ze istniejg dopuszczalne prawem
mozliwosci jego okreslenia w praktyce oraz ze w ramach obowigzujgcego prawa
jest mozliwa identyfikacja podstawowych wyznacznikéw tego pojecia’.
Podsumowujgc, dyrektor szkoty powinien podjg¢ prébe dookreslenia kon-
kretnej przestanki potencjalnej odpowiedzialnosci dyscyplinarnej nauczyciela
przede wszystkim na podstawie obowigzujgcych norm prawnych. Wymusza to
niejako sama konstrukcja omawianego postepowania, ktéra jak wczesniej byto
juz podkreslane, opiera sie na nieostrych przestankach. Nieokreslonos¢ przesta-
nek nalezy bowiem rozumieé nie jako wynikajgcg z niemoznosci obiektywnego
uregulowania danej materii, lecz z zamiaru ustawodawcy, aby podmioty korzy-
stajgce z wtadztwa dyscyplinarnego w sposéb autonomiczny je dookreslity8. Po-
dobnie wypowiedziat sie Trybunat Konstytucyjny®®, ktéry stanat na stanowisku,
Ze nie jest mozliwa precyzyjna typizacja deliktdw dyscyplinarnych czy tez stwo-
rzenie ich wyraznego katalogu. Ze wzgledu na obiektywny brak mozliwosci
utworzenia zbioru zachowan zagrazajgcych nalezytemu wykonywaniu obowigz-
kéw stuzbowych lub naruszajacych godnos¢ zawodu delikty dyscyplinarne sg
ustawowo niedookre$lone?. Tezy doktryny wskazujg takze na problem zwigzany
z niemozliwoscig stworzenia petnego katalogu czynéw stanowigcych naruszenie

dnia 20 listopada 1989 r. (Dz. U. 21991 r. Nr 120, poz. 526 ze zm.) nakazuje we wszystkich dzia-
faniach dotyczacych dzieci podejmowanych m.in. przez sady kierowac sie interesem dziecka
jako wartoscig nadrzedna.

17 Z. Tobor, W poszukiwaniu intencji prawodawcy, Warszawa 2013, s. 206.

18 p Skuczynski, Nierepresyjne funkcje odpowiedzialnosci dyscyplinarnej a model postepowania
w sprawach dyscyplinarnych, https://www.researchgate.net/publication/356439363 [dostep:
2.02.2024]. Zob. réwniez T. Sroka, Realizacja zasady okreslonosci czynu zabronionego z art. 42
ust. 1 Konstytucji na gruncie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, ,Forum Prawnicze” 2013,
nr 6(20), s. 3-17.

19 Wyrok TK z dnia 27 lutego 2001 r., K22/00.

20 O tym szerzej T. Sroka, op. cit., s. 8.
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etyki zawodowej i ich precyzyjna typizacje?. Istniejg réwniez w doktrynie po-
glady, ktére odnoszg sie w sposdb krytyczny do tych wyzej przedstawionych opi-
nii. T. Sroka zwraca uwage na sytuacje, w ktdrej jednostka nie bedzie w stanie
ustali¢, jakie zachowania stanowig naruszenie deontologii zawodowej lub uchy-
biajg godnosci zawodu i mogg prowadzi¢ do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej,
za$ kwalifikacja okreslonego czynu jako deliktu dyscyplinarnego dokonywana
bedzie dopiero przez odpowiednie organy sgdownictwa dyscyplinarnego, ktére
niejako bedg tworzy¢ katalog przewiniefn dyscyplinarnych. Rozwigzanie takie
jest niedopuszczalne w perspektywie koniecznosci respektowania gwarancji wy-
nikajgcych z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP%2,

3. Formalna strona zawiadomienia

Zgodnie z trescig tej normy

o podejrzeniu popetnienia przez nauczyciela czynu naruszajgcego prawa i dobro dziecka
dyrektor szkoty zawiadamia rzecznika dyscyplinarnego, o ktérym mowa w art. 83 K.N. nie
pdzniej niz w terminie 14 dni od dnia powziecia wiadomosci o podejrzeniu popetnienia
takiego czynu, chyba ze okolicznosci bezspornie wskazuja, ze nie doszto do popetnienia
takiego czynu.

Przepis ten wyznacza kilka przestanek, ktérych spetnienie stanowi formalng pod-
stawe dopuszczalnosci wniesienia zawiadomienia do rzecznika dyscyplinarnego.
Pierwszg przestankg jest popetnienia przez nauczyciela czynu naruszajgcego
prawa i dobro dziecka. Stwierdzenie, ze w danym przypadku nie byto w ogéle
czynu, czyni bezprzedmiotowym pytania o bezprawnos¢ tego czynu, jego spo-
teczng szkodliwos¢ i zawinienie. Podobnie ustalenie, ze dany czyn nie byt bez-
prawny, powoduje bezprzedmiotowosé pytania o jego spoteczng szkodliwos¢
czy zawinienie, gdyz w sensie prawnym mozna moéwic o spotecznej szkodliwosci
i zawinieniu tylko czynu sprzecznego z prawem?., Czyn jest spotecznie donio-
stym, spéjnym fragmentem zewnetrznego zachowania sie cztowieka, ktory przy-
biera posta¢ dziatania lub zaniechania, a nawet w skrdcie, ze jest po prostu za-
chowaniem sie cztowieka przybierajgcym wymieniong postaé®*. Zatem czyn jest
to konkretne okreslone zachowanie, ktére wystgpito w konkretnej dacie i zo-
stato skierowane do konkretnych oséb. W kontekscie art. 75 ust. 2a K.N. dodat-
kowo czyn ten powinien narusza¢ prawa i dobro dziecka. Majgc na uwadze
prawa dziecka, nalezy zauwazy¢, ze nie sg one samodzielng przestankg, albo-

21 |bidem, s. 11. Zob. réwniez J. Bodio, Glosa do wyroku SN z dnia 15 lipca 2010 r., SDI 12/10,
,Palestra” 2012, nr 5-6; P. Kardas, Przewinienie dyscyplinarne o charakterze ciggtym, ,,Rejent”
2010, t. 20, wyd. specjalne ,,Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna notariusza”, s. 88—128.

22 T, Sroka, op. cit., s. 16.

23 R, Gietkowski, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna w prawie polskim, Gdansk 2013, s. 187.

24 |bidem, s. 189.
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wiem wraz z naruszeniem prawa musi nastgpic takze naruszenie dobra dziecka.
Dopuszcza sie zatem naruszenie takiego prawa dziecka, ktére dokonuje sie
z uwagi na jego dobro. Przyktadem jest ograniczenie praw dziecka ze wzgledu na
jego bezpieczenstwo.

Druga przestanka to zrédta i tryby pozyskiwania informacji stanowigcych
podstawe merytoryczng zawiadomienia. Nalezy podkresli¢ w tym miejscu, ze in-
formacja z zawiadomienia powinna jak najrzetelniej uwiarygodniaé wydarzenia,
ktdre staty sie podstawa dla zawiadomienia. Ustawodawca nie przesadza w przy-
taczanym przepisie o formie i trybie pozyskiwania informacji o bezprawnym za-
chowaniu nauczyciela, uzywajac jedynie sformutowania ,,podejrzeniu popetnie-
nia czynu”. Majac jednak na uwadze represyjnos¢ ewentualnego postepowania
dyscyplinarnego to zbyt swobodne i rozszerzajgce podejscie do tego zagadnienia
jest nieuprawnione. Dodatkowo trzeba zwréci¢ uwage, ze dyrektor szkoty ma
szczegblng pozycje ustrojowa w systemie prawa. Nie tylko petni funkcje praco-
dawcy dla pracownikdw i nauczycieli w danej szkole, ale réwniez jest kierowni-
kiem jednostki organizacyjnej samorzadu terytorialnego. Ta ostatnia rola na-
ktada na niego szereg obowigzkéw zwigzanych z dochowaniem zasad przewi-
dzianych z procedurg administracyjng. Takg powszechng formga i trybem pozy-
skiwania informacji, a w konsekwencji uzyskania stanu ,, podejrzenia”, jest skarga
rodzicdw czy ucznidw na dziatania i zaniechania swoich obowigzkéw przez nau-
czyciela. W tym konkretnym przypadku dyrektor zobowigzany jest stosowac tryb
skargowy przewidziany w rozdziale drugim kodeksu postepowania administra-
cyjnego zatytutowanym ,Skargi”. Zgodnie z art. 227 k.p.a. przedmiotem skargi
moze by¢ w szczegdlnosci zaniedbanie lub nienalezyte wykonywanie zadan
przez wiasciwe organy albo przez ich pracownikéw, naruszenie praworzadnosci
lub intereséw skarzacych, a takze przewlekte lub biurokratyczne zatatwianie
spraw?®. Nastepnie skarga ta powinna by¢ rozpoznana zgodnie z art. 237 238 k.p.a.
Odpowiedni organ wtasciwy do zatatwienia skargi powinien zatatwic skarge bez
zbednej zwtoki, nie pdzniej jednak niz w ciggu miesigca. O sposobie zatatwienia
skargi zawiadamia sie skarzgcego. Zawiadomienie o sposobie zatatwienia skargi
powinno zawierac: oznaczenie organu, od ktérego pochodzi, wskazanie, w jaki
spos6b skarga zostata zatatwiona oraz podpis z podaniem imienia, nazwiska
i stanowiska stuzbowego osoby upowaznionej do zatatwienia skargi. Zawiado-
mienie o odmownym zatatwieniu skargi powinno zawiera¢ ponadto uzasadnie-
nie faktyczne i prawne oraz pouczenie o tresci art. 239 k.p.a. Dopiero w wyniku
tak zastosowanego trybu nalezy uznaé, ze dyrektor dysponuje informacja, ktdra
przesadzi o obowigzku zawiadomienia. Moze rdéwniez stwierdzi¢ zgodnie
z normg art. 75 ust. 2a K.N., ze okolicznosci bezspornie wskazujg, ze nie doszto
do popetnienia takiego czynu. Z tresci zawiadomienia nie moze wynikaé, ze cho-
dzi o cigg czynnosci, ktdre nie wiadomo kiedy miaty miejsce i czyje dobro i prawa

25 Kodeks postepowania administracyjnego (Dz. U. z 2023 r. poz. 775).
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naruszyty. Tak samo uzywanie ogdlnych stwierdzen dla opisu czynu, przejawia-
jacych sie na przyktad rzekomym ciggtym nekaniu ucznia, ma charakter tak da-
lece ogdlny, ze rownie dobrze mozna wykaza¢, ze miaty charakter pozgdany wy-
chowawczo w okreslonej sytuacji wychowawczo-dydaktycznej. Dodatkowo brak
umiejscowienia czynu w konkretnym kontekscie sytuacji wychowawczej, dydak-
tycznej i opiekunczej, ktéry mégtby niepokoié i potwierdzié dziatania bezprawne
nauczyciela stanowi istotng nierzetelnos¢ na tym etapie postepowania. Zgodnie
z wyrokiem Sad Apelacyjny w Szczecinie Il Wydziat Pracy i Ubezpieczen Spotecz-
nych z dnia 24 czerwca 2020 r.?®

opis zarzuconego deliktu dyscyplinarnego byt na tyle precyzyjny, konkretny i logiczny,
aby poddawat sie kontroli sgdowej, zas obwiniony miat realnie zagwarantowane prawo
do obrony, w granicach zakreslonych postawionym. Opis czynu dyscyplinarnego nigdy
nie moze by¢ oparty na sformutowaniach frazesowych i klauzulach generalnych oraz
luZzno nawigzywac do przestanek ustawowych.

Bez watpienia mozna wskazaé réwniez na inne sposoby uzyskania informacji
przez dyrektora o czynach naruszajgcych prawa i dobro dziecka. Do nich mo-
zemy zaliczy¢ informacje stuzb, organdéw bezpieczenstwa, sgdéw czy organizacji
spotecznych zajmujacych sie sprawami dzieci. Poza tym dyrektor szkoty posiada
cate spektrum narzedzi do sprawowania wewnetrznego nadzoru nad pracg na-
uczycieli 7 oraz ich oceny pracy?. Zgodnie z §22 rozporzadzenia Ministra Edu-
kacji Narodowej z dnia 25 sierpnia 2017 r. w sprawie nadzoru pedagogicznego?
dyrektor szkoty lub placéwki we wspdtpracy z innymi nauczycielami zajmujgcymi
stanowiska kierownicze, w ramach sprawowanego nadzoru pedagogicznego
kontroluje:

a) przestrzeganie przez nauczycieli przepiséw prawa dotyczacych dziatalnosci
dydaktycznej, wychowawczej i opiekuniczej oraz innej dziatalnosci statuto-
wej szkoty lub placowki,

b) przebieg proceséow ksztatcenia i wychowania w szkole lub placéwce oraz
efekty dziatalnosci dydaktycznej, wychowawczej i opiekunczej oraz innej
dziatalnosci statutowej szkoty lub placéwki.

W celu realizacji zadan dyrektor szkoty lub placéwki w szczegdlnosci anali-
zuje dokumentacje przebiegu nauczania oraz obserwuje prowadzone przez na-
uczycieli zajecia dydaktyczne, wychowawcze i opiekuncze oraz inne zajecia
i czynnosci wynikajgce z dziatalnosci statutowej szkoty lub placowki. Charakter
i zakres tego nadzoru jest co do zasady bardzo szeroki, gdyz nie ogranicza sie on
tylko stricte do zaje¢, ale obejmuje on wszystkie procesy zachodzgce w szkole,

N

6 (Sygn. akt lll APo 1/).

27" Zob. rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej z dnia 25 sierpnia 2017 r. w sprawie nadzoru
pedagogicznego (Dz. U. z 2024 r. poz. 15).

28 Zob. art. 6a K.N. oraz rozporzgdzenie Ministra Edukacji i Nauki z dnia 22 sierpnia 2022 r. w spra-
wie oceny pracy nauczycieli (Dz. U. z 2022 r. poz. 1822).

29 (Dz.U.z2024r. poz. 15).
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np. przebieg i organizacja dyzuréw nauczycielskich podczas przerw lekcyjnych
czy organizacja i przebieg wycieczek szkolnych.

Zagadnieniem wymagajgcym wyjasnienia w warstwie formalnoprawnej jest
takze charakter prawny terminu 14-dniowego, w ktérym dyrektor zobligowany
jest zawiadomic rzecznika dyscyplinarnego o czynie naruszajgcym prawa i dobro
dziecka. Intencja ustawodawcy zostata wprost wskazana poprzez uzycie sformu-
towania ,nie pdzniej niz w terminie 14 dni od powziecia wiadomosci o podejrze-
niu popetnienia takiego czynu, chyba ze okolicznosci bezspornie wskazujg, ze nie
doszto do popetnienia takiego czynu”. Tak wiec dyrektor szkoty ma precyzyjnie
okreslony czas do formalnej reakcji, ktéra uruchomi postepowanie wyjasniajgce
przez rzecznika dyscyplinarnego. Podkresli¢ nalezy w tym miejscu jeszcze raz, ze
chodzi tu o moment, w ktérym dyrektor jest juz przekonany o zaistnieniu takiego
czynu, co do ktdrego moze zaistnie¢ podejrzenie, ze jest ewentualnym deliktem
dyscyplinarnym. Od ustalenia tego momentu rozpoczyna sie bieg terminu do za-
wiadomienia rzecznika. Obowigzek jego ustalenia i wskazania w zawiadomieniu
do rzecznika istnieje po stronie dyrektora szkoty. Brak dochowania tego terminu
stanowi istotng formalng przestankg dopuszczajgcg wniesienie i rozpatrzenie za-
wiadomienia. W konsekwencji jesli termin ten przekroczy, ztozenie takiego za-
wiadomienia jest niedopuszczalne. Podobnie jak rozpatrzenie go réowniez nie
jest prawnie mozliwe. Termin do ztozenia zawiadomienia nie moze by¢ wydtu-
zony przez czynnos¢ prawng, ani przywrécony. Termin ten zatem ma charakter
prekluzyjny. Gdyby bowiem ustawodawca chciat potraktowac termin jako in-
strukcyjny, to uzytby zapewne sformutowania ,,w terminie nie krétszym niz 14
dni...”. Dodatkowo o prekluzyjnym charakterze terminu 14-dniowego przesgdza
okolicznos$é, ze adresowany jest on do organu oraz racje wynikajgce z wyktadni
funkcjonalnej i celowosciowej. Uzasadniajg one przyjecie, ze 14-dniowy termin
przewidziany dla dyrektora szkoty do zawiadomienia rzecznika dyscyplinarnego
jest wystarczajacy dla oceny, czy ma on do czynienia z przestankg pozytywna
postepowania dyscyplinarnego.

Podsumowanie

Nie ulega watpliwosci, ze odpowiedzialnosé dyscyplinarna ma w swej istocie
charakter represyjny, dlatego tez wtasciwe z punktu widzenia prawa postepo-
wanie dyrektora szkoty ma duze znaczenie dla ewentualnego przysztego postepo-
wania dyscyplinarnego. Inicjuje on poprzez zawiadomienie z art. 75 ust. 2a K.N.
de facto postepowanie wyjasniajgce rzecznika dyscyplinarnego w sprawie usta-
lenia czynu naruszajgcego prawa i dobro dziecka przez konkretnie wskazanego
w zawiadomieniu nauczyciela. Wszystkie powyzsze rozwazania miaty na celu
podkreslenie roli dyrektora szkoty w ustaleniu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
konkretnego nauczyciela. Pierwszg konkluzjg jest stwierdzenie, ze dyrektor nie
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moze ograniczac swoich dziatan na gruncie omawianego przepisu jedynie do au-
tomatycznego przekazania informacji o czynie, ktéry tylko potencjalnie narusza
prawa i dobro dziecka. Powinien on dokona¢ co najmniej wstepnej oceny zacho-
wania nauczyciela, majgc na uwadze przede wszystkim wskazane ogélnie przez
ustawodawce podstawy prawne odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Jest on bo-
wiem, przy takiej konstrukcji odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, pierwszym pod-
miotem, ktéry ma mozliwos¢ zdekodowania nakazéow lub zakazu postepowania,
ktérego niedochowanie moze prowadzié¢ do poniesienia odpowiedzialnosci dys-
cyplinarnej. Druga kwestia to budowa zaufania uzytkownikéw zaktadu admini-
stracyjnego do podmiotu administrujgcego zaktadem publicznym, jakim jest dy-
rektor szkoty. Umiejetnos$¢ stosowania przypisanych przez prawo trybéw i zasad
postepowania przez dyrektora w konkretnych sytuacjach sprawia, ze tworzy sie
odpowiednia pozgdana praktyka z punktu widzenia standardéw zawodu nauczy-
ciela. Powaznym problemem jest zjawisko niepewnosci postepowania nauczy-
cieli w okreslonych sytuacjach wychowawczych, dydaktycznych, opiekuriczych.
Konkretnie chodzi o przypadek, gdy nauczyciel jako cztonek organizacji nie be-
dzie w stanie ustali¢ — ze wzgledu na brak odpowiednich zasad ustalonych we-
wnatrz organizacji, brak zbioru zasad deontologicznych — konkretnych regut za-
chowania, zgodnych z wzorcem zachowania odpowiadajgcym powadze zawodu
nauczyciela. W tym kontekscie dyrektor szkoty jest zobowigzany do dotozenia
wszelkich staran w celu stabilizacji standardéw postepowan w strukturze admi-
nistracyjnej, ktéra kieruje. Oczywiscie nie jest to zadanie proste, dlatego ze zmie-
nia sie dynamicznie przede wszystkim kontekst spoteczny, w ktérym oceniane sg
poszczegdlne czyny. Oprdcz tego nauczyciele nie sg zorganizowani w korporacje
zawodowe, ktére czuwatyby nad jakoscig i standardami wykonywania zawodu
nauczyciela, tak jak na przyktad komornicy czy adwokaci. Role te posrednio
przyjmujg Kuratoria Oswiaty. Poza tym w ostatecznej ocenie czynu biorg udziat
organy sadownictwa dyscyplinarnego dla nauczycieli. Sg nimi rzecznik dyscypli-
narny oraz komisje dyscyplinarne dwadch instancji. Zaréwno Kuratoria Oswiaty,
jakirzecznik oraz komisje dyscyplinarne umiejscowione sg w szeroko rozumia-
nej strukturze rzgdowej administracji publicznej. Tego typu rozwigzanie jest
wyjatkiem od zasady, ze kompetencje dyscyplinarne nie sg przyznawane orga-
nom witadzy publicznej. Sprawia to, ze przyjety model budzi watpliwosci pod
wzgledem gwarancji niezawistosci i bezstronnosci w rozpoznawaniu spraw.

Podsumowujac, czynnosci dyrektora zwigzane z zawiadomieniem rzecznika
dyscyplinarnego stanowig istotny element catoSciowej procedury dazacej do
precyzyjnego zdekodowania czynu i ustalenia, czy stanowi on przewinienie
o charakterze dyscyplinarnym. Ustalenie tego moze, w obecnym modelu poste-
powania dyscyplinarnego nauczycieli, nastgpic¢ niejako nastepczo, w toku czyn-
nosci dyrektora szkoty, rzecznika dyscyplinarnego w postepowaniu wyjasniajg-
cym, komisji dyscyplinarnych oraz kontroli legalnosci orzeczen dyscyplinarnych
sgdéw powszechnych.
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Notification of the disciplinary ombudsman for teachers
under art. 75. sec. 2 Teacher Cards

Abstract

In this publication, most of the considerations are devoted to the premises that make it neces-
sary to take legal action by the school headmaster and discuss formal and legal actions related to
notifying the disciplinary spokesperson of an act violating the rights and welfare of a child. The
article basically consists of two parts. The first one discusses the material grounds for notifying
the disciplinary officer. In turn, the second part deals with the formal and legal requirements of
the notification. The publication also thoroughly analyzes the role of the director as a body that
initiates explanatory proceedings before the disciplinary ombudsman. Therefore, considerations
of the doctrine of administrative, constitutional and criminal law are presented. In addition, sev-
eral key judgments of the Constitutional Tribunal and administrative courts are included.

Keywords: teachers, principal, disciplinary liability, child's welfare, child’s right.
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Pojecia podrobienia oraz przerobienia zabytku —
art. 109a u.o.z. (w perspektywie orzecznictwa)

Streszczenie

Podjetym celem badawczym jest zobrazowanie pojec: zabytku, podrobienia zabytku oraz prze-
robienia zabytku. Przeprowadzana analiza zostaje wsparta w gtéwnej mierze na pogladach — po
pierwsze — wyrazanych w judykaturze, a takze — po drugie — na jezykowym rozumieniu przed-
miotowych pojeé. Zagadnienia , podrobienia” oraz ,przerobienia” zabytku zostajg analizowane
W osnowie przepisu art. 109a ustawy z 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabyt-
kami. Rozumienie literalne poje¢ ,,podrobienia” oraz ,przerobienia” jest nader istotne przy doko-
nywaniu catosciowej interpretacji przepisu art. 109a u.o.z.

Stowa kluczowe: sfatszowanie zabytku, podrobienie lub przerobienie zabytku, przestepstwo.

Wprowadzenie

Pojecia ,podrobienia” oraz ,przerobienia” zabytku uzyte zostaty w tresci
przepisu art. 109a ustawy z 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad
zabytkamil. Przepis ten verba legis stanowi: Kto podrabia lub przerabia zabytek
w celu uzycia go w obrocie zabytkami, podlega grzywnie, karze ograniczenia wol-
nosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. Proceder podrabiania oraz przera-
biana dotyczy zaréwno zabytkow, dziet sztuki bedgcych zabytkami, czy tez takich
ktore nie mieszczg sie w legalnym zakresie tego pojecia, dobr luksusowych lub
débr za takie uchodzacych, etc.?

1 Dz.U.z2022r. poz. 840 t.j. ze zm. (dalej: u.o.z.).
2 Por. M. Trzcifski, Przestepczos¢ przeciwko zabytkom, ,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 6, s. 54.
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Problematyka badawcza koncentruje sie na pojeciach ,podrobienia” oraz
»przerobienia” — ,,zabytku” w kontekscie orzecznictwa, a takze ich rozumienia
jezykowego. Stad tez wynika cel badawczy, ktérym jest zobrazowanie pojeé: za-
bytku, podrobienia zabytku oraz przerobienia zabytku. Gtéwnymi filarami, na
ktdrych wsparta zostaje analiza badawcza, sg poglady wyrazane w judykaturze,
a takze literalne rozumienie przedmiotowych pojeé. Rozumienie literalne pojeé
,podrobienia” oraz ,przerobienia” jest nader istotne przy dokonywaniu cato-
Sciowej interpretacji przepisu art. 109a u.o.z.

Przepis art. 109a u.o.z. zostat dodany do ustawy o ochronie zabytkéw
i opiece nad zabytkami z 28 kwietnia 2006 r., przepisem z art. 1 pkt 10 ustawy
z 24 lutego 2006 r. o zmianie ustawy o ochronie zabytkow i opiece nad zabyt-
kami®. Wszedt jednak w zycie po uptywie 30 dni od dnia ogtoszenia tejze ustawy,
co wynika z art. 30 w niej zawartego. Jak zauwaza sie w literaturze, dodanie do
ustawy o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami art. 1093, a takze art. 109b,
miato ograniczy¢ obrot falsyfikatami zabytkéw, jak rowniez zwiekszy¢ skutecz-
no$é zwalczania procederu ich przerabiania oraz podrabiania®.

Podnosi sie w uzasadnieniu do projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie
zabytkéw i opiece nad zabytkami, ze

W przepisach karnych wprowadzono dodatkowy przepis art. 109a penalizujgcy przestepstwa
zwigzane z fatszowaniem zabytkéw i wprowadzaniem ich do obiegu w celu osiggniecia korzy-
$ci materialnych. Kwestia ta nie byta dotychczas uregulowana zaréwno w Kodeksie karnym,
jak tez ustawie o ochronie zabytkdw i opiece nad zabytkami. Natomiast postulat wprowadze-
nia odpowiedzialnosci karnej dla oséb dokonujacych tego rodzaju przestepstw byt wielo-
krotnie podnoszony przez srodowisko antykwariuszy oraz osoby kolekcjonujgce zabytki®.

3 Dz. U. 2006 r. poz. 50, Nr 362. Jak tez zauwaza M. Cherka, P. Antoniak, F.M. Elzanowski,
K.A. Wasowski, Ustawa o ochronie zabytkdw i opiece nad zabytkami. Komentarz, Warszawa
2010, LEX/el., komentarz do art. 109a, teza 1.

4 M. Trzciniski, Préba oceny nowych rozwigzari w zakresie karnoprawnej ochrony dziedzictwa kul-
tury, ,Nowa Kodyfikacja Prawa Karnego” 2019, nr 1, s. 109. Jak wskazywano w pismiennictwie
kilka lat po dodaniu art. 109a i 109b do ustawy o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytkami,
a konkretnie w 2010 roku: ,,Cho¢ od wprowadzenia tych przepiséw uptyneto juz kilka lat, jak
dotychczas nie udato sie nikomu postawic¢ zarzutéw. Udowodnienie komukolwiek, ze przerabia
lub podrabia zabytek w celu uzycia go w obrocie zabytkami jest niezwykle trudne. Podobnie
rzecz ma sie z udowodnieniem zbywajgcemu zabytek Swiadomosci tego, ze jest on podrobiony
lub przerobiony”, P. Grodzki, Przestepczos¢ przeciwko zabytkom. Krétka charakterystyka pro-
blemu. Stan na rok 2010, ,,Cenne, Bezcenne/Utracone” — wyd. spec. 2010 (Katalog utraconych
dziet sztuki [wybor do roku 2010]), s. 10. Takze i M. Trzcinski zwraca uwage, ze ,samo przera-
bianie i podrabianie bez czytelnego zamiaru wprowadzenia dzieta do obrotu gospodarczego
nie wypetnia znamion ustawowych przestepstwa fatszerstwa [...]. Fakt ten bedzie rzecz jasna
przektadat sie na wymierne problemy natury dowodowej, polegajace na udowodnieniu za-
miaru bezposredniego sprawcy”, tak i szerzej zob. M. Trzcinski, Przestepczosc¢ przeciwko zabyt-
kom archeologicznym. Problematyka prawno-kryminalistyczna, Warszawa 2010, LEX/el. [do-
step: 8.02.2022], rozdziat 3.1.

5 Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy o ochronie zabytkow i opiece nad zabyt-
kami, Sejm RP V kadencji, druk nr 50 z 19 pazdziernika 2005 r., s. 819, https://orka.sejm.gov.pl/
Druki5ka.nsf/0/B249577E64E2B9F5C12570C20040399A/5file/50.pdf [dostep: 8.02.2022].
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Ustawa z 15 lutego 1962 r. o ochronie débr kultury®, nie penalizowata
podrobienia lub przerobienia zabytku, cho¢, co prawda, nie pozwalata prze-
rabia¢ ani dokonywaé zadnych innych zmian w zabytku bez zezwolenia wta-
sciwego wojewddzkiego konserwatora zabytkéw — na co wskazuje przepis
art. 27 ust. 1 d.u.o.z.

Podrobienie lub przerobienie zabytku o ktérych mowa w art. 109a u.o.z. jest —
praktycznie rzecz ujmujgc — jego sfatszowaniem’; w literaturze zwane jest takze
Jfatszerstwem bezposrednim”®. Przestepstwo z art. 109a u.0.z. jest jednym
z dwéch przestepstw, w ktdrych ujeta zostata, co prawda w réznych kontekstach,
kwestia sfatszowania zabytku. Drugie przestepstwo, o ktérym mowa, zostato spre-
cyzowane w art. 109b u.o.z., penalizujgcym zbycie falsyfikatu zabytku®; jak pod-
nosi K. Zeidler, przestepstwo to mozna okre$li¢ jako ,,paserstwo falsyfikatu”2°.

Pojecia , podrobienie” oraz ,przerobienie” wystepuja w przestrzeni gtow-
nych aktow prawnych definiujgcych czyny zabronione wielokrotnie. Jest tak w:
a) Kodeksie karnym'!, w przepisach odnoszgcych sie miedzy innymi do:

— dezinformacji wywiadowczej sfatszowanymi dokumentami (art. 132 k.k.),

— fatszowania dokumentéw wyborczych (art. 248 pkt 3),

— fatszerstwa materialnego dokumentéw (art. 270 § 1 k.k.),

— fatszerstwa materialnego faktur (art. 270a § 1 k.k.),

— oszustwa finansowego (art. 297 § 1 k.k.),

— fatszowania dokumentacji dziatalnosci gospodarczej (art. 303 § 1 k.k.),

— fatszowania oznaczen produktu (art. 306 k.k.),

— fatszowania pieniedzy (art. 310 § 1 k.k.),

— puszczenia w obieg fatszywego srodka ptatniczego (art. 312 k.k.),

— fatszowania urzedowego znaku wartosciowego (art. 313 § 1 k.k.),

— obrotu fatszywym znakiem urzedowym (art. 313 § 2 k.k.),

— fatszowania znaku urzedowego (art. 314 k.k.),

— fatszowania narzedzi pomiarowych lub probierczych (art. 315 § 1 k.k.),

— uzywania lub przechowywania sfatszowanych narzedzi pomiarowych lub

probierczych (art. 315 § 2 k.k.),

6 Dz.U.z1999r. poz. 98, Nr 1150 t.j. ze zm. (dalej: d.u.0.z.).

7 Por. J. Sobczak, Ochrona prawnokarna débr kultury, ,,Srodkowoeuropejskie Studia Polityczne”
2009, nr 3, s. 24 i 25 oraz A. Ginter, A. Michalak, Ustawa o ochronie zabytkéw i opiece nad
zabytkami. Komentarz, Warszawa 2016, LEX/el. [dostep: 4.02.2022], komentarz do art. 108,
art. 109, art. 109(a), art. 109(b), art. 110, art. 111, art. 112, art. 113, art. 113(a), art. 114,
art. 115, art. 116, art. 117, art. 118, art. 119, art. 120, teza 1.

8 Zob. D. Wilk, Falsyfikaty dziet sztuki w procesie karnym. Wybrane aspekty wykrywacze i dowo-
dowe, ,Kwartalnik Policyjny” 2018, nr 1, s. 78.

9 Tenze przepis stanowi, ze: Kto rzecz ruchomg zbywa jako zabytek ruchomy albo zbywa zabytek
jako inny zabytek, wiedzac, ze sa one podrobione lub przerobione, podlega grzywnie, karze
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

10 K, Zeidler, Prawo ochrony dziedzictwa kultury, Warszawa 2007, LEX/el., 3.3.1.

11 Dz.U.z2024r. poz. 17 t.j. ze zm. (dalej: k.k.).
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— przepadku sfatszowanych dokumentéw, narzedzi pomiarowych lub przed-
miotdw stuzacych do popetniania okreslonych przestepstw (art. 316 § 1 k.k.),
— usuniecia sfatszowanych znakéw urzedowych (art. 316 § 2 k.k.)*%;
b) Kodeksie karnym skarbowym?3, w przepisach dotyczacych miedzy innymi:
— obrotu sfatszowanymi, uszkodzonymi lub niewaznymi znakami akcyzy
(art. 63 § 5 k.k.s.),
— oznaczenia wyrobu akcyzowego sfatszowanymi znakami akcyzy (art. 66
§ 1k.k.s.),
— fatszerstwa znaku akcyzy (art. 67 § 1 k.k.s.),
— obrotu sfatszowanymi znakami akcyzy lub upowaznieniem do odbioru
banderol (art. 67a § 1 k.k.s.),
— niedopetnienia obowigzku oznaczenia wiasciwemu organowi sfatszowa-
nego wyrobu akcyzowego (art. 68 § 1 k.k.s.).
Pojecia ,podrabiania” oraz ,przerabiania” nie wystepujg w przestrzeni aktu
prawnego bedgcego podstawowym zrodtem regulacji penalnych jesli chodzi o
wykroczenia, to jest Kodeksu wykroczeA!.

1. Zabytek

Zabytek jest przedmiotem wykonawczym czynu zdefiniowanego w art. 109a
u.o.z. W rozumieniu stownikowym, ,zabytek” ujmowany jest jako: ,obiekt (bu-
dowla, dzieto sztuki, dzieto literackie, rekodzieto itp.), ktéry ma duzg wartosé hi-
storyczng, naukowsg, artystyczng itp. i z tego powodu jest chroniony z mocy
prawa”, potoczn. ,przestarzaty, niemodny przedmiot”?®; ,stara i cenna rzecz lub
budowla o duzej wartosci historycznej i naukowej”, potoczn. ,to, co jest nienowo-
czesne”5;  obiekt (budowa, dzieto sztuki, dzieto literackie, przedmiot) majacy duza
warto$¢ historyczng, muzealng, naukowsq itp., objety z tego powodu ochrong
prawng”Y’; ,dzieto sztuki lub literatury (np. budowla, obraz, rzezba, grafika, ksigzka)
majgce warto$¢ muzealng, historyczng jako dokument przesztosci”, przestarz. ,po-

zostato$é po czym; resztka”, daw. ,resztka majatku; dobytek, dostatek”*8,

12 B. Gadecki, Ustawa o ochronie zabytkdw i opiece nad zabytkami. Art. 108—120. Przepisy karne.
Komentarz, Warszawa 2014, Legalis/el. [dostep: 5.02.2022], komentarz do art. 1093, teza 15 16.

13 Dz.U.z2024r. poz. 628 t.j. (dalej: k.k.s.).

14 Dz.U.z2023r. poz. 2119 t.j. ze zm.

15 H, Zgbtkowa (red.), Praktyczny stownik wspdtczesnej polszczyzny, t. 47, Poznan 2003, s. 429.

16 |, Drabik, E. Sobol (red.), Sfownik jezyka polskiego PWN, t. 2, Warszawa 2007, s. 528 oraz
L. Drabik (aktualiz.), Sfownik jezyka polskiego (powstaty na podstawie Stownika 100 tysiecy po-
trzebnych stéw, J. Bralczyk red., Warszawa 2005), https://sjp.pwn.pl/sjp/zabytek;2541821.html
[dostep: 10.01.2020].

17" B. Dunaj (red.), Wspdtczesny stownik jezyka polskiego, t. 2, Warszawa 2007, s. 2108.

18 W. Doroszewski (red.), Stownik jezyka polskiego, Warszawa 1997, https://sjp.pwn.pl/doro-
szewski/zabytek;5523872.html [dostep: 10.01.2022].
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Niemniej stownikowe rozumienie pojecia ,zabytku” posiada de lege lata —

w kontekscie jego zdefiniowania legalnego — drugorzedne znaczenie, bowiem

ustawodawca okresla zabytek w przepisach ustawy o ochronie zabytkéw

i opiece nad zabytkami:

a) sensu largo — jako nieruchomosc lub rzecz ruchoma, ich czesci lub zespoty,
bedace dzietem cztowieka lub zwigzane z jego dziatalnoscig i stanowigce
Swiadectwo minionej epoki badz zdarzenia, ktorych zachowanie lezy w inte-
resie spotecznym ze wzgledu na posiadang wartosé historyczng, artystyczng
lub naukowg (art. 3 pkt 1 u.o.z.);

b) sensu stricto — wprowadzajac trojaki podziat; na zabytek:

— nieruchomy, czyli zgodnie z art. 3 pkt 2 u.o.z., nieruchomos¢, jej czesé
lub zespot nieruchomosci, o ktérych mowa w art. 3 pkt 1 u.o.z.,

— ruchomy, czyli wedle art. 3 pkt 3 u.o.z., rzecz ruchoma, jej czes¢ lub ze-
spot rzeczy ruchomych, o ktérych mowa w art. 3 pkt 1 u.o.z.,

— archeologiczny, czyli jak stanowi art. 3 pkt 4 u.o.z., zabytek nieruchomy,
bedacy powierzchniowa, podziemng lub podwodng pozostatoscia egzy-
stencji i dziatalnosci cztowieka, ztozong z nawarstwien kulturowych
i znajdujgcych sie w nich wytwordw badz ich sladéw albo zabytek ru-
chomy, bedacy tym wytworem?®,

2. Podrobienie zabytku

W rozumieniu literalnym stowo ,,podrobi¢”, znaczy: ,zrobi¢ kopie czegos, by
ja nielegalnie wykorzystac zamiast oryginatu”, , czesciowo zniwelowad zalegtosci
w pracy”, ,,podzieli¢ co$ na drobne kawatki, na mate czesci”?; ,wykonaé imitacje
jakiej$ rzeczy majaca uchodzi¢ za oryginat”, ,,popracowac troche przy czyms lub
zrobié co$ czesciowo”, ,podzieli¢ co$ na drobne czeéci”?; ,wykonywaé kopie
czegos w celu nielegalnego wykorzystania tego jako oryginatu lub zamiast orygi-
natu”??; , sfatszowaé, wykonaé imitacje jakiej$ rzeczy majaca uchodzi¢ za orygi-
nat; wykonac drugi egzemplarz jakiegos$ przedmiotu po to, zeby sie nim nielegal-
nie postugiwac”, tylk. dk. ,popracowac troche przy czym, posungc robote; spe-
dzi¢ pewnie czas przy robocie”, , podzieli¢ co na drobne czesci, potamaé co na
mate kawatki; pokruszyé, rozdrobni¢”?3. Zdroworozsagdkowo przyjaé nalezy, ze

podrobienie zabytku o ktérym mowa w art. 109a u.o.z., odnosi sie do powyzej

19 por. A. Wrébel, Nielegalne poszukiwanie zabytkow — w perspektywie znamion przestepstwa
z art. 109c ustawy o ochronie zabytkdw i opiece nad zabytkami, ,Przeglad Prawa Publicznego”
2023, nr 10, s. 64 oraz A. Wrdbel, Przestepstwo nielegalnego wywozu zabytku za granice
(art. 109 u.0.z.), ,,Gubernaculum et Administratio” 2023, nr 2(28), s. 262.

20 H, Zgbtkowa (red.), Praktyczny stownik wspdtczesnej polszczyzny, t. 29, Poznan 2000, s. 409.

21 L, Drabik, E. Sobol (red.), op. cit., s. 63 oraz L. Drabik (aktualiz.), op. cit., [dostep: 10.01.2020].

22 B, Dunaj (red.), op. cit., s. 1270.

23 \W. Doroszewski (red.), op. cit., [dostep: 10.01.2022].
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wskazanych definicji literalnych w ktérych mowa o wykonywaniu kopii, imitacji,

fatszowaniu — nie za$ samym podziale na czesci, rozdrabnianiu, spedzaniu czasu

przy pracy itp.

W kontekscie ,podrobienia” wystepuja liczne poglady jurydyczne, ktére oka-
zujg sie pomocne w literalnej interpretacji pojecia ,,podrobienia” zabytku. Totez
w perspektywie podrobienia dokumentu, o czym mowa w art. 270 k.k. typizuja-
cym materialne fatszerstwo dokumentéw, w orzecznictwie wskazuje sie, ze:

— za podrobienie dokumentu ,,nalezy uzna¢ wykonanie jego imitacji stwarza-
jacej pozory dokumentu autentycznego, czyli pochodzgcego od okreslonego
wystawcy, zmierzajgce do przypisania temu wystawcy tresci zawartej w do-
kumencie”?*;

— podrobienie dokumentu ,polega na tym, ze zostaje on sporzadzony przez
kogo$ innego niz ten, kto widnieje, jako jego wystawca”%;

— istota podrobienia dokumentu ,,sprowadza sie do sporzgdzenia takiego za-
pisu informacji, ktéremu nadaje sie pozory autentycznosci, w szczegélnosci
zas tego, ze pochodzi od okreslonego wystawcy. Podrobienie moze zostaé
dokonane w kazdy sposdb prowadzgcy do stworzenia takiego zapisu informa-
cji, ktory z uwagi na swoja tre$¢ odpowiadat bedzie definicji dokumentu. Pod-
robieniem dokumentu bedzie takze sporzadzenie zapisu oswiadczenia woli in-
nej osoby, nawet jezeli nie zostat podrobiony podpis tej osoby, byleby tres¢
zapisu lub nadane mu cechy pozorowalty, ze zostat przez nig sporzadzony”?5;

— dokument jest ,podrobiony wéwczas, gdy nie pochodzi od osoby, w ktdrej
imieniu zostat sporzadzony [...]. Podrobieniem dokumentu jest juz samo jego
sporzadzenie stwarzajgce pozory, ze dokument pochodzi od innej osoby niz
ta, ktdra byta jego rzeczywistym autorem”?’;

— podrobieniem dokumentu ,,jest jego sporzadzenie stwarzajgce pozory, ze doku-
ment pochodzi od innej osoby, niz ta ktéra byta jego rzeczywistym autorem”%;

— jest obojetne dla bytu przestepstwa okreslonego w art. 270 § 1 k.k. ,to, czy
osoba, ktérej podpis podrobiono na dokumencie, wiedziata o tym lub wyra-
zita na to zgode, czy tez nie. Dokument jest bowiem podrobiony wéwczas,
gdy nie pochodzi od osoby, w ktérej imieniu zostat sporzadzony”?;

— podrobienie dokumentu moze polega¢ réwniez ,na sporzadzeniu zapisu
oswiadczenia woli innej osoby, nawet jezeli nie zostat podrobiony podpis tej
osoby, byleby tylko tres¢ zapisu lub nadane mu cechy pozorowaty, iz istotnie

zostat on przez nig sporzadzony”?’;

24 Teza do postanowienia SN z 22 marca 2019 r., IV CZ 61/18, LEX nr 2652462.

25 Wyrok SA w Biatymstoku z 13 grudnia 2017 r. | ACa 272/17, LEX nr 2453701.

26 \Wyrok SA w Szczecinie z 10 maja 2018 r., Il AKa 18/18, LEX nr 2601464.

27 Wyrok SO w Siedlcach z 6 wrzesnia 2016 r., Il Ka 205/16, LEX nr 2125796.

28 Wyrok SN z 5 kwietnia 2016 r., IV KK 405/15, LEX nr 2019574.

23 Wyrok SO w Biatymstoku z 5 grudnia 2013 r. VIIl Ka 617/13, LEX nr 1715637.

30 Tenze poglad jurydyczny poprzedza wskazanie, ze ,powtdrzy¢ [...] nalezy za sadem | instancji
(opierajacym sie na literaturze prawniczej), iz”; wyrok SA w Lublinie z 28 pazdziernika 2010 r.
Il AKa 242/10, LEX nr 677926.



Pojecia podrobienia oraz przerobienia zabytku... 81

»Istotg podrobienia dokumentu jest stworzenie pozoru, ze pochodzi on od
okreélonego wystawcy”3?;

przez podrobienie dokumentu rozumie¢ nalezy , sporzadzenie dokumentu po-
legajace na zachowaniu pozordw, ze dokument pochodzi od innej osoby”2.
Podobnie i jurydyczne poglady wyrazane na kanwie przepisu penalizujgcego

miedzy innymi fatszerstwo pieniedzy, ujetego w art. 310 k.k. oraz w art. 227
uchylonego juz Kodeksu karnego z 1969 r.3, s3 pomocne w dokonywaniu wy-
ktadni podrabiania zabytku. Zgodnie z nimi:

— warunkiem zaistnienia podrobienia pieniedzy w rozumieniu art. 227 § 1

d.k.k., ,jest wytworzenie przedmiotu o takim podobienstwie do pieniedzy,
ze dorosty doswiadczony przecietnie cztowiek, przyjmujac taki przedmiot
w normalnych okolicznosciach, nie mdgtby od razu zorientowac sie o jego
nieprawdziwosci, a zabezpieczone w sprawie dowody (sfatszowane bank-
noty) zrobione zostaty w sposdb tak prymitywny, ze od razu kazdy przecietny
cztowiek pozna, iz nie s3 to pienigdze, lecz falsyfikaty”3%;

nie jest istotne dla bytu przestepstwa okreslonego w art. 227 § 1 d.k.k. ,ja-
kich sSrodkéw dziatania (np. prymitywnych czy doskonatych) uzyto do podro-
bienia pienigdza, gdyz sam fakt podrobienia pienigdza nawet w sposdb pry-
mitywny, ale w warunkach umozliwiajgcych puszczenie go w obieg za auten-
tyczny nalezy uzna¢ za przestepstwo. Takimi warunkami moze by¢ np. pot-
mrok, pospiech przyjmujacego pienigdze, wada wzroku itp.”3;

podrabianie sktada sie zazwyczaj z wielu zachowan podjetych ,,dla wytworze-
nia falsyfikatu, jakkolwiek nalezy sobie zdawaé sprawe, ze podrobienie przy
uzyciu komputera, skanera i drukarki moze sprowadzaé sie do wydania ko-
mend urzadzeniom (kopiuj, wklej i drukuj). [...] Zaznaczy¢ w tym miejscu nalezy,
iz dla bytu przestepstwa nie jest istotne, jakich sSrodkéw dziatania, tj. prymityw-
nych czy doskonatych, uzyto do podrobienia pienigdza, gdyz sam fakt podrobie-
nia pienigdza nawet w sposéb prymitywny, ale w warunkach umozliwiajgcych
puszczenie go w obieg za autentyczny, nalezy uznac za przestepstwo”>5;
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Wyrok SN z 4 sierpnia 2005 r. Il KK 163/05, LEX nr 200051.

Wyrok SN z 5 marca 2003 r. Ill KKN 165/01, LEX nr 77003.

Dz.U.z 1969 r., Nr 13, poz. 94 ze zm. (dalej: d.k.k.).

Wyrok SN z 3 pazdziernika 1975 r., IV KR 221/75, LEX nr 19048.

Wyrok SN z 1 lutego 1988 r., Il KR 7/88, LEX nr 17913; poglad ten za stuszny uznaje Sad Apela-
cyjny w Warszawie w wyroku SA w Warszawie z 8 maja 2013 r., Il AKa 124/13, LEX nr 1322728.
,Gdyby nawet” — jak podnosi Sad Apelacyjny w Rzeszowie — ,podzieli¢ powyzszy poglad, be-
dacy (jak zaznaczono wyzej) na uboczu gtéwnego nurtu orzeczniczego, to z cytowanej tezy Sadu
Najwyzszego nalezy wyciggnac¢ wniosek, ze nie wyczerpuje znamion przestepstwa z art. 310
§ 1 k.k. zachowanie polegajace na probie nadania okreslonemu przedmiotowi wtasciwosci pie-
nigdza, kiedy na pierwszy rzut oka nawet w niesprzyjajgcych ku temu warunkach istnieje moz-
liwoé¢ rozpoznania fatszerstwa (zob. Z. Cwigkalski, [w:] Kodeks Karny. Czes¢ szczegdina. Komen-
tarz pod red. A. Zolla, Tom lll. Komentarz do art. 278-363 k.k., Wydanie Il, Zakamycze 2006,
s. 885—-886)"”; wyrok SA w Rzeszowie z 22 stycznia 2015 r., || AKa 116/14, LEX nr 1651936.
Wyrok SO w Warszawie z 19 listopada 2014 r., V K 126/14, LEX nr 1681493.
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do cech konstytutywnych podrabiania, ,,ujetego w art. 310 § 1 k.k. nalezy to,
ze jest ono bezprawne, czyli zostato podjete przez podmiot, ktéry nie miat do
tego uprawnienia”®’. , Tym samym wybicie monet przy uzyciu oryginalnych
stempli — w sposdb opisany przez oskarzonego — jest ich podrobieniem”;
wykonanie takiej imitacji, ktdra moze uchodzié za oryginat bedzie podrobie-
niem; ,,Wystarcza przy tym osiggniecie takiego poziomu, ze cztowiek niedo-
Swiadczony nie bedzie mdgt od razu przekonac sie o nieprawidtowosci wre-
czonego jako pienigdz przedmiotu. Tym samym nie spetnia warunkéw karal-
nosci falsyfikat (przerobiony lub podrobiony pienigdz lub dokument), kto-
rego nieprawdziwos¢ jest tak oczywista, widoczna na pierwszy rzut oka, ze
przecietny cztowiek w normalnych warunkach nie mogtby go wzig¢ za auten-
tyczny”®®, ,nie daje to jednakze podstaw do wyprowadzenia wniosku, ze
sprawca, ktory dokonuje podrobienia lub przerobienia pieniedzy ma sie nimi
postuzy¢ jako autentycznym $rodkiem ptatniczym”4;

sprawca fatszuje (podrabia) niewypetniony blankiet czeku, wéwczas ,gdy
wpisuje w nim wtasnorecznie siebie jako remitenta i podpisuje go nazwi-
skiem wystawcy, nadajgc mu cechy tego dokumentu, ktory w taki sposdb
staje sie papierem wartosciowym w rozumieniu art. 310 § 1 k.k., jako inny
Srodek ptatniczy lub dokument uprawniajgcy do otrzymania sumy pieniez-
nej, a wiec wywotujgcy skutki w obrocie”*;

»oskarzony, podrabiajgc czeki, wytworzyt fatszywe przedmioty (imitacje)
o takich cechach papieru wartosciowego, aby mozna je przedtozy¢ jako au-
tentyczne. O skutecznosci podjetych przez niego zabiegdéw swiadczy fakt, iz
trzy podrobione czeki zostaty uznane przez pracownice urzedéw pocztowych
za prawdziwe. Sam oryginalny blankiet czeku nie jest dokumentem w rozu-
mieniu art. 115 § 14 k.k., jak tez z pewnoscig nie jest papierem wartoscio-
wym. Jezeli natomiast obronca twierdzi, ze «fatszywki» jakimi postugiwat sie
oskarzony, nie byty blankietami czekowymi, wobec czego nie mogty staé sie
czekami, to wypowiadajgc poglad oczywisty nie dostrzega, iz owe «fat-
szywki» staty sie podrobionymi czekami, a oskarzony wyczerpatby dyspozy-
cje art. 310 § 1 k.k niezaleznie od tego, czy postugiwatby sie oryginalnymi,
czy podrobionymi blankietami czekowymi, bowiem dokonujac na nich sto-

w

7
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Dalej Sad Apelacyjny w Warszawie podaje zrédto: ,Genowefa Rejman «Fatszowanie pieniedzy
i papierow wartosciowych» teza 3, PPK 2001.21.129)”; wyrok SA w Warszawie z 12 pazdzier-
nika 2016 r., Il AKa 149/16, LEX nr 2171257.

Wyrok SA w Warszawie z 12 pazdziernika 2016 r., || AKa 149/16, LEX nr 2171257.

Sad Apelacyjny w Warszawie odsyta do konkretnych zrédet: ,vide: Komentarz do Kodeksu kar-
nego Andrzeja Marka, Wolters Kluwer 2007, 4 wyd. teza 11 do art. 310, Komentarz do Kodeksu
karnego. Czes¢ szczegdlna pod red. Andrzeja Zolla, WK 2016, IV wyd., teza 11 do art. 310
i cytowane tam judykaty”; wyrok SA w Warszawie z 12 pazdziernika 2016 r., Il AKa 149/16, LEX
nr2171257.

Wyrok SA w Warszawie z 12 pazdziernika 2016 r., Il AKa 149/16, LEX nr 2171257.

Teza do wyroku SA w Katowicach z 10 grudnia 1998 r., Il AKa 252/98, LEX nr 40282.
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sownych wpiséw i opatrujgc podpisem podrabiatby czek, nadajgc mu cechy
dokumentu uprawniajgcego do otrzymania sumy pieniezne;j”*?;

,Nie jest konieczne, by do rozpoznania falsyfikatéw osoba, ktorej srodek
ptatniczy przedtozono, posiadata szczegdlne kwalifikacje. Réwniez catkiem
prymitywne fatszerstwo (np. doklejenie zer do banknotu 10 zt — co dato
banknot 1000 zt, ktéry zostat dany jako zaptata cudzoziemcowi) moze by¢
skuteczne. Istotne dla bytu przestepstwa jest to, ze do fatszerstwa bankno-
téw doszto, i mozna sie nimi postuzy¢ jako Srodkiem pfatniczym. Fakt fatszo-
wania pieniedzy przez sprawcéw przy pomocy sprzetu komputerowego jest
teraz bardzo czestym procederem”#3;

istotne znaczenie dla interpretacji znamion czynnosciowych podrobienia
pieniedzy lub papieréw wartosciowych o ktérych mowa w art. 310 § 1 k.k.
posiada poziom imitacji. ,Chodzi o to czy musi on osiggna¢ stopien zdolny
wprowadzi¢ w btgd osobe przecietnie doswiadczong, czy tez osiggniecie ta-
kiego stopnia jest dla jego realizacji obojetne. Na tak postawione pytanie
nalezy odpowiedzie¢, ze do uznania, iz nastgpito podrobienie pieniedzy nie
jest konieczne osiggniecie przez sprawce tak tudzgcego podobienistwa falsy-
fikatu, by mogto to wprowadzi¢ w btagd nawet doswiadczong osobe lecz wy-
starczy takie podobienstwo, aby cztowiek niedoswiadczony nie mégt od razu
przekonac sie o nieprawdziwosci wreczonego mu jako pienigdz przedmiotu
(zob. wyrok SN z dnia 26 lipca 1982 roku — | KR 321/81, OSP 7/83, poz. 161
oraz wyrok SA w Gdarisku z dnia 24 lutego 1993 roku — Il AKr 357/92, OSP
10/94, poz. 188). Dla bytu tego przestepstwa nie jest istotne jakich srodkéw
dziatania (prymitywnych czy doskonatych) uzyto do podrobienia pienigdza”**;
w judykaturze oraz w doktrynie ,prawa karnego nie budzi watpliwosci, iz
nielegalne wypetnienie czystego blankietu nalezy traktowac jako podrobie-
nie w rozumieniu art. 310 § 1 k.k.”*5;

do przyjecia, ze miato miejsce podrobienie, czyli rownorzednie realizacja
Znamienia przestepstwa z art. 310 § 1 k.k., ,nie jest niezbedne by falsyfikat
cechowato wyjgtkowo duze podobienstwo do oryginatu, by mogto to wpro-
wadzi¢ w btad tylko doswiadczong osobe. Przyjmuje sie wszak, ze takze pro-
sty sposdb podrabiania, przy wykorzystaniu na przyktad dostepnych po-
wszechnie drukarek laserowych, stanowi realizacje znamienia tego przepisu,
gdyz potencjalnie rzecz biorgc przecietny cztowiek moze, dziatajgc badz to
w zaufaniu, pospiechu, czy roztargnieniu, wzigé¢ dany przedmiot (pieniadz,

$rodek ptatniczy, weksel) za autentyczny”?5;
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Teza do wyroku SA w Warszawie z 25 kwietnia 2002 r., Il AKa 120/02, LEX nr 55731.
Teza do wyroku SA w Lublinie z 7 czerwca 2004 r., Il AKa 131/04, LEX nr 143656.
Teza do wyroku SA w Krakowie z 8 marca 2005 r., Il AKa 35/05, LEX nr 150447.
Wyrok SO w Biatymstoku z 29 listopada 2013 r., Ill K 164/13, LEX nr 1715575.
Wyrok SA w Lublinie z 21 grudnia 2017 r., Il AKa 241/17, LEX nr 2448406.
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podrobieniem pienigdza w kontekscie art. 310 § 1 k.k. ,jest wytworzenie
przedmiotu go imitujgcego w celu puszczenia w obieg, przy czym warunkiem
odpowiedzialnosci za takie dziatanie nie jest - jak sugeruje obrona - takie po-
dobienstwo falsyfikatu do oryginatu, ze pozostaje z nim niemal tozsamy,
a identyfikacja jego rzeczywistego pochodzenia jest bardzo trudna, badz
chociaz trudna. Jak stusznie podnosi sie w orzecznictwie i doktrynie, dla przy-
jecia, ze doszto do podrobienia pienigdza nie jest wymagane, by wytworzony
falsyfikat byt tudzgco podobny do oryginatu a jego identyfikacja wymagata
wiedzy i wykorzystania specjalnych srodkéw”#’;

sposob przyjety dla realizacji podrobienia pienigdza, ,,w szczegdlnosci uzycie
bardzo prostych czy wrecz prymitywnych srodkow, dajgcych bardzo staby
efekt, ma irrelewantny charakter dla odpowiedzialnosci na gruncie art. 310
k.k. Nalezy doda¢, ze w dziataniu sprawcy istotne jest to, ze jego intencjg jest
wytworzenie czegos co bedzie miato spetniac funkcje pienigdza, a nie stuzyc
np. zabawie”*;

poprawna, wtasciwa interpretacja znamion czynu zabronionego okreslo-
nego w art. 310 § 1 k.k., ,a w szczegdlnosci znamienia czynnosci wykonaw-
czej polegajacej na «podrobieniu» polskiego pienigdza, musi prowadzi¢ do
jedynego mozliwego wniosku, ze sprawca swym zamiarem obejmuje wytwo-
rzenie rzeczywistego falsyfikatu pienigdza, majacego stanowic¢ jego substy-
tut w obrocie finansowym, nie za$ jedynie rekwizyt, przeznaczony do innych,
wymyslonych przez sprawce zastosowan i zadan”*®;

tak w orzecznictwie jak w doktrynie ,przyjmuje sie, ze do przyjecia, iz nastgpito
podrobienie pieniedzy nie jest konieczne osiggniecie przez sprawce tak tudza-
cego podobienstwa, aby mogto to wprowadzi¢ w btagd nawet doswiadczong
osobe. Wystarczy takie podobienstwo, aby niedoswiadczony cztowiek, przyj-
mujac taki przedmiot w normalnych okolicznosciach, nie mégt od razu przeko-
naé sie o nieprawidtowoéci wreczonego mu jako pienigdz przedmiotu”°.
Podrobieniem zabytku o ktérym mowa w art. 109a u.o.z. jest przeto wytwo-

rzenie®! jego imitacji®>? czy kopii®3, stwarzajacej pozdr zabytku autentycznego (za-
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Wyrok SA w Warszawie z 19 pazdziernika 2018 r., Il AKa 192/18, LEX nr 2584526.

Tekst nastepujacy bezposrednio (do korca zdania) po mysiniku, odnosi sie do twierdzenia SO
Warszawa - Praga w Warszawie z dnia 17 kwietnia 2018 r. sygn. akt V K 117/16 wspartego na
dorobku orzecznictwa, ktore przywotuje — dalej kontynuujac swéj wywdd Sad Apelacyjny
w Warszawie — wyrok SA w Warszawie z 19 grudnia 2018 r., Il AKa 279/18, LEX nr 2637903.
Wyrok SA w Gdarisku z 10 lipca 2019 r., Il AKa 165/19, LEX nr 2749031.

Wyrok SN z 5 lutego 2020 r., IV KK 455/19, LEX nr 3079568.

Podrobienie — co warto zaznaczyé — nie jest przetworzeniem zabytku faktycznego.

Jak podnosi sie w literaturze, ,Imitacja zabytku przez znakowanie moze polega¢ m.in. na na-
niesieniu sygnatury innego tworcy, znacznikdw mechanicznych lub chemicznych stosowanych
przez niego czy tez na przeniesieniu jego $ladéw biologicznych na falsyfikat w miejscu, w kto-
rym podrabiany artysta umieszczat je celem zabezpieczenia obiektu”, D. Wilk, Zabezpieczanie
dziet sztuki przed sfatszowaniem, ,,Santander Art and Culture Law Review” 2016, nr 1, s. 53.

K. Zalasiniska podnosi, ze , kopia lub replika stajg sie falsyfikatami w chwili przypisania im przez
osobe wprowadzajgcg do obrotu cech oryginatu badz okreslone atrybuty pochodzenia. Mozna
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bytku, ktéry pozornie odpowiada legalnej definicji pojecia zabytku i moze mylnie
uchodzi¢ za oryginat), np. stwarzajgc pozér pochodzenia od okreslonego tworcy,
autora czy pozory skonkretyzowanego zabytku, tudziez pozér zabytku okreslo-
nego typu czy zabytku w ogdlnosci®®. Pozér ten powinien — przy zamysle
sprawcy (ktérego intencjg winno by¢ pewne oszustwo, tzn. wytworzenie przed-
miotu majgcego uchodzi¢ za autentyczny zabytek, ktory jednakze faktycznie za-
bytkiem nie jest) — stwarza¢ w umysle potencjalnie pokrzywdzonego wrazenie,
ze ma on do czynienia z zabytkiem autentycznym. Podrobienie zachodzi np. nie-
zaleznie od zgody czy wiedzy osoby (lub jej spadkobiercéw), ktéra miataby po-
zornie uchodzi¢ za autora fatszywego zabytku, tudziez rzeczywistego autora za-
bytku ktéry jest kopiowany®.

Nie bedzie jednak podrobieniem zabytku jego imitacja, ktéra — mimo, ze np.
jest kopig zabytku ktéry istnieje faktycznie — zawiera pewien widoczny element
(nie pozornie widoczny lub ukryty), Swiadczacy jednoznacznie ze nie jest on zabyt-
kiem, lecz kopia, reprodukcja, imitacjg, odwzorowaniem, rekonstruktem itp.>®

3. Przerobienie zabytku

Pojecie ,przerobi¢” oznacza w kontekscie literalnym: ,,zmieni¢ ksztatt, forme
gotowej rzeczy w celu lepszego przystosowania jej do okreslonej funkcji”, ,, prze-

zatem przyjaé, ze w pewnym sensie fatszerstwem (falsyfikatem) nie jest przedmiot, ale sposdb
postepowania. W rzeczywistosci sg bowiem innym dzietem (oryginalng kopia lub replika) niz
tym, za ktére uchodza (oryginatem). Przypisanie kopii lub replice dzieta waloru oryginatu ma
bezposredni wptyw na cene oferowanego w obrocie obiektu”, K. Zalasiiska, Ustawa o ochronie
i opiece nad zabytkami. Komentarz, Warszawa 2020, Legalis/el. [dostep: 5.02.2022], komentarz
do art. 1093, teza 3.

54 Dla bytu przestepstwa nie ma znaczenia, czy podrobiony zabytek jest wykonany na wzor ist-
niejacego w rzeczywistosci zabytku, czy jest to zabytek «wymyslony» przez sprawce”, B. Ga-
decki, Ustawa o ochronie..., komentarz do art. 109a, teza 15.

55 Jak wskazuje sie w doktrynie, nie ma znaczenia dla bytu przestepstwa, ,,ze podrobienia zabytku
dokonano za zgodg wtasciciela zabytku (oryginatu) lub nawet za zgodg osoby, ktéra w przeszto-
$ci wytworzyta dany zabytek (oryginat)”, B. Gadecki, Ustawa o ochronie ...., komentarz do
art. 1093, teza 16.

56 Jak wskazuje D. Wilk, ,,Charakteru podrobienia nie ma wytworzenie takiego obiektu, ktory przy
wszystkich cechach zabytku zawiera element pozwalajacy rozpoznadé falsyfikat bez szczegdlnej
kwalifikacji i wiedzy. Dotyczy to w szczegdlnosci kopii dziet sztuki, ktére sa obiektami imituja-
cymi wyglad oryginatu, ale zawierajg wyrazng ceche lub oznaczenie wskazujaca, ze obiekt jest
kopia”, D. Wilk, Fatfszerstwa dziet sztuki. Aspekty prawne i kryminalistyczne, Warszawa 2015,
s. 35 36. ,,Samo kopiowanie” — co zauwaza sie w doktrynie — ,rozumiane jako zwielokrot-
nianie, dzieki ktéremu powstaje kopia, czyli doktadne odtworzenie oryginatu dzieta sztuki, za-
zwyczaj w tej samej technice, materiale i skali — nie jest karalne”, K. Zeidler, op. cit., rozdziat
3.3.1. (tenze podaje w przypisie bezposrednio nastepujgcym po przytoczonym cytacie ,,
A. Szewc (red.), Leksykon wtasnosci przemystowej i intelektualnej, Krakéw 2003, s. 102; E. Woj-
cieszko, Sytuacja prawna kopisty i rekonstruktora dzieta plastycznego, ,,Panstwo i Prawo” 1988,
2.6,5.91in.”).
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ksztatci¢, zmienié jedng rzecz na inng, petnigcg inne funkcje lub w inny sposéb
stuzaca”, , przetworzyé surowiec na gotowy produkt lub pétprodukt; zuzyé, wy-
korzystaé surowiec na zrobienie, wytworzenie czegos”, potoczn. ,zapoznad sie-
bie lub kogo$ z czyms$ — okreslong partig wiedzy, czynnoscig itp.; uczac sie lub
uczac kogos, zrealizowac zamierzony program, plan itp.”, ,,w dziewiarstwie: wy-
kona¢ na drutach lub na szydetku czesé robdtki, przeniesé oczka z jednego drutu
na drugi, robigc dzianine”, potoczn. ,,spedzié jakis czas przy robocie; przepraco-
wad”, rzadk. ,,wples¢ co$ w tkanine; tkajac, poprzeplatac¢ czyms; ozdobic tkanine,
przetykajac jg czyms; poprzetykac”, rzadk. ,wykonaé, zrobic¢ droge, przejscie itp.,
przekopujac cos, przedzierajgc sie przez cos; przetorowaé”, potoczn. ,oszukac
kogos, obiecac cos komus i nie dotrzymac obietnicy”, przestepcz. , oskarzy¢, ob-
cigzyé kogos$ w $ledztwie”*’; ,,dokonaé pewnych zmian w gotowej rzeczy w celu
jej ulepszenia”, , przeksztatci¢ jedng rzecz na inng”, ,wykorzystaé surowiec na
zrobienie czegos$”, ,,zapoznac sie z wyznaczonym programem, dziatem wiedzy;
tez: uczac, wpoi¢ komus jakis zaséb wiedzy”, ,przenie$é oczka z jednego drutu
na drugi, robigc dzianine”, ,wples¢ co$ w tkanine”, ,spedzié jaki$ czas, pracu-
jac”?8; ,w gotowej rzeczy dokonywaé pewnych zmian w celu lepszego przysto-
sowania jej do okreslonej funkcji”, , przeksztatcaé, zmienia¢ jedng rzecz na inng,
petnigcy inne funkcje lub w inny sposdb stuzgcg”, ,przetwarzac surowiec na go-
towy produkt lub na pétprodukt”, potoczn. ,zapoznawaé kogo$ lub siebie
z czyms - okreslonym zasobem wiedzy, czynnoscia itp., zwykle zgodnie z przyje-
tym planem (najczesciej w szkole)”, zwykl. dk. ,robi¢ w okreslony sposéb na dru-
tach lub na szydetku jakas cze$é dzianiny mierzong liczbg oczek”; ,,zmienié
ksztatt, forme czego, opracowac co wtérnie; wykonacd co z czego innego”, ,,zuzy¢,
wykorzystaé¢ surowiec na zrobienie czego, przetworzy¢ surowiec na produkt”,
»uczac albo uczac sie przejs¢ wyznaczony program; opracowac co od poczatku
do konca; przestudiowac”, ,przepedzi¢ czas przy robocie; przepracowac”,
,W dziewiarstwie: wykona¢ na drutach czesc roboty, przenies¢ oczka z jednego
drutu na drugi robigc dzianine”, ,,wples¢ co w tkanine, tkajgc poprzeplatac czym;
poprzetykac”, rzad. ,wykonaé, zrobic (droge, Sciezke, przejscie) przekopujac co,
przedzierajac sie przez co; przetorowac”, daw. ,.zmienic sie, przerodzic sie, ulec
przemianie”®, Nalezy racjonalnie zatozy¢, ze przerobienie o ktérym mowa w art.
109a u.0.z., odnosi¢ nalezy w kontekscie powyzej wyszczegdlnionych definicji li-
teralnych do przerobienia zabytku jako jego: przetworzenia, przemiany, doko-
nania w nim zmian, ,zmiany” (przeobrazenia) w inny.

W aspekcie pojecia ,przerobienia” wystepuje w orzecznictwie szereg wypo-
wiedzi. Poglady jurydyczne tamze wyrazane, sg rowniez pomocne w literalnej

57 H. Zgotkowa (red.), Praktyczny stownik wspdtczesnej polszczyzny, t. 33, Poznan 2001, s. 446
i447.

58 L. Drabik, E. Sobol (red.), op. cit., s. 165 oraz L. Drabik (aktualiz.), op. cit., [dostep: 10.01.2020].

59 B. Dunaj (red.), Wspdtczesny stownik jezyka polskiego, t. 2, Warszawa 2007, s. 1445.

60 W. Doroszewski (red.), op. cit., [dostep: 10.01.2022].
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interpretacji podrobienia zabytku. Konkretnie, kwestia przerobienia ujeta jest
czestokro¢ w orzecznictwie odnoszgcym sie do czynu zabronionego okreslonego

w
W

art. 270 k.k., ktdry to przepis typizuje materialne fatszerstwo dokumentow.

zwigzku z tym wskazuje sie, ze:
przerobienie dokumentu ,polega na wprowadzeniu w dokumencie zmian
dokonanych przez nieuprawniong do tego osobe, w tym dopisania lub skre-
$lenia treéci dokumentu”®;
nadanie mu innej tresci niz pierwotna przez osobe ktéra nie jest do tego
uprawniona jest przerobieniem dokumentu®?;
przerobienie dokumentu ma miejsce, ,gdy osoba nieupowazniona zmieni
jego tre$é na inng od autentycznej”®;
w przypadku, w ktdrym ,sprawca zmienia tresc istniejgcego, autentycznego
dokumentu” zachodzi jego przerobienie®;
ma ono réwniez miejsce, ,,gdy osoba nieupowazniona zmienia dokument au-
tentyczny”, ,gdy nadano mu inng treé¢ od autentycznej”®’;
wedle rozumienia art. 270 § 1 k.k. (dawniej art. 245 § 1 d.k.k.) przerobienie
dokumentu ,polega¢ moze réwniez na dopisaniu, bez zgody pokrzywdzo-
nego, dodatkowej tresci”®®;
,Przerobienie dokumentu zachodzi wéwczas, gdy osoba nieupowazniona
zmieni jego tresé na inng od autentycznej. Nie jest natomiast przerobieniem
dokumentu nadanie mu innej tresci przez osoby, od ktdérych ten dokument
pochodzi”, ,dla realizacji znamion podrobienia (czy przerobienia) doku-
mentu nie ma znaczenia, czy jego tres¢ odpowiada stwierdzonemu w nim
stanowi faktycznemu”®’;
pojecie, ktdre znamionuje przestepstwo z art. 270 § 1 k.k. — ,przerabia” —
»hie zawiera w sobie warunku trwatosci lub nieusuwalnosci zmian wprowa-
dzonych w dokumencie. Trwatos¢ lub nieusuwalnos¢ tych zmian zalezg wy-
tacznie od zastosowanej, przy przerobieniu dokumentu, metody czy tech-
niki. Dyktujg jg zas sprawcy okolicznosci, w jakich zamierza uzy¢, jako auten-
tycznego, przerobionego dokumentu. Jezeli dla wprowadzenia w bfad innej
osoby lub dla uniemozliwienia identyfikacji pojazdu (jak w przedmiotowe;j
sprawie) wystarczajace byto przerobienie tablic rejestracyjnych w sposob
nietrwaty i tatwo usuwalny, to zrozumiate, ze sprawcy tylko takiego sposobu
uzyli i nie ma najmniejszych racji, by takie ich dziatanie uznaé za niebedace
«przerobieniem» i niepodlegajace z tego powodu penalizacji”®;

61
62
63
64
65
66
67
68

Teza do postanowienia SN z 22 marca 2019 r., IV CZ 61/18, LEX nr 2652462.
Wyrok SA w Biatymstoku z 13 grudnia 2017 r. | ACa 272/17, LEX nr 2453701.
Wyrok SN z 5 kwietnia 2016 r., IV KK 405/15, LEX nr 2019574.

Wyrok SN z 5 wrzesnia 2000 r. Il KKN 569/97, LEX nr 420805.

Wyrok SN z 27 listopada 2000 r. IIl KKN 233/98, LEX nr 51125.
Postanowienie SN z 8 kwietnia 2002 r. IV KKN 421/98, LEX nr 53338.

Wyrok SN z 5 marca 2003 r. Ill KKN 165/01, LEX nr 77003.

Postanowienie SN z 19 marca 2003 r. Ill KKN 207/01, LEX nr 78408.
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— w przypadku, gdy ,,sprawca zmienia tres¢ autentycznego dokumentu rzeczywi-
Scie wystawionego przez uprawnionego do tego wystawce”, wéwczas , takie za-
chowanie jest «przerobieniem» dokumentu w rozumieniu art. 270 § 1 k.k.”®.
Podobnie poglad odnoszacy sie do przerobienia ujetego w art. 310 § 1 k.k.,

ktdry to przepis typizuje przestepstwo fatszowania pieniedzy i innych srodkéw

ptatniczych albo dokumentéw réwnoznacznych, moze by¢ pomocy w ustaleniu
tego, co nalezy rozumiec przez przerobienie zabytku. Zgodnie z nim:
,Przerobienie pienigdza, innego srodka ptatniczego lub dokumentu, o ktérym
mowa w art. 310 § 1 k.k., polega na nieuprawnionym wprowadzeniu zmian
w autentycznym pienigdzu, innym $rodku pfatniczym badz dokumencie”’®,
Zatozy¢ mozna w kontekscie powyzszego, ze przerobieniem zabytku, o kté-

rym mowa w art. 109a u.o.z., jest taka zmiana (przetworzenie, przemiana, prze-
obrazenie) w materii zabytku, ktdra stwarza pozédr, ze stanowi on inny zabytek,
niz ten, ktérym jest (tudziez wtasciwie przed przerobieniem — byt) w rzeczywi-
stoéci (faktycznie, autentycznie)’l. Pozdér ten powinien w zamyéle sprawcy’?
(sprawcy ktorego intencjg winno by¢ pewne sine qua non oszustwo, tzn. takie
przerobienie zabytku aby uchodzit on za inny zabytek), stwarza¢ w umysle po-
tencjalnie pokrzywdzonego wrazenie, ze ma on do czynienia z zabytkiem innym
niz ten, ktéry zostat przerobiony. W uproszczeniu, przerobienie, o ktérym mowa,
jest to takie przeksztatcenie zabytku, ktére powoduje, ze uchodzi on za inny za-
bytek’®; niezaleznie, czy pozér wptywa na postrzeganie zabytku jako mniej czy
bardziej warto$ciowego’®, czy przeksztatcenie odbywa sie np. za zgoda czy wie-
dza twdrey zabytku przerabianego (lub jego spadkobiercéw)”.

69 Wyrok SN z 9 stycznia 2013 r. V KK 97/12, LEX nr 1277820.

70 Wyrok SA w Warszawie z 2 sierpnia 2018 r., Il AKa 205/18, Legalis nr 1813730.

71 Pod. A. Szczekala, Fafszerstwa dziet sztuki. Zagadnienia prawnokarne, Warszawa 2012, s. 120
oraz M. Kulik, Komentarz do przepiséw karnych ustawy o ochronie zabytkdw i opiece nad za-
bytkami, LEX/el. 2010 [dostep: 21.02.2022], komentarz do art. 109a, teza 4.

72 podobnie jak w przypadku podrobienia zabytku.

73 B. Gadecki, Ustawa o ochronie..., komentarz do art. 109a, teza 18. Nie ma znaczenia dla bytu
przestepstwa a) ,,ze przerobienia zabytku dokonano za zgoda wtasciciela zabytku lub nawet za
zgodg osoby, ktéra w przesztosci wytworzyta dany zabytek”, b) ,czy zabytek przerobiono na
wzor istniejgcego w rzeczywistosci zabytku, czy na zabytek ,wymyslony” przez sprawce”,
tamze, komentarz do art. 109a, teza 25 i 26.

74 |naczej twierdzi J. Sobczak, podnoszac, ze ,,Czynno$é «przerabiania» odnosi sie do obiektu,
ktéry ma charakter zabytku, a polega na dokonaniu zmian, ktére stwarzajg pozory jego wiek-
szej wartosci”, zob. J. Sobczak, op. cit., s. 25. Przerobienie zabytku — co stusznie zauwazajg
M. Bojarski oraz W. Radecki — wigza¢ sie moze takze z jego uszkodzeniem, W. Radecki,
M. Bojarski [w:] M. Bojarski (red.), Szczegdlne dziedziny prawa karnego. Prawo karne woj-
skowe, skarbowe i pozakodeksowe, ,System Prawa Karnego”, t. 11, Warszawa 2018, Lega-
lis/el. [dostep: 4.02.2022], rozdziat X, §74, teza 33.

75 Por. B. Gadecki, Ustawa o ochronie..., komentarz do art. 109a, teza 16.
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Podsumowanie, uwagi dodatkowe

Fatszerstwem o ktérym mowa w art. 109a u.o.z., bedzie wytworzenie pozor-
nego zabytku (to jest wytworzenie fatszywego, , 0szukariczego” zabytku; sfalsyfiko-
wanie — podrobienie zabytku®) lub przetworzenie zabytku ,faktycznego” aby
w efekcie wywotywat wrazenie innego zabytku (falsyfikacja — przerobienie za-
bytku)”’, w celu uzycia go w obrocie zabytkami (np. zbycia, sprzedazy, zamiany, za-
stawienia, uzyczenia, obcigzenia, dzierzawy, wynajmu, darowania’®) — jako zabytku
innego, niz jest (a wiasciwie przed podrobieniem lub przerobieniem — byt) na-
prawde, tzn. obiektywnie i faktycznie’. Warto na marginesie rozwazari podkresli¢,
ze dla zakwalifikowania fatszerstwa — podrobienia lub przerobienia — zabytku z art.
109a u.o.z., nie wystarcza samo dziatanie przyjmujace postac, symplifikujac: a) spo-
rzgdzenia sfalsyfikowanego zabytku, czy b) falsyfikacji zabytku istniejgcego; ktéry to
przedmiot miatby stwarza¢ wrazenie autentycznego (,oryginalnego”) zabytku —
lecz wystgpi¢ musi podczas owego dziatania sprawcy, jego szczegdlne nastawienie
po stronie psychicznej (subiektywnej), przejawiajgce sie w cesze dziatania kierunko-
wego w celu uzycia przedmiotu wykonawczego czynu w obrocie zabytkami®.

76 Podrobienie zabytku nie jest przetworzeniem zabytku faktycznego.

77 Pod. A. Szczekala, op. cit., s. 120. M. Kulik, wychodzi z zatozenia, ze ,,W wypadku czynnosci
polegajacej na podrobieniu zabytku skutkiem przestepnym jest albo powstanie nowego przed-
miotu noszacego cechy zabytku, albo nadanie istniejagcemu przedmiotowi o niezabytkowym
charakterze cech zabytku. W wypadku czynu zabronionego polegajgcego na przerobieniu za-
bytku skutkiem przestepnym jest zmiana cech przedmiotu zabytkowego, sugerujaca, iz jest to
inny zabytek niz przed czynem”; M. Kulik, op. cit., komentarz do art. 1093, teza 8.

78 Por. A. Szczekala, op. cit., s. 122-125. B. Gadecki wskazuje jednak, ze fatszowanie zabytku
w celu dokonania darowizny — ,,a nawet dokonania sprzedazy, ale z zamiarem poinformowa-
nia nabywcy, ze kupuje on zabytek, ktdry jest podrobiony/przerobiony” — nie bedzie zwigzane
z popetnieniem przestepstwa z art. 109a u.o.z., tak i szerzej zob. B. Gadecki, Przestepstwo fat-
szerstwa zabytku, ,,Ochrona Zabytkéw” 2008, nr 1, s. 108 i 109. A. Szczekala zauwaza jednakze
na podstawie przeprowadzonej analizy ustawodawstwa i doktryny, ze ,stuszne wydaje sie row-
niez to, aby termin uzycia w obrocie takze rozumie¢ szeroko jako dokonane w dowolnej formie
odptatne badz nieodptatne udostepnienie produktu innej osobie”, A. Szczekala, op. cit., s. 125.

79 Pod. A. Szczekala, op. cit., s. 120 oraz M. Kulik, op. cit., komentarz do art. 109a, teza 4. Jak
wskazuje sie w doktrynie, , Fatszerstwo staje sie czynem zabronionym nie tyle w momencie
sporzadzania kopii dzieta sztuki, lecz wtedy, gdy sprawca dziata z okreslonym zamiarem albo w
momencie wprowadzenia jej do obrotu jako rzeczy innej, niz ona faktycznie jest. Fatszerstwem
bedzie stworzenie nowej rzeczy z zamiarem wprowadzenia jej do obrotu jako innej niz jest fak-
tycznie”; K. Zeidler, op. cit., rozdziat 3.3.1. Jak podnosi J. Sobczak, ,Celem dziatania sprawcy jest
stworzenie falsyfikatu, aby wywota¢ u odbiorcy w obrocie zabytkami przekonanie, iz przedsta-
wione dzieto ma wartos¢ artystyczng i materialng inng od rzeczywistej oraz, ze zostato wyko-
nane przez innego twadrce niz w rzeczywistosci. Zamiarem sprawcy jest che¢ wykorzystania po-
wstatego btednego przekonania w celu wprowadzenia pokrzywdzonego w btad i wykorzystanie
tego btedu po to, aby sktoni¢ go do rozporzadzenia mieniem”, J. Sobczak, op. cit., s. 26. Por.
B. Gadecki, Komentarz do art. 109a ustawy o ochronie zabytkdw i opiece nad zabytkami (prze-
stepstwo fatszerstwa zabytku), ,,Prokurator” 2009, nr 2, s. 103.

80 Jak zauwaza sie w literaturze, ,,sprawca musi podrobic¢ lub przerobié¢ zabytek w celu uzycia go
w obrocie (autentycznymi) zabytkami”; B. Gadecki, Prawnokarna ochrona dziedzictwa kulturo-
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The concepts of counterfeiting and remaking of a monument -
art. 109a of the statute of the protection of monuments
and the care of monuments (in the perspective of
a jurisprudence)

Abstract

The undertaken goal of research is to depict the concepts of: a monument, counterfeiting
of a monument and remaking of a monument. The analysis is based mainly on — firstly — the
views expressed in the jurisprudence, as well as — secondly — on the linguistic understanding



Pojecia podrobienia oraz przerobienia zabytku... 93

of these concepts. The issues of “counterfeiting” or “remaking” of a monument are ana-
lyzed in the warp of art. 109a of the statute of 23 July 2003 on the protection of monu-
ments and the care of monuments. The literal understanding of the concepts of “counter-
feiting” and “remaking” is highly important during making a comprehensive interpretation
of the provision of art. 109a of the statute of the protection of monuments and the care
of monuments.

Keywords: falsification of a monument, counterfeiting or remaking of a monument, crime.
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Ocena propozycji dodania art. 27a kk?

Streszczenie

Przedstawiony artykut dotyczy niezwykle wazkiego i trudnego zagadnienia zwtaszcza w praktyce
stosowania prawa krajowego. Wynika to z faktu, ze prawo do gtoszenia swoich pogladéw publicznie,
a wynikajgcych z wyznawanej religii, nie byto dotad przedmiotem zainteresowania ustawodawcy kra-
jowego w ustawie karnej. Tymczasem jest to przedmiotem szerokiego zainteresowania w praktyce
stosowania systemu praw cztowieka. Analizujgc dorobek organéw miedzynarodowych, jak tez pol-
skiego Trybunatu Konstytucyjnego, nalezy ocenic rzeczywiste miejsce proponowanej zmiany.

Ustawodawca, racjonalizujgc przepisy prawne, powinien wprost w ramach danego systemu
prawnego wprowadzac normy realizujace standard konstytucyjny czy standard miedzynarodowej
ochrony praw cztowieka. Wprowadzenie art. 27a do kk, wraz z dobudowanym do niego elemen-
tem negatywnym, jest realizacjg postulatow wynikajgcych z dorobku organéw miedzynarodo-
wych. Wtasnie ochrona przed agresja religijng jest uzasadnieniem dla mocniejszej aktywnosci pan-
stwa. Polska stata sie panstwem frontowym w wojnie hybrydowej. Z uwagi na przyjecie ponad
3 milionéw uchodzcédw z Ukrainy w wiekszosci niebedgcych katolikami jest oczywiste, ze bedzie to
celem atakéw z zewnatrz. Jasne jest, ze moze dochodzi¢ do atakdw na tle religijnym o charakterze
fizycznym, czy podobnych na tle narodowosciowym. Nie mozna nie dostrzegaé, ze istniejg aktu-
alne zagrozenia z zewnatrz, wiec ustawodawca ma wrecz obowigzek im przeciwdziataé.

Stowa kluczowe: kodeks karny, prawa cztowieka, wolno$¢ ekspresji, wolnos¢ religijna.

Wstep

Przedstawiony artykut dotyczy niezwykle wazkiego i trudnego zagadnienia
zwtaszcza w praktyce stosowania prawa krajowego. Wynika to z faktu, ze upraw-
nienie podmiotowe dotyczgce gtoszenia swoich pogladdéw publicznie, a wynika-

1 Zrealizowano w ramach umowy Ministerstwa Sprawiedliwosci z autorem w ramach umowy
nr B-P/2022/03/00017.
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jacych z wyznawanej religii badz bezwyznaniowosci nie byto dotgd przedmiotem
zainteresowania ustawodawcy krajowego na poziomie ustaw prawnokarnych.
Tymczasem uprawnienia jednostki w tej warstwie jej godnosci jest przedmiotem
szerokiego zainteresowania w praktyce stosowania systemu praw cztowieka.
Analizujgc dorobek organéw miedzynarodowych, jak tez polskiego Trybunatu
Konstytucyjnego, nalezy ocenic¢ rzeczywiste miejsce proponowanej zmiany. Jest
bowiem tak, ze jesli istniejg prawa cztowieka tego rodzaju, ktére w swojej wigzce
uprawnien pozwalajg chronié wyrazanie przekonan lub opinii, w zwigzku z wy-
znawanag religig lub z bezwyznaniowoscig takze w sferze publicznej, to propono-
wana zmiana nie bedzie wnosita ,,nowej tresci normatywnej” do porzadku praw-
nego, a bedzie go tylko precyzowad na gruncie prawa karnego materialnego. Ta
tres¢ normatywna bedzie bowiem wynikaé z Konstytucji RP i wigzgcego panistwo
prawa miedzynarodowego, wiec z aktéw prawnych potozonych hierarchicznie
wyzej. Zrédtami normatywnymi, jakie nalezy przeanalizowaé, sy dwa prawa czto-
wieka: prawo cztowieka do wolnosci sumienia i religii, zwtaszcza w kontekscie
komponentu wolnosci uzewnetrzniania oraz komponentu nauczania, a takze
prawo cztowieka do wolnosci ekspresji w komponencie posiadania pogladdéw
i przekazywania idei. Wazne bedzie przy tym okreslenie klauzul limitacyjnych
tych praw cztowieka. Konieczne bedzie wtedy ustalenie, czy ustawodawca powi-
nien to precyzowac na gruncie prawnokarnym i czy ma sens taka nowelizacja.
Powstanie takze oczywiste pytanie, czy jest to rzeczywiscie kontratyp, czy raczej
przestanka pierwotnie legalna, ktéra nie jest wtérnie dekryminalizowana.

Jesli zas analiza wykaze, ze takiego uprawnienia nie sposéb wywies¢ z sys-
temu praw cztowieka, to powstanie pytanie, czy ustawodawca powinien taka
nowelizacje w systemie zawrze¢, jako wyraz swojej zwyktej polityki karnej i jaki
bedzie miata ona charakter. Wydaje sie, ze wtedy bedzie to klasyczny kontratyp.

Oczywistym jest przy tym, ze kazdego prawa cztowieka mozna naduzyg,
kazde zachowanie mozna prébowac ,ubra¢” w pozorng ochrone praw czto-
wieka. Wolnos¢ stowa i wolnos¢ religii takze. Sktania to do préby wyznaczania
granic wolnosci wypowiedzi, ktdra musi uwzgledniaé¢ mozliwosci przekazania in-
formacji czy idei w sposdb, ktdry nie narusza praw innych lub czyni to w mini-
malnym stopniu, co z reguty bedzie mozliwe. Na gruncie prawnokarnym wyra-
zem tego bedzie dalsza czes¢ proponowanej normy.

Analiza dotyczy¢ bedzie zasadniczo miedzynarodowego prawa praw czto-
wieka, positkujgc sie dorobkiem polskiego Trybunatu Konstytucyjnego i prawem
polskim. Wynika to z zakresu opinii i jej dopuszczalnej obszernosci, a takze wy-
tacznie jednym gtosem naukowym w przedmiocie proponowanej zmiany,
tj. referatem: ,Projektowany kontratyp gwarancja wolnosci sumienia, religii
i swobody wypowiedzi” wygtoszonym przez dra Piotra Kosmatego z Krajowej
Szkoty Sgdownictwa i Prokuratury w Krakowie, w dniu 9 kwietnia 2022 r. na
konferencji ,,Wolnos¢ religijna wobec wyzwan i zagrozen wspdtczesnosci”
w AKSIM w Toruniu.
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1. Charakterystyka prawa cztowieka do wolnosci sumienia

i religii

Opinie nalezy rozpocza¢ od analizy prawa cztowieka do wolnosci sumienia

i religii. Zrodtem normatywnym tego prawa cztowieka sg: w systemie uniwersal-
nym Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych?, w systemie kon-
tynentalnym europejskim art. 9 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podsta-
wowych Wolnosci z 4 listopada 1950 r.3, ktérego tresé jest powtdrzona w art. 10
Karty Praw Podstawowych®.

Przyjmuje sie, ze wolnos$¢ sumienia i religii zawiera dwa komponenty: we-

wnetrzny — forum internum i zewnetrzny — forum externum. Element we-
wnetrzny tej wolnosci na gruncie Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka to
swoboda mysli sumienia, przekonar i wyznania® i wigze sie on $ci$le z we-
wnetrzng sferg funkcjonowania cztowieka, ma charakter pierwotnie naturalny

2

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku
dnia 19 grudnia 1966 r., zatagcznik do Dz. U. 1977 r. nr 38, poz. 167; , Artykut 18 1. Kazdy ma
prawo do wolnosci mysli, sumienia i wyznania. Prawo to obejmuje wolnos$¢ posiadania lub
przyjmowania wyznania lub przekonan wedtug wtasnego wyboru oraz do uzewnetrzniania in-
dywidualnie czy wspdlnie z innymi, publicznie lub prywatnie, swej religii lub przekonan przez
uprawianie kultu, uczestniczenie w obrzedach, praktykowanie i nauczanie. 2. Nikt nie moze
podlegaé przymusowi, ktory stanowitby zamach na jego wolnos¢ posiadania lub przyjmowania
wyznania albo przekonan wedtug wtasnego wyboru. 3. Wolnos$¢ uzewnetrzniania wyznania lub
przekonan moze podlegac jedynie takim ograniczeniom, ktdre sg przewidziane przez ustawe
i sg konieczne dla ochrony bezpieczerstwa publicznego, porzadku, zdrowia lub moralnosci pu-
blicznej albo podstawowych praw i wolnosci innych oséb. 4. Paristwa Strony niniejszego Paktu
zobowigzujg sie do poszanowania wolnosci rodzicéw lub, w odpowiednich przypadkach, opie-
kundéw prawnych do zapewnienia swym dzieciom wychowania religijnego i moralnego zgodnie
z wtasnymi przekonaniami”.

Dz. U.z 1993 r. nr 61, poz. 284, ze zm. — dalej EKPCz; Art. 9 ust. 1 EKPCz , kazdy ma prawo do
wolnosci mysli, sumienia i wyznania; prawo to obejmuje wolno$é zmiany wyznania lub przeko-
nan oraz wolnos$¢ uzewnetrzniania indywidualnie lub wspélnie z innymi, publicznie lub prywat-
nie, swego wyznania lub przekonan przez uprawianie kultu, nauczanie, praktykowanie i czyn-
nosci rytualne”, art. 9 ust. 2 EKPCz ,,wolnos$¢ uzewnetrzniania wyznania lub przekonan moze
podlega¢ jedynie takim ograniczeniom, ktére sg przewidziane przez ustawe i konieczne w spo-
teczenstwie demokratycznym z uwagi na interesy bezpieczenstwa publicznego, ochrone po-
rzadku publicznego, zdrowia i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci innych oséb”.

Z dnia 7 grudnia 2000 r., Dz. U. UE C 83/02 z 2010 r., s. 389 — dalej: KPP; art. 10 ust. 1 KPP:
,kazdy ma prawo do wolnosci mysli, sumienia i religii. Prawo to obejmuje wolnos¢ zmiany religii
lub przekonan oraz wolnos¢ uzewnetrzniania, indywidualnie lub wspdlnie z innymi, publicznie
lub prywatnie swej religii lub przekonan poprzez uprawianie kultu, nauczanie, praktykowanie
i uczestniczenie w obrzedach”, art. 10 ust. 2 KPP ,uznaje sie prawo do odmowy dziatania
sprzecznego z witasnym sumieniem, zgodnie z ustawami krajowymi regulujgcymi korzystanie
z tego prawa”.

L. Garlicki, Komentarz do art. 9 EKPCz, [w:] Garlicki L., Hofmanski P., Wrdbel A. (red.), Konwen-
cja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Komentarz do artykutow 1-18, t. 1,
Warszawa 2010, s. 556-559, pkt. 11-14.
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i intymny®, , bezwzglednie autonomiczny i — w ostatecznej instancji — moze zale-
ze¢ tylko od woli jednostki”’. Stusznie polski Trybunat Konstytucyjny przyjat, ze
jest to ,,intymna sfera sumienia jednostki traktowana [...] jako refleks uniwersal-
nej idei godnosci osoby ludzkiej”®.

Element wewnetrzny tej wolnosci na gruncie Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka to swoboda nie tylko mysli, sumienia, przekonan, ale takze wyzna-
nia®. Forum internum ma znaczenie dla argumentacji opinii, bowiem polega
ona na realizacji wtasnych praw wiernego, a nie tylko prawa do publicznego
gtoszenia kultu. Jest to wiec takze podmiotowe prawo cztowieka. W doktrynie
wskazano, ze:

obszar wewnetrznej wolnosci mysli, sumienia i religii, rozumianej jako ksztattowanie, po-
siadanie i zmiana przekonan religijnych badz swiatopoglagdowych, nie moze podlegac ja-
kimkolwiek ingerencjom ze strony wtadz publicznych?°.

Tym samym ten element ochrony sumienia i wyznania jest objety istotg
ochrony wolnosci, bowiem panstwo nie moze okreslaé¢ ograniczen pogladéw
i przekonan zwtaszcza tych o naturze religijnej. Podkresli¢ nalezy, iz konstytu-
cyjnie ujeta

wolnos¢ religii to wolnos$¢ wyznawania lub przyjmowania religii wedtug wtasnego uzna-

nia. Obejmuje ona takze wolnos¢ uzewnetrznienia swych przekonan religijnych indywi-
dualnie lub grupowo, publicznie lub prywatnie??,

Ma to znaczenie dla opinii, nie sposdéb bowiem przyja¢ prawa panstwa do regu-
lacji swobody mysli i przekonan.

Ograniczenia sg dopuszczalne przy gtoszeniu przekonan czy mysli, ale wy-
tacznie w zgodzie z klauzulami limitacyjnymi w ekstremalnie rzadkich przypad-
kach, co wynika z ich tresci.

Wiaze sie z tym zatem forum externum, ktére polega na swobodzie uze-
wnetrzniania®?, w czterech okreslonych w art. 9 ust. 1 EKPCz formach: uprawia-
nia kultu, nauczania, praktykowania i czynnosci rytualnych?3, gdzie kolejnoé¢ nie
ma charakteru przypadkowego i wraz z nig zwieksza sie zakres dopuszczalnej in-

6 L. Bosek, Komentarz do art. 53 Konstytucji RP, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP,
t. 1: Komentarz do art. 1-86, Warszawa 2016, s. 1262—-1263, zwtaszcza pkt. 48.

L. Garlicki, op. cit., pkt. 16.

8 Wyrok TK z dnia 7 pazdziernika 2015 r., w sprawie sygn. akt K 12/14, pkt 111.3.3.1.

9 Szerzej zob. L. Garlicki, op. cit., s. 556-559, pkt. 11-14.

10 |.C. Kaminski, Komentarz do art. 10 KPP, [w:] Wrdbel A. (red.), Karta Praw Podstawowych Unii
Europejskiej. Komentarz, Warszawa 2012, pkt. 20.

11 W, Skrzydto, Komentarz do art. 53 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej, [w:] W. Skrzydto (red.),
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. 4, Krakdw 2002 (stan prawny: 1 stycznia
2002), Lex.

12 L. Garlicki, op. cit., pkt. 23.

13 |bidem, pkt. 26.
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gerencjit®. Forum externum jest istotne, bowiem klauzule limitacyjne ogranicza-
nia wolnosci sumienia i religii dotyczg wyfacznie tej sfery. Ustawodawca nie
moze ograniczac sfery wewnetrznej, zabrania bowiem tego prawo miedzynaro-
dowe. Moze ograniczac sfere zewnetrzna, ale w zgodzie z klauzulg limitacyjna.

Szczegdlnie zatem nalezy podkresli¢, ze art. 9 ust. 1 EKPCz pozwala zachowac
catkowitg niezaleznos$¢ w sferze wewnetrznej/duchowej i wolnos¢ ta nie moze
podlegac jakimkolwiek ograniczeniom, ,,nie oznacza to jednak, ze tak samo chro-
nione jest uzewnetrznianie wyznania lub przekonan”?®, ktére jest objete forum
externum.

2. Charakterystyka prawa cztowieka do wolnosci
stowa/swobody ekspresji

Rozpoczaé nalezy od ttumaczenia art. 10 EKPCz w polskiej wersji jezykowe].
Art. 10 EKPCz, okresla jg jako ,,wolnos¢ wyrazania opinii”. Nie jest to prawidtowe
ttumaczenie i zostato to skrytykowane w doktrynie, autor przychyla sie do po-
gladu, ze istote tego prawa cztowieka oddaje termin okreslajacy je jako ,wolnos¢
ekspresji”’*®, choé¢ w doktrynie wskazuje sie rowniez ,,swobode wypowiedzi”?’.

Bezspornym w doktrynie jest, ze normy wyrazajgce wolno$¢ stowa/swobode
ekspresji sg Zrodtem swobody artystycznej, satyry czy krytyki, ale takze prawa
do otrzymywania i przekazywania idei i informacji, co czasami sie pomija. Traf-
nie przy tym zauwazono w doktrynie, ze w przypadku art. 10 ust. 1 EKPCz nie
istnieje w zasadzie kategoria ,wypowiedzi niechronionych” tym przepisem?,

Rozwijajac te mysl, na potrzeby opinii stwierdzi¢ nalezy, iz nie istniejg takze
informacje czy idee, ktére nie podlegajg ochronie, co nie oznacza, ze nie mozna
mowic o ograniczeniach w ich przekazywaniu. Wiaze sie z tym wiasnie klauzula
limitacyjna, ktora okresla, gdzie i w jakim wymiarze dopuszczana jest ingerencja
wtadzy publicznej w swobode obrotu ideg i informacje, co jest przedmiotem ko-
lejnego punktu opinii.

W tym miejscu nalezy wskazac¢ wprost, ze w Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka art. 10 ust. 1 ,,obejmuje wolnos$¢ posiadania poglagdéw oraz otrzymy-

14 |.C. Kaminski, op. cit., pkt. 26.

15 M.A. Nowicki, Komentarz do art.9 Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wol-
nosci, [w:] M.A. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka, Warszawa 2017, LEX.

16 R. Mizerski, [w:] Jasudowicz T., Gronowska B., Balcerzak M., Lubiszewski M., Mizerski R. (red.),
Prawa cztowieka i ich ochrona — podrecznik dla studentéw prawa i administracji, Torun 2005,
s. 328.

17 M.A. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiej. Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw Czto-
wieka, Warszawa 2009, s. 413.

18 |, Garlicki, Komentarz do art. 10 EKPCz [w:] Konwencja..., s. 594, pkt. 15.
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wania i przekazywania informacji i idei bez ingerencji wtadz publicznych i bez
wzgledu na granice panstwowe”.

Z kolei Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych®® w art. 19
ust. 1 stanowi, ze ,kazdy cztowiek ma prawo do posiadania bez przeszkéd wta-
snych pogladéw”, zas art. 19 ust. 2 moéwi, ze , kazdy cztowiek ma prawo do swo-
bodnego wyrazania opinii; prawo to obejmuje swobode poszukiwania, otrzy-
mywania i rozpowszechniania wszelkich informacji i pogladéw, bez wzgledu
na granice panstwowe, ustnie, pismem lub drukiem, w postaci dzieta sztuki badz
w jakikolwiek inny sposéb wedtug wtasnego wyboru”.

Pewne znaczenie tu ma takze tre$¢ art. 11 ust. 1 Karty Praw Podstawo-
wych®, ktéra co prawda w Polsce wydaje sie nie jest bezposrednim Zrdodtem
prawa, poniewaz zgodnie z art. 1 ust. 1 Protokotu ,brytyjskiego” zatgczonego do
Traktatu z Lizbony wobec Polski, jak i Zjednoczonego Krdélestwa nie mozna sku-
tecznie powotaé sie na jej tre$é?, to jednak ,standardy zawarte w KPP w Polsce
obowigzujg, badz jako standardy konstytucyjne, badz jako obowigzujgce nas
standardy miedzynarodowe”?2. Standard ochrony wolnosci stowa wigze Polske
na podstawie zaréwno Konstytucji RP, jak i EKPCz i MPPQIP, wiec rygory Karty
Praw Podstawowych wydajg sie mie¢ tutaj takze zastosowanie.

Judykatura oparta o EKPCz, ktdra zyskata akceptacje doktryny wskazuje, ze
»wolnos¢ otrzymywania informacji i idei ma przede wszystkim wymiar nega-
tywny: wiadze publiczne nie mogg przeszkadzaé czy utrudniaé tego otrzymywa-
nia”?%, natomiast

Wolno$¢ przekazywania (communiquer; impart) informacji i idei zajmuje w praktyce

orzeczniczej miejsce wiodgce i na jej tle uksztattowata sie rzeczywista tres¢ art. 10 Kon-

wencji. W najogélniejszym ujeciu obejmuje ona swobode komunikowania odbiorcom ze-

wnetrznym tego wszystkiego, co autor przekazu uwaza za zastugujace na takie zakomu-
nikowanie — mozna jg tez okresli¢ mianem , wolnosci wypowiedzi” 24,

19 Otwarty do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 r. Zatgcznik do Dz. U. 1977 r. nr 38,
poz. 167 — dalej MPPQIP.

20 Kazdy ma prawo do wolnosci wypowiedzi. Prawo to obejmuje wolno$¢ posiadania pogladéw
oraz otrzymywania i przekazywania informacji i idei bez ingerencji wtadz publicznych i bez
wzgledu na granice panstwowe”.

21 Szerzej zob. A. Wyrozumska, Ochrona praw podstawowych w Unii Europejskiej, [w:] |. Skomer-
ska-Muchowska, A. Wyrozumska (red.), Obywatel Unii, t. 6: Traktat z Lizbony, Warszawa 2010,
zob. s. 219 nn. oraz K. Kowalik-Barczyk, Konsekwencje przyjecia protokotu polsko-brytyjskiego
dotyczqgce stosowania Karty Praw Podstawowych, [w:] A. Wrdébel (red.), Karta Praw Podstawo-
wych w europejskim i krajowym porzgdku prawnym, Warszawa 2009, s. 136-138.

22 R, Wieruszewski, Postanowienia Karty Praw Podstawowych w swietle wigzgcych Polske umdéw
miedzynarodowych i postanowieri Konstytucji RP z 1997 r., [w:] J. Barcz (red.), Ochrona praw
podstawowych w Unii Europejskiej, Warszawa 2008, s. 143.

23 |, Garlicki, Komentarz do art. 10 EKPCz, [w:] Konwengja..., s. 592, pkt. 12.

24 |bidem, s. 593, pkt. 14.
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Praktyka stosowania art. 10 EKPCz przez Trybunat w Strasburgu wskazuje, ze
jest to prawo cztowieka uznane za jedno z najwazniejszych w Konwencji. Jego
celem jest zapewnienie spoteczenstwu prawa do realizacji zasad demokracji,
pluralizmu, jak i szeregu innych praw cztowieka. Podkresli¢ nalezy przy tym, ze
dotyczy to takze wolnosci przekazywania idei i informacji, ktéra jest takze nosni-
kiem realizacji takze wolnosci religii, prawa cztowieka do nauki czy rozwoju.

Analiza tresci projektu art. 27a kk, wskazuje, na niewatpliwg inspiracje ,,au-
tora” projektu tresdcig art. 9 i 10 EKPCz. Uzyta terminologia jest wszak termino-
logia Konwencji. Wydaje sie zatem, ze celem projektodawcy jest przeniesienie
skutkéw wyktadni norm EKPCz do kodeksu karnego, aby nie byto watpliwosci
w wyktadni i nie dochodzito do stosowania prawa karnego wbrew standardowi
strasburskiemu czy szerzej — miedzynarodowemu i konstytucyjnemu ochrony
wolnosci rozpowszechniania wszelkich informacji i pogladéw, w tym o charakte-
rze religijnym, swobody nauczania religijnego itd. Oczywiscie system prawny
jako hierarchiczny i tak wymusza stosowanie prawa miedzynarodowego i Kon-
stytucji przed ustawg, ale wprowadzenie przepisu wprost w oczywisty sposob
utatwi organom stosujgcym prawo rozstrzygniecie konkretnej sprawy, bez ko-
niecznosci odwotywania sie do praw cztowieka.

Powstaje przy tym pytanie, czy ustawodawca proporcjonalnie dokonat inter-
wencji w materie ustawy i czy uregulowat te materie w ramach okreslonych
w praktyce stosowania prawa praw cztowieka. Odpowiedz na to pytanie wynika
z klauzul limitacyjnych art. 9 i 10 EKPCz oraz z orzecznictwa Trybunatu w tym
zakresie. Jest on zasadniczo zgodny z poglagdami wyrazonymi przez polski Trybu-
nat Konstytucyjny.

Podsumowujac te czes¢ analizy, stwierdzi¢ nalezy, ze prawo cztowieka do wy-
razania swoich pogladdw, przekazywania idei i informacji determinowanych reli-
gijnie jest chronionym elementem systemu praw cztowieka zaréwno na gruncie
swobody ekspresji —art. 10 EKPCz jak i wolnosci sumienia i religii —art. 9 EKPCz.

3. Granice prawa do posiadania pogladéw i ich gtoszenia
determinowanych przez poglady religijne — zakres klauzul
limitacyjnych

Zrozumienie istoty prawa cztowieka publicznego rozpowszechniania wszel-
kich informacji, idei i pogladédw wynikajgcych z jego wyznania jest analiza tzw.
klauzul limitacyjnych? prawa cztowieka do wolnosci ekspresji i prawa cztowieka
do wolnosci sumienia i religii. Truizmem jest twierdzenie, ze nie ma praw nieo-
graniczonych, a w systemie praw cztowieka prawodawca konwencyjny wielo-

25 M. Skwarzynski, [w:] K. Orzeszyna, M. Skwarzynski, R. Tabaszewski, Prawo miedzynarodowe
praw cztowieka, Warszawa 2022, s. 69 i n.
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krotnie okresla wprost zakres dopuszczalnych ograniczeri?®. Kluczowe w tym za-
kresie jest poréwnanie nie tylko norm okreslajgcych prawo cztowieka, ale takze
klauzul limitacyjnych dotyczacych wolnosci stowa.

W przypadku wolnosci stowa, art. 10 ust. 2 EKPCz okreéla, ze

korzystanie z tych wolnosci pociggajacych za sobg obowigzki i odpowiedzialno$¢ moze
podlegac takim wymogom formalnym, warunkom, ograniczeniom i sankcjom, jakie sg
przewidziane przez ustawe i niezbedne w spoteczenstwie demokratycznym w interesie
bezpieczenistwa paristwowego, integralnosci terytorialnej lub bezpieczeristwa publicz-
nego ze wzgledu na koniecznos$¢ zapobiezenia zaktdceniu porzadku lub przestepstwu,
z uwagi na ochrone zdrowia i moralnosci, ochrone dobrego imienia i praw innych oséb
oraz ze wzgledu na zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych lub na zagwarantowa-
nie powagi i bezstronnosci wtadzy sagdowe;.

Natomiast MPPOIP wskazuje w art. 19 ust. 3, iz

realizacja praw przewidzianych w ustepie 2 niniejszego artykutu pocigga za sobg spe-
cjalne obowigzki i specjalng odpowiedzialnos¢. Moze ona w konsekwencji podlegaé pew-
nym ograniczeniom, ktére powinny by¢ jednak wyraznie przewidziane przez ustawe
i ktdre sg niezbedne w celu: a) poszanowania praw i dobrego imienia innych; b) ochrony
bezpieczenstwa panstwowego lub porzadku publicznego albo zdrowia lub moralnosci
publicznej.

W przypadku wolnosci sumienia i prawa do prywatnosci klauzula limitacyjna
nie ma charakteru kwalifikowanego, a ma bardziej ,standardowg” tres¢. Co wie-
cej, art. 9 ust. 2 EKPCz okredla ze:

wolnos¢ uzewnetrzniania wyznania lub przekonan moze podlegac jedynie takim ograni-
czeniom, ktére sg przewidziane przez ustawe i konieczne w spoteczenstwie demokra-
tycznym z uwagi na interesy bezpieczenstwa publicznego, ochrone porzadku publicz-
nego, zdrowia i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci innych oséb.

Juz sama tres$¢ tego przepisu pokazuje, ze nie jest celem ograniczenie rdzenia,
czy istoty prawa do wolnosci mysli sumienia i wyznania, a jedynie ,,wolnos¢ uze-
wnetrzniania wyznania lub przekonan”. Tym samym ta klauzula limitacyjna ma
zdecydowanie wezszy charakter, niz okreslona w art. 10 ust. 2 EKPCz, a doty-
czaca wolnosci stowa. Oczywiscie w przypadku gtoszenia poglagdéw determino-
wanych religijnie ma to miejsce na zewnatrz, wiec co do zasady moze to by¢
ograniczane.

Komitet Praw Cztowieka przyznaje w ramach marginesu swobody panstwa,
wskazuje, ze mozliwa jest scislejsza ochrona religii z uwagi na swoje uwarunko-
wania kulturowo-historyczne?. W Komentarzu Ogélnym nr 34 Komitet Praw
Cztowieka stwierdzit, ze

26 Zob. M. Skwarzynski, Specyfika prawa cztowieka do wtasnosci intelektualnej, Lublin 2012, s. 17
in., 184-215, 221-225, 248-278, 280.

27" Human Rights Committee, Hertzberg et al. v. Finland, Communication No. 61/1979, 2 April 1982,
pkt. 10.3 oraz A. Gliszyniska-Grabis, Komentarz do art. 19 MPPOIP, [w:] R. Wieruszewski (red.),
Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich (osobistych) i Politycznych, Warszawa 2012, s. 489.
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prawne zakazy okazywania braku szacunku dla religii bgdz innego systemu wierzen, wtg-
czajac to przepisy prawne penalizujgce bluznierstwo sg niegodne z postanowieniami
Paktu, z wyjatkiem specyficznych okolicznosci okreslonych w art. 20 ust. 2 Paktu?8,

Podkresli¢ nalezy, ze sam Komentarz to soft law, a nie wigzgce prawo miedzyna-
rodowe, wiec nie moze by¢ uznany za zrddto prawa, ale wskazuje na kierunek
wyktadni Paktu. Nie nalezy kategorycznie twierdzié, ze ochrona przed narusza-
niem praw religijnych, w tym ochrona wyrazania pogladdéw religijnych znajduje
uzasadnienie w tresci tych norm. Art. 20 ust. 2 MPPQIP? pozwala na penalizacje
zgodng z zasadg subsydiarnosci prawa karnego, wiec taki zakres penalizacji,
ktory w praktyce sgdowej zmierza wytacznie do przeciwdziatania przemocy
z uwagi na religie®, ale nie pozwala na kryminalizowanie w jakimkolwiek zakre-
sie zwyktego wyrazania pogladéw determinowanych przez swojg religie. Jezeli
poglady nie stuzg atakowaniu wyszydzaniu czy obrazaniu, a s3 wytgcznie wyra-
zeniem stanowiska doktrynalnego nie mogg by¢ sScigane, zwtaszcza na gruncie
prawnokarnym. Celem regulacji prawnokarnej ingerujgcej w swobode wypowie-
dzi powinno byc¢ zwalczanie werbalnych atakdw, ktdre nie zmierzajg do przeka-
zywania idei czy informacji, a zmierzajg wytacznie do obrazania, zniestawiania,
ataku czy majg charakter dziatan wojny hybrydowej, ktérg przeciez zagrozone sg
panstwa o wiekszej réznorodnosci religijnej. Obecnie takim panstwem stata sie
Polska z uwagi na przyjecie ponad 3 milionéw uchodzcéw z Ukrainy w wiekszosci
nie bedacych katolikami. W oczywisty sposéb panstwo polskie jest obecnie na-
razone na dziatanie zewnetrzne o charakterze hybrydowym, kiedy oprdcz ata-
kow fizycznych moze dochodzi¢ do atakdw na tle religijnym czy narodowoscio-
wym. Panstwo w takiej sytuacji szczegdlnego zagrozenia budowaniem napieé
z zewnatrz ma wrecz obowigzek im przeciwdziata¢. Nie moze to jednak powo-
dowac uniemozliwienia korzystania z przekazywania swoich idei religijnych. De-
bata publiczna oznacza, ze spotykamy sie z argumentacja, z jaka sie nie zga-
dzamy. Kryminalizacja w tym zakresie hamuje przeradzanie sie atakéw werbal-
nych w przemoc fizyczng®! i takie ograniczenie wolnosci stowa jest dopuszczalne
w Swietle standarddow uniwersalnych, to jednak nie moze to pozwalac na jaki-
kolwiek efekt mrozgcy w zakresie prawa do przekazywania swoich pogladow re-
ligijnych. Stusznie zauwazono w doktrynie, ze celem dziatania Trybunatu w spra-
wie Otto-Preminger-Institut byto zabezpieczenie przed powstaniem niepokoju

28 |bidem, s. 497.

29 Popieranie w jakikolwiek sposéb nienawisci narodowej, rasowej lub religijnej, stanowigce
podzeganie do dyskryminacji, wrogosci lub gwattu, powinno by¢ ustawowo zakazane”.

30 Zob. M. Skwarzyniski BluZnierstwo w Swietle standardéw..., s. 97 in.

31 Zob. M. Skwarzyniski, Orzeczenie TK w sprawie sygn. akt SK 54/13 w przedmiocie przestepstwa
obrazy uczy¢ religijnych w swietle standarddw strasburskich, ,Przeglad Prawa Wyznaniowego”
2016, nr 8, s. 123.
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spotecznego®, jak i ochrona praw innych jednostek®, nie moze to jednak ozna-
cza¢ odpowiedzialnosci za zwykte gtoszenie doktryny religijnej czy doktryny
Swiatopoglgdowej determinowanej innymi czynnikami niz religia, np. bezwyzna-
niowoscig. Chodzi w tym o to, aby nie obrazaé bez powodu innych, a po prostu
gtosié swojg idee.

Przeciez ewidentne jest po analizie klauzul limitacyjnych, ze silnie akcen-
tujg obowigzki podmiotu korzystajgcego z tej wolnosci, co nie ma az tak zwer-
balizowanego miejsca w przypadku innych praw cztowieka. W tym jednak przy-
padku klauzula limitacyjna wolnosci stowa oraz klauzula limitacyjna wolnosci
sumienia i religii sie uzupetniajg, a nie konkurujg (jak ma to miejsce np. w kwe-
stii bluznierstwa). Inaczej ujmujac, aby ograniczy¢ swobode przekazywania in-
formacji o charakterze religijnym nalezy spetnic¢ przestanki z art. 10 ust. 2 i 9
ust. 2 EKPCz tgcznie.

Zmienia to zasadniczo sytuacje osdb korzystajgcych z wolnosci wypowiedzi
o charakterze religijnym, albowiem aby ograniczy¢ taka wypowiedz nalezy za-
stosowac przestanki z art. 9 ust. 2 EKPCz, gdzie klauzula jest waska, wiec panstwu
nie jest tatwo stosowac takie ograniczenia. Truizmem jest przy tym twierdzenie,
ze prawo karne najszerzej i najgtebiej ingeruje w sfere praw i wolnosci cztowieka.
Zatem odpowiedzialno$¢ karna w tej sferze, jaka moze by¢ wytacznie wasko
ograniczana musi stanowi¢ extrema ratio.

Pamietac nalezy przy tym o mozliwym naduzyciu praw cztowieka. Gtoszac
poglady religijne lub pseudoreligijne, mozna nie zyskiwac ochrony, czego przy-
ktadem sg sekty. Art. 17 EKPCz formutuje zakaz powotywania sie na tres¢ kon-
wencji w celu niweczenia praw innych oséb. Co prawda, art. 17 EKPCz nie ma
znaczenia samodzielnego®*, ale pozwala on unikna¢ takiego rodzaju powotywa-
nia sie na ,,prawo gltoszenia swojej doktryny”, ktdre jest w istocie fasada do ata-
kéw na innych. Przeciez kolizja praw, ktére chronig pewne dobra, a doktadniej
rozstrzyganie tej kolizji jest istotg systemu prawnego.

Podsumowujac te czes¢ wywodu, stwierdzié¢ nalezy, ze prawo cztowieka
do wyrazania swoich poglagddw, przekazywania idei i informacji determino-
wanych religijnie wobec tresci klauzul limitacyjnych moze by¢ ograniczane
w ramach extrema ratio wytacznie w celu ochrony przed atakami religijnymi,
zniewazaniem innych czy dewastowaniem debaty publicznej. Z zasady zwykte
wyrazanie pogladow determinowanych religijnie nie moze by¢ ograniczane
przez wtadze panstwowe w jakikolwiek sposdb, wiec tym bardziej poprzez
srodki instytucje karnego.

32 |.C. Kaminski, Ograniczenia..., s. 403, Wyrok ETPCz dnia 20 wrzesnia 1994 r., w sprawie Otto-
Preminger-Institut p. Austrii, skarga nr 13470/87, pkt. 48.

33 Wyrok ETPCz dnia 20 wrzesnia 1994 r., w sprawie Otto-Preminger-Institut p. Austrii, skarga
nr 13470/87, pkt. 51.

34 L. Garlicki, Komentarz do art. 17 EKPCz [w:] Konwencja..., s. 814, pkt. 3.
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4. Rola tzw. koncepcji marginesu oceny wobec tresci opinii
i pogladow determinowanych przez poglady religijne

Powstaje oczywiscie problem, jak zastosowa¢ normy prawa miedzynarodo-
wego w porzadku krajowym. Po pierwsze nalezy wskazaé, na tzw. koncepcje
marginesu oceny, ktéra jest teoretycznym i praktycznym modelem

pozwalajacym na uwzglednianie specyfiki spotecznego i kulturowego kontekstu poszcze-
gblnych panstw. Jest oczywiste, ze specyfika ta rysuje sie ze szczegdlng wyrazistoscia
w kwestiach moralnych czy religijnych i dlatego Trybunat przy stosowaniu art. 9 postu-
guje sie koncepcjg ,marginesu oceny” w sposob nieco odmienny niz w odniesieniu do
innych ,, przepiséw wolnosciowych3.

Koncepcja marginesu oceny, ktéry w uproszczeniu polega na swobodzie,
jaka ETPCz pozostawia organom krajowym w stosowaniu EKPCz3®. To stanowisko
Trybunatu, poparte w literaturze, zastuguje na petng akceptacje. W przypadku
niniejszego opracowania kluczowe zatem bedzie stanowisko polskiego Sadu Naj-
wyzszego oraz polskiego Trybunatu Konstytucyjnego. Wielokrotnie wypowia-
daty sie one na temat relacji wolnosci stowa i wolnosci sumienia i wyznania.
Skoro w przypadku analizowanym w opinii dochodzi do synergii tych praw czto-
wieka, to poglady te bedg miaty petne zastosowanie.

Trybunat w Strasburgu stwierdzit, ze wolnos$¢ wypowiedzi nawet jesli jest
fundamentem spotfeczenstwa demokratycznego, to , logika Konwencji” nakazuje
ochrone innych praw®. W zwigzku z tym to do$wiadczenia spoteczno-histo-
ryczne i system prawny panstw bedzie determinowat zakres i sposdb rozwigzy-
wania kolizji praw wynikajgcych z korzystania z wolnosci wypowiedzi.

Polski Trybunat Konstytucyjny podkreslit, ze wolnos¢ stowa nie ma charakteru ab-
solutnego i podlega ograniczeniom w zgodzie z zasadg proporcjonalnosci*®. Wobec
przestepstwa obrazy uczu¢ religijnych Trybunat Konstytucyjny stusznie podnidst, ze

poza zakresem penalizacji z art. 196 k.k. pozostaje zatem publiczne wyrazanie swoich
negatywnych czy tez krytycznych pogladéw dotyczgcych przedmiotu czci religijnej, o ile
nie przybierze formy ani nie bedzie zawierato tresci obiektywnie zniewazajgcych [...].
Trudno bowiem uzna¢, ze immanentny rdzen swobody wypowiedzi sprowadza sie do
wyrazania pogladdw zniewazajacych czy obrazajacych uczucia innych oséb, a wiec oka-
zywaniu pogardy za pomoca obrazliwych lub ponizajgcych sformutowan (ewentualnie
gestéw), ktore nie podlegajg kwalifikacji w kategoriach prawdy i fatszu3°.

35 L. Garlicki, Komentarz do art. 9 EKPCz, [w:] Konwencja..., s. 552 pkt. 4; tak samo cytowany tam
A. Wisniewski, Koncepcja marginesu oceny w orzecznictwie ETPCz, Gdarisk 2008, s. 130-131,
s. 136, s. 187; M. Skwarzynski, [w:] K. Orzeszyna, M. Skwarzynski, R. Tabaszewski, Prawo mie-
dzynarodowe praw cztowieka, s. 63—65.

36 A, Wisniewski, op. cit., s. 27, 272.

37 Wyrok ETPCz dnia 20 wrzesnia 1994 r., w sprawie Otto-Preminger-Institut p. Austrii, skarga
nr 13470/87, pkt. 47.

38 Wyrok TK z dnia 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie sygn. akt SK 54/13, s. 27, pkt. 6.2.

39 Wyrok TK z dnia 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie sygn. akt SK 54/13, s. 28, pkt. 6.3.1.
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Uzasadniajgc proporcjonalnosé¢ ingerencji w swobode wypowiedzi godzacej
w wolno$¢ sumienia i religii, Trybunat Konstytucyjny wprost odnidst sie do faktu,
ze wolnos$¢ sumienia i wyznania jest sci$le powigzana z godnoscig jednostki i to
ona uzasadnia ochrone®. TK ocenit, ze penalizacja ma przeciwdziataé takiemu
rodzajowi ,krytyki”, ktéry polega na zastepowaniu, z powotaniem sie na wolnos$¢
stowa, argumentdw merytorycznych — zniewagami, ktdre nie moga by¢ standar-
dem akceptowanym w demokratycznym paristwie*!,

Szczegdlnie istotne jest to, iz Trybunat Konstytucyjny swoje rozwazania
umiescit na tle orzecznictwa ETPCz i wskazat w oparciu o wyroki Klein przeciwko
Stowacji i Kutlular przeciwko Turcji, ze

korzystanie ze swobody wypowiedzi wigze sie z obowigzkami. W odniesieniu do opinii
i przekonan religijnych mozna do nich zaliczy¢ obowigzek unikania w miare mozliwosci
wypowiedzi niepotrzebnie obrazajacych innych i ich prawa, w tym wypowiedzi, ktére
w odniesieniu do przedmiotdw kultu bytyby bezzasadnie obrazliwe oraz bluzniercze42.

Dalej Trybunat Konstytucyjny w oparciu o sprawe Mislim Gilndiz przeciwko
Turcji podkreslit, ze wypowiedzi tego rodzaju
nie wzbogacajg bowiem debaty publicznej. Nie prowadzg tez do rozwoju tolerancji czy

tez poszanowania godnosci ludzkiej, bedacych podstawa spoteczeristwa demokratycz-
nego i pluralistycznego*3.

Trybunat Konstytucyjny zasadnie stwierdzit, ze wolno$¢ sumienia ,sama be-
dac podstawowym prawem cztowieka, jest jednoczesnie Zzrodtem wielu innych
praw i wolnosci, jest swoistym «prawem praw»”44, a jej istota

bywa uznawana za ponadpozytywng, aksjologicznie zwigzang z sama naturg cztowieka,
bedacy istotnym elementem jego godnosci. Stad system prawny, ktéry by jej nie gwa-
rantowat, , bytby ab initio niepetnym, nieskutecznym i nieefektywnym, a w konsekwencji
takze niedemokratycznym, bo odbiegajacym od wzorca panstwa respektujacego ko-
nieczne minimum minimorum w zakresie ochrony praw cztowieka” (J. Szymanek, Wol-
nos¢ sumienia i wyznania..., s. 39). Koniecznos¢ jej poszanowania jest $cisle powigzana
z poszanowaniem i ochrong godnosci cztowieka, co jest obowigzkiem wtadz publicznych?.

Whioski Trybunatu Konstytucyjnego wynikaty z prawidtowej analizy prawa
miedzynarodowego praw cztowieka, zaréwno systemu uniwersalnego, jak i eu-
ropejskiego. W tym ostatnim przypadku Trybunat Konstytucyjny powotat sie na
analize EKPCz oraz szesciu Orzeczen ETPCz oraz odwotat sie do soft law prawa
miedzynarodowego*®.

40 Wyrok TK z dnia 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie sygn. akt SK 54/13, s. 29, pkt. 6.3.2.

41 Wyrok TK z dnia 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie sygn. akt SK 54/13, s. 29, pkt. 6.3.2.

42 Wyrok TK z dnia 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie sygn. akt SK 54/13, s. 30, pkt. 6.3.2.

43 Wyrok TK z dnia 6 pazdziernika 2015 r. w sprawie sygn. akt SK 54/13, s. 30, pkt. 6.3.2.

44 Wyrok TK z dnia 7 pazdziernika 2015 r., w sprawie sygn. akt K 12/14, pkt. 4.1.1.

4> Wyrok TK z dnia 7 pazdziernika 2015 r., w sprawie sygn. akt K 12/14, pkt. 4.1.2.

46 Wyrok TK z dnia 7 pazdziernika 2015 r., w sprawie sygn. akt K 12/14, pkt. 3.2.2., 3.2.3,,3.2.4,,
6.2.3, szerzej zob. M. Skwarzynski, Wspofoddziatywanie ius cogens i soft law w prawie miedzy-
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5. Istota proponowanych zmian jako ustawowe wyrazenie
prawa do wyrazania przekonan lub opinii zwigzanych z religia
badz bezwyznaniowos$cig wynikajace z praw cztowieka

Ustawodawca zaproponowat dodanie art. 27a kk w brzmieniu:

nie popetnia przestepstwa, kto wyraza przekonanie lub opinie, zwigzane z wyznawana
religia lub z bezwyznaniowoscia, jezeli nie stanowi to przestepstwa przeciwko wolnosci
sumienia i wyznania ani publicznego nawotywania do popetnienia przestepstwa lub po-
chwaty jego popetnienia.

W jedynym pogladzie prezentowanym na chwile przygotowania opinii, ujmuje
sie go jako ,kontratyp” i tak sformutowano to w tytule opinii. Chodzi oczywiscie
o referat: ,Projektowany kontratyp gwarancjg wolnosci sumienia, religii i swo-
body wypowiedzi” wygtoszony przez dra Piotra Kosmatego, z Krajowej Szkoty
Sadownictwa i Prokuratury w Krakowie, w dniu 9 kwietnia 2022 r. na konferencji
»Wolnosc religijna wobec wyzwan i zagrozen wspdtczesnosci” w AKSIM w Toruniu.

Zdaniem autora analizy skoro prawo cztowieka do wyrazania swoich pogla-
dow, przekazywania idei i informacji determinowanych religijnie jest chronio-
nym elementem praw cztowieka, ktére zasadniczo nie mogg by¢ ograniczane
wobec tresci klauzul limitacyjnych, to przepis art. 27a okresla przestanke pier-
wotnie legalng, a nie wtdrnie dekryminalizujgca®’. Autor jest zwolennikiem kon-
cepcji, ze wartosci/dobra chronione w prawie karnym, wiec takze stojgce u zré-
dta istoty kontratypu, to prawa i wolnosci cztowieka, wiec nie jest mozliwy mo-
nistyczny konstrukt normatywny pochodzenia wszystkich kontratypéw. Chyba
zeby przyjgé, ze jest nim godnos¢ cztowieka, jej uszczegdtowieniem normatyw-
nym sg prawa cztowieka, a one Zrédtem poszczegdlnych kontratypdw. Stanowi
to jednak pewne koto, bowiem na koncu i tak konkretne prawo cztowieka wy-
musza istnienie konkretnego kontratypu (np. wolnos¢ stowa dziennikarza wy-
musza prawo do krytyki, prawo do zycia wymusza obrone konieczng itd.). Sys-
tem prawny jest jeden, nawet jesli patrzac historycznie na grunt systemu prawa
rzymskiego, natozono nowe nieznane mu systemy, jak wtasnos¢ intelektualna

narodowym w kontekscie sprzeciwu sumienia, [w:] B. Kuzniak, M. Ingelevi¢-Citak (red.), lus
cogens — soft law, dwa bieguny prawa miedzynarodowego publicznego, Krakéow 2017,
s. 283-286.

47 Szerzej zob. J. Majewski (red.), Okolicznosci wytqczajqgce bezprawnos¢ czynu. Materiaty z IV Bie-
lariskiego Kolokwium Karnistycznego z dnia 16 maja 2007 r., Torun 2008, passim, a zwtaszcza
zawarte tam dwa dogmatyczne teksty: A. Zoll, Kontratypy a okolicznosci wytgczajgce bezpraw-
nos¢ czynu, s. 9-19 oraz J. Warylewski, Zasada ustawowej okreslonosci karnej a kontratypy po-
zaustawowe, s. 20-38.; R. Kubiak, Czy istnieje , kontratyp zwyczaju”?, ,Prokuratura i Prawo”
2015, nr 7-8, s. 85—88; W. Kulesza, Przestepstwa przeciwko dobrom indywidualnym, [w:] J. Wa-
rylewski (red.), System Prawa Karnego, t. 10, wyd. 2, Warszawa 2016, s. 1090-1189; M. War-
chot, Szczegdlna starannos¢ dziennikarza a karalnos¢ zniestawienia, ,,Palestra” 2013, nr 9-10,
s.27in.
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czy prawa cztowieka, to catos¢ systemu prawnego istnieje w jednej przestrzeni.
Tym samym dobra i wartosci chronione w prawie karnym to nic innego, jak wol-
nosci i prawa cztowieka.

Przeciez prawo cztowieka do wyrazania swoich poglagddéw, przekazywania
idei i informacji determinowanych religijnie wynika z norm o charakterze praw
cztowieka. Praw cztowieka za$ ustawodawca nie konstytuuje, bowiem wynikajg
one wprost z godnosci®®, wiec akty normatywne tylko deklaratywnie jest po-
twierdzajg. Tym samym kodeks karny nie dodaje niczego nowego do tresci nor-
matywnej, jaka jest w systemie prawnym, bowiem to i tak wynika z Konstytucji
RP i traktatéw miedzynarodowych dotyczacych praw cztowieka.

Nie oznacza to przy tym, ze jest to zbedne dziatanie prawodawcy. Ustawo-
dawca zasadnie uznat, ze w Kodeksie powinien istnie¢ wprost przepis, ktéry
w ramach systemu prawa karnego te kwestie rozwigze, bez koniecznosci odwo-
tywania sie do Konstytucji, systemu praw cztowieka, czy obszernego orzecznic-
twa organdw miedzynarodowych. Oczywistym jest przeciez, ze w systemie hie-
rarchicznym, a takg istotowo ma budowe system prawny, ustawy uszczegota-
wiajg Konstytucje i ratyfikowane umowy miedzynarodowe.

Podsumowanie

Przedstawiona analiza wykazata, ze:

1) prawo cztowieka do wyrazania swoich pogladow, przekazywania idei i informa-
cji determinowanych religijnie jest chronionym elementem dwadch praw czto-
wieka prawa do wolnosci ekspresji oraz prawa do wolnosci sumienia i wyznania;

2) tresc klauzul limitacyjnych, wskazuje, ze prawo cztowieka do wyrazania swoich
pogladdw, przekazywania idei i informacji determinowanych religijnie moze by¢
ograniczane w ramach extrema ratio, wytgcznie w celu ochrony przed atakami
religijnymi, zniewazaniem innych czy dewastowaniem debaty publiczne;j.

3) z zasady zwykte wyrazanie poglgdéw determinowanych religijnie nie moze
by¢ ograniczane przez witadze panstwowe w jakikolwiek sposéb, wiec tym
bardziej poprzez srodki czy instytucje karnego.

48 Szerzej o godnosci osobowej i osobowosciowej zob.: K. Orzeszyna, [w:] K. Orzeszyna, M. Skwa-
rzynski, R. Tabaszewski, Prawo miedzynarodowe praw cztowieka, Warszawa 2022, s. 24-35;
K. Orzeszyna, Godnos¢ ludzka podstawq praw cztowieka, [w:] R. Tabaszewski (red.), Cztowiek
i jego prawa i odpowiedzialnosé, Lublin 2013, s. 23 i n.; J. Krukowski, Godnos¢ cztowieka pod-
stawq konstytucyjnego katalogu praw i wolnosci jednostki [w:] L. Wisniewski (red.), Podsta-
wowe prawa jednostki i ich sgdowa ochrona, Warszawa 1997, s. 39-42; W. Jedlecka, J. Policie-
wicz, Pojecie godnosci na tle Konstytucji RP [w:] A. Bator (red.), Z zagadnien teorii i filozofii
prawa. Konstytucja, Wroctaw 1999, s. 146; J. Zajadto, Godnosc jednostki w aktach miedzynaro-
dowej ochrony praw cztowieka, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 1989, nr 2,
s. 111; K. Complak, Uwagi o godnosci cztowieka oraz jej ochrona w swietle nowej konstytucji,
»Przeglad Sejmowy” 1998, nr5,s. 42 in.
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Skoro tak, to zbedna jest odpowiedz na pytanie, czy ustawodawca powinien
takg nowelizacje w systemie zawrze¢ jako wyraz swojej polityki karnej, i jaki be-
dzie miata ona charakter.

Ustawodawca, racjonalizujac przepisy prawne, powinien wprost w ramach
danego systemu prawnego wprowadzac¢ normy realizujgce standard konstytu-
cyjny czy standard miedzynarodowej ochrony praw cztowieka. Wprowadzenie
art. 27a do kk wraz z dobudowanym do niego elementem negatywnym: , jezeli
nie stanowi to przestepstwa przeciwko wolnosci sumienia i wyznania ani pu-
blicznego nawotywania do popetnienia przestepstwa lub pochwaty jego popet-
nienia”, jest realizacjg postulatéw wynikajgcych z dorobku organéw miedzyna-
rodowych. Wtasnie ochrona przed agresjg religijng jest uzasadnieniem dla moc-
niejszej aktywnosci panstwa.

Regulacja ta nastepuje w szczegdlnym czasie i jest wkomponowana w szer-
sze zmiany ochrony wolnosci religijnej w Polsce. Celem regulacji prawnokarnej
ingerujacej w swobode wypowiedzi religijnej powinno by¢ zwalczanie werbal-
nych atakéw, a nie zwalczanie pluralizmu® i swobody debaty. Polska stata sie
panstwem frontowym w wojnie hybrydowej. Z uwagi na przyjecie ponad 3 mi-
lionéw uchodzcéw z Ukrainy w wiekszosci niebedacych katolikami jest oczywi-
ste, ze bedzie to celem atakdw z zewnatrz. Jasne jest, ze moze dochodzi¢ do
atakow na tle religijnym o charakterze fizycznym, czy podobnych na tle narodo-
wosciowym. Nie mozna nie dostrzega¢, ze istniejg aktualne zagrozenia z ze-
wnatrz, wiec ustawodawca ma wrecz obowigzek im przeciwdziataé. Nie moze to
jednak powodowac uniemozliwienia korzystania z przekazywania swoich idei re-
ligijnych. Dlatego w catym swoim wymiarze normatywnym wprowadzenie
art. 27a kk jest korzystne. Z jednej strony stanowi to wprost wprowadzenie do
kodeksu przestanki pierwotnie legalizujgcej zachowania legalne na gruncie praw
cztowieka. Z drugiej chroni ona przed eskalowaniem przemocy werbalnej, wpi-
sujgc sie w reszte projektowanych zmian.
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Evaluation of the proposal to add Art. 27a of the Penal Code

Abstract

The presented article concerns an extremely important and difficult issue, especially in the
practice of applying national law. This is due to the fact that the right to express one’s beliefs in
public and resulting from the professed religion has not been the subject of interest of the national
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legislator in the penal act so far. Meanwhile, it is of wide interest in the practical application of
the human rights system. When analyzing the achievements of international tribunals and the
Polish Constitutional Tribunal, the actual place of the proposed change should be assessed.

The legislator, rationalizing legal provisions, should directly introduce norms implementing the
constitutional standard of international protection of human rights within a given legal system.

Introduction of Art. 27a to the Penal Code, together with the negative element added to it, is
the implementation of the postulates resulting from the achievements of international tribunals.

Itis precisely protection against religious aggression that justifies stronger state activity. Poland
became a front-line state in a hybrid war.

With over 3 million refugees from Ukraine, most of them non-Catholic, it is obvious that they
will be the target of attacks from outside. It is clear that there may be physical or similar religious
attacks on a national basis. It is impossible not to notice that there are current threats from the
outside, so the legislator is even obliged to counteract them.

Keywords: Penal Code, human rights, freedom of expression, freedom of religion.
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Abstract

This research article examines the impact of artificial intelligence (Al) and digital technologies
on financial identity theft, particularly in the context of the COVID-19 pandemic, which has accel-
erated online financial activities. Using a comparative analysis of statistical data from Hungary and
global trends, the study explores how Al technologies like deepfake and morphing are reshaping
the nature of identity theft. It posits that current Hungarian regulatory frameworks are inade-
quate to address these sophisticated challenges effectively. Reviewing legal literature and analys-
ing recent statistics, this research aims to highlight emerging trends and suggest improvements
for regulatory measures to combat financial identity theft better.

Keywords: Financial Identity Theft, Artificial Intelligence, Cybercrime, Hungarian Legal System,
Digital Security.

Introduction

In this research article, | delve into the evolving landscape of financial iden-
tity theft, focusing on the profound impact of artificial intelligence (Al) and digi-
tal technologies. Prompted by the acceleration of online financial activities due
to the COVID-19 pandemic, this study uniquely contributes to existing research
by providing a comparative statistical data analysis, comparing the Hungarian
context with the global trends.

Guided by two central hypotheses, this research posits that technological
advancements related to Al have fundamentally transformed the methods of
committing financial identity theft, significantly increasing its scale and complex-
ity. Moreover, it suggests that the current regulatory frameworks in Hungary are
inadequately equipped to address these evolving challenges effectively.


http://dx.doi.org/10.16926/gea.2024.01.01.08
https://orcid.org/0000-0002-2179-7587
mailto:toth.david@ajk.pte.hu

114 David TOTH

This paper explores the impact of artificial intelligence (Al) and digital tech-
nologies, such as deepfake and morphing, on financial identity theft. It aims to
understand how these technologies are currently reshaping and may further
evolve the challenges in identity theft. Additionally, the study evaluates recent
statistical data to provide a clear view of emerging trends globally and in Hun-
gary. The methodology combines a comprehensive review of legal literature
with statistical data analysis, ensuring a thorough examination of how these
technological advances are influencing identity theft.

1. The definition of financial identity theft

Financial identity theft occurs when someone’s personal and financial infor-
mation (such as their name, social security number, or credit card details) is sto-
len and then used for fraudulent activities with the intention of financial gain.
The crime typically unfolds in two phases. In the first phase, the perpetrator il-
legally acquires personal and financial data through theft, phishing, skimming,
etc. In the second phase, the data obtained is used for illicit activities, often
called identity fraud in the literature. An example is when someone opens
a credit account or purchases using someone else’s bank card information with-
out their consent. The primary motive behind financial identity theft is to gain
monetary benefit. It’s essential to emphasise that this form of crime only occurs
when the theft and misuse of the victim’s personal information happen without
their knowledge or consent.?

No specific legal provision directly addresses this criminological concept in
the in-force Hungarian criminal law. Typically, in cases of financial identity theft,
the following legal statutes are likely to be identified:

— Crimes related to cash substitute payment instruments,?
— misuse of personal data,?
— information system fraud.

1| have elaborated more on the definitions in my following article: D. Téth, Személyiséglopds az
interneten [Identity Theft on the Internet], [in:] “BlintetGjogi Szemle”, Vol. 9, 2020/1, pp. 113-119.

2 |.L. Gal, A pénz- és bélyegforgalom biztonsaga elleni blincselekmények [Crimes Against the Se-
curity of Money and Stamp Transactions), [in:] P. Polt (ed.), Uj Btk. kommentdr: 7. kétet, Kiils-
nds rész [New Criminal Code Commentary: Vol. 7, Special Part], Nemzeti K6zszolgélati és Tan-
konyv Kiadé Zrt., Budapest, 2013, pp. 193-224.

3 E. Daniel, A. Péterfalvi, A személyes adatok biintetGjogi védelme Magyarorszdgon és a Nemzeti
Adatvédelmi és Informdcidszabadsdg Hatdsdg kapcsolodd gyakorlata [Criminal Law Protection
of Personal Data in Hungary and the Related Practice of the National Authority for Data Pro-
tection and Freedom of Information], [in:] M. G6rog, A. Menyhard, A. Koltay (eds.), A személyi-
ség és védelme: Az Alaptérvény V. cikkelyének érvényesiilése a magyar jogrendszeren beliil
[Personality and Its Protection: The Implementation of Article VI of the Fundamental Law within
the Hungarian Legal System], ELTE AJK, Budapest, 2017, pp. 405—-420.
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This crime can have numerous negative consequences for the victims, including
financial losses, reduced creditworthiness, and various legal complications.

The COVID-19 pandemic and the ensuing lockdowns had a global impact on
people's lives, necessitating many to stay home, work remotely, and maintain
online connections. This shift increased dependence on technological tools and time
spent in cyberspace, steering criminals towards more online activities and taking
advantage of new opportunities presented by the crisis. According to a Hootsuite
report in January 2023, individuals spent an average of 6 hours and 37 minutes
online daily, approximately a third of their day. Concurrently, as the world's pop-
ulation (8.01 billion in January 2023) grew, so did the number of internet users,
surpassing 5.16 billion globally, many of whom are active on social media.*

Cybercrime was already a growing issue pre-pandemic, but the crisis gave it
a significant boost. The increased online population presented more considerable
profit opportunities for criminals. Additionally, lockdown-induced anxiety and fear
made people more susceptible to scams and frauds. A particularly concerning
trend was the surge in phishing attacks, where fraudsters used fake websites and
emails to extract personal data, such as passwords and credit card details.’

There was also a rise in malicious software attacks, with hackers employing
viruses, worms, trojans, ransomware, and spyware to infiltrate and damage per-
sonal computers. Stolen data could then be used for various malicious purposes,
such as accessing bank accounts or extorting victims. In some cases, criminals
even exploited the pandemic to cover their nefarious activities, such as selling
counterfeit medical equipment and drugs at exorbitant prices.

Business-targeted frauds also increased, with scammers exploiting people's
fears and uncertainties during the widespread economic disruptions. For in-
stance, in April 2020, the IT service provider Cognizant suffered a ransomware
attack, resulting in the theft of sensitive company data.

The pandemic also heightened risks for vulnerable online populations, in-
cluding children and older people. With schools closed and many seniors relying
on online shopping for essentials, these groups spent more time online, becom-
ing more susceptible to various online threats, including file-sharing abuses, in-
appropriate content, and grooming.

To mitigate the risks of cybercrime, individuals and businesses can take sev-
eral steps. Good cyber hygiene practices, such as using strong passwords, avoid-
ing suspicious links and downloads, and regularly backing up critical data, are
essential for individuals. Two-factor authentication and keeping software up to
date can also reduce the risk of cyberattacks. On the other hand, businesses
might consider implementing cyber security training programs for employees,

4 https://wearesocial.com/uk/blog/2023/01/digital-2023/ (accessed on: 02.07.2023).

5 M. Deliema, D. Burnes, L. Langton, The Financial and Psychological Impact of Identity Theft
Among Older Adults, [in:] “Journal of Elder Abuse & Neglect”, Vol. 32, 2020/4-5, p. 343-362.
https://doi.org/10.1080/08946566.2020.1809788.
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conducting regular vulnerability tests of their systems, and preparing incident
response plans for cyberattacks.

In summary, while the pandemic presented new challenges in cybercrime, it
highlighted the importance of proactive measures to protect oneself and organ-
isations. By remaining vigilant and adhering to best practices in cybersecurity,
we can reduce the risk of falling victim to these attacks, contributing to a safer
and more secure online world.

2. The factors contributing to identity theft

Gupta and others® researched the factors contributing to the rise of identity
theft. They highlighted the following factors:

— Political and economic factors: The authors argue that the financial and po-
litical instability in developing countries increases the likelihood of identity
theft. An example of this is when illegal immigrants use forged passports.

— Social factors: How people communicate and their careless handling of per-
sonal data also contribute to identity theft. The authors believe that lower
education levels and irresponsible use of social media platforms play a role
in the spread of identity theft.

— Technological factors: Using the internet and digital technologies facilitates
identity theft. A vast amount of personal data is available online, and sophis-
ticated criminal techniques make it easier to acquire this information illegally.”
In my view, these factors are relevant and important in addition to the pre-

viously mentioned digitalisation trend.

3. The recent trends of financial identity theft

3.1. Statistics on financial identity theft during the pandemic

The pandemic presented significant security challenges for financial institu-
tions and banks. Due to lockdowns, developing and widely implementing online
banking was necessary. Remote and online transactions required institutions to
adopt new security rules and software for customer identification. Cybercrimi-
nal groups exploited security vulnerabilities in online banking,? as illegally ac-

6 Gupta, C. M., Kumar, D., Identity Theft: A Small Step Towards Big Financial Crimes, [in:] “Journal
of Financial Crime”, Vol. 27, 2020/3, pp. 897-910.

7 Gupta, C. M., Kumar, D., Identity Theft: A Small Step..., pp. 897-910.

8 Ozik G., Sadka R., Shen S., Flattening the Illiquidity Curve: Retail Trading during the COVID-19
Lockdown, [in:] “Journal of Financial and Quantitative Analysis”, Vol. 56, 2021/7,
pp. 2356-2388.
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quiring bank card details could lead to substantial financial damages.® Wronka
Cristoph summarised that financial identity theft became easier than pre-pan-
demic conditions, as criminals often exploited identification difficulties arising
from online banking, causing economic losses. 1°

Statistical data support these observations. Over the past years, several sta-
tistics have been published regarding identity theft. According to a study by
Javelin Strategy, identity theft in 2020 could be characterised by the following:
— The damages caused by identity theft were estimated at 43 billion USD in

2020. Criminals typically target consumers directly with false offers, phishing

emails, and phone calls.

— The number of identity fraud victims decreased by 10% to 49 million, but the
average loss per victim increased by 42% to 1100 USD.

— Common perpetration techniques included phishing, vishing, smishing, and
impersonation.

— The most common types of identity-related fraud were linked to Covid-19
relief and unemployment benefits.!

The following year’s data comes from a report by the Federal Trade Commission

(FTC) for 2021. According to their report, there were 2.8 million complaints to

the FTC. Frauds caused damages to increase by 70% compared to the previous

year, estimated at 5.8 billion USD. The report noted nearly 1.4 million com-

plaints specifically related to identity theft.

There have also been several studies about identity theft in 2022. Last year,
over 1 million Americans (precisely 1,107,209) reported to authorities that they
were victims of identity theft. The nominal value of the damages remained sim-
ilar, causing about 43 billion USD in losses. 27% of the cases were related to
administrative documents or benefits during the pandemic. Georgia had the
highest incidence of identity theft. The most affected age group was between
30 and 39 years. An analysis of the victims’ income revealed that 51% had annual
incomes over 75,000 USD, indicating that wealthier social groups were targeted.
14% of the victims reported losses exceeding 10,000 USD due to identity theft.!3

9 Hawdon J., Parti K., Dearden T.E., Cybercrime in America amid COVID-19: The Initial Results from
a Natural Experiment, [in:] “American Journal of Criminal Justice”, Vol. 45, 2020/4, pp. 546-562.

10 Wronka C., Impact of COVID-19 on Financial Institutions: Navigating the Global Emerging Pat-
terns of Financial Crime, [in:] “Journal of Financial Crime”, Vol. 29, 2022/2, pp. 476-490.

112020 Identity Fraud Study: Genesis of the Identity Fraud Crisis, Javelin Strategy, [online] availa-
ble at https://javelinstrategy.com/research/2020-identity-fraud-study-genesis-identity-fraud-
crisis (accessed on: 07.02.2023).

12 New Data Shows FTC Received 2.8 Million Fraud Reports from Consumers in 2021. Federal
Trade Commission, [online] available at https://www.ftc.gov/news-events/news/press-re-
leases/2022/02/new-data-shows-ftc-received-28-million-fraud-reports-consumers-2021-0
(accessed on: 07.01.2023).

13 “Identity Theft Statistics,” Finmasters, [online] available at https://finmasters.com/identity-
theft-statistics/ (accessed on: 07.01.2023).
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3.2. The so-called Card-Not Present Frauds

Misuse of bank cards in the online space is referred to in Anglo-Saxon litera-
ture as the so-called It is referred to as Card-Not-Present (CNP) fraud, i.e., bank
card fraud that takes place in a non-physical space. This type of abuse has become
the majority compared to ATM or bank card frauds in the physical space. The value
of cardless fraud in the European Union increased by 4.3% in 2019 compared to
the previous year, reaching 1.50 billion euros. This amount accounted for 80% of
the total value of card fraud. Most cardless fraud is related to cross-border trans-
actions, especially within the European Union's Single Payments Area (SEPA). Be-
tween 2015 and 2019, the value of cardless fraud increased by 15.9%.

According to the European Central Bank report, almost half a million (pre-
cisely 459,297) cases of bank card fraud were received in 2020.1* In 2021, how-
ever, CNP fraud decreased by 12.1 per cent compared to 2020. The amount of
damage caused by the scam was 1.28 billion euros. Enhanced security regula-
tions, such as customer authentication, have significantly reduced CNP fraud in
the SEPA region. Despite the decrease in CNP frauds in the European Union, the
European Central Bank emphasises in its report that there will still be challenges
in developing online payment systems to prevent future crimes.?®

Figure np. 1: Total Value and Volume of Card Fraud in the SEPA Region (2016-2021)"

a) Total value of card fraud b) Total volume of card fraud
(left-hand scale: total value of fraud (EUR millions); right-hand (left-hand scale: total volume (million transactions); right-hand
scale: value of fraud as a share of the value of transactions) scale: volume of fraud as a share of the volume of fransactions)
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Source: https://www.ecb.europa.eu/pub/cardfraud/html/cardfraudreport202305/ecb.card-
fraudreport202305.en_img0.png?9c100455fefc0818c7d43d3f64416f5¢c (accessed on 01.07.2023).

14 https://www.ech.europa.eu/pub/cardfraud/html/ecb.cardfraudreport202110~cac4c418e8.en.html
(accessed on: 01.07.2023).

15 https://www.ech.europa.eu/pub/cardfraud/html/ecb.cardfraudreport202305~5d832d6515.en.html
(accessed on: 01.07.2023).
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The diagram above shows how the rate of bank card fraud has developed in the
EU annually. Among these, CNP fraud stands out significantly, with a rate of
87 per centin 2021. This is followed by fraud on POS terminals, ranging between
10-20 per cent annually, and ATM fraud is the most minor proportion.

Research conducted by Yenal and others highlights the significant role of tech-
nology in CNP fraud. Smartphones and publicly accessible computers can be partic-
ularly risky for these frauds. They also noted that outdated mobile devices are often
less secure than traditional computers, making them more vulnerable to criminal
exploitation. Regular software updates can help prevent these types of fraud.®

4. Criminal statistics in Hungary
Since Hungary does not have a specific legal framework for identity theft,

obtaining a precise picture of its prevalence is challenging. However, the follow-
ing points have been highlighted about financial identity theft-related crimes:

Table no. 1. Annual Statistics of Crimes Related to Financial Identity Theft!”

NUMBER OF
CRIMES/YEAR

Counterfeiting of cash
substitute payment in- 52 784 1 12
strument

2019 2020 2021 2022

Aiding in the Counter-

feiting of cash substi-

tute payment instru-
ment

Misuse of cash substi-
tute payment instru- 246 218 134 136
ment

Misuse of personal

1478 942 1078 2185
data

Information system

2624 3400 2681 4084
fraud

Source: https://bsr.om.hu/Document (accessed on: 01.07.2023).

With the misuse of cash-substitute payment instruments now secondary to
fraud involving information systems, the latter's frequency has notably in-
creased in criminal statistics. In 2022, there was a marked rise in incidents of

16 Akdemir, N., Serkan Y. Card-not-Present Fraud Victimization: A Routine Activities Approach to
Understand the Risk Factors." [in:] “Glvenlik Bilimleri Dergisi” 9, 2020/1. pp. 243-268.
17 https://bsr.bm.hu/Document (Accessed on 01.07.2023).
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personal data misuse, a significantly noteworthy trend. Concurrently, there has
been a substantial uptick in the fraud rate committed using information systems.

Itis important to remember that, particularly in cases of online crimes, there
is a high degree of latency, especially for crimes related to identity theft. This
means that many such crimes may go unreported or undetected.

5. Artificial intelligence and identity theft

The potential challenges of identity theft in the future include deepfake and
morphing technologies.

With the dynamic development of artificial intelligence, identity theft could
reach a new level of danger, where not only identification data but also the phys-
ical appearance of individuals can be falsified. This applies to technologies like
deepfake and morphing, both used for manipulating digital images or videos but
in different ways and for other purposes.

According to the Oxford Dictionary, “deepfake” is a technology that digitally
modifies a person’s appearance in a video to make them look like someone else.
This also includes stealing someone’s voice to generate fake audio recordings.
Deepfake videos or audio recordings use artificial intelligence, particularly deep
learning technology, to create images of false events or manipulate existing
video footage. These “deepfakes” can create the illusion that someone said or
did something they did not. This is achieved by training a machine learning
model on a large amount of visual data (e.g., photos or videos of a person’s face)
and then using the model to create new images or videos that mimic the ap-
pearance and behaviour learned from the training data.

Morphing, on the other hand, is a technique that involves transforming or
merging one image into another. In the case of faces, it usually involves blending
two or more different faces to create a composite image that shares character-
istics of the original images. This process consists of two steps: first, the "warp-
ing" step alters the shape of one image to match the other, and then in the
"cross-dissolving" step, the colours of the two images are blended to create
a smooth transition where one face appears to transform into the other. This
technique allows merging two faces into a single image with characteristics of
both original faces.®

One notable example of a crime related to deepfake was an incident in Sep-
tember 2019, when attackers used the voice of the CEO of a UK-based energy
company. The attackers contacted the company’s managing director using
an Al-generated voice almost identical to the real CEQ’s. They instructed the

18 Agarwala A., Nalini R., Manipulating Faces for Identity Theft via Morphing and Deepfake: Digital
Privacy, [in:] “Deep Learning” 2023, Vol. 48, p. 223.
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managing director to urgently transfer $243,000 to a specified account. The ex-
ecutive complied, and the money was transferred to a Hungarian account, which
was then moved to Mexico and other locations, complicating identification. The
fraudulent nature of the transaction was discovered too late, and the money
could not be recovered. This case involved the use of deepfake technology, psy-
chological manipulation (social engineering), and identity theft.*®

Summary and conclusion

This research paper presented a comprehensive analysis of the escalating
issue of financial identity theft, especially in the context of the COVID-19 pan-
demic, which has drastically increased internet dependency and online financial
activities. As a scientific study, it examines the technological advancements and
the adaptive measures financial organisations take to mitigate emerging secu-
rity threats.

The pandemic has significantly expanded the scope of online banking, intro-
ducing substantial security challenges for financial institutions. These organisa-
tions have been compelled to implement new security protocols and customer
identification software to safeguard against heightened risks. The analysis re-
veals that the damages from identity fraud have surged, highlighting substantial
economic losses and legal challenges for the victims. Moreover, while physical
card fraud incidents have dwindled, Card-Not-Present (CNP) fraud has notably
increased. Continuous security developments, regular updates, and compre-
hensive user education are imperative to combat these threats. Users must
recognise potential dangers and employ effective strategies to protect them-
selves against various forms of financial identity theft, including phishing, vish-
ing, and smishing.

Artificial intelligence technologies such as deepfake and morphing are set-
ting the stage for a new era of financial identity theft, where criminals can steal
identification data and convincingly alter physical appearances in digital media.
Deepfake technology utilises advanced machine learning to create or alter video
and audio recordings, making it possible to fabricate realistic videos and audio
of individuals saying or doing things they never did. Morphing blends multiple
images to forge composite identities that bypass biometric security measures.

With the significant increases in various types of crimes related to identity
theft, it is evident that the existing provisions in the Hungarian Criminal Code
are inadequate to tackle this escalating issue effectively. This inadequacy im-
pedes the successful prosecution of such crimes and creates a legal vacuum that

19 Unusual CEO Fraud via Deepfake Audio Steals US $243,000 from U.K. Company, [online]
available at: https://www.trendmicro.com/vinfo/us/security/news/cyber-attacks/unusual-ceo-
fraud-via-deepfake-audio-steals-us-243-000-from-u-k-company [accessed on: 02.07.2023].
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demands urgent attention to ensure comprehensive individual protection. To
enhance the legal framework and provide robust protection against identity
theft, it would be wise to consider regulating this crime through specific legal
frameworks incorporating successful strategies from foreign models (like in
France). The absence of a distinct statutory provision for identity theft in the
Hungarian Criminal Code complicates the application of existing laws to these
crimes. Thus, | recommend the introduction of a particular statutory provision
for identity theft to address these gaps effectively.?
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Najnowsze trendy i statystyki w zakresie kradziezy
tozsamosci finansowej: wptyw sztucznej inteligencji

Streszczenie

Niniejszy artykut badawczy bada wptyw sztucznej inteligencji (Al) i technologii cyfrowych na
kradziez tozsamosci finansowej, szczegdlnie w kontekscie pandemii COVID-19, ktéra przyspieszyta
dziatania finansowe online. Wykorzystujgc analize poréwnawczg danych statystycznych z Wegier
oraz trendéw globalnych, badanie to analizuje, jak technologie Al, takie jak deepfake i morphing,
przeksztatcajg nature kradziezy tozsamosci. Stwierdza, ze obecne wegierskie ramy regulacyjne sg
niewystarczajace, aby skutecznie sprosta¢ tym zaawansowanym wyzwaniom. Przegladajac litera-
ture prawna i analizujgc najnowsze statystyki, niniejsze badania majg na celu podkreslenie poja-
wiajacych sie trenddw i sugerowanie ulepszen w srodkach regulacyjnych, aby lepiej zwalczaé kra-
dziez tozsamosci finansowe;j.

Stowa kluczowe: kradziez tozsamosci finansowej, sztuczna inteligencja, cyberprzestepczosé,
wegierski system prawny, bezpieczenstwo cyfrowe.
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Ocena wptywu inflacji na sytuacje prawna
wykonawcow w zamdwieniach publicznych

Streszczenie

Szybkie tempo wzrostu cen zaczeto istotnie wptywaé na rynek zamdwien publicznych juz
w 2021 r., czego przyczyne stanowig skutki wywotane epidemia COVID-19, a nastepnie rosyjska
agresja wojenng na Ukrainie. Dlatego w niniejszym artykule poddano ocenie wptyw inflacji na sy-
tuacje prawng wykonawcow. Wzrost inflacji ukazat stabe cechy norm prawnych regulujacych kwe-
stie waloryzacji wynagrodzenia umownego w zamdwieniach publicznych, a w dalszej konsekwen-
cji przyczynit sie do zainicjowania zmian w prawie zamdwien publicznych, co de facto mozna uzna¢
za jedyny pozytywny wptyw inflacji w kontekscie omawianej w artykule problematyki. Jest zbyt
wczesnie, by mdc realnie ocenic¢ skutki inflacji w wyzej wskazanym zakresie, jednak wskazuje sie,
ze ocena wptywu wzrostu inflacji na sytuacje prawng wykonawcéw uzalezniona jest od zawartych
w umowie o udzielenie zamdwienia postanowien ksztattujacych prawa wykonawcéw do walory-
zacji wynagrodzenia umownego.

Stowa kluczowe: wykonawca, zamdwienia publiczne, inflacja, waloryzacja, klauzula waloryzacyjna.

Wstep

Przedmiotem rozwazan niniejszego artykutu bedzie ocena wptywu inflacji na
sytuacje prawng wykonawcédw w zamowieniach publicznych.

Motywem podjecia badan jest niestabilna sytuacja na rynku gospodarczym
spowodowana przede wszystkim kryzysem wywotanym pandemia COVID-19,
a nastepnie rosyjska agresjg wojenng na Ukrainie, ktéra przyczynita sie do szyb-
kiego tempa wzrostu inflacjil. Inflacja jest zjawiskiem o wysokim poziomie nie-

1 Zob. Dlaczego inflacja jest obecnie tak wysoka?, https://www.ecb.europa.eu/ecb/educatio-
nal/explainers/tell-me-more/html/high_inflation.pl.html, [dostep: 29.03.2023]; A. Kepka,
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bezpieczenstwa, charakteryzujgcym sie wzrostem cen i obnizeniem sity nabyw-
czej pienigdza?, moze wptynaé na powstanie powaznych kryzyséw w wielu sek-
torach w kraju, w ktérym wystgpita®. W obecnej sytuacji o swoich obawach opi-
nig dzielg sie nie tylko przedsiebiorcy prywatni, ale réwniez sektor jednostek sa-
morzadu terytorialnego®.

Kolejnym waznym argumentem, ktéry przyczynit sie do analizy tematu, jest
istotny wptyw przedsiebiorstw na rozwéj gospodarczy, a takze ich kluczowa rola
w zamowieniach publicznych. Po pierwsze, z opublikowanych danych wynika, ze
sektor przedsiebiorstw wytwarza 72,3% PKB — jest to prawie trzy czwarte jego
wartoéci. W tym az 49,6% generowane jest przez sektor MMSP®. Z ogtoszeri opu-
blikowanych w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskiej wynika, ze ok. 97% za-
mowien na polskim rynku udzielono przedsiebiorstwom krajowym, co potwier-
dza o ich znaczacym wptywie na funkcjonowanie rynku zamdwieri publicznych®.

Wptyw na zakres analizowanego tematu ma réwniez kwestia sposobu ksztat-
towania postanowien umowy o waloryzacje wynagrodzenia w zamdwieniach
publicznych. Nalezy zauwazy¢, ze w literaturze czesto podkresla sig, iz swoboda
zawierania umow w ustawie Pzp podlega wielu ograniczeniom, ktére wptywaja
na zachwianie zasady rdwnosci stron przez przyznanie zamawiajgcemu pozycji
dominujacej, na co zwrdcono uwage w orzecznictwie’. Wskazuje sie tez na za-
mawiajgcych, ktérzy wykorzystujg zaleznos¢ wykonawcow i naduzywajg przepi-
sow w taki sposdb, azeby osiggngé maksymalne korzysci lub oszczednosci na
rzecz wtasnego budzetu, kosztem drugiej strony postepowania, np. przez okre-
$lanie limitu waloryzacji i braku jej elastycznosci przy wiedzy o inflacji zdecydo-
wanie przekraczajgcej poziomem okreslony w umowie prog?.

Wskazac takze nalezy na rosngce znaczenie przepiséw o waloryzacji wyna-
grodzenia umownego naleznego wykonawcy w sytuacji wzrostu inflacji w gospo-

N. Pajagk, Wptyw wojny w Ukrainie na wysokos¢ inflacji w Polsce, ,Studia Ekonomiczne, Prawne
i Administracyjne” 2022, nr 4, s. 59.

2 Co warto wiedzie¢ o inflacji, https://stat.gov.pl/files/gfx/portalinformacyjny/pl/defaultaktual-
nosci/5464/18/1/1/co_warto_wiedziec_o_inflacji.pdf, [dostep: 29.03.2023].

3 A. Kepka, N. Pajak, op. cit., s. 59.

4 Zob. Miesieczny Indeks Koniunktury, https://mik.pie.net.pl/, [dostep: 29.03.2023]; Wptyw wojny
na Ukrainie na sytuacje finansowg polskich przedsiebiorstw, https://ceo.com.pl/wplyw-wojny-w-
ukrainie-na-sytuacje-finansowa-polskich-przedsiebiorstw-84066, [dostep: 29.03.2023 r.]; Sytua-
cja finansowa samorzgdow po Il kwartale 2022 roku — stabilizacja czy krok od katastrofy?,
https://www.batory.org.pl/wp-content/uploads/2023/01/Sytuacja-finansowa-samorza-
dow.pdf, [dostep: 29.03.2023].

5 A. Skowronska, A. Tarnawa (red.), Raport o stanie sektora matych i srednich przedsiebiorstw
w Polsce, Warszawa 2022, s. 6-21.

6 Sprawozdanie Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych z funkcjonowania systemu zamdwien pu-
blicznych, Warszawa 2022, s. 7.

7 Zob. Wyrok SN z dnia 18 lutego 2016 r., Il CSK 197/15, Lex nr 2019505; Wyrok SO w Warszawie
z dnia 16 lipca 2014 r., XXIIl Ga 924/14, Lex 1564924; Wyrok KIO z dnia 20 czerwca 2012 r., KIO
1183/12, Lex nr 1211620.

8 D. Koba, Zamdwienia w czasie wojny, ,,Zamdwienia Publiczne. Doradca” 2022, Nr 5, Legalis/el. 2023.
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darce. W kontekscie niniejszej pracy waloryzacje wynagrodzenia nalezy rozu-
mie¢ jako prawne zapewnienie wykonawcy, ze w przypadku nagtego wzrostu
cen materiatéw lub innych kosztéw niezbednych do realizacji umowy, nie po-
wstanie znaczaca nieréwnowaga ekonomiczna stron umowy, a realizacja zamo-
wienia publicznego nie bedzie wigzac sie z poniesieniem znaczacej straty finan-
sowej w przypadku wystgpienia okolicznosci o charakterze ekonomicznym, kto-
rych wykonawca nie mégt przewidzie¢ przed podpisaniem umowy w sprawie za-
mowienia publicznego. Trzeba przy tym zauwazyé, ze regulacje te nie dziatajg
tylko jednostronnie na rzecz wykonawcy, gdyz w przypadku gwattownego
spadku cen zamawiajgcym, w oparciu o te samg podstawe prawng, przystuguje
zadanie obnizenia wynagrodzenia®.

Podjete w pracy rozwazania koncentrowac sie bedg na ocenie wptywu infla-
cji na sytuacje prawng wykonawcéw w zamodwieniach publicznych.

W postawionej tezie badawczej wskazuje sie, ze ocena wptywu i skutkéw
wzrostu inflacji na sytuacje prawng wykonawcdw uzalezniona jest od zawartych
w umowie o udzielenie zamdéwienia postanowien ksztattujgcych prawa wyko-
nawcéw do waloryzacji wynagrodzenia umownego. Dlatego koniecznym jest do-
konanie analizy sytuacji prawnej wykonawcéw w kontekscie przepiséw regulu-
jacych prawo wykonawcédw do waloryzacji wynagrodzenia umownego oraz
ocena ich skutecznosci z uwzglednieniem podziatu na:

1. postepowania o udzielenie zamodwienia wszczete i niezakoriczone przed wej-
sciem w zycie przepisdw ustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 r.,

2. postepowania o udzielenie zamdwienia wszczete po wejsciu w zycie przepi-
sow ustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 r.,

3. przepisy prawne regulujace prawo do waloryzacji wynagrodzenia umow-
nego obejmujace wykonawcow, ktérych postepowania o udzielenie zamé-
wienia publicznego wszczeto przed i po wejsciu w zycie przepisow ustawy
z dnia 7 pazdziernika 2022 r.

W oparciu o dokonang analize przedstawiona zostanie ogélna ocena stanu
faktycznego i propozycje zmian, ktére majg zapobiega¢ negatywnemu oddziaty-
waniu inflacji oraz zjawisk wystepujacych w nastepstwie podobnych przyczyn
i okolicznosci w przysztosci, ktére oddziatujg na sytuacje prawng wykonawcéw
w zamoéwieniach publicznych.

Na potrzeby realizacji celu niniejszego artykutu dokonano przegladu litera-
tury, analizy przepisdw prawa oraz wykorzystano zdobyte doswiadczenie zawo-
dowe autora.

% Zmiana umowy z uwagi na nadzwyczajny wzrost cen (waloryzacja wynagrodzenia) — rekomendacje,
https://www.gov.pl/web/prokuratoria/zmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwyczajny-wzrost-cen-wa-
loryzacja-wynagrodzenia---rekomendacje, [dostep: 29.03.2023].
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1. Przepisy regulujace prawo wykonawcow do waloryzacji
wynagrodzenia umownego

Ratio legis wprowadzonego na grunt ustawy Prawo zamdwien publicznych
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. (dalej Pzp) artykutu 439%° ustanawiajacego obligato-
ryjnos¢ klauzul waloryzacyjnych w umowach na roboty budowlane i ustugi, za-
wartych na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, zaktadato zrownowazenie stron
w umowach w sprawie zamdwienia publicznego przez wprowadzenie nowych
zasad waloryzacji wynagrodzenia®l. Ustawodawca przewidziat réwniez w kolej-
nym — 440 artykule Pzp mozliwo$¢ zawarcia postanowien dotyczacych zasad
wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia w innych umowach niz wskaza-
nych w art. 439 ust. 1 Pzp, np. dotyczgcych dostaw czy umow zawartych na okres
krétszy niz 12 miesiecy.

Niestabilna sytuacja na rynku gospodarczym i szybkie tempo wzrostu inflacji
spowodowaty, ze wartos¢ merytoryczna przepiséw o waloryzacji w umowach,
w obrocie gospodarczym, a szczegdlnie na rynku zamdwien publicznych stata sie
bardzo wazna. W efekcie czego dokonano kolejnych zmian ustawg z dnia 7 paz-
dziernika 2022 r. o zmianie niektérych ustaw w celu uproszczenia procedur ad-
ministracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw'? (dalej specustawa). W uzasad-
nieniu specustawy zauwazono, ze inflacja negatywnie wptywa na konkurencyj-
nos¢ polskiej gospodarki, stosunek obywateli do paristwa i stanowionego w nim
prawa. W zwigzku z tym zainicjowano dokonywanie systematycznego przegladu
regulacji prawnych stanowigcych nieuzasadnione obcigzenie dla uczestnikow
obrotu i koniecznosc ich eliminacji z systemu prawnego albo modyfikacji do uzy-
skania oczekiwanego rezultatu®. Dotychczasowe rozwigzania w zakresie walo-
ryzacji wynagrodzenia umownego i dokonywania zmian umowy bez konieczno-
Sci przeprowadzania nowego postepowania w sprawie zamdwienia publicznego
staty sie nieadekwatne do sytuacji rynkowej i czesto byty przyczyng paralizu
w realizacji uméw!4. Problematyczng kwestig stato sie wytgczenie uméw na do-
stawy w art. 439 ust. 1 Pzp. Za ratio legis takiego dziatania, w poprzednim stanie
prawnym byto domniemanie, ze sg to umowy mniej podatne na dewaluacje wy-
nagrodzenia. Za gtéwny koszt umow na dostawy uznano nabycie wtasnosci
przedmiotu, ktory jest kosztem poniesionym jednorazowo, teoretycznie mozli-

10 T,j. Dz. U.z2022r. poz. 1710 z zm.

11 Uzasadnienie Rzqdowy projekt ustawy - Prawo zamdwieri publicznych, https://www.sejm.gov.pl/
sejm8.nsf/druk.xsp?nr=3624, [dostep: 29.03.2023].

12 Dz. U. poz. 2185.

13 Uzasadnienie do ustawy z dnia 7 paZdziernika 2022 r. o zmianie niektorych ustaw w celu uproszczenia
procedur administracyjnych dla obywateli i przedsiebiorcéw, https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/Prze-
biegProc.xsp?id=9F21C87674242A38C12588850034BC8D, [dostep: 29.03.2023].

14 ), Martyniuk-Placha, Waloryzacja wynagrodzeri wykonawcéw w swietle specustawy waloryza-
cyjnej, LEX/el. 2023.
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wym do precyzyjnego oszacowania przy sktadaniu oferty, w krétkim przedziale
czasowym, co zmniejsza ryzyko prawdopodobieristwa nagtej jego zmiany®.
W praktyce jednak zauwazy¢ trzeba, ze zgodnie z trescig art. 7 pkt. 4 Pzp przez
dostawy nalezy rozumie¢ nie tylko nabywanie produktéw, ktérymi sg rzeczy ru-
chome, ale takze zakup energii, wody oraz praw majatkowych, jezeli mogg by¢
przedmiotem obrotu, w szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy, dostawy,
najmu, dzierzawy oraz leasingu z opcjg lub bez opcji zakupu, ktére mogg obej-
mowac dodatkowo rozmieszczenie lub instalacje, co mozna uznaé za przestanke
wigczenia tego rodzaju umow w zakres obowigzywania przepisdw o obligatoryj-
nej waloryzacji wynagrodzenia umownego wynikajgcego z art. 439 ust. 1 Pzp.

Z dniem 10 listopada 2022 r. weszta w zycie przywotana juz wyzej specu-
stawa, zmieniajgca ponad 40 ustaw, w tym rédwniez zmiany zasad waloryzacji
wynagrodzenia umownego w zamodwieniach publicznych oraz dopuszczalnosci
zmiany umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania w sprawie zamo-
wienia publicznego w zwigzku z istotng zmiang cen materiatéw lub kosztéw
zwigzanych z realizacjag zamoéwienia publicznego. Zwrdci¢ uwage nalezy, ze
zmiany te w przewazajgcym zakresie zastosowanie bedg miec tylko do postepo-
wan o udzielenie zamdwienia publicznego wszczetych po dniu wejscia w zycie
niniejszej ustawy.

W zwigzku z powyzszym, aby prawidtowo oceni¢ wptyw inflacji na sytuacje
prawng wykonawcdw, nalezy dokonaé analizy przepisdw prawnych z zastosowa-
niem podziatu na:

1. Przepisy prawne obowigzujagce umowy o zamodwienia publiczne zwarte
i niezakonczone przed dniem wejscia w zycie specustawy z dnia 7 pazdzier-
nika 2022 r.;

2. Przepisy prawne obowigzujgce umowy o udzielenie zamoéwienia publicznego
podpisane po dniu wejscia w zycie specustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 r;

3. Pozostate przepisy regulujgce prawo do waloryzacji wynagrodzenia umow-
nego obowigzujgce wszystkich wykonawcow.

1.1. Wptyw inflacji na sytuacje prawng wykonawcoéw, ktérych umowy
o udzielenie zamoéwienia publicznego zostaty podpisane i niezakoriczone
przed dniem wejscia w zycie przepisOw specustawy z dnia 7 pazdziernika
2022r.

Przed wejsciem w zycie przepiséw specustawy obligatoryjng waloryzacjg wy-
nagrodzenia umownego w zwigzku z art. 439 ust. 1 Pzp objeci byli tylko wyko-
nawcy i zgodnie z ust. 5 tegoz artykutu réwniez podwykonawcy, ktdrzy spetnili
przestanke terminu, co oznacza, ze ich umowy w sprawie zamdwienia publicz-
nego byty zawarte na okres dtuzszy niz 12 miesiecy, a takze przestanke danego

15 J. Lutomski, Waloryzacja umowna w oparciu o klauzule waloryzacyjne zawarte w tresci umowy
o0 udzielenie zamdwienia publicznego, Lex/el. 2023.
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rodzaju umowy wytaczajac z tego grona umowy na dostawy'®. Pozostali wyko-
nawcy oraz podwykonawcy uzaleznieni byli od decyzji zamawiajgcych i uksztat-
towanych przez nich w umowie postanowien regulujgcych warunki waloryzacji
wynagrodzenia umownego. Nalezy zauwazy¢, ze dla umdw, w ktérych nie za-
warto postanowien w zakresie klauzul waloryzacyjnych, a okreslona umowg wy-
sokos¢ wynagrodzenia w stosunku do wzrostu cen materiatéw i kosztéw na
rynku stafa sie razgco niewspoétmierna, wykonawcy Ci nie zostali pozbawieni
prawa do negocjacji z zamawiajgcymi oraz wniesienia zgdania do zmiany zawar-
tego w umowie wynagrodzenia.

Do czasu wejscia w zycie przepisdw specustawy zastosowanie w tej sytuacji
miat art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp, ktéry dopuszczat mozliwosé zmiany umowy bez
przeprowadzenia nowego postepowania o udzielenie zamdwienia publicznego,
jezeli koniecznosc tej zmiany spowodowana jest okolicznosciami, ktérych zama-
wiajacy dziatajgc z nalezyty starannoscig nie mégt przewidzie¢ i nie modyfikuja
one ogdlnego charakteru umowy, a wzrost ceny spowodowany kazdg kolejng
zmiang nie bedzie przekracza¢ 50% wartosci pierwotnej umowy. Zgodnie ze sta-
nowiskiem wypracowanym przez Sad Najwyzszy'’ oraz opinig Prokuratorii Ge-
neralnej Rzeczypospolitej Polskiej z lipca 2022 r.*® inflacje mozna uznaé za oko-
licznos¢ nieprzewidywalng w rozumieniu wyzej wskazanego artykutu.

Istotng zmiane wprowadzono dla bedacych juz ,w toku” umoéw o zamdwie-
nia publiczne w art. 48 specustawy. Zgodnie z postanowieniami wskazanego
przepisu, w przypadku istotnej zmiany cen materiatéw lub kosztéw zwigzanych
z realizacjg zamoéwienia publicznego, ktérych, dziatajac z nalezyty starannoscia,
zamawiajgcy nie mogt przewidzie¢, dopuszczalna jest zmiana umowy w sprawie
zamodwienia publicznego zwartej przed dniem wejscia w zycie specustawy i be-
dacej w toku w tym dniu, bez przeprowadzenia nowego postepowania o udzie-
lenie zamdwienia, ktéra polega¢ moze na:

— po pierwsze, zmianie wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy,

— po drugie, uzupetnieniu o postanowienia dotyczace zasad wprowadzania
zmian wysokosci wynagrodzenia wykonawcy — w sytuacji, w ktérej nie zo-
staty one zawarte,

— po trzecie, zmianie postanowien dotyczgcych zasad wprowadzania zmian
wysokosci wynagrodzenia wykonawcy, a przede wszystkim w zakresie
zmiany maksymalnej wartos$ci tego wynagrodzenia — w przypadku umodw,
w ktérych zawarto takie postanowienia,

— po czwarte, zmianie postanowien umowy dotyczacych jej wykonania,
a w szczegoblnosci: zakresu Swiadczenia wykonawcy, z czym moze wigzac sie
odpowiadajgca jej zmiana wynagrodzenia wykonawcy lub sposobu rozlicze-

16 |bidem.

17 Wyrok SN z dnia 20 listopada 2008 r., Il CSK 184/08.

18 Zmiana umowy..., https://www.gov.pl/web/prokuratoria/zmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwy-
czajny-wzrost-cen-waloryzacja-wynagrodzenia---rekomendacje, [dostep: 29.03.2023].
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nia tego wynagrodzenia, terminu wykonania umowy lub jej czesci, lub cza-

sowego zawieszenia wykonywania umowy lub jej czesci, sposobu wykony-

wania umowy — o ile wzrost wynagrodzenia wykonawcy spowodowany
kazda kolejng zmiang nie przekroczy 50% wartoéci pierwotnej umowy®°.

W przypadku, gdy zmiana umowy w sprawie zamdwienia publicznego doty-
czy¢ bedzie zmiany wysokos$ci wynagrodzenia wykonawcy, ktérg wskazano
w pierwszych trzech punktach powyzej, to zgodnie z postanowieniami art. 48
ust. 1 pkt 1-3 specustawy: strony ponoszg zwiekszony koszt wykonania zamé-
wienia publicznego w uzgodnionych czesciach, sposéb zmiany wynagrodzenia
moze by¢ ustalony z uzyciem odestania do wskaznika zmiany ceny materiatéw lub
kosztéw, w szczegdlnosci wskaznika ogtaszanego w komunikacie Prezesa GUS.

Postanowienia zawarte w art. 48 specustawy majg charakter zdecydowanie
szerszy anizeli wczesniej obowigzujgcych w art. 455 ust. 1 pkt 1i 4 oraz art. 455
ust. 2 Pzp, gdyz umozliwiajg na dokonanie zmian w zakresie wszystkich istotnych
postanowie umowy w zwigzku ze zmiang wynagrodzenia wykonawcy. W arty-
kule 48 specustawy nie zawarto réwniez ograniczen w zakresie ewentualnej
zmiany charakteru umowy, ograniczen dotyczgcych progdw unijnych, tak jak jest
to wskazane w art. 455 Pzp. Istotng kwestig jest réwniez to, ze ustawodawca
(w odrdznieniu od przepisdw zawartych w art. 44 specustawy, ktore takze regu-
lujg zakres waloryzacji wynagrodzenia, z tym, ze dla umdw zawartych po dniu jej
wejscia w zycie) nie podjat decyzji o wprowadzeniu ich na grunt ustawy Pzp. Sta-
nowig one zatem autonomiczng i samodzielng podstawe zmian umowy w spra-
wie zamowienia publicznego, niezalezng od przepiséw ustawy Pzp, a to w kon-
sekwencji oznacza, ze zamawiajgcy ma wybdr, z ktdrej podstawy prawnej moze
skorzysta¢®®. Powyzszy przepis nie nadaje waloryzacji charakteru obligatoryj-
nego, pozostawiajgc decyzje i podjecie ewentualnego ryzyka z nig zwigzanego
zamawiajgcemu. Zamawiajacy powinien wymagac od wykonawcy udowodnienia
zwigzku przyczynowo skutkowego w zwigzku ze zmiang cen na rynku w odniesie-
niu do zmiany kosztow wykonania umowy, powotanie sie na sytuacje geopoli-
tyczng tym w szczegdlnosci na wptyw konfliktu zbrojnego i pandemii COVID-19
jest niewystarczajgcym powodem?!. Postanowienia art. 48 specustawy stosuje
sie analogicznie do uméw z podwykonawcami i dalszymi podwykonawcami.

W sytuacji, w ktorej w umowach wykonawcédw zamawiajgcy nie uwzglednia
ich postulatow lub nie zostang zawarte postanowienia dotyczace klauzul walo-
ryzacyjnych sg przewidziane prawem inne alternatywne mozliwosci dochodze-
nia roszczen w zwigzku z waloryzacjg wynagrodzenia umownego, ktérych omé-
wienie przedstawione zostato w 3 podpunkcie niniejszego podrozdziatu.

19 ), Martyniuk-Placha, op. cit.
20 A, Szyszkowski, Waloryzacja uméw w sprawie zamdwienia publicznego, Legalis/el. 2023.
21 |bidem.
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1.2. Wptyw inflacji na umowy o udzielenie zamdwienia podpisane po dniu
wejscia w zycie przepisow specustawy z dnia 7 pazdziernika 2022 r.

Wykonawcy, ktdrzy podpisali umowe o realizacje zamdwienia publicznego
10.11.2022 r. i pdzniej zostali objeci ochrong wynikajaca ze szczegdlnego roz-
wigzania w zakresie waloryzacji wynagrodzen wykonawcéw. Uregulowane zo-
stato ono w art. 44 specustawy i na tej podstawie przeniesione na grunt ustawy
Pzp?2. Po nowelizacji, na mocy art. 439 ust. 1 Pzp, nakazuje sie obligatoryjne
wprowadzenie klauzul waloryzacyjnych zawierajgcych postanowienia dotyczace
zasad wprowadzania zmian wysokosci wynagrodzenia naleznego wykonawcy
w przypadku zmiany ceny materiatéw lub kosztéw zwigzanych z realizacjg zamo-
wienia do umow zawartych na okres dtuzszy niz 6 miesiecy (jest to pierwsza klu-
czowa zmiana skracajgca okres trwania umowy z 12 miesiecy), ktorych przed-
miotem sg roboty budowlane, dostawy (jest to druga kluczowa zmiana bowiem
zostaje poszerzony krag uprawnionych wykonawcéw) lub ustugi. Postanowienia
art. 439 ust. 1 Pzp stosuje sie analogicznie do umoéw z podwykonawcami na pod-
stawie znowelizowanego art. 439 ust. 5 Pzp.

Zmiang objeto rowniez art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp, w ktérym dodano zapis
o dopuszczalnosci zmiany umowy bez przeprowadzenia nowego postepowania
0 udzielenie zamodwienia, w przypadku gdy koniecznosé¢ zmiany umowy, w tym
w szczegdlnosci zmiany wysokosci ceny, spowodowana bedzie okolicznosciami,
ktérych zamawiajacy, dziatajac z nalezytg starannoscig, nie mégt przewidzieé,
zmiana ta nie bedzie modyfikowac ogdlnego charakteru umowy, a wzrost ceny
spowodowany kazda kolejng zmiang nie przekroczy 50% wartosci pierwotnej
umowy. Ustawodawca zatem uznat, ze istotnym jest podkreslenie zmiany wyso-
kosci ceny i wskazanie tej przestanki jako waziny powdd dokonania zmiany
w umowie nawet, gdy jej postanowienia nie regulowaty mozliwosci waloryzacji
wynagrodzenia®.

Dokonana w przywotanym powyzej artykule stanowi rdwniez urzeczywist-
nienie wnioskdw Prezesa Urzedu Zamdwien Publicznych wyrazonych w opinii
pt. ,,Dopuszczalnos¢ zmiany umowy w sprawie zamoéwienia publicznego na pod-
stawie art. 455 ust. 1 pkt 1 i 4 oraz art. 455 ust. 2 ustawy Pzp”. W punkcie Ill
opinii wskazano, ze przepis art. 455 ust. 1 pkt 4 ustawy Pzp stanowi implemen-
tacje do polskiego porzadku prawnego postanowien art. 72 ust. 1 lit. c dyrektywy
2014/24/UE? oraz art. 89 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy 2014/25/UE*. W motywie 109

22 ), Martyniuk-Placha, op. cit.

2 |bidem.

24 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie zamo-
wien publicznych, uchylajaca dyrektywe 2004/18/WE (Dz. Urz. UE L 94 2 28.3.2014, s. 65, zzm.).

25 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zamdwien przez podmioty dziatajace w sektorach gospodarki wodnej, energe-
tyki, transportu i ustug pocztowych, uchylajaca dyrektywe 2004/17/WE (Dz. Urz. UE L 94
228.3.2014, 5. 243, zzm.).
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preambuty do dyrektywy 2014/24/UE, okreslajac cel wprowadzenia przywotane;j
normy prawnej, wskazano, ze zamawiajacy, ktdrzy napotkajg okolicznosci ze-
wnetrzne, ktérych nie mogli przewidzie¢ w momencie udzielania zaméwienia,
w szczegdlnosci gdy jest ono realizowane w pewnym, diuzszym przedziale cza-
sowym, powinni zachowaé niezbedny stopien elastycznosci celem dostosowania
umowy do tych okolicznosci bez koniecznosci przeprowadzenia nowego poste-
powania o udzielenie zamdwienia publicznego. Niemozliwe do przewidzenia
okolicznosci nalezy odnosi¢ do okolicznosci, ktérych nie mozna byto przewidzieé,
pomimo odpowiedniego i starannego przygotowania pierwotnego postepowa-
nia o udzielenie zamdwienia publicznego przez zamawiajgcego, uwzgledniajac
przy tym dostepne srodki, charakter i cechy danego zamdwienia oraz dobre
praktyki w danej dziedzinie. Zatem charakter okolicznosci skutkujgcych koniecz-
noscig wprowadzenia zmian do umowy w sprawie zamodwienia publicznego musi
przekracza¢ standardowe ryzyka zwigzane z realizacjg danego kontraktu. Uza-
sadnienie tych okolicznosci nie moze wynikaé w normalnych relacjach gospodar-
czych, muszg by¢ one zwigzane w szczegdlnosci ze zjawiskiem wahania cen na
rynku okreslonych débr czy tez zmian inflacyjnych, itp. Powtarzalnosé, ciggtosc
oraz prawdopodobienstwo wystgpienia okreslonych zdarzen spotecznych, fi-
nansowych lub ekonomicznych w gospodarce powinny powodowac uwzglednia-
nie ich w ramach klauzul umownych wynikajgcych z art. 455 ust.1 pkt 1 Pzp, kté-
rych celem jest przywrécenie rdwnowagi stron spowodowanej tymi zdarze-
niami. W opinii odniesiono sie do konfliktu zbrojnego na Ukrainie i wynikajgcych
z tego skutkow jako przyktad zdarzenia, ktdrego nie mozna byto przewidzieé¢ po-
mimo zachowania nalezytej starannosci, zwracajgc tym samym uwage na to, ze
obiektywnie mozliwe do przewidzenia okreslone zjawiska gospodarcze nie mogg
stanowic¢ podstawy do wprowadzenia zmian w oparciu o dyspozycje art. 455
ust. 1 pkt 4 Pzp. Podkreslono réowniez autonomiczny charakter przepisu wyrazo-
nego w art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp, oznacza to, ze strony umowy w sprawie zamé-
wienia publicznego mogg skorzystac z ustanowionych tym przepisem uprawnien
rowniez w przypadku, w ktdrym nie zostaty przewidziane w umowach odpo-
wiednie postanowienia w postaci klauzul waloryzacyjnych badZ adaptacyjnych?.

1.3. Pozostate przepisy regulujgce prawo do waloryzacji wynagrodzenia
umownego obowigzujgce wszystkich wykonawcow

Zauwazyc¢ nalezy, ze uprawnienie zamawiajacych do stosowania w postano-
wieniach umowy klauzul waloryzacyjnych nie zawsze bedzie mie¢ charakter ob-
ligatoryjny. Posiadajg oni rdwniez duzg swobode w ksztattowaniu warunkow do-
tyczacych sposobu obliczania waloryzacji wynagrodzenia?’. Zatem w duzym

26 UZP, Dopuszczalnos¢ zmiany umowy w sprawie zamowienia publicznego na podstawie art. 455
ust. 1 pkt 1i4 oraz art. 455 ust. 2 ustawy Pzp, Warszawa 2022, s. 6-9.
27 ), Lutomski, op. cit.
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stopniu decyzja o ostatecznym uksztattowaniu warunkdw waloryzacji w umowie
wynika¢ bedzie z interesu, jakim kierowac bedg sie zamawiajacy. Celem zama-
wiajacego powinna by¢ ochrona interesu publicznego®®, w praktyce jednak
wskazuje sie, ze oznacza on potrzebe osiggniecia przez zamawiajgcego stanu
rzeczy, ktéry uznaje za korzystny przez wzglad na wartosci, potrzeby oraz cele,
ktdre zobowigzany jest realizowaé®. Zgodnie jednak z orzecznictwem KIO zau-
wazyc nalezy, ze brak interesu ekonomicznego zamawiajgcego nie bedzie stano-
wié sam z siebie o braku interesu publicznego w realizowaniu zamédwienia pu-
blicznego, tak wiec ekonomiczny interes zamawiajgcego bedzie istotny, ale tylko
W powigzaniu z dgzeniem do osiggniecia celéw postepowania i nie mozna tego
aspektu pomingé®. W konteks$cie dalszych rozwazan nalezy réwniez nadmienié,
Ze zamawiajgcy powinni w podejmowaniu decyzji o ustaleniu postanowier o wa-
loryzacji wynagrodzenia umownego kierowad sie ogdlnie przyjetg zasadg pew-
nosci prawa, ktdra co do zasady stanowi, ze organy administracji publicznej po-
winny prowadzi¢ postepowanie w sposdb budzgcy zaufanie jego uczestnikéw do
wtadzy publicznej, kierujac sie zasadami proporcjonalnosci, bezstronnosci i réw-
nego traktowania, a w szczegdlnosci bez uzasadnionej przyczyny nie powinny
odstepowac od utrwalonej praktyki rozstrzygania spraw w takim samym stanie
faktycznym i prawnym?3l. Dlatego przyjaé nalezy, ze zamawiajacy powinni
uwzgledniaé co do zasady klauzule waloryzacyjne w umowach w sprawie zamé-
wien publicznych, co jednak nie przektada sie na praktyke®2. Zgodnie z przyjetym
pogladem strony umowy o zamdwienie publiczne sg zobowigzane wyrazi¢ wole
zawarcia umowy na zmienionych warunkach3. W przypadku braku mozliwosci
wypracowania satysfakcjonujgcego strony, w tym przede wszystkim wykonaw-
cow, warunkow waloryzacji wynagrodzenia umownego, mogg oni w inny praw-
nie dozwolony sposdéb dochodzi¢ swoich roszczen.

Jednym ze sposobdw jest ztozenie wniosku o przeprowadzenie mediacji lub
inne polubowne rozwigzanie sporu przed Sagdem Polubownym przy Prokuratorii
Generalnej Rzeczypospolitej Polskiej. We wspomnianej juz wyzej opinii Prokura-
torii Generalnej RP zauwazono, ze nie stanowi przeszkody uwzglednianie przez

28 K. Rozowicz, Charakterystyka srodkow ochrony prawnej przewidzianych przepisami ustawy
Prawo zamdéwien publicznych, ,Studia Prawa Publicznego” 2014, nr 4 (8), s. 129-155.

23 Zob. ). Marczewska, 49. Interes publiczny, [w:] W. Dzierzanowski, M. Sieradzka, P. Szustakiewicz
(red.), Leksykon zamdwien publicznych, Lex/el. 2023; ). Kola, Interes zamawiajgcego w polskim
prawie zamdwien publicznych (praca doktorska), Uniwersytet im. Adama Mickiewcza, Poznan
2019, https://hdl.handle.net/10593/25470, [dostep: 29.03.2023].

30 Wyrok KIO z dnia 13 maja 2019 r., KIO 764/19, LEX nr 2689025.

31 ). Wegner, art. 8, [w:] Z. Kmieciak, M. Wojtun, J. Wegner, Kodeks postepowania administracyj-
nego. Komentarz, Lex/el. 2023.

32 Zob. D. Grzeskowiak-Stojek, Orzecznictwo Krajowej Izby Odwotawczej dotyczqce klauzul walo-
ryzacyjnych, ,Zamowienia Publiczne. Doradca” nr 3, Legalis/el. 2023.

33 M. Jaworska, D. Grzeskowiak-Stojek, J. Jarnicka, [i in.], Prawo zamdwier publicznych. Komen-
tarz 2022, wyd. 3, Legalis/el. 2023.
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strony ustawowych przestanek waloryzacji w drodze zmiany umowy, bez wda-
wania sie w spdr sadowy>*,

Jednak, jezeli okolicznosci nie pozostawiajg wykonawcom innego sposobu
na rozwigzanie sporu, majg oni mozliwos¢ ztozenia odwotania do Krajowej Izby
Odwotawczej lub skierowanie sprawy na droge sgdowa.

Srodkiem, z ktérego moga korzysta¢ wykonawcy, dochodzgc swoich rosz-
czen o waloryzacje wynagrodzenia umownego, jest wniesienie odwotania do
KIO. Zauwazy¢ trzeba, ze znaczny odsetek postepowan odwotawczych zakon-
czony jest umorzeniem postepowania w zwigzku z uwzglednieniem odwotania
przez zamawiajgcego lub jego wycofaniem, co moze swiadczy¢ o satysfakcjonu-
jacym obie strony porozumieniu w sprawie waloryzacji wynagrodzenia umow-
nego3>. Natomiast z tresci zapadtych wyrokéw KIO, ktére trafity ostatecznie na
wokande zauwaza sie, ze odwotania te zazwyczaj sg oddalane. Powdd tego upa-
trywac nalezy w trudnosci zwigzanej z udowodnieniem przez odwotujgcego cie-
zaru wykazania zasadnosci zarzutéw dotyczgcych nieprawidtowosci w skon-
struowaniu przez zamawiajgcych zasad waloryzacji w odniesieniu do okreslo-
nego zamowienia i w zakresie warunkéw jego realizacji®*t. Jak zauwazono w wy-
roku KIO z dnia 13 grudnia 2021 r. ustalony przez Izbe stan rzeczy jest nietypowy,
brak jest obiektywnej mozliwosci przedstawienia pewnego dowodu, ktéry do-
wodzi, jak wysoki bedzie wzrost inflacji w okresie realizacji catego zamoéwienia
publicznego oraz na jakim poziomie powinien zostac¢ ustalony wspdtczynnik wa-
loryzacji wynagrodzenia. Zatem dowody przedstawione przez strone stanowity
dowody obrazujgce dane historyczne, a takze okolicznosci przyszte i niepewne
w postaci réznego rodzaju prognoz gospodarczych i inflacyjnych, przez co ocena
w Swietle aktualnej sytuacji w oparciu o przedstawione Izbie dowody oraz
w oparciu o wiedze i doswiadczenie zyciowe sktadu orzekajacego Izby nie sta-
nowi dowoddw, na ktérych mozna bytoby oprzeé orzeczenie, gdyz s to tylko
zatozenia i hipotezy, a takze ocena wtasna wykonawcy, ktére mogg, ale nie mu-
sz3 sie spetnic®’.

Inng drogg rozwigzania sporu stron jest mozliwos$¢ powotania sie na uregu-
lowang w art. 357'Kc3 klauzule rebus sic stantibus, zwang inaczej klauzulg nad-
zwyczajnej zmiany stosunkéw. Zatem, jezeli spetnienie $wiadczenia z powodu
nadzwyczajnej zmiany stosunkéw wigzatoby sie z nadmiernymi trudnos$ciami
albo jednej ze stron grozitaby razgca strata, czego strony nie mogty przewidzie¢,
zawierajgc umowe, to sad, po rozwazeniu interesdow stron, moze, w oparciu
o zasady wspdtzycia spotecznego, wskazac sposodb wykonania zobowigzania, wy-

34 Zmiana umowy..., https://www.gov.pl/web/prokuratoria/zmiana-umowy-z-uwagi-na-nadzwy-
czajny-wzrost-cen-waloryzacja-wynagrodzenia---rekomendacje, [dostep: 29.03.2023].

35 D. Grzeskowiak-Stojek, op. cit.

36 |bidem.

37 Wyrok KIO z dnia 13 grudnia 2021 r., KIO 3476/21, LEX nr 3351473.

38 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1610 z zm.).
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sokos¢ swiadczenia, a nawet orzec o rozliczeniach stron. Przepis ten stanowi wy-

jatek od zasady pacta sunt servanda (uméw nalezy dotrzymywac)*. Podstawg

prawng zastosowania tej klauzuli w umowach w sprawie zamdwienia publicznego
jest art. 8 ust. 1 Pzp, nalezy jednak spetni¢ przestanki okreslone w art. 375 Kc:

— po pierwsze, musi wystgpi¢ nadzwyczajna zmiana stosunkéw. W wyroku
Sadu Najwyzszego z dnia 19 listopada 2014 r. zwrdcono uwage, ze ,hipoteza
art. 357! Kc objete s3 tylko zdarzenia nadzwyczajne o charakterze powszech-
nym, niezaleznie od woli stron, wykraczajace poza typowe ryzyko gospodar-
cze”%, Ponadto zwrdci¢ uwage trzeba na opinie wydang przez UZP oraz Pro-
kuratorie Generalng RP, w ktdrej uzasadnia sie zastosowanie omawianego
przepisu w zamodwieniach publicznych przez dokonanie takiej interpretacji,
ze ,nadzwyczajna zmiana stosunkéw” moze zostaé analogicznie zastoso-
wana do ,,0okolicznosci, ktérych zamawiajacy, dziatajac z nalezyty staranno-
$cig, nie mogt przewidzied”. Zatem nadzwyczajnej zmiany stosunkdw nie sta-
nowi niemozliwo$¢ $wiadczenia jednej ze stron*,

— po drugie, zmiana ta musi powodowa¢ nadmierne trudnosci w spetnieniu
Swiadczenia (zazwyczaj sg to trudnosci o charakterze technicznym, gospo-
darczym lub prawne w wykonaniu przez dtuznika swiadczenia umownego,
ktdre sg na tyle problematyczne, ze powodujg podjecie dodatkowych, ucigz-
liwych i kosztowych dziatan*?) albo zagraza jednej ze stron poniesieniem ra-
z3cej straty (w wyroku SN z dnia 19 listopada 2014 r. zwrdécono uwage, ze
okreslenie to ma ,,autonomiczny charakter i nie moze by¢ interpretowane
w oderwaniu od istoty i celu konkretnego zobowigzania. O razgcej stracie
decyduje nie samo poréwnanie aktualnej wartosci Swiadczen, ale catoksztatt
skutkow wykonania zobowigzania dla majgtku strony, przy uwzglednieniu
celu zobowigzania i tego, jakich korzysci z jego wykonania strona mogta sie
spodziewac”*).

— po trzecie, strony nie mogly przewidzie¢ wptywu nadzwyczajnej zmiany sto-
sunkow na zobowigzanie, istotny jednak jest w tym kontekscie brak mozli-
wosci przewidzenia wptywu okreslonej zmiany stosunkéw na zobowigzanie.
Zasadg dochodzenia roszczen cywilno-prawnych jest wystgpienie zwigzku
przyczynowego pomiedzy nadzwyczajng zmiang stosunkéw a nadmiernymi
trudnosciami lub grozacy jednej ze stron razgcg stratg. Samo wystgpienie
nadzwyczajnej zmiany stosunkdw i trudnosci podczas realizacji umowy lub
zagrozenie poniesieniem razgcej straty nie moze stanowi¢ przestanki do
zmiany wysokosci Swiadczenia. Wykonawca musi zatem wykazac, ze trudno-

w

9 L. Piotr-Krajecka, Klauzula rebus sic stantibus w zamdéwieniach publicznych, ,,Zamdéwienia Pu-
bliczne. Doradca” nr 1, Legalis/el. 2023; Zob. W. Robaczynski, Wptyw wojny na Ukrainie na
umowe w sprawie zamowienia publicznego, PZP 2022, nr 2, Legalis/el. 2023.

40 Wyrok SN z dnia 19 listopada 2014 r., Il CSK 191/14, LEX nr 1628911.

41 L. Piotr-Krajecka, op. cit.

42 |bidem.

43 Wyrok SN z dnia 19 listopada 2014 r., Il CSK 191/14, LEX nr 1628911.
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Sci podczas realizacji umowy albo zagrozenie razacg stratg powstato z powo-

déw okreslonych konkretnymi okolicznosciami*t.

Dopiero po zaistnieniu powyzszych przestanek sad moze oznaczy¢ sposdb
wykonania zobowigzania i dokona¢ zmiany w wysokosci Swiadczenia dla kazdej
ze stron lub nawet rozwigza¢ umowe. Zastosowanie klauzuli nie musi by¢ po-
przedzone zawarciem odpowiedniego postanowienia w tresci umowy, gdyz
znajduje ona oparcie w przepisach Kodeksu cywilnego, strony jednak moga wy-
taczy¢ jej zastosowanie, przy czym muszg dokonac tego w sposéb wyrazny i jed-
noznaczny. Umieszczenie w tresci umowy zapisu wskazujacego na to, ze wyna-
grodzenie nie podlega waloryzacji nie wytgcza mozliwosci zastosowania klauzuli
rebus sic stantibus®. Zgodnie z art. 6 Kc obowigzek udowodnienia spetnienia
przestanek nadzwyczajnej zmiany stosunkdéw obcigza te strone, ktéra sie na nie
powotuje przed sgdem. Ponadto nalezy zauwazyé, ze w chwili skierowania
sprawy na droge sagdowg umowa o zamowienie publiczne musi jeszcze trwaé,
a dokonanie w niej zmiany jest konieczne dla wykonania umowy w sposéb pra-
widtowy, zgodny z jej pierwotnymi celami i zatozeniami lub usuniecia znacznej
nierdwnowagi ekonomicznej stron, ktéra wystgpita zwigzku z nowymi okolicz-
nosciami. Zmian nalezy dokonywaé zgodnie z zasadg proporcjonalnosci®.

Podsumowujac, trzeba zwrdci¢ uwage na réznice pomiedzy klauzulg rebus
sic stantibus a klauzulg waloryzacyjng uregulowang w art. 439 Pzp. Klauzula wa-
loryzacyjna jest zastrzezeniem umownym, przez ktdre strony zobowigzuja sie
wzajemnie do wykonania zobowigzania poprzez spetnienie swiadczenia pieniez-
nego w rozmiarze lub ilosci wynikajgcej z okreslonego miernika. Z kolei klauzula
nadzwyczajnej zmiany stosunkéw jest instytucjg, ktéra umozliwia stronom
umowy na zmiane pierwotnego zobowigzania wynikajgcego z tej umowy przez
sad, w sytuacji nadzwyczajnej zmiany stosunkéw. Ponadto na jej podstawie sgd
ma prawo rozwigza¢ umowe co jest niedopuszczalne w zakresie przepiséw nor-
mujacych klauzule waloryzacyjng®’.

Dodatkowym rozwigzaniem przystugujagcym wykonawcom, uregulowanym
takze w kodeksie cywilnym w art. 632 § 2 jest mozliwos¢ dokonania z ingerencjg
sgdu waloryzacji wynagrodzenia ryczattowego, jezeli nastgpita zmiana stosun-
kow, ktdrej nie mozna byto przewidzie¢ a brak zmiany w wynagrodzeniu bedzie
przyczyng poniesienia przez wykonawce razgcej straty®®. Katalog przestanek
okreélonych w art. 632 § 2 KC jest zblizony do katalogu przestanek art. 357 KC,
to tez ich interpretacja bedzie analogiczna®.

44 L. Piotr-Krajecka, op. cit.

45 Wyrok SA w Warszawie z dnia 29 stycznia 2020 r., VIl AGa 462/19, LEX nr 3103251.

46 L. Piotr-Krajecka, op. cit.

47 L. Piotr-Krajecka, op. cit.

48 Zob. K. Kulinska, Waloryzacja wynagrodzenia podwykonawcy umowy o udzielenie zamdwienia
publicznego, LEX/el. 2023.

49 Zob. R. Tanajewska, art. 632, [w:] J. Ciszewski, P. Nazaruk (red.), Kodeks cywilny. Komentarz,
Lex/el. 2023.



138 Karolina GEBKA

Wspomnieé rowniez trzeba, ze w celu przeciwdziatania negatywnym skut-
kom pandemii ustawodawca w tzw. ustawie covidowej w art. 15°° wprowadzit
zapis, na ktorego powotanie sie przez wykonawce réwniez skutkowa¢ moze wa-
loryzacja wynagrodzenia umownego. Przy czym rozwigzanie to bedzie sku-
teczne, jezeli strony wspdlnie uzgodnia odpowiednig zmiane umowy®?.

Podsumowanie

Reasumujac, nalezy stwierdzi¢, ze ocena wptywu i skutkdéw wzrostu inflacji
na sytuacje prawng wykonawcoéw uzalezniona jest od zawartych w umowie
0 udzielenie zamoéwienia postanowien ksztattujgcych prawa wykonawcow do
waloryzacji wynagrodzenia umownego.

Sytuacja geopolityczna, ktéra przyczynita sie do szybkiego tempa wzrostu
cen, obnazyta stabe cechy norm prawnych regulujgcych kwestie waloryzacji wy-
nagrodzenia umownego w zamodwieniach publicznych. Mozna stwierdzi¢, ze
brak odpowiednich regulacji prawnych wptynat na powstanie nieréwnosci stron
w postepowaniu i stato sie to powodem wielu konfliktéw na tym tle, o czym
Swiadczg wskazane w tresci niniejszego artykutu zrédta, m.in. artykuty naukowe
wskazujgce na wzrost odwotan do KIO w sprawie waloryzacji wynagrodzenia
umownego, publikacje Prokuratorii Generalnej RP i stanowisko Urzedu Zamo-
wien Publicznych, ponadto zwrdci¢ uwage nalezy réwniez na medialne wypo-
wiedzi innych organdw publicznych zarzadzajgcych zaméwieniami w tym Gene-
ralnej Dyrekcji Drég Krajowych i Autostrad®?. Jest zbyt wczesnie, by mdc realnie
oceni¢ skutki inflacji w wyzej oméwionym zakresie, na pewno jednak trudna sy-
tuacja wykonawcow zwigzana z nieprzewidzianym wzrostem inflacji, na ktorg
zwraca sie uwage w wielu srodowiskach, byta przyczyna zainicjowania zmian
w prawie zamowien publicznych, co de facto mozna uznac za jedyny pozytywny
wptyw inflacji na sytuacje prawng wykonawcéw w zamodwieniach publicznych.
Dokonane na tym tle zmiany specustawg z dnia 7 pazdziernika 2022 r. przede

50 Ustawa z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, prze-
ciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych chordéb zakaznych oraz wywotanych nimi sytu-
acji kryzysowych (t.j. Dz. U. 22023 r. poz. 2187 z zm.).

51 K. Kulinska, op. cit.

52 Zob. Niemal 1,5 tys. km drég w realizacji, https://www.archiwum.gddkia.gov.pl/pl/a/41498/Nie-
mal-15-tys-km-drog-w-realizacji/, GDDKIA (2021, lipiec 2), Waloryzacja a wzrost cen — wnioski
z posiedzenia Rady Ekspertow przy Ministrze Infrastruktury https://www.gov.pl/web/gddkia/wa-
loryzacja-a-wzrost-cen---wnioski-z-posiedzenia-rady-ekspertow-przy-ministrze-infrastruktury,
Odpowiedzialne zarzqdzanie i wspdfpraca — reagujemy na biezgcq sytuacje na rynku
https://www.gov.pl/web/gddkia/odpowiedzialne-zarzadzanie-i-wspolpraca---reagujemy-na-
biezaca-sytuacje-na-rynku, GDDKIA, (2022, pazdziernik 4), Podpisujemy kolejne umowy i ogta-
szamy przetargi, https://www.gov.pl/web/gddkia/podpisujemy-kolejne-umowy-i-oglaszamy-
przetargi, [dostep: 29.03.2023].
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wszystkim rozszerzajg krag podmiotow objetych ochrong w zakresie obligatoryj-
nosci waloryzacji wynagrodzenia umownego, co wazne, przepisy te zostaty
wprowadzone na grunt ustawy Pzp w art. 439 ust. 1i 5. Kolejng wazng zmiang
dokonang w art. 455 ust. 1 pkt 4 Pzp jest podkreslenie wzrostu ceny jako istot-
nej przyczyny wptywajacej na mozliwos¢ zmiany umowy bez przeprowadzenia
nowego postepowania w sprawie zamdwienia publicznego. Zaproponowano
rowniez w art. 48 specustawy niezalezng od przepiséw Pzp norme prawng,
z ktorej beda mogli skorzysta¢ zamawiajacy celem dokonania zmian umowy
dotyczacych waloryzacji wynagrodzenia, niestety regulacja ta ma charakter
wytgcznie fakultatywny.

Wzrost inflacji, brak obligatoryjnosci klauzuli waloryzacyjnej w zamédwie-
niach publicznych oraz postanowienia umowne pozornie waloryzujgce wynagro-
dzenie wymusity na wykonawcach poszukiwanie alternatywnych regulacji praw-
nych celem wyegzekwowania naleznego im wyréwnania kosztéw.

Postuluje sie jednak wprowadzenie obligatoryjnosci waloryzacji wynagro-
dzenia umownego dla wszystkich postepowan objetych ustawg Pzp. Celem ta-
kiego uregulowania jest poszanowanie zasady rdwnosci stron postepowania dla
wszystkich jego uczestnikéw. Analiza obecnej sytuacji geopolitycznej w oparciu
o przyktad agresji rosyjskiej na Ukraine jest wtasciwym przyktadem tego, ze na-
gly wzrost cen produktow jest zjawiskiem, ktérego nastepstwa odczuwalne s3
w perspektywie kilku dni czy tygodni, a wiec skrécenie okresu obligatoryjnosci
waloryzacji wynagrodzenia dla uméw zawartych powyzej 6 miesiecy w opinii au-
tora wydaje sie by¢ nadal niewystarczajgce. Obligatoryjny charakter klauzuli wa-
loryzacyjnej dla wszystkich postepowan w sprawie zamdwienia publicznego spo-
woduje, ze wszyscy wykonawcy z mocy prawa bedg zabezpieczeni w zakresie
przywrdcenia wartosci, zdewaluowanej w wyniku utraty sity nabywczej pienig-
dza. Z drugiej strony prawdopodobnie pozytywnie moze to wptyngé na efektyw-
no$¢ wydatkowania srodkéw publicznych przez zamawiajacych, gdyz przedsie-
biorcy, szacujac przewidywane koszty, bedg uwzglednia¢ w nich jedynie stan-
dardowe ryzyko zwigzane z prowadzeniem przedsiebiorstwa>3. Bardzo waznym
w tym aspekcie jest okreslenie skutecznych i jasnych postanowien okreslaja-
cych zasady stosowania klauzuli waloryzacyjnej, a przede wszystkim zasad jej
kalkulacji. Szczegdlnie w tym zakresie nalezy uregulowaé zakres maksymal-
nego progu waloryzacji wynikajgcego z art. 439 ust. 2 pkt 4 Pzp, ktéry mogg
okresli¢ w umowie zamawiajgcy. W literaturze postuluje sie za zniesieniem
tego postanowienia®*, gdyz warto$é zmiany wynagrodzenia powinna wynikaé
z faktycznej wartosci waloryzacji wyliczonej zgodnie ze wskaznikami zmiany
cen publikowanymi przez Prezesa Gtdwnego Urzedu Statystycznego. Potwier-

53 Zob. wiecej Jaworska M., Grzeskowiak- Stojek D., Jarnicka J. [i in.], op. cit.

54 Zob. wiecej Z. Leszczynski, Szacowanie wartosci robét budowlanych w okresie gwattownych
zmian sity nabywczej pienigdza, ,,Zamowienia Publiczne. Doradca” nr 11, Legalis/el. 2023;
D. Grzeskowiak-Stojek, op. cit.
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dzenie tego zatozenia dostrzec nalezy w wyroku SN z dnia 17 czerwca 2015 .,
w ktdrym stwierdzono, ze

oceny sity nabywczej pienigdza nalezy dokonywac¢ z uwzglednieniem sytuacji na rynku
okreslonych débr materialnych, ktére zawsze przedstawiajg okreslong wartos¢ realna.
[...] Pewnym jest natomiast, ze strony umowy opiewajgcej na zobowigzanie pieniezne
majq okreslone wyobrazenia o sile nabywczej sumy bedacej przedmiotem zobowigzania
oraz ze w razie zachwiania sie relacji pomiedzy rzeczywistg i wartoscig pienigdza a jego
wartoscig nominalng, to wyobrazenie stanowi¢ musi punkt wyjscia dla rozwazan nad
przywrdceniem réwnowagi pomiedzy iloscig wchodzacych w rachube nominatéw pie-
nieznych a tym, co w danym momencie rzeczywiscie mozna za nie nabyc¢>>,

Mozna by sadzi¢, ze zasadnosci tej regulacji upatrywano w ocenie mozliwosci
finansowych zamawiajgcego, by¢ moze w ten sposdéb miato odbywac sie komu-
nikowanie wykonawcom, na ile budzet zamawiajgcego jest w stanie udzwignac¢
potencjalne ryzyko wywotane m.in. inflacja. Zgodnie jednak z wydanym przez
UZP komentarzem do Prawa zamdwien publicznych zauwazono, ze

funkcja weryfikacyjna wartosci zamdwienia publicznego stuzy zapoznaniu sie zamawia-
jacego z realng wyceng przygotowywanego zamoéwienia publicznego. Skutkiem weryfi-
kacji moze by¢ kontynuacja czynnosci, tj. wszczecie przedmiotowego postepowania.
Ustalenie wartosci zamodwienia moze takze skutkowac rezygnacja z wszczecia postepo-
wania, jezeli np. wartos¢ zamodwienia przekroczy zatozenia zamawiajgcego co do wyceny
przedmiotu zakupu, a zamawiajacy nie ma mozliwosci zwiekszenia wydatkéw. [...] Miara
nalezytej starannosci jest jej rzetelnos¢ prowadzgca do ustalenia wartosci zamoéwienia
w kwocie mozliwie najblizej cenie rynkowej tego zamdwienia>®.

Z uwagi na powyzsze nalezy zatem sadzié, ze istniejgce ryzyko przewyzszajacej
mozliwosci finansowe zamawiajgcego waloryzacji wartosci zamdwienia publicz-
nego, nie powinno by¢ regulowane poprzez przepis, ktdrym ogranicza sie mak-
symalng wartos¢ waloryzacji. Zapis ten przeczy celom, dla ktérych wprowadzono
klauzule waloryzacyjne do Pzp i wyposaza zamawiajgcych w prawny instrument
ograniczajacy wysokosc waloryzacji w zapisach umowy oraz dziata na niekorzysé
realizujgcych kontrakty publiczne wykonawcow®’. Zatem zamawiajgcy powinni
przewidywac¢ mozliwosé waloryzacji ceny ofertowej juz na etapie planowania
budzetu i uwzgledni¢ w nim szacunkowg, zawyzong warto$¢ srodkéw, ktére te
waloryzacje pokryja. Niedoszacowanie kosztow i zwigzana z tym trudna sytuacja
ekonomiczna zamawiajgcego w przypadku, ktérych okolicznosci nie mozna byto
przewidzie¢ wymagac bedzie od zamawiajacych podjecia decyzji o wstrzymaniu
kolejnych nowych inwestycji, jezeli realizacja obecnych jest zbyt obcigzajgca. Nie
moze jednak dochodzi¢ do sytuacji, w ktérej maksymalny prég waloryzacji po-
dyktowany jest jedynie ekonomicznym interesem zamawiajgcego w celu np.
mozliwosci rozpoczecia nowych zaplanowanych w budzecie inwestycji. Warto

55 Wyrok SN z dnia 17 czerwca 2015 r., | CSK 586/14, LEX nr 1790943,
56 H. Nowak, M. Winiarz, Prawo zaméwien publicznych. Komentarz, Warszawa 2021, s. 195-196.
57 D. Grzeskowiak-Stojek, op. cit.
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na koniec podkresli¢, ze stosowanie klauzul waloryzacyjnych sprzyja trwatosci
stosunku umownego, zapobiegajgc powstawaniu sytuacji, kiedy zaméwienie
przestaje byé optacalne, co jest korzystne dla obu stron.

Reasumujgc, w opinii autora, w obecnej sytuacji zwigzanej z szybkim tem-
pem wzrostu inflacji, ktéra wptywa na sytuacje prawng wykonawcéw w zamoé-
wieniach publicznych, nalezy wyciggnaé wnioski i wprowadzi¢ taki zakres zmian
prawnych, ktéry zapobiegnie powstawaniu podobnych okoliczno$ci i zwigzanych
z tym trudnosci w przysztosci.
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Evaluation of the impact of inflation on the legal situation of
contractors in public procurement

Abstract

The rapid pace of price growth began to significantly affect the public procurement market as
early as 2021, which is caused by the effects caused by the COVID-19 epidemic, and then by the
Russian military aggression in Ukraine. Therefore, this article assesses the impact of inflation on
the legal situation of contractors. The increase in inflation showed the weak features of legal
norms regulating the issue of indexation of contractual remuneration in public procurement, and
as a consequence, contributed to the initiation of changes in public procurement law, which in
fact can be considered the only positive impact of inflation in the context of the issues discussed
in the article. It is too early to be able to realistically assess the effects of inflation in the above-
mentioned scope, however, it is indicated that the assessment of the impact of inflation growth
on the legal situation of contractors depends on the provisions contained in the contract for the
award of a contract, shaping the rights of contractors to indexation of contractual remuneration.

Keywords: contractor, public procurement, inflation, indexation, indexation clause.
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Konstytucyjne prawo do odpoczynku dobowego
i tygodniowego w ujeciu teoriopoznawczym

Streszczenie

Artykut dotyczy analizy konstytucyjnego prawa do odpoczynku w ujeciu teoriopoznawczej kon-
cepcji . Kanta. Pozwala ona odrézni¢ i uporzagdkowaé dwie ptaszczyzny rozumienia prawa do od-
poczynku. Pierwsze rozumienie jest zwigzane z koniecznoscig zapewnienia regeneracji sit pracow-
nika, co wynika z jego fizjologii. W tym zakresie poznajemy takie potrzeby, traktujgc cztowieka jako
fenomen, do czego stuzy Kantowski czysty rozum, i jest to zwigzane z rolg porzadkujaca, jaka od-
grywa forma aprioryczna czasu.

Druga ptaszczyzna rozumienia prawa do nieprzerwanego odpoczynku wigze sie $cisle ze zna-
czeniem obowigzujgcych przepiséw prawnych wprowadzajgcych takie rozwigzania. Opiera sie ona
na rozumie praktycznym i kategoriach wolnosci i obowigzku, ktére majg zagwarantowac jak naj-
wieksza jego wolnosé, co wprost odnosi sie do imperatywu kategorycznego. Prawo do odpoczynku
zapisane w art. 66 ust. 2 Konstytucji RP umozliwia rekonstrukcje wartosci opisanych wyzej, a od-
wotujgcych sie do funkcji ochronnej i organizacyjnej odpoczynkéw w czasie pracy.

Stowa kluczowe: odpoczynki w czasie pracy, Konstytucja RP, koncepcja teoriopoznawcza . Kanta.

Wstep

Prawo do odpoczynku jest jednym z fundamentalnych praw pracowniczych,
o czym Swiadczy jego konstytucyjne umocowanie. W art. 66 ust. 2 Konstytucji zapi-
sano, ze ,,Pracownik ma prawo do okreslonych w ustawie dni wolnych od pracy i co-
rocznych ptatnych urlopéw; maksymalne normy czasu pracy okresla ustawa”*. Wpro-
wadzenie tego rodzaju zapisu wynikato réwniez z regulacji miedzynarodowych?.

1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. z 1997 nr. 78, poz. 483).

2 Szczego6ty m.in. w pracach: W.A. Zarychta, Miedzynarodowe standardy a ustawodawstwo z za-
kresu bezpieczeristwa pracy w Ill Rzeczypospolitej, Warszawa 2001; A.M. Swigtkowski, Karta
Praw Spotecznych Rady Europy, Warszawa 2006.
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Uszczegdtowienia tego prawa dokonano w ustawie Kodeks pracy, wskazujac,
ze pracownikowi nalezy zapewni¢ 11-godzinny nieprzerwany odpoczynek do-
bowy oraz 35-godzinny nieprzerwany odpoczynek tygodniowy?. Drobiazgowe
regulacje okreslajg m.in. zasady planowania czasu pracy z obowigzkiem wyko-
rzystania nieprzerwanych odpoczynkéw dobowych i tygodniowych oraz wyjat-
kéw tego dotyczacych. W tym zakresie istnieje obszerna literatura, ktérej w tym
miejscu nie ma potrzeby przywotywad®.

Celem tego artykutu jest analiza temporalnosci nieprzerwanych odpoczyn-
kéw dobowych i tygodniowych w czasie pracy w ujeciu teoriopoznawczym kon-
cepcji I. Kanta. W artykule przyjeto metode analizy hermeneutycznej tekstu filo-
zoficznego i formalno-dogmatyczng odnoszacg sie do ustalenia znaczenia prze-
pisu prawnego.

Przyjecie przez Kanta, ze czas jest formg aprioryczng zwigzang z czystym ro-
zumem, ma znaczenie dla badan empirycznych tego fenomenu. Takie znaczenie
jest konsekwencjg rozumienia czasu, jakie wystepuje najczesciej w naukach
przyrodniczych (,,czas zegarowy”), jako czynnika umozliwiajgcego pomiar, a wiec
usytuowanie badanego zjawiska w okreslonej dacie, godzinie, sekundzie itd.
Z drugiej strony, co jest cenne dla nauk prawnych, poprzez wprowadzenie przez
Kanta koncepcji rozumu praktycznego i wynikajgcego z niego m.in. pojecia
prawa pozytywnego jest mozliwe wskazanie znaczenia instytucji prawnych (ro-
zumianych jako grup przepiséw regulujgcych jakas sfere rzeczywistosci spotecz-
nej) w ujeciu temporalnym. W szczegdlnosci pozwala na wskazanie czasu jako
istotnego elementu normatywnego.

Majgc na uwadze rozwadj mysli filozoficznej, ktéry nastgpit od czasu aktyw-
nosci twdrczej Kanta, nalezy wskazac, ze w tej pracy nie zajmuje sie analizg hi-
storyczng czy porédwnawczg tematyki temporalnosci u Kanta, a jedynie wprowa-
dzonym przez niego rozréznieniem dwdch podejs¢ do tej tematyki wynikajgcych
z odrdznienia rozumu teoretycznego od praktycznego w odniesieniu do prawa.
Ten wymiar odnoszacy sie do temporalnosci byt Zrodtem refleksji dla kolejnych
pokolen filozofow i jego krytyka pozwolita na wypracowanie wspétczesnego po-
dejécia do tej tematyki®. Nie zmienia to jednak faktu, ze nadal cennym intelek-
tualnie dla aktualnych badan w naukach prawnych jest rozréznienie, ktore

3 Art. 132 135 ustawy z 26.06.1974 r. Kodeks pracy (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 1465), zwany dalej
Kodeksem pracy.

4 M.in. K. Raczka, Czas pracy, [w:] K.W. Baran (red.), System Prawa Pracy, t. 3: Indywidualne
prawo pracy. Czes¢ szczegotowa, Warszawa 2021; K. Raczka, Ustalanie systemdéw i rozktadow
czasu pracy na gruncie kodeksu pracy, ,,Prace i Zabezpieczenie Spoteczne” 2004, nr 2; M.B. Ry-
cak, Wymiar i rozktad czasu pracy, Warszawa 2008; A. Sobczyk, Zasady prawnej regulacji czasu
pracy, Warszawa 2005; K. Stefanski, Elastyczny czas pracy, Warszawa 2016.

5 Np. w prawie przedstawiono to zagadnienie m.in. w pracach: E. Wyrebska-Dermanovic, Filozo-
fia prawa Immanuela Kanta. Wprowadzenie, £6dz 2018; K. Kuzmicz, Immanuel Kant jako inspi-
rator polskiej teorii i filozofii prawa w latach 1918-1950, Lublin 2009; M. Szyszkowska, U Zrédet
wspoftczesnej filozofii prawa i filozofii cztowieka, Warszawa 1972.
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mozna wyprowadzi¢ z koncepcji filozoficznej Kanta, dotyczace czasu, a w szcze-
gblnosci odrdznienia czasu empirycznego (wynikajgcego z czystego rozumu,
a dotyczacego poznawania fenomendw w rozumieniu przyrodoznawstwa postu-
gujgcego sie modelami matematycznymi®) od znaczenia, jakie jest nadawane
Czasowi w rozwigzaniach prawa pozytywnego (instytucjach prawnych), wynika-
jacych z praktycznego rozumu, ktéry poznaje powinnosci. Pomimo uptywu bar-
dzo dtugiego czasu od jej powstania, na pewnym poziomie ogdlnosci nadal
umozliwia ona usystematyzowanie badanego zjawiska, zachowujgc wartosc¢
heurystyczng i dzisiaj.

1. Pojecie czasu w filozofii Kanta

Bardzo waznym elementem systemu filozoficznego I. Kanta byto zatozenie, ze
czas (tak jak przestrzen) jest formg aprioryczng rozumu teoretycznego. Wydaje sie,
ze jest to jeden z powszechnie znanych elementéw mysli krélewieckiego filozofa.

Dla celéw tej pracy nie jest konieczne analizowanie catego dorobku Kanta
dotyczgcego rozumu teoretycznego. Natomiast nalezy wskazac jego kilka funda-
mentalnych zatozen donoszgcych sie do kategorii czasu i samego jego ujecia, bez
ktérych dokonywana w tej pracy analiza bytaby powierzchowna’.

Zatozenie kategorii apriorycznych® oraz formy apriorycznej czasu byfo nie-
zbedne Kantowi dla dokonania poznania apodyktycznego, a wiec pewnego,
w spos6b bezwzglednie konieczny®. Rozumiejac forme aprioryczna, jako forme
zmystowej naocznosci, a priori Kant wyrdznit dwie: czas i przestrzen, poniewaz
one lezg u podstaw catego poznania i sgdow i wystepujg jednoczesnie jako apo-
dyktyczne i konieczne®. Wynika to z przyjecia, ze wszystkich wrazen doznajemy
w czasie i przestrzeni, ale one nie sg przedmiotem tych wrazeri'!. Dodatkowo nie
sg one pojeciami, poniewaz nie cechuje ich ogdlnos¢, a jednostkowos¢, ktéra
jednak ma nature powszechnosci i koniecznosci (odwrotnie niz wrazenia), co de-
finiuje je jako wyobrazenia a priori**. Dowdd, ktéry przyjat Kant na poparcie swo-
jego twierdzenia, opiera sie na dwdch argumentach: czas nie jest wyobrazeniem
empirycznym, a jednoczesnie jest wyobrazeniem koniecznym?3. W szczegdlnosci

6 M. Zirk- Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakéw 2000, s. 37.

7 W swojej analizie pomijam to, w jaki sposéb jest rozumiany czas jako taki w koncepcji |. Kanta.
Préba tego rodzaju zostata podjeta w pracy: M. Zelazny, Metafizyka czasu i wiecznosci jako
filozofia cztowieka w idealizmie niemieckim (od Kanta do Nietzschego), Torun 1986.

8 |. Kant, Prolegomena, ttum. B. Bornstein, na nowo opracowane przez J. Suchorzewska, War-
szawa 1993, s. 110.

% I.Kant, Prolegomena,..., s. 42.

10 |bidem, s. 47.

11 W. Tatarkiewicz, Historia filozofii, t. 2, Warszawa 1990, s. 168.

12 |bidem, s. 168.

13 |bidem, s. 169.
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czas jest potrzebny np. w arytmetyce do wykonywania kolejnych dziatan — po-
wstawania kolejnych liczb, a w mechanice do okreslania pojecia ruchu. To po-
woduje, ze czas (jak i przestrzen) sg czystymi danymi naocznymi, ktére stanowig
a priori podstawe oglagddéw empirycznych i dlatego same nie mogg zostac usu-
niete. Bez nich nie mozna badac jakichkolwiek zjawisk empirycznych, one wy-
przedzajg spostrzeganie przedmiotdw i poznawanie a priori przedmiotéw,
Kant uwazat, ze czas jest tylko formg zmystu wewnetrznego stuzgcego do ogladu
nas samych i naszego stanu wewnetrznego, nie nalezy do ksztattu ani potozenia,
a okresla stosunek przedstawiert w naszym stanie wewnetrznym?®®. Takie podej-
$cie powoduje, ze to caly przejawiajacy sie swiat (a wiec przesztosé, przysztosé
i terazniejszosc) powstaje tylko dlatego, ze w ramach systemu apercepcji istnieje
czas jako czysta forma naocznosci'®. Jest on bowiem obecny w kazdym spostrze-
zeniu, bez niego nie moze by¢ mowy o jakiejkolwiek naocznosci, a jednoczesnie
jest filtrem porzadkujgcym wrazenia zmystowe w ich realno$ci empirycznej’.
Nalezy pamietaé, ze rozum teoretyczny odnosit Kant do poznania przyrody,
przy czym rozumiat jg jako istnienie rzeczy wg praw ogdlnych, zaréwno w aspek-
cie materialnym, jak i formalnym, ktérej przedstawienia zmystowe poznajemy
za posrednictwem naszego intelektu i zmystéw?®. Dla Kanta niemozliwe jest po-
znawanie rzeczy samych w sobie ani g priori, ani aposteriori*®. Przyroda moze
przybierac przy tym znaczenie prawidtowosci istnienia rzeczy ogdlnych (w szcze-
golnosci obejmuje ono matematyke i przyrodoznawstwo ogdlne — czyste zasady,
poprzedzajgce nauki szczegétowe takie jak np. fizyke), jak i w znaczeniu ogétu
wszystkich przedmiotéw dos$wiadczenia?®. Przy czym czas (tak jak i przestrzen)
w rozumieniu Kanta, wraz ze zjawiskami spostrzeganymi, nie sg czyms, co istnieje
samo w sobie poza przedstawieniami, lecz sg tylko sposobami przedstawien?.
Takie rozumienie czasu w prawie stuzy okresleniu daty (czasu zegarowego)
danego zjawiska oraz okreséw czasu regulowanych przez przepisy prawa. W od-
niesieniu do analizowanej tematyki umozliwia okreslenie, od kiedy do kiedy trwa
odpoczynek dobowy lub tygodniowy, poprzez okreslenie jego godziny i dnia roz-
poczecia i godziny oraz dnia zakonczenia. W tym zakresie uzywa sie przyrzgdow
pomiarowych (np. zegara), ktérego sposdb funkcjonowania i uzgodnienia war-
tosci jak wyliczy¢ precyzyjnie uptyw sekundy, minuty, godziny dnia jest okreslony
metodami nauk przyrodniczych. W razie sporéw dokonuje sie w tym zakresie
odwotania do jakiegos autorytatywnego zrédta, aby ustali¢, ktéry zegar np. sie
spdznia. Przy czym spor bedzie musiat opierac sie na argumentach wynikajgcych

14 Immanuel Kant, Prolegomena..., s. 48.

15 |, Kant, Krytyka czystego rozumu, t. 1, Warszawa 1957, s. 111-112.
16 M. Zelazny, op. cit., s. 11.

17 M. Zirk-Sadowski, op. cit., Krakéw 2000, s. 39.

18 |mmanuel Kant, Prolegomena..., s. 104.

19 |bidem, s. 65.

20 |bidem, s. 68.

21 |bidem, s. 140.
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z nauk przyrodniczych dotyczacych zasad dokonywania pomiaru czasu. Na mar-
ginesie nalezy jedynie zauwazy¢, ze okreslenia legalnos¢ miar (ich zatwierdzenia)
dokonuje ustawodawca??.

Niezaleznie od powyzszych ustalen nalezy zwrécié uwage na jeszcze jeden
aspekt nieprzerwanych odpoczynkéw w czasie pracy. Jednym z gtéwnych zato-
zen na podstawie ktérego zostaty one wprowadzone do ustawodawstwa jest
teza, ze ich zasadniczym celem jest zapewnienie regeneracji fizycznej i psychicz-
nej pracownika. Tylko wtedy praca przez nich wykonywana bedzie bezpieczna,
bo oparta na odpowiedniej koncentracji i uwadze na wykonywanych czynno-
Sciach. Niewatpliwie tego typu argumenty wynikajg z badan nad fizjologig czto-
wieka, a wiec dokonywanych metodami nauk przyrodniczych.

2. Rozum praktyczny w filozofii Kanta

System filozoficzny |. Kanta umozliwia dokonanie analizy temporalnej zawar-
tosci instytucji prawnych w sposdb nie tylko oparty o relacyjny stosunek do ja-
kichs jednostek czasu. Z koncepcji filozofa mozna wyprowadzic¢ teze, ze przepisy
prawa w stosowaniu ktérych jakas role odgrywaja jednostki czasu nie sg tylko
biernymi przedmiotami tej relacji, ale to one ksztattujg jej tres¢, bez ktérej same
miary czasu bytyby puste.

Do takiej interpretacji mysli autora Metafizycznych podstaw prawa sktania
jego fundamentalne rozréznienie na poznanie dokonywane przez rozum czysty
i przez rozum praktyczny®.

Czas jako forma aprioryczna uczestniczy w kazdym poznaniu o charakterze
empirycznym, w tym takze w procesach stosowania prawa. To wtedy ,umiesz-
cza” sie poznawany fenomen w czasie, co wskazano we wczesniejszej czesci ar-
tykutu. W odniesieniu do poznania dokonywanego przez rozum praktyczny,
ktore dotyczy powinnosci, to ono nadaje znaczenia okreslonej jednostce czasu
zawartej w normie.

Dla celow tej pracy nie jest konieczne analizowanie catego dorobku Kanta
dotyczacego rozumu praktycznego i prawa?*. Natomiast nalezy wskazaé jego

22 W Polsce jest to ustawa z dnia 11 maja 2001 r. — Prawo o miarach (t.j. Dz. U. z 2022 r. poz. 2063)
ktéra wskazuje, ze legalnymi jednostkami miar sg jednostki Miedzynarodowego Uktadu Jedno-
stek Miar (SI),22 co przektada sie na definicje zawarte w akcie wykonawczym, gdzie 1 sekunda
zostata okreslona jako czas réwny 9.192.631.770 okresom promieniowania odpowiadajgcego
przejsciu miedzy dwoma nadsubtelnymi poziomami stanu podstawowego atomu cezu 133,
czas jest oznaczany w sekundach, minutach, godzinach, natomiast odpowiednio 1 minuta ma
60 sekund, 1 godzina ma 3600 sekund, 1 doba ma 86 400 sekund.

23 |, Kant, Krytyka praktycznego rozumu, Warszawa 1984; |. Kant, Uzasadnienie metafizyki wolno-
sci, Warszawa 1971; I. Kant, Metafizyczne podstawy prawa, Kety 2006.

24 Analize dorobku I. Kanta odnoszacego sie do prawa mozna znalez¢ m.in. w pracach: M. Szysz-
kowska, op. cit.; J. Oniszczuk, Filozofia i teoria prawa, Warszawa 2008, s. 292—-307; M. Zirk-
Sadowski, op. cit., s. 35—47; O. Hoffe, Immanuel Kant, Warszawa 2003.



152 Olgierd KUCHARSKI

kilka fundamentalnych zatozen, bez ktérych dokonywana w tej pracy analiza by-
taby powierzchowna.

Dokonywanie wyboréw, jak zachowac sie w okreslonej sytuacji, w szczegdl-
nosci opartej na odwotaniu sie do kryterium moralnego lub prawnego, jest
oparte przez Kanta na woli, ktdra jest praktycznym rozumem?>. Wola okre$la,
ktére zachowania sg zgodne z okre$lonymi przez siebie prawami®. Jest to o tyle
istotne, bo dobra wola nie wybiera dziatania z pobudek zewnetrznych, np. po-
peddw, ale jest oparta na obowigzku. Czyny moralne nie mogg by¢ ostatecznie
uzasadnione kryterium odwotujgcym sie do zewnetrznosci, np. przydatnoscia,
porzadkiem spotecznym?’. Odwotanie sie do kryterium woli, a przez to obo-
wigzku powoduje, ze obiektywnos¢ wtasciwego postepowania jest zagwaranto-
wana przez sam podmiot dokonujacy wyboréw. Kant wprowadza kluczowe dla
swoich rozwazan pojecie imperatywu kategorycznego, ktéry identyfikuje uni-
wersalng regute dobrej woli — jak rozpoznawaé, czy dane zachowanie jest mo-
ralne, czy nie®®. Imperatyw kategoryczny zostat przez . Kanta okre$lony jako ,,po-
stepuj wedtug takiej maksymy, dzieki ktérej mozesz zarazem chcie¢, zeby stata
sie powszechnym prawem”?. Takie rozwigzanie problemu kryterium dokonywa-
nia wyboréw moralnych oznacza, ze jest ono oparte na autonomicznych decy-
zjach kazdego podmiotu opartych na czystych obowigzkach, z pominieciem po-
trzeb spotecznych czy biologicznych®®. Oznacza to réwniez, ze fundamentem
etyki Kanta jest idea autonomii oparta na twierdzeniu, ze niezalezny rozum czto-
wieka uzyskuje pewno$¢ racjonalnego poznania i stanowi to podstawe moral-
nego fadu®l. Tylko taka koncepcja wolnego, noumenalnego podmiotu moze staé
sie podstawg moralnego prawodawstwa32, Konsekwencjg takiego stanowiska jest
podporzadkowanie strony popedowo-uczuciowej cztowieka jego rozumowi3,

I. Kant w sposéb holistyczny dostrzegat jednak, ze cztowiek jest nie tylko no-
umenem, ale réwniez fenomenem, ktéry oddziatywuje na innych ludzi, i na kté-
rego oddziatywujg inni, a takze sam z istoty jest poddany prawom przyrodniczym
i popedom34. Dlatego konieczne jest rozrdznienie praw moralnych od praw po-
zytywnych (ktére muszg uwzgledniaé niedoskonatosci i stabosci ludzkie)®.
Prawo pozytywne musi by¢ oparte na przymusie stosowanym w przypadku, gdy
obowiazujace regulacje prawne s3 lekcewazone®. W takim podejsciu prawo po-

25 |, Kant, Uzasadnienie metafizyki wolnosci, Warszawa 1971, s. 36.
6 E. Wyrebska-Dermanovic, op. cit., s. 35.

M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 43.

28 K. Kuzmicz, op. cit., s. 53-55.

23 |, Kant, Uzasadnienie metafizyki wolnosci, s. 50.
30 M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 43.

31 ). Oniszczuk, op. cit., s. 297.

32 M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 44.

33 M. Szyszkowska, op. cit., s. 52.

34 Q. Hoffe, op. cit., s. 197-199.

35 |. Kant, Metafizyczne podstawy prawa, s. 31-32.
36 |bidem, s. 41-44.
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zytywne reguluje tylko stosunki zewnetrzne pomiedzy poszczegdlnymi oso-
bami*’. Przedmiotem prawa pozytywnego jest cztowiek jako fenomen i jego wol-
nos$é w sensie zewnetrznym3®,. Istotne jest takze to, ze Kant uznaje, iz nalezy two-
rzy¢ tylko takie prawa pozytywne, ktdre pozwolg by¢ moralnymi, a wiec takie,
ktére pozwalajg na pogodzenie kazdego zachowania z wolnoscig innych®. Prawo
pozytywne w ujeciu |. Kanta jest oparte zatem na zasadzie wolnosci kazdego
podmiotu i jej maksymalnej ochrony do chwili, kiedy nie narusza wolnosci innej
osoby®. Zachowania okre$lane przez prawo pozytywne powoduje, ze stajg sie
one obiektywnie koniecznym dla kazdego podmiotu®'. Respektowanie cztowie-
czenstwa jako celu samego w sobie jest tez ograniczeniem arbitralnej woli pra-
wodawcy, ktéry moze przyjmowac prawa ingerujgce w wolnos$¢ ludzi tylko
w sposdb niezbedny dla realizacji imperatywu kategorycznego®?.

3. Prawo do odpoczynku w ujeciu teoriopoznawczym

Na podstawie tej ogélnej charakterystyki mozna zatem stwierdzi¢, ze prawo
do odpoczynku dobowego i tygodniowego w ujeciu teoriopoznawczym opartym
na filozofii I. Kanta okresla okres czasu wskazany w przepisach prawa pozytyw-
nego, w ktérym pracownik ma prawo nie wykonywacd pracy, a pracodawca ma
obowigzek zapewnienia tego rodzaju nieprzerwanych okreséw wolnych od po-
zostawania zatrudnionego w jakiejkolwiek jego dyspozycji. Obowigzek ten wy-
nika z koniecznosci zagwarantowania pracownikom regeneracji ich sit psychicz-
nych i fizycznych, co jest warunkiem bezpiecznego i higienicznego wykonywania
pracy®. Jednak dla wiernego oddania mysli Kanta nalezy zastrzec, ze ten obo-
wigzek nie ma oparcia w uwarunkowaniach zewnetrznych, fizjologicznych, ale
wynika z ustalenia, ze kazdy wolny cztowiek w mysl imperatywu kategorycznego
powinien uznawac wolnosc¢ innego cztowieka, co skutkuje koniecznoscig zapew-
nienia przez prawo pozytywne mozliwos$ci odpoczynku od pracy kazdej osobie,
po to, by mogta sie realizowaé w kazdym aspekcie swojego cztowieczeristwa.
Cztowiek nie jest maszyng, ktdra istnieje tylko dla wykonywania okreslonej
pracy, ale po to, by w petni i moralnie przezy¢ swoje zycie, co zaktada rowniez

37 |bidem, s. 42.

38 |bidem, s. 42-42; M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 45.

39 M. Zirk-Sadowski, op. cit., s. 46.

40 ), Oniszczuk, op. cit., s. 298-299, 303.

41 |, Kant, Metafizyczne podstawy prawa, s. 34.

42 M. Szyszkowska, op. cit., s. 52.

43 Komentarz do art. 66 Konstytucji zamieszczony w Lex/el w pracach: P. Tuleja (red.), Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, LEX/ el. 2021; L. Garlicki, M. Zubik (red.), Konstytucja Rze-
czypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 2, Warszawa 2016; M. Haczkowska, Konstytucja Rzeczypo-
spolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2014; W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Komentarz, wyd. 7, LEX/ el. 2013.
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prawo do wolnego czasu, jak i oczywiscie o decydowaniu, jak go spedzac. Za-
pewnienie tylko minimalnych warunkéw egzystencji, sprowadzatoby zycie kaz-
dej osoby do wymiaru jedynie biologicznego czy wrecz jako narzedzia. Wymiar
prawny realizuje sie przez okreslenie, jakie s niezbedne minimalne odpoczynki,
a wiec ustala, jak w najmniejszym stopniu ingerowaé w wolnos¢ pracodawcow,
przy zapewnieniu jak najwiekszej wolnosci pracownikéw. Argumenty przema-
wiajagce za okreslonymi rozwigzaniami prawnymi majg ztozong strukture
uwzgledniajacg, ze czas pracy jest ztozong kategoria prawa bedgca wypadkowa
wielu czynnikdw spoteczno-ekonomicznych i politycznych oraz kontekstu we-
wnetrznego, jak i miedzynarodowego. O ile w XIX wieku i do potowy XX wieku
gtéwng funkcjg przepisdw o czasie pracy byta funkcja zdrowotna, majgca na celu
zapobiezenie degradacji biologicznej i spotecznej, o tyle wspdtczesnie traktuje
sie regulacje dotyczace czasu pracy jako wazny wyznacznik organizacji procesu
pracy oraz sg one miernikiem nakfadu pracy i wptywajg na wysokos¢ wynagro-
dzenia. Wymiar czasu pracy ma z jednej strony zapewnia¢ efektywne, ekono-
micznie optacalne wykorzystanie zdolnosci do pracy pracownika, a z drugiej
chroni¢ zdolnos¢ psychofizyczng do swiadczenia pracy, a jednoczesnie zagwa-
rantowac¢ mu czas wolny dla poswiecenia sie zyciu rodzinnemu, rekreacji, roz-
wojowi wtasnej osobowosci, zaspokajaniu potrzeb kulturalnych i edukacyjnych.
Funkcja organizacyjna jest jednak podporzadkowana funkcji ochronnej*.

W szczegdlnosci aktualnosé rozwazan |. Kanta znajduje swéj wyraz w po-
wszechnie przyjetym pogladzie w cywilizowanym sSwiecie, ze wszystkie rozwia-
zania dotyczgce gwarantowania naleznego odpoczynku pracownika nalezg do
drugiej generacji praw cztowieka, a ich celem jest nie tylko zapewnienie bez-
piecznych i higienicznych warunkow pracy poprzez wymuszenie obowigzkowych
odpoczynkodw, ale réwniez, a moze przede wszystkim, bardzo waznego poszano-
wania dla zycia prywatnego kazdego pracownika®. W szczegdlnosci ochrona
czasu do prywatnosci stuzy rozwojowi osobistemu pracownika, ochronie jego
Zycia rodzinnego, rozwojowi jego zainteresowan, ale réwniez ochronie prawa do
uczestnictwa w zyciu publicznym, politycznym. Wydaje sie, ze w XXI wieku to
wiasnie te wartosci powinny by¢ szczegdlnie chronione. Pracownik moze je wy-
korzystywac tylko wtedy, gdy ma zapewniong pewng stabilno$¢ w zakresie okre-
$lenia, kiedy doktadnie, w jakich godzinach i dniach, ma wykonywa¢ prace
w diuzszej perspektywie czasu. Wiec aktualna koniecznos$¢ zapewnienia nieprze-
rwanych odpoczynkéw dobowych i tygodniowych w czasie pracy nie moze tylko
opierac sie na rozumieniu czasu jako kategorii gospodarczej, tak jak to miato
miejsce w pierwszym okresie rozwoju stosunkéw przemystowych, gdzie swiat
kapitatu dazyt przede wszystkim do wydtuzania wymiaru czasu pracy, gdyz to on

44 K. Raczka, Czas pracy, [w:] K.W. Baran (red.), System Prawa Pracy, t. 3: Indywidualne prawo
pracy. Czes¢ szczegétowa, Warszawa 2021, s. 605.

45 A. Sobczyk, Prawo pracy w swietle Konstytucji RP, t. 1: Teoria publicznego i prywatnego indy-
widualnego prawa pracy, Warszawa 2013, s. 206.
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w gtéwnej mierze decydowat o wielkosci produkcji. Obecnie wraz z rozwojem
technologii wytwarzania oraz postepem metod organizacji pracy a takze daze-
niem do podnoszenia jakosci produkcji i ustug okazuje sie, ze samo wydtuzania
czasu pracy nie jest wystarczajgce dla optymalizacji efektu ekonomicznego i spo-
tecznego pracy ludzkiej. Wrecz przeciwnie, przekroczenie pewnego rozmiaru
czasu pracy wptywa ujemnie nie tylko na jej wydajnos¢, ale i jakosé. Wieksza
uwage zaczeto zwracaé¢ na efektywnosé wykorzystania krotszego nominatu
Czasu pracy, niz na jego wydtuzania. Prawdziwym wyzwaniem jest obecnie re-
wolucja postindustrialna przetomu wiekdw, ktdrej istota polega na jakosciowych
zmianach w nauce, technice i technologii wytwarzania, w tym zwtaszcza auto-
matyzacji produkgji i ustug, komunikacji elektronicznej. Wspomnianej rewolucji
towarzyszy globalizacja gospodarki, a tym samym globalizacja rynku pracy spo-
wodowana pojawieniem sie miedzynarodowych i ponadnarodowych struktur
gospodarczych. Wszystko to spowodowato zapotrzebowanie na wiekszg dyfe-
rencjacje, decentralizacje i liberalizacje prawnej regulacji czasu pracy, przy za-
chowaniu minimalnych standardéw ochrony pracowniczej*. Wptyw na te pro-
cesy majg rowniez prawo cztowieka do wolnosci, godnosci, samorealizacji oraz
zapewnieniu prawa do jak najwiekszej wolnosci.

Podsumowanie

Podsumowujgc rozwazania, nalezy wskazaé¢ na istotng role czynnika
Cczasu w prawie.

W zakresie analizowanej tematyki koncepcja Kanta pozwala odrdznic i upo-
rzagdkowac¢ dwie ptaszczyzny rozumienia prawa do odpoczynku. Pierwsza jest
zwigzang z koniecznos$cig zapewnienia regeneracji sit pracownika, co wynika
z jego fizjologii. W tym zakresie poznajemy takie potrzeby, traktujgc cztowieka
jako fenomen, do czego stuzy Kantowski czysty rozum. W odniesieniu do czasu
traktowanego jako forma aprioryczna czystego rozumu, bedzie to réwniez zwia-
zane z jego rola porzadkujgcy wrazenia, umozliwiajgce okreslanie doktadnego
Czasu np. rozpoczecia i zakonczenia nieprzerwanych odpoczynkow.

Druga ptaszczyzna rozumienia prawa do nieprzerwanego odpoczynku wigze
sie $cisle ze znaczeniem obowigzujgcych przepiséw prawnych wprowadzajgcych
takie rozwigzania. Opiera sie ona na rozumie praktycznym i kategoriach wolno-
$ci i obowigzku. Jak wskazano wyzej, o ile na poczatku rewolucji industrialnej
prawo do odpoczynku miato charakter $cisle zwigzany z fizjologig i koniecznoscia
zapewnienia regeneracji sit fizycznych, o tyle aktualnie jest traktowane jako
prawo cztowieka drugiej generacji, ktére ma zagwarantowac jak najwiekszg jego
wolnos$¢, co wprost odnosi sie do imperatywu kategorycznego.

46 K. Raczka, Czas pracy, s. 606.
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Prawo do odpoczynku zapisane w art. 66 ust. 2 Konstytucji RP umozliwia re-
konstrukcje wartosci opisanych wyzej, a odwotujgcych sie do funkcji ochronnej,
organizacyjnej jak i umozliwienia wtasciwego zycia spoteczno-kulturalnego pra-
cownika®. Ich podstawg jest poszanowanie wzajemnej wolnosci, co jest klu-
czowe dla koncepcji prawa I. Kanta.
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The constitutional right to daily and weekly rest
in a theoretical and cognitive perspective

Abstract

This article deals with the analysis of the constitutional right to rest in terms of the theoretical-
cognitive concept of I. Kant. It makes it possible to distinguish and organise two levels of under-
standing of the right to rest. The first understanding is related to the necessity of ensuring the
regeneration of the worker's strength, which results from his physiology. In this respect, we come
to know such needs by treating man as a phenomenon, for which Kantian pure reason is used,
and is related to the ordering role played by the apriori form of time.

The second level of understanding the right to uninterrupted rest is closely related to the
meaning of the existing legal provisions introducing such arrangements. It is based on practical
reason and the categories of freedom and duty to guarantee as much freedom as possible, which
directly relates to the categorical imperative. The right to rest enshrined in Article 66(2) of the
Constitution of the Republic of Poland enables the reconstruction of the values described above
and referring to the protective and organisational function of rest during working time.

Keywords: rests during working time, the Constitution of the Republic of Poland, the theoret-
ical-cognitive concept of I. Kant.
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Kryzys konstytucyjny a tranzycja spoteczna

Streszczenie

Przedmiotem rozwazan niniejszego artykutu jest zagadnienie kryzysu konstytucyjnego. Towa-
rzyszy on przemianom i tranzycji spotecznej. Zjawiska te sg analizowane z punktu widzenia prze-
obrazen prawa i systemu ustrojowego. Przedstawione etapy rozwojowe prawa autorstwa P. No-
neta i P. Selznicka (prawo represyjne, autonomiczne, responsywne) stanowig podstawe dla omo-
wienia przeobrazen 1989 roku i pdzniejszych zmian politycznych w Rzeczypospolitej Polskiej. Od
czasow nowozytnych to akty konstytucyjne wyznaczajg cato$¢ porzadku spotecznego oraz praw-
nego panstwa. Kodyfikujg one wszelkie zmiany o charakterze zaréwno ewolucyjnym, jak i rewolu-
cyjnym. Omawiajac problem kryzysu konstytucyjnego, odwotano sie do koncepcji J.M. Balkina
i S. Levinsona. Na przyktadzie sytuacji spoteczno-politycznej Stanédw Zjednoczonych Ameryki P6t-
nocnej omdwiono zjawisko kryzysu konstytucyjnego i etap go poprzedzajacy, okreslany jako ,zgni-
lizna konstytucyjna”. Amerykanska egzemplifikacja stanowi punkt wyjscia do analizy dokonywuja-
cej sie tranzycji w Rzeczypospolitej Polskiej.

Stowa kluczowe: konstytucjonalizm, kryzys konstytucjonalizmu, kryzys konstytucyjny, pafstwo
prawa, zasada podziatu wtadzy, tranzycja spoteczna.

Wstep

Zagadnienie kryzysu konstytucyjnego, w tym konstytucjonalizmu, to proble-
matyka, ktéra bardzo czesto jest poruszana na gruncie literatury oraz publicy-
styki prawniczej, politologicznej i socjologicznej!. Jest ona podejmowana nie

1 Zob. zbiér studidw: K. Gadowska (red.), Socjologiczna agora. Wyktady mistrzowskie, Krakow
2021, passim; ). Arcimowicz, K. Gadowska (red.), Sfera publiczna w Polsce i jej wspdtczesne
konteksty, Warszawa 2020, passim; W. Mojski, Kryzys konstytucyjny. Zagadnienia teorii kon-
stytucji, Lublin 2023, passim.
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tylko w Rzeczypospolitej Polskiej, zwtaszcza po tzw. ,,zwrocie” prawicowym, ale
rowniez na arenie politycznej wspdétczesnego sSwiata. Pojawienie sie tych zjawisk
jest zwigzane z nastaniem tzw. , trzeciej fali odptywu demokracji”. Najpetniej wy-
razajg to stowa Samuela P. Huntingtona: ,Fale demokratyzacji to sekwencja pro-
ceséw przechodzenia od ustroju niedemokratycznego do demokratycznego,
ktére zachodzg w danym okresie czasu, a ktdrych liczba znaczgco przewyzsza
liczbe proceséw zachodzgcych tym samym czasie w kierunku odwrotnym. W kra-
jach, ktére nie stajg sie w petni demokratyczne, fala pociaga za sobg zwykle libe-
ralizacje i demokratyzacje cze$ciowga. W czasach nowozytnych miaty miejsce trzy
fale demokratyzacji. Kazda z nich objeta relatywnie matg liczbe krajow, a w cza-
sie ich trwania obserwowalismy takze procesy przechodzenia w kierunku syste-
mow niedemokratycznych”. Po kazdej z nich nastepowaty ,fale odptywu, kiedy
to niektdre z krajow wczesniej zdemokratyzowanych wrdécity do rzagdéw niede-
mokratycznych”?.

Przez ostatnie lata zdecydowanie obserwujemy proces odptywu, do ktérego
charakterystyki moze postuzyé metafora autorstwa Agnes Heller — wahadto hi-
storii zwrdcito sie w strone przeciwna. A. Heller wyraza watpliwo$¢, czy interpre-
tacja , historii wahadtowej” jest prawidtowa, poniewaz proces ten nie ma cha-
rakteru deterministycznego. Nie sposdb przewidzieé, jakie czynniki go warun-
kuja, i kiedy, oraz w jakich okolicznosciach, zmieni kierunek. Nie mozna sformu-
towac jednoznacznej generalizacji historycznej (historia nie jest procesem jed-
nokierunkowym, a zmiany systemdw politycznych majg charakter arbitralny), to
jednak opisujgc ,,nowoczesny, przygodny swiat”, mozna go obrazowac poprzez
odwotanie do jego swoiscie rozumianej logiki. Stanowi jg wedtug A. Heller: logika
technologii — nauka, logika funkcjonalnego podziatu pracy — rynek oraz logika
instytucji wtadzy politycznej — konstytucja®.

U podstaw kryzysu tej trzeciej (logika instytucji wtadzy politycznej — konsty-
tucja) lezy ,ucieczka” od demokracji. Hellerowskie ,,wahadto historii” zmienito
kierunek w strone przeciwng od demokracji. Wiele krajéw, w tym Polska, zmie-
rza w kierunku autokratycznych, a nawet totalitarnych rozwigzan ustrojowych
i sposobu sprawowania wtadzy*. Do ewaluacji tego zjawiska zostanie wykorzy-
stana analiza ontycznego charakteru spoteczenstwa i jego tranzycji. Zagadnienia
te sg bowiem interpretowane wtasnie z punktu widzenia przeobrazen prawa
i systemu ustrojowego.

2 S.P. Huntington, Przyptywy i odptywy demokratyzacji, ,Res Publica Nowa” 1993, nr 5(56), s. 72;
szerzej na ten temat zob. idem, Trzecia fala demokratyzacji, Warszawa 1995, passim.

3 A. Heller, A Theory of Modernity, Cambridge 1999, s. 66. Wiecej na ten temat zob. W. Bulira,
Nowoczesnos¢ a polityka w ujeciu Agnes Heller, Warszawa 2009, s. 95-197, 201-266.

4 Por. M. Pichlak, Sytuacja autorytarna i rzqdy prawa. Socjologiczno-prawne wyjasnienia kryzysu
konstytucyjnego, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 2021, nr 1, s. 173-183.
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1. Ontyczna charakterystyka bytu spotecznego

System spoteczny to byt wielopoziomowy, zmienny i ztozony. Sktadajg sie na
niego ludzie, panstwo, wtadza polityczna, prawo, gospodarka i wytwory ludzkiej
Swiadomosci. Elementy te mozna ujg¢ jako tréjwarstwowy uktad, ktory tworzg
warstwa ludzka (spoteczna), podtoze materialne oraz kultura®. Podlegajg one
nieustannym przeobrazeniom, ale sg wtasciwe dla kazdego systemu spotecz-
nego. Niemozliwe jest istnienie systemu spotecznego bez jakiejkolwiek z tych
warstw. Podtoze materialne stanowi zabezpieczenie energetyczne dla warstwy
ludzkiej oraz kultury. To czes$¢ srodowiska przyrodniczego, ktérg cztowiek sobie
przywtaszczyt i przystosowat do wtasnych potrzeb. Kultura jest zabezpieczeniem
informacyjnym warstwy ludzkiej. Jest wyposazona w zdolno$¢ artykutowania
Swiata i programowania zachowan cztonkéw spoteczenstwa. Jako wytwér inten-
cjonalnych aktéw ludzkiej sSwiadomosci kultura nie bytuje samoistnie. W swym
istnieniu wspiera sie na fizycznych przedmiotach, przezyciach twércéw oraz kon-
kretyzujgcych przezyciach ich odbiorcéw. Na warstwe spoteczng sktadajg sie nie
tylko jednostki ludzkie. Jej elementami sg ponadto wszelkie grupy oraz stosunki
spoteczne. Ludzie stanowig jednak centralny element tej warstwy.

Wedtug Jézefa Lipca relacje zachodzace pomiedzy poszczegdlnymi war-
stwami wigzg je w wielorodng i wielojako$ciowg catos¢ — byt wyzszego rzedu.
W relacji tej szczegdlng role przypisuje osobom ludzkim, ktére nie tylko wspot-
bytujg na podtozu materialnym oraz w ,Swiecie kultury”, ale przede wszystkim
czynnie je przeksztatcajg i tworza®. Ludzkie sprawstwo przejawia sie w dziatalno-
Sci i decyzjach, ktore dokonujg sie w kontekscie zastanych struktur i instytucji.
Innymi stowy, to ludzie tworzg spoteczenistwo jak i prawo. Nie dokonuja tego
dowolnie, ale w okreslonych warunkach strukturalnych — ramach, ktére sg wy-
znaczone m.in. ,,odziedziczonym” prawem’. To prawo, a w szczegdlnosci insty-
tucje okreslajg granice ludzkiej dziatalnosci. Zmiana spoteczna to przede wszyst-
kim zmiana $rodkéw kontroli spotecznej — m.in. systemu prawnego®. Poczawszy
od epoki Oswiecenia stworzono teoretyczne podstawy

twordéw spotecznych powstatych jako rezultat szczegdlnego europejskiego procesu roz-
wojowego, a mianowicie systemow spotecznych, w ktérych udato sie okietznaé wtadze
za pomocg pewnych regulacji instytucjonalnych budujgcych ustrdj wolnosci®.

5 ). Lipiec, Podstawy ontologii spoteczeristwa, Warszawa 1972, s. 67 i n.; idem, My —ludzie. Studia
Z filozofii spotecznej, Krakdw 2022, s. 132-135. Zob. réwniez A.W. Nowak, Wyobraznia ontolo-
giczna. Filozoficzna (re)konstrukcja fronetycznych nauk spotecznych, Poznan 2016, s. 211 i nn.,
336-342.

Ibidem, s. 74-90.

Zob. P. Sztompka, Socjologia. Analiza spoteczeristwa, Krakow 1998, s. 45 i nn.

Idem, Socjologia zmian spotecznych, Krakéw 2005, s. 19-37.

H. Albert, Europa i okietznanie wtadzy. Szczegdlna droga Europy do spoteczeristwa otwartego,
Krakow 1998, s. 65.
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Panstwo stanowi podstawowg instytucje, na ktdrej opiera sie organizacja
spoteczna. To ono stwarza warunki dla istnienia i funkcjonowania suwerennego
narodu. Poprzez prawo steruje zyciem spotecznym i wyznacza dopuszczalne
formy relacji i wspétdziatania miedzy ludzmil®, W tym celu paristwo tworzy sze-
reg form organizacyjnych oraz instytucji nizszego rzedu. Bez dobrze zorganizowa-
nych i dziafajacych instytucji paristwo nie moze nalezycie funkcjonowac. Zmiany
spoteczne powinny is¢ zawsze wspdlnie z tymi o charakterze instytucjonalnym.

Wedtug Maxa Webera u podstaw legalnego panowania lezy prawo, ktdre
jest podstawg wszelkiego dziatania indywidualnego i kolektywnego. Zakres dzia-
talnosci instytucji okreslajg przyznane im kompetencje. Zasada hierarchii wyzna-
cza porzadek organdw kontrolujgcych i nadzorujacych dla kazdej instytucji. We-
ber miat Swiadomos¢, ze legalne panowanie moze przybrac rézne formy. Dla
niego najbardziej pozagdang byto panowanie za posrednictwem biurokratycz-
nego aparatu administracji'l. Dobra biurokracja opiera sie wiec na kategoriach
racjonalnego panowania. Koncepcja zaproponowana przez M. Webera powinna
stanowi¢ podstawe dla wszelkich zmian spotecznych sterowanych przez panstwo.
Racjonalno$¢ oparta jest na optymalnej wiedzy odnoszacej sie do zjawisk, ktére
majg by¢ przedmiotem zmiany i najbardziej pozgdanych wartosci stuzgcych tym
zmianom. Tak rozumiana racjonalnos¢ jest pewng idealizacjg, poniewaz nie jeste-
Smy w stanie posig$¢ petnej wiedzy ani okresli¢ jednoznacznej hierarchii wartosci.
Kazda préba dekretowania zmian i tranzycji spotecznej poprzez prawo jest wiasnie
pewnym typem racjonalizacji. Racje ma Hans Albert, zwracajac uwage, ze problem
porzgdku spotecznego jest problemem metodologii politycznej. Z jednej strony to
instytucjonalizacja metod rozwigzywania problemoéw spotecznych, z drugiej — zna-
lezienie adekwatnego ustroju w ktérym te metody mogg by¢ stosowane®?.

2. Rola prawa w procesie zmiany spotecznej

Prawo nie pozostaje bierne wobec zmian spotecznych. Czesto bywa ich mo-
torem wzglednie hamulcem. Philippe Nonet i Philip Selznick na tej podstawie
wyroznili trzy etapy rozwojowe prawa:

— typ prawa represyjnego — prawo legitymizuje porzadek polityczny i jest pod-
porzadkowane polityce; przymus jest ekstensywny i stabo ograniczony; re-
guty prawne sg surowe i szczegétowe oraz stabo wigzg rzadzacych; uzasad-
nienie decyzji prawnych jest oparte na racjach politycznych;

10 W taki sposob doszto do postulowania przez Leona Petrazyckiego tzw. naukowej polityki
prawa. Zob. A. Bosiacki, Wstep, [w:] L. Petrazycki, Polityka prawa cywilnego i ekonomia poli-
tyczna, Warszawa 2017, s. 10-12.

11 Zob. M. Weber, Gospodarka i spoteczeristwo. Zarys socjologii rozumiejgcej, Warszawa 2002,
s. 161-168.

12 H, Albert, op. cit., s. 61.
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— typ prawa autonomicznego — celem prawa jest legitymizacja wtadzy;
prawo jest autonomiczne wzgledem polityki; przymus jest kontrolowany
i ograniczony prawem; reguty prawne sg generalne i w rownym stopniu
Wigzg rzadzacych i rzadzonych; uzasadnienie decyzji prawnych preferuje
formalng zgodnos$¢ z prawem; istnieje test legalnosci aktéw tworzenia
i stosowania prawa;

— typ prawa responsywnego — celem prawa jest adaptacyjne i zréznicowane
oddziatywanie na rzeczywistos¢ spoteczng; przymus jest zastgpiony samoo-
graniczajacymi sie zobowigzaniami; moralno$é ma charakter obywatelski
i zaktada kooperacje w spoteczenstwie; reguty prawne sg otwarte (majg cha-
rakter klauzul generalnych i podporzgdkowane sg zasadom prawa); uzasad-
nienie decyzji prawnych ma charakter celowos$ciowy®3.

Wyrdznione typy stanowig pewng idealizacje zagadnienia, ale doskonale od-
dajg obraz zmian spotecznych i powigzanych z nimi koncepcji prawa. System
prawny realnego socjalizmu az do momentu nastania pokojowej rewolucji 1989
roku miat charakter represyjny. Zmiany konstytucyjne w latach 1989-1992,
a w szczegdlnosci wprowadzenie do Konstytucji PRL z 1952 r.** zasady demokra-
tycznego panstwa prawnego zapoczgtkowaty przeksztatcenia ustrojowe. Do-
piero jednak Ustawa konstytucyjna z dnia 17 pazdziernika 1992 r. zwana Mata
Konstytucja®® stanowita wyraz zdecydowanego odciecia od Konstytucji PRL
z 1952 r. i jej postanowien (zasada jednosci wiadzy, centralizmu demokratycz-
nego i kierowniczej roli partii). W tym momencie rozpoczat sie proces autono-
mizacji prawa, a szczegdlna role nalezy przypisa¢ w tej materii Trybunatowi Kon-
stytucyjnemu, ktdry w orzecznictwie przedstawit szereg zasad charakteryzuja-
cych panstwo prawa, podziat wtadzy i sprawiedliwos$¢ spoteczng. Uchwalenie
nowej Konstytucji w 1997 r.¢ z jednej strony stanowito podsumowanie etapu
przemian 1989 r., a z drugiej — zadekretowanie osiggnie¢ Trybunatu Konstytucyj-
nego. Akt ten nie tylko okreslit ustrojowy charakter panistwa polskiego, ale
przede wszystkim prawa i wolnosci obywateli. Konstytucja stata sie atrybutem
panstwa prawa, demokracji i sprawiedliwosci spotecznej. Zawarto w niej insty-
tucje, ktére miaty zapewnic jednostkom wolnos¢, tad i bezpieczeristwo prawne.
Wedtug Wojciecha Lamentowicza akt konstytucyjny jest potréjng granica:

— granica wiadzy publicznej wobec praw i wolnosci obywateli, w tym takze tych, kto-
rych podstawa jest wtasnos¢ prywatna;

13 P, Nonet, P. Selznick, Law and Society in Transition, New York 1978, s. 29-113; zob. E. Kustra,
Polityczne problemy tworzenia prawa, Torun 1994, s. 33-47.

14 Konstytucja Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalona przez Sejm Ustawodawczy w dniu
22 lipca 1952 r. (Dz. U. 1952 nr 33, poz. 232).

15 Ustawa Konstytucyjna z dnia 17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy wtadza
ustawodawczg i wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym
(Dz. U. 1992 nr 84, poz. 426).

16 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 1997 nr 78, poz. 483).
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— ograniczeniem dowolnosci zachowan elit wtadzy i elit wtasnosci na wielu polach ak-
tywnosci ludzi;

— granicg wolnosci uzywania wtasnosci prywatnej, zwtaszcza w formach eksploatator-
skich i arbitralnych oraz ograniczajgcych prawa obywatelil’.

Zawarte w Konstytucji RP zasady ustrojowe oraz wartosci sprawity, ze stafa
sie ona najwyzszym i najwazniejszym aktem systemu prawnego. Jednoczes$nie
okresla stopied rdwnowagi pomiedzy aparatem panstwowym, jego elitami
a spoteczenstwem. Bardzo szybko nastgpito zjawisko okreslane jako konstytucjo-
nalizacja prawa®®. Zasady i aksjologia konstytucji byty powielane w nowelizacjach
wielu aktéw normatywnych. Zawarte w konstytucji ,,aksjomaty” swojg mocg nor-
matywng zaczety oddziatywac na pozostate elementy porzadku prawnego oraz
na nauke prawa®®. Nie oznaczato to jednak wkroczenia w kolejny etap. Daleko
nam woéwczas jeszcze bylo do spoteczeristwa obywatelskiego, a tym samym
trudno moéwic, ze na dobre weszlisSmy na droge budowy prawa responsywnego.

Wraz z biegiem czasu proces zmian postepuje, ale nalezy pamieta¢, ze nie po-
trafimy jednoznacznie przewidzieé finatu przeobrazen. Na podstawie retrospekcji
zdarzerh mozemy jedynie odtworzyé pewien teleologiczny porzadek tych zmian?.
Ponadto tranzycja jest zalezna od bytu spotecznego i zachodzacych w nich relaciji.

3. Prawo — modele tranzycji

W celu wskazania zaleznosci i wyjasnienia relacji zachodzgcymi pomiedzy
przemianami spotecznymi a zmianami systemu prawnego (w tym kryzysu kon-
stytucyjnego) nalezy postuzy¢ sie funkcjonujgcymi w polskiej literaturze mode-
lami. Stanowig one dwa wzorce wyjasnienia tych wspoétzaleznosci.

Autorem pierwszego z nich jest Krzysztof Patecki. W opracowaniu Zmiany
w aksjologicznych podstawach prawa jako wskaznik jego tranzycji zwrdcit
uwage, ze w wyniku konstytucjonalizacji doszto do sformutowania nowej pod-
stawy aksjologicznej sytemu prawnego. , Koherencja takiej nowej podstawy wy-
maga catkowitej zmiany dotychczasowego porzadku funkcjonalnego, w ktorym
dotychczasowe »antywartosci« stajg sie wartosciami podstawowymi”?!. Rozpo-

17 W. Lamentowicz, Status prawny i dynamika porzqdku prawnego, £6dz 2017, s. 148.

18 Zob. R. Guastini, Lezioni di teoria del diritto e dello stato, Torino 2006, s. 239-249; M. Atienza,
Constitutionalism, Globalization And Law, Warszawa 2009, s. 1-4.

19 Zob. J. Podkowik, Wolnos¢ umdéw i jej ograniczanie w Swietle Konstytucji RP, Warszawa 2015,
passim; A. Sobczyk, Prawo pracy w Swietle konstytucji RP (t. 1: Teoria publicznego i prywatnego
indywidualnego prawa pracy; t. 2: Wybrane problemy i instytucje prawa pracy a konstytucyjne
prawa i wolnosci cztowieka), Warszawa 2013, passim; K. Szczucki, Wyktadnia prokonstytucyjna
prawa karnego, Warszawa 2015, passim.

20 7ob. A. Heller, op. cit., s. 66.

21 K. Patecki, Zmiany w aksjologicznych podstawach prawa jako wskaznik jego tranzycji, [w:]
K. Patecki (red.), Dynamika wartosci w prawie, Krakéw 1997, s. 26.
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czat sie proces zmiany hierarchii wartosci funkcjonujgcych zaréwno w spote-

czenstwie, jak i w prawie. Jest to proces, ktéry okreslit mianem rewolucji ponie-

waz zachodzgce zmiany w gwattowny sposdb wptywaty na catoksztatt zycia spo-
tecznego. Tradycja nie data sie jednak catkowicie przekresli¢ — niektore ,,socjali-
styczne” wartos$ci utrzymaty sie, czynigc nowy system niespdjnym?2,

Autorem drugiego modelu tranzycji byt Wiestaw Lang. Zatozenia swego po-
dejscia zawart w studium Aksjologia polskiego systemu prawa w okresie trans-
formacji systemowej. W przeciwienstwie do K. Pateckiego nie okreslit przemian
aksjologicznych jako rewolucyjnych. Mozna przyjaé, ze byly to raczej zmiany
o charakterze ewolucyjno-reformatorskim. Polegaty na:

— usunieciu sprzecznosci pomiedzy podstawowymi zasadami systemu poli-
tycznego;

— zlikwidowaniu podwadjnej aksjologii systemu prawa;

— zmianie hierarchii wartosci konstytucyjnych i débr chronionych prawnie
(nadrzednos¢ jednostki ludzkiej i jej wolnosci wzgledem spoteczenstwa, pan-
stwa i ustroju politycznego; priorytet wtasnosci prywatnej i nabytych praw
majatkowych w stosunku do innych form wtasnosci i interesu spotecznego);

— wzbogaceniu wartosci tworzacych podstawy aksjologiczne systemu prawa
o zycie cztowieka, godnos¢ ludzka, autonomie jednostki, swobode dziatalno-
$ci gospodarczej i prawa nabyte?.

Te dwa modele tranzycji wydaja sie byc¢ sobie przeciwstawne. Nalezy jednak
pamietac, ze kategorie konstytucjonalizacji, rewolucji i ewolucji sg ze sobg silnie
zwigzane. Stusznie zauwazyta Hannah Arendt — w warunkach nowozytnych akt
zatozenia i ustanowienia nowego fadu politycznego jest rownoznaczny z uchwa-
leniem konstytucji®*. Wedtug niej zaréwno rewolucja, jak i konstytucja ugrunto-
wujgca wolnos¢ ,rozumiane sg jako dwa aspekty tej samej sprawy, w ktorej
»pragnienie publicznej wolnosci« badz »dazenie do szczescia publicznego« spo-
tkajg sie z aprobatg przysztych pokole”?. Podobne podejscie do problemu za-
prezentowat Bruce Ackerman.

Te dwa pojecia rewolucja i konstytucja oznaczajg nie dwa odrebne procesy, lecz raczej
dwa oblicza liberalnych przemian politycznych. Jesli rewolucjonisci [...] od krytyki nega-
tywnej, wymierzonej »przeciw«, do pozytywnego opowiedzenia sie »za«, wytaniajacy sie
projekt konstytucji bedzie mogt postuzy¢ jako czynnik ksztattujacy ewolucje zycia poli-
tycznego nastepnych pokoler26,

Tym samym mozna stwierdzi¢, ze akt konstytucyjny jest narzedziem tranzycji re-
wolucyjnej i ewolucyjnej.

22 |bidem, s. 27-28.

23 W. Lang, Aksjologia polskiego systemu prawa w okresie transformacji systemowej, [w:] L. Lesz-
czynski (red.), Zmiany spoteczne a zmiany w prawie, Lublin 1999, s. 52-53.

24 H. Arendt, O rewolucji, Krakow 1991, s. 126.

25 |bidem, s. 127.

26 B. Ackerman, Przysztos¢ rewolucji liberalnej, Warszawa 1996, s. 73.
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4. Zasada konstytucjonalizmu i uwarunkowania jej kryzysu

Fundamenty pod wspdfczesne rozumienie zasady konstytucjonalizmu, jak
juz wspomniano wyzej, siegajg okresu Oswiecenia w Europie (zwtaszcza we
Francji) i w Stanach Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej?’. Ustanowione wtedy za-
sady konstytucjonalizmu staty sie symbolem nowoczesnego spoteczenstwa.
W konstytucyjnym panstwie prawa konstytucja okresla zasady jego funkcjono-
wania. Jako najwazniejszy i nadrzedny akt w systemie zrédet prawa odgrywa klu-
czowaq role systemie politycznym panistwa?®. Konstytucja okresla ramy dziatania
wtadzy publicznej i sfere jej funkcjonowania®. Jednoczesnie ustanawia wartosci
i cele, ktére jednoczg wspdlnote polityczng. Te wartosci i cele tworzg specyficzny
konstytucyjny kontekst rozstrzyganych kwestii okreslany w terminologii prawni-
czej jako acquis constitutionnel*®. Ustawa zasadnicza jest gwarantem stabilnosci
systemu wtadzy wraz z jego podmiotami. Co wazne, konstytucja legitymizuje re-
zim polityczny, co wyraza sie w dwéch wymiarach: jest warunkiem wstepnym
cztonkostwa w spotecznosci miedzynarodowej i uznania panstwa przez inne
panstwa jak i zarazem spoteczna legitymizacja konstytucji zapewnia promowa-
nie szacunku oraz porzadku prawnego i spotecznego®..

Wspodtczesnie zasada konstytucjonalizmu pojmowana jest jako system zato-
zen i wartosci oraz stanowi swoistg konstrukcje prawng. Opiera sie ona, jak za-
znaczono powyzej, na priorytetowej roli aktu konstytucyjnego. Manuel Atienza
stusznie zauwaziyt, ze

skonstytucjonalizowany system prawny [...] charakteryzuje posiadanie konstytucji, ktéra
ustala rozliczne prawa i ktéra jest zdolna do warunkowania legislacji, precedenséw, dzia-
tania graczy politycznych czy relacji spotecznych32.

Konstytucja ponadto zawiera i charakteryzuje prawa cztowieka i obywatela,
ktdre sg prawami podstawowymi. Co wazne, okresla relacje pomiedzy elemen-
tami systemu politycznego panstwa w oparciu o zasade podziatu wtadzy (rozu-
mianej jako zasada check and balance)®. Neokonstytucjonalizm, czy tzw. nowy

27 O prokonstytucyjnych rozwigzaniach zob. A. Bryk, Konstytucjonalizm. Od starozytnego Izraela
do liberalnego konstytucjonalizmu amerykariskiego, Krakéw 2013, passim; H. Dippel, Modern
Constitutionalism: An Introduction to a History in the Need of Writing, ,Legal History Review”
2005, vol. 73, s. 153-170.

28 |.A. Alexander (red.), Constitutionalism: Philosophical Foundations, Cambridge 2001, s. 1;
B.H. Bix, A Dictionary of Legal Theory, Oxford 2004, s. 40-41.

23 A. Heywood, Politics, London 2013, s. 338.

30 |bidem, s. 339.

31 |bidem, s. 340.

32 M. Atienza, Constitutionalism, Globalization..., s. 1.

33 p. Blokker, The Imaginary Constitution of Constitutions, ,,Social Imaginaries” 2017, nr 3(1), s. 170-171;
R. Glajcar, Zasada podziatu wtadzy a koncepcja veto players, ,Przeglad Sejmowy” 2020, nr 3(158),
s.45-76; J. Waldron, Separation of Powers in Thought and Practice, ,Boston College Law Review”
2013, vol. 54, s 433-468; D. Minich, Veto players jako koncepcja rywalizacji o wtadze pomiedzy
organami wtadzy paristwowej, ,Przeglad Prawa Publicznego” 2018, 7-8, s. 43-53.
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konstytucjonalizm, stanowi kolejny etap rozumienia zasady konstytucjonali-
zmu3*. Charakteryzuje sie przede wszystkim nastepujgcymi cechami:

— najwyzszg mocg obowigzywania konstytucji, ktéra wyraza prawa podstawowe;
— konstytucyjng nieelastycznoscig;

— gwarancjg sadowe] konstytucji;

— interpretacjg praw i innych norm w zgodzie z konstytucja;

— nadinterpretacjg konstytucji;

— bezposrednim stosowaniem ustawy zasadniczej;

— wptywem konstytucji na stosunki polityczne®.

Neokonstytucjonalizm/nowy konstytucjonalizm®® rozumiany w powyiszy
sposéb sprawia, ze konstytucja jest najwyzszym i suwerennym aktem prawnym.
Znamiennym dla tego stanowiska sg stowa Ernesta-Wolfganga Béckenférdego:

nie istnieje zaden tytut prawny »przed« i »poza« konstytucjg, ktory mégtby upowazniaé

do legalnego dziatania organdow panstwowych. [...] W demokracji kazde dziatanie pan-

stwa wymaga umocowania prawnego w konstytucji, poniewaz tylko w ten sposob zy-
skuje ono swojg podstawe i legitymizacje?’.

Konstytucjonalizm stoi na strazy zasadniczych elementéw demokracji, takich
jak rzady prawa, gwarancja praw podstawowych, podziat wtadzy, bez ktérych
demokracja grozitaby upadkiem w tyranie wiekszosci, a nawet nieliberalizmem
czy autorytaryzmem3®, Sprawowanie wtadzy nie moze opieraé sie wytgcznie na

demokratycznej wyborczej ,grze”.

34 S, Pozzolo, Neocostituzionalismo, ,,Eunomia: Revista en Cultura de la Legalidad” 2016, nr 11,
s. 142-151; eadem, Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacion constitucional,
,Doxa” 1998, nr 2(21), s. 339-353; M. Barberis, Neocostituzionalismo, democrazia e imperia-
lism della morale, [w:] M. Carbonel (red.) Neocostituzionalismo(s), Madrid 2009, s. 259-278;
P. Comanducci, Constitucionalizacion y neoconstitucionalismo, [w:] P. Comanducci, M.A. Ahu-
mada, D.G. Lagier (red.), Positivismo juridico y neoconstitucionalismo, Madrid 2009, s. 85-121;
M. Carbonell, L. G. Jaramillo (red.), E/ Canon Neoconstitucional, Bogota 2010; A. Grabowski,
J. Holocher (red.), Studia z teorii konstytucyjnego paristwa prawa. Konstytucjonalizm, neokon-
stytucjonalizm, postpozytywizm, Krakdéw 2019, passim; A. Czarnota, M. Pazdziora, M. Stambul-
ski (red.), Nowy konstytucjonalizm. Politycznos¢, tozsamosé, sfera publiczna, Warszawa 2021,
passim.

35 R. Guastini, op. cit., s. 239-249; P. Comanducci, op. cit., s. 86-87.

36 Niektorzy rozrdzniajg te dwie kategorie pojeciowe i nie traktujg ich jako tozsame: new consti-
tutionalism obecny jest w literaturze anglosaskiej, a neokonstytucjonalizm jest wiasciwy dla
hiszpansko- i wtoskojezycznej. Wedtug autorki te jezykowe réznice to wyraz odmiennosci hi-
storycznych i systemowych ksztattujacych dwa odmienne systemy prawne (system common
law i system prawa stanowionego).

37 E.-W. Bockenforde, Constitutional and Political Theory. Selected Writings, Oxford 2017, s. 162.

38 p, Blokker, op. cit., s. 168.

39 Zob. L. Ferrajoli, La democrazia costituzionale, Bologna 2016, passim. Szerzej na temat konsty-
tucjonalizmu oraz zagrozen jakie niesie w stosunku do niego populizm zob. D. Minich, Konsty-
tucjonalizm versus populizm. Rywalizacja idei w polskiej praktyce politycznej, ,Przeglad Prawa Pu-
blicznego” 2021, nr 11 (176), s. 52-65.
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Jesli rzady nie spetniajg tych podstawowych warunkéw dochodzi do sytuacji,
ktérag mozemy okresli¢ jako kryzys konstytucyjny i jest on oznaka odejscia od
demokratycznych zmian zawartych we wspétczesnych modelach konstytucjona-
lizmu. Jack M. Balkin — jeden z najwybitniejszych amerykanskich konstytucjona-
listdw zauwazyt, ze kryzys konstytucyjny moze przybrac jeden z trzech typow.
W kryzysie typu pierwszego, politycy publicznie ogtaszajg, ze nie beda przestrze-
gac aktu konstytucyjnego, a jak powszechnie wiadomo w amerykarnskim syste-
mie prawnym urzednicy maja obowigzek przestrzegania prawa, w tym sgdo-
wych rozstrzygnieé, nawet jesli uwazaja, ze sedzia dokonat jego niewtasciwe;j in-
terpretacji (odmowa wykonania decyzji sedziowskiej bytaby rownoznaczna z wy-
wotaniem kryzysu konstytucyjnego). Drugi typ kryzysu wystepuje w przypadku,
gdy nastepuje proba ,,zawieszenia” obowigzywania konstytucji, by utrzymac
gtéwnych aktoréw politycznych u wtadzy. Trzeci wariant charakteryzuje odmo-
wienie postuszeistwa rzgdowi wobec nieprzestrzegania przez niego konstytucji,
czy tez stosowania poza konstytucyjnych sposobdw jej zmiany. Takim przykta-
dem s chociazby demonstracje spofeczne, sytuacje, w ktérych strony prowadza
publicznie wyartykutowane spory dotyczace przepiséw konstytucji wykraczajgce
poza ramy prawne zwyktych nieporozumien i protestéw politycznych“C.

Autor ten mocno podkresla, ze kryzys konstytucyjny pojawia sie, gdy istnieje
powazne niebezpieczenstwo, ze Konstytucja zawiedzie w swoim gtéwnym zada-
niu, ktérym jest utrzymywanie nieporozumien w granicach zwyktej polityki, a nie
popadanie w anarchie, przemoc czy wojne domowag. Wartoscig Konstytucji jest
ochrona wolnosci obywatelskich oraz utrzymanie pokoju i sprawienie, by ludzie
walczyli o wladze w prawnie przewidzianej formie, a nie poza nig. Czas prezy-
dentury Donalda Trumpa w Stanach Zjednoczonych Ameryki Pétnocnej zostaty
okreslone przez Jacka M. Balkina i Sanforda Levinsona jako okres drogi do kry-
zysu konstytucyjnego. Okreslono jg ,, konstytucyjng zgnilizne”*!, ktéra wedtug nich
stanowi symptom nadchodzgcego kryzysu®2. Jego ,,pogtebianie” wprost prowadzi
do kryzysu konstytucyjnego, a tym samym — zasady konstytucjonalizmu.

5. Tranzycja spoteczna i jej wptyw na przeobrazenia systemu
konstytucyjnego RP

Prébujac zastosowac stanowisko J. M. Balkina (przedstawiong typologie kry-
zysu konstytucyjnego oraz zjawisko ,,zgnilizny konstytucyjnej”) do polskiej praktyki
ustrojowej i politycznej, nalezy odwotac sie do wydarzen nastepujacych po 1989

40 J.M. Balkin, Constitutional Crisis and Constitutional Rot ,Maryland Law Review” 2017, vol. 77, s. 148.

41 |bidem, s. 147, 150-155; S. Levinson, J.M. Balkin, Constitutional Crises, ,,University of Pennsyl-
vania Law Review” 2009, vol. 157 no. 3, s. 707-753.

42 Wiecej na ten temat zob. w dyskusji pomiedzy S. Levinsonem, J.M. Balkinem zawartej w:
S. Levinson, J.M. Balkin, Democracy and dysfunction, Chicago 2019, s. 41-82, 103-138.
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roku, ktére miaty wptyw na ksztattowanie sie zycia politycznego, spotecznego
i ekonomicznego nie tylko Polski, ale i innych panstw naszego regionu. Te pamietne
wydarzenia okreslono metaforycznie jako ,, pokojowa rewolucje”. Poprzednie elity
bezkrwawo zostaty odsuniete od wtadzy. Nowy fad liberalno-demokratyczny byt
ustanawiany w drodze negocjacji, w ktérych udziat wzieli przedstawiciele starego
i nowego rezimu. Polski ,,okragty stét” stat sie wzorem dla innych panstw. Ten an-
tykomunistyczny bunt w Europie srodkowo-wschodniej Zygmunt Bauman okreslit
jako ,rewolucje systemowg”. Doszto do zdemontowania istniejgcego sytemu
ustrojowo-politycznego i zbudowania nowego tadu na jego podwalinach.

Spoteczenstwo zdolne do podtrzymania i reprodukcji samego siebie [...] musi by¢ dopiero
zbudowane; polityczne stadium rewolucji jest tylko aktem oczyszczenia gruntu i stwo-
rzenia warunkow do dzieta budowy systemu?3.

Zainicjowane zmiany taczyfa jedynie komunistyczna przesztos¢. Nastata era
postkomunizmu. Zwykto sie jg okreslaé jako swoisty przystanek przed nadcho-
dzacg zmiana. ,,Postkomunizm to droga przez meke, przedzieranie sie przez nie-
zbyt dobrze okreslong terazniejszo$¢”*4. To balansowanie pomiedzy komuni-
zmem a dazeniem do liberalizmu i demokracji. Postkomunizm stanowi prébe
modernizacji spotecznej o komunistycznej genezie, wykorzystujgc rozwigzania
ustrojow burzuazyjno-demokratycznych w czasach globalizacji. W bytych pan-
stwach komunistycznych zachtysnieto sie neoliberalng wizjg panstwa. Wzorce
Swiata zachodniego zaczeto wprowadzac na zupetnie nieprzystosowany grunt.
Instrumenty demokracji zachodnich byty niewystarczajgce dla szybkiej zmiany
ustroju spoteczno-politycznego, byty nieadekwatne do postkomunistycznej rze-
czywistosci®. Szereg instytucji byto nieprzygotowanych na zmiany, a hybrydowa
aksjologia nie utatwiata procesu transformacji. Zapomniano, ze inny poziom go-
spodarki, ekonomii, zarzadzania i kultury panstw postkomunistycznych stwarza
wiele ograniczen. Nie zdawano sobie wéwczas sprawy, ze ich implementacja wy-
maga wprowadzenia wielu posrednich zmian. Kraje i spoteczenstwa postkomu-
nistyczne przeszty przez czysciec reform demokratycznych

zastawiony tozami madejowymi neoliberalizmu ekonomicznego, przez ktéry dochodzimy —
inaczej niz zaktadano — nie do raju, lecz [...] z powrotem do przesyconego fatszywymi
proroctwami piekta, tym razem nacjonalizmu, fundamentalizmu kulturowego z jego re-
ligijnymi podtekstami oraz autorytaryzmu?é,

Chec¢ modernizacji i przeorganizowania panstwa i spoteczeristwa w kierunku
neoliberalnego kapitalizmu spotkata sie z oporem ekonomicznym, zacofaniem

43 Z. Bauman, Intimations of Postmodernisty, London 1992, s. 157.

44 A, Czarnota, M. Krygier, Po postkomunizmie — nastepny etap? Rozwazania nad rolg i miejscem
prawa, [w:] K. Wigura, J. Kuisz, W. Sadurski (red.), Trudne rozliczenia z przesztosciq, t. 1, War-
szawa 2018, s. 125.

45 Zob. J. Staniszkis, Postkomunizm. Préba opisu, Gdarsk 2001, passim; Z. Krasnodebski, Demo-
kracja peryferii, Gdansk 2003, passim.

46 M. Buchowski, Czysciec. Antropologia neoliberalnego postsocjalizmu, Poznan 2017, s. 234.
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technologicznym i nieprzystosowanym do tych zmian spoteczeristwem. Efektem
tego byto powstanie swoistej hybrydy ustrojowe]. Tworu nie w petni przystaja-
cego do neoliberalnego wzorca, a jednoczesnie juz dalekiego od socjalizmu.
W sferze gospodarki ograniczono sie do utrzymania niskiej inflacji i promowania
konkurencji wolnorynkowej. Leszek Balcerowicz na koncepcji ,panstwa mini-
malnego” opart swojg reforme®’.

Nastanie nowej ery to nie tylko zmiany ekonomiczne i spoteczne. Od po-
czatku ,,polskiej rewolucji” mieliémy do czynienia ze swoistym kryzysem politycz-
nym. Niewatpliwie w okresie tranzycji

nie funkcjonujg mechanizmy przetwarzajace interesy partykularne w interes zbiorowo-

Sci, tj. nie nastepuje agregacja interesow czastkowych na interes ogdlny. Interesy powo-

tane do sprawowania kontroli nad sferg publiczng, nawet gdy wykonujg swe zadania rze-

telnie, nie s3 w stanie — ze wzgledu na immunitety, upolitycznienie prokuratury i zty stan
sgdownictwa — opanowac sytuacji [...]. Instytucje zycia publicznego muszg dziata¢ w taki
sposdb, aby konkurencja w zyciu politycznym zmuszata partie polityczne do poszukiwa-

nia rozwigzac bronigcych sie na gruncie kryteridw merytorycznych, a nie tylko intereséw
klikowych?.

Programy rzagdowe byly niespdjne, a ponadto nie wypracowano systemu ich efek-
tywnego wdrazania. Odbito sie to na takich sferach zycia, jak wymiar sprawiedli-
wosci, ochrona zdrowia, oswiata, przeciwdziatanie bezrobociu i prywatyzacja.

W okresie dojscia do wtadzy w RP obozu Zjednoczonej Prawicy mamy do
czynienia z procesem odptywu demokracji (proces ten objat rowniez inne kraje
postkomunistyczne). ,Jestesmy swiadkami kontrrewolucji przez prawo, czyli
kontrkonstytucjonizmu”#. Kryzys polityczny w okresie ,nowego tadu” przerodzit
sie w kryzys konstytucyjny. Rzadzacy, bez wzgledu na transformacje oraz daze-
nie do realizacji zasady dobra wspélnego, walczylii nadal walczg o elektorat oraz
przewage parlamentarng, skupiajac sie na zabezpieczeniu intereséw swoich wy-
borcow i wtasnych.

Podsumowanie

Obowiazujgca Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej>®, ktdra zadekretowata
zmiany ustrojowe oraz wstgpienie Polski do struktur Unii Europejskiej, nie prze-
niosta nas na wyzyny demokracji i spoteczenstwa obywatelskiego. Wprawdzie
datfa gruntowne podstawy dla dalszych przemian, to zapoczatkowata okres — we-
dtug terminologii A. Podgéreckiego — ,,spoteczeristwa przejéciowego”>!. Odrzu-

47 Szerzej na ten temat zob. L. Balcerowicz, Paristwo w przebudowie, Krakéw 2002, passim.

48 A, Kaminski, Il RP — anatomia kryzysu paristwa, ,lus et lex” 2005, nr 1, s. 38.

49 K.L. Scheppele, The Social Lives of Constitutions, [w:] P. Blokker, Ch. Thornhill (red.), Sociologi-
cal Constitutionalism, Cambridge 2017, s. 35.

50 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. 1997 nr 78, poz. 483).

51 A. Podgdrecki, Spofeczeristwo polskie, Rzeszow 1995, s. 232—-252.
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cilismy rezim prawa represyjnego, ale jeszcze w petni nie zbudowalismy systemu
prawa autonomicznego. Do dnia dzisiejszego jestesmy swiadkami woluntarystycz-
nego procesu stanowienia prawa, dzielenia sie urzedami wedtug klucza partyj-
nego, eliminowania narzedzi kontroli spotecznych nad politycznymi agendami pa-
nowania i minimalizowania roli wtadzy sgdowniczej*2. Podobne zjawiska pojawity
sie w pozostatych panstwach ,,mtodych demokracji” o genezie postkomunistycznej.

Wspodtczesnie Rzeczpospolita Polska znajduje sie w stanie permanentnych
przemian i kryzysu konstytucyjnego wychodzgcego juz ze stanu — jak to okredlili
J.M. Balkin i S. Levinson — ,,zgnilizny konstytucyjnej”. Od 2015 r. rzgdzacy dopro-
wadzili swoim sposobem sprawowania wiadzy juz do realnego kryzysu, w kté-
rym mozna odszukaé egzemplifikacje kazdego z trzech balkinowskich typéw. Na-
lezy pamietaé, ze spoteczenstwo i tranzycja stanowig jednos¢. Nie sg jakimis od-
dzielnymi bytami, miedzy ktérymi mozna badaé zachodzaca relacje®. Granice
pomiedzy stanem przedkryzysowym a kryzysem sg bardzo delikatne. Sytuacja
konstytucyjna, w ktorej tkwi polskie spoteczeristwo doprowadzita do powaznych
kontrowersji spotecznych, prawnych i politycznych. Nieustanna tranzycja spo-
teczna modyfikowana przez akty prawne zdominowanego przez ,zjednoczong
prawice” parlamentu (wspieranego przez ,ich” Trybunat Konstytucyjny, przez
podporzagdkowany aparat urzedniczy — w tym wymiar sprawiedliwosci, ignoro-
wanie orzeczen sadowych — w tym rowniez prawodawczych i sgdowych orga-
néw Unii Europejskiej) zmierza do przekreslenia wszystkich osiggnie¢ uzyska-
nych na poczatku ustrojowych przemian®4. Jestesmy $wiadkami i uczestnikami
zmonopolizowania wtadzy przez jedng opcje polityczng, co prowadzi do zanta-
gonizowania polskiego spoteczenstwa. Stusznie zauwazyt Wojciech Mojski, ze
powstata w okresie rzadu prawicy sytuacja konstytucyjna stata sie bardzo zto-
zona i czesto niekoherentna z praktyka ustrojowa wtasciwa dla zasad Konstytugcji
Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r.>®

52 Wiecej na ten temat zob. D. Minich, Konstytucjonalizm — autorytaryzm. Tak daleko a tak blisko,
,Przeglad Prawa Publicznego” 2022, nr 9, s. 23—38; eadem, Dylematy wspdtczesnej wtadzy — kry-
zys demokracji liberalnej, ,,Przeglad Prawa Publicznego” 2022, nr 7-8 , s. 23-36; P. Chmielnicki,
D. Minich, R. Rybkowski, M. Stachura, K. Szocik, The COVID-19 Pandemic as an Opportunity for
a Permanent Reduction in Civil Rights, ,Studia luridica Lublinensia” 2021, vol. 30 (4), s. 77-109;
D. Minich, Konstytucjonalizm versus populizm..., s. 52—65; eadem, Poszerzanie kompetencji or-
gandow wtadzy publicznej, ,Przeglad Prawa Publicznego” 2020, nr 12 (165), s. 57-72.

53 Szerzej na ten temat zob. A. Rychart, Spoteczeristwo w transformacji. Koncepcje i proby syntezy
analiz, [w:] A. Rychart, M. Fedorowicz (red.), Spofeczeristwo w transformacji: ekspertyzy i stu-
dia, Warszawa 1993,s. 7 in.

54 Na temat ,dewastacji” wymiaru sprawiedliwosci zob. T. Zalasinski (red.), Jak przywrdci¢ pari-
stwo prawa? Warszawa 2019, passim; S. Biernat (red.), Konstytucyjne granice zmian ustroju
sqdownictwa i statusu prawnego sedziéw. (Nad?)uZycie art. 180 ust. 5 Konstytucji RP, War-
szawa 2021, passim

55 W. Mojski, Kryzys konstytucyjny..., s. 159—-172. Wiecej o problemie wptywu polityki na teorie
konstytucjonalizmu — zob. P. Minkkinen, Political constitutionalism versus political constitu-
tional theory, ,International Journal of Constitutional Law” 2013, vol. 11, iss. 3, s. 585-610.
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Constitutional crisis and social transition

Abstract

The subject of this article is constitutional crisis. It accompanies social changes and transition.
These problems are analyzed from the point of view of the transformations of the law and the
political system. The stages of development of law presented by Philippe Nonet and Philip Selznick
(repressive, autonomous, responsive law) constitute the basis for discussing the transformations
of 1989 and subsequent political changes in the Republic of Poland. Since modern times, consti-
tutional acts have determined the entire social and legal order of the state. They codify all changes
that are both evolutionary and revolutionary. When discussing the problem of the constitutional
crisis, reference was made to the concept of J.M. Balkin and S. Levinson. Using the example of the
socio-political situation of the United States of America, the phenomenon of constitutional crisis
and the stage preceding it called "constitutional rot" were discussed. The American exemplifica-
tion is the starting point for the analysis of the ongoing transition in the Republic of Poland.

Keywords: constitutionalism, crisis of constitutionalism, constitutional crisis, rule of law, sepa-
ration of powers, social transition.
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Rzady prawa jako straszak:
spory o tzw. mechanizm warunkowosci

Streszczenie

Zasada rzadow prawa jest jednym z filaréw wspdtczesnych demokracji liberalnych i stanowi
wartos$¢ wspdlng zaréwno dla poszczegdlnych krajéw cztonkowskich, jak i catej Unii Europejskiej.
Jej koniecznym elementem jest zapewnienie dostepu do skutecznej ochrony prawnej realizowanej
przez niezalezne, bezstronne i niezawiste sady.

Pomimo jednak nominalnie istniejacej jednolitosci aksjologicznej, jak i formalnie zagwaranto-
wanych wysokich standardéw funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci, pod koniec 2015 r. na
linii RP—UE rozpoczat sie spor o faktyczng tres¢ zasady praworzadnosci. Jego osig staty sie gtebokie
zmiany w polskim sgdownictwie. Jedna z odston kryzysu ujawnita sie przy okazji prac nad budze-
tem UE na lata 2021-2027, uzupetnionym o Next Generation EU i mechanizm warunkowosci stu-
zacy ochronie interesow finansowych UE.

Spér pomiedzy UE a RP ma przede wszystkim podtoze polityczne i ideowe: rozbieznosci w od-
niesieniu do ksztattu, sensu i zasad dziatania trzeciej wtadzy zdajg sie wynikac z przyjecia odmien-
nych paradygmatéw — liberalnego i populistycznego —w podejsciu do roli sgdownictwa w panstwie
demokratycznym.

Stowa kluczowe: praworzadnos¢, demokracja liberalna, populizm, warunkowos¢, Unia Europejska.

Wprowadzenie

Zasada rzagdéw prawa, wyrazona w art. 2 Konstytucji RP! i art. 2 traktatu
o Unii Europejskiej?, jest jednym z filaréw wspoétczesnych demokracji liberalnych

1 ,Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym, urzeczywistniajgcym za-
sady sprawiedliwosci spotecznej”, art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r.
(Dz. U. Nr 78, poz. 483 z pdin. zm.).

2 Unia opiera sie na wartosciach poszanowania godnosci osoby ludzkiej, wolnosci, demokracji,
réwnosci, panstwa prawnego, jak réwniez poszanowania praw cztowieka, w tym praw oséb
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i stanowi wartos¢ wspdlng zardwno dla poszczegdlnych krajow cztonkowskich,
jak i catej Unii Europejskiej. Jej koniecznym komponentem jest zapewnienie do-
stepu do skutecznej ochrony prawnej realizowanej przez niezalezne, bezstronne
i niezawiste sady.

Pomimo jednak nominalnie istniejgcej jednolitosci aksjologicznej — potwier-
dzonej wyraznie w kilku kluczowych dla funkcjonowania Polski w Unii Europejskiej
wyrokach Trybunatu Konstytucyjnego® — jak i formalnie zagwarantowanych wyso-
kich standardéw funkcjonowania wymiaru sprawiedliwosci*, pod koniec 2015 r.
na linii RP—UE rozpoczat sie spor o faktyczng tresé zasady praworzadnosci. Jego os
wyznaczyty niezwykle kontrowersyjne zmiany w polskim sgdownictwie.

Ta gteboka transformacja w obszarze trzeciej wtadzy, dotykajaca niezalezno-
$ci sgdownictwa i niezawistosci sedzidw, stata sie przedmiotem badan Trybunatu
Sprawiedliwo$ci UE® oraz Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka®.

Argumentacje TSUE trudno uznac za obcg polskim standardom konstytucyj-
nym czy z nimi sprzeczng — przeciwnie.

nalezacych do mniejszosci. Wartosci te sa wspdlne Panistwom Cztonkowskim w spoteczenstwie
opartym na pluralizmie, niedyskryminacji, tolerancji, sprawiedliwosci, solidarnosci oraz na réw-
nosci kobiet i mezczyzn”, art. 2 traktatu o Unii Europejskiej (Dz. U. z 2004 r. Nr 90, poz. 864/30
z pdzn. zm.).

3 Zob.: Wyrok TK z 11.05.2005 r., K 18/04, OTK-A 2005, nr 5, poz. 49; Wyrok TK z 24.11.2010 r.,
K 32/09, OTK-A 2010, nr 9, poz. 108; Wyrok TK z 16.11.2011 r., SK 45/09, OTK Seria A 2011
nr 9, poz. 97. W wyroku o sygn. K 18/04, dotyczacym zgodnosci czesci przepisoéw traktatu ak-
cesyjnego z Konstytucjg RP, TK wskazat, ze: , Konstytucja RP oraz prawo wspdélnotowe oparte sg
na tym samym zespole wspdlnych wartosci wyznaczajacych nature demokratycznego parnstwa
prawnego oraz katalog i tres¢ praw podstawowych. [...] Konsekwencjg wspdlnej dla wszystkich
panstw aksjologii systemow prawnych jest tez to, ze prawa zagwarantowane w EKPC oraz wyni-
kajace z tradycji konstytucyjnych wspdlnych dla paistw cztonkowskich tworzg — zgodnie z art. 6
ust. 2 TUE — zasady ogdlne prawa wspoélnotowego [...]. Okolicznos¢ ta istotnie utatwia wspdt-
stosowanie i obopdlnie przyjazng wyktadnie prawa krajowego i wspolnotowego” (pkt 8.3 wy-
roku). Podobnie w orzeczeniu sygn. K 32/09, odnoszagcemu sie do konstytucyjnosci traktatu
z Lizbony, TK podkreslit, ze: ,,Wartosci znajdujgce wyraz w Konstytucji i w traktacie z Lizbony
wyznaczajg tozsamos¢ aksjologiczng Polski i Unii Europejskiej. [...] Podstawg petnej tozsamosci
aksjologicznej jest [...] identycznosé przywigzania do zasad wolnosci i demokracji, praw czto-
wieka i podstawowych wolnosci oraz praw socjalnych, a takze dgzenie do umocnienia demo-
kratycznego charakteru i skutecznosci dziatania instytucji” (pkt 2.2 wyroku). Wreszcie w wyroku
sygn. SK 45/09 TK — powotujac sie na wypracowane we wczesniejszych wyrokach stanowisko —
zauwazyt, ze ,,ze wzgledu na podobienstwo wartosci znajdujacych wyraz w Konstytucji i trakta-
tach, istnieje duze prawdopodobienstwo, ze ocena Trybunatu Sprawiedliwosci bedzie podobna
do oceny Trybunatu Konstytucyjnego” (pkt 2.6 wyroku).

4 Zob. w szczegdlnosci: art. 19 ust. 1 ak. 2 TUE; art. 6 ust. 1 EKPC; art. 47 KPP; art. 10, 45, 173
Konstytucji RP.

5 Zob. np.: wyrok TSUE z 15.07.2021 r., C-791/19; wyrok TSUE z 19.11.2019 r. w potgczonych
sprawach C-585/18, C-624/18, C-615/18; wyrok TSUE z 5.11.2019 r., C-192/18, Komisja Euro-
pejska przeciwko Rzeczpospolitej Polskiej; wyrok TSUE z 24.06.2019 r., C-619/18.

6 Zob. np.: wyrok ETPC z 7.08.2021 r., sprawa Xero Flor w Polsce sp. z 0.0. przeciwko Polsce
(skarga nr 4907/18).
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Przyktadowo, w wyroku C-619/18, rozpoznajgc sprawe obnizenia wieku
przejscia w stan spoczynku urzedujgcych sedzidw Sadu Najwyzszego oraz przy-
znania Prezydentowi RP dyskrecjonalnego prawa do przedtuzania czynnej stuzby
sedziéw SN, TSUE orzekt, ze

wymaog niezawistosci sedziowskiej, [...] wchodzi w zakres istoty prawa do skutecznej
ochrony sagdowej oraz prawa podstawowego do rzetelnego procesu sgdowego, ktére ma
fundamentalne znaczenie jako gwarancja ochrony wszystkich praw, jakie podmioty
prawa wywodza z prawa Unii, oraz zachowania wartosci wspdlnych panstwom cztonkow-
skim okreslonych w art. 2 TUE, w szczegdlnos$ci wartosci paristwa prawa.

Powotujac sie na dotychczasowe orzecznictwo, TSUE wskazat standardy funkcjo-

nowania niezaleznego sgdownictwa, a wiec:

1) Aspekt zewnetrzny — wymaog zagwarantowania autonomii, brak podlegtosci
stuzbowej, brak podporzgdkowania komukolwiek, brak jakichkolwiek naka-
z6w czy wytycznych, brak ingerencji i naciskdw z zewnatrz, pozostawiajac
cztonkom organu swobodny osad;

2) Aspekt wewnetrzny —wymag zachowania bezstronnosci, a wiec neutralnosci
i rownego dystansu do stron sporu i ich intereséw, koniecznos¢ przestrzega-
nia obiektywizmu’.

Kwestia obnizenia wieku przejscia w stan spoczynku sedziéw badana byta
réwniez w sprawie sygn. C-192/18. TSUE przyznat racje Rzeczypospolitej Pol-
skiej, ze organizacja wymiaru sprawiedliwosci w panstwach cztonkowskich na-
lezy do kompetencji tych ostatnich — jednak z pewnym zastrzezeniem, podno-
szonym we wczesniejszym orzecznictwie TSUE: otdz

przy wykonywaniu tej kompetencji [...] kazde panstwo cztonkowskie powinno na podsta-
wie art. 19 ust. 1 ak. drugi TUE zapewni¢ w szczegdlnosci, by organy nalezace — jako
»,5ady” w rozumieniu prawa Unii — do systemu $rodkéw odwotawczych w dziedzinach
objetych prawem Unii i moggce w zwigzku z tym rozstrzyga¢ w tym charakterze o stoso-
waniu lub wyktadni prawa Unii odpowiadaty wymogom skutecznej ochrony sadowe;j.

Niezbednym aspektem zapewnienia skutecznej ochrony prawnej i prawa pod-
stawowego do rzetelnego procesu sgdowego jest zas zachowanie niezaleznosci
sgddw i niezawistosci sedzidow?.

7 Zob. pkt 58, 72-74 wyroku C-619/18. Wiecej na ten temat wyroku C-619/18 — zob. np.: P. Fili-
pek, Nieusuwalnos¢ sedziow i granice kompetencji paristwa cztonkowskiego do regulowania
krajowego wymiaru sprawiedliwosci — uwagi w $wietle wyroku TSUE z 24.06.2019 r., C-619/16,
Komisja Europejska przeciwko Rzeczpospolitej Polskiej, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2019,
nr 12, s. 4-14 (autor wskazuje tutaj na istotng zmiane, jaka dokonata sie w perspektywie ba-
dawczej TSUE, ktora objeta dwa nowe zagadnienia: intencje ustawodawcy i rzeczywiste cele
wprowadzanych regulacji); P. Bogdanowicz, M. Taborowski, Regulacje dotyczqce stanu spo-
czynku jako narzedzie stuzgce odsunieciu okreslonej grupy sedziow od petnienia urzedu na sta-
nowisku sedziego Sqdu Najwyzszego — uwagi na tle wyroku TSUE z 24.06.2019 r., C-619/18, KE
przeciwko RP, ,Europejski Przeglad Sagdowy” 2019, nr 12, s. 15-25 (autorzy zwracajg uwage, ze
TSUE po raz pierwszy w historii zarzucit panstwu cztonkowskiemu naruszenie art. 19 ust. 1
ak. 2 TUE. Zakres zastosowania tego przepisu wyklarowat sie z kolei w wyroku C-64/16, ASJP).

8 Zob. pkt 102-103 i 105-106 wyroku C-192/18.
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Potgczone sprawy C-585/18, C-624/18 i C-625/18, rozpatrywane na skutek
zadania przez sady krajowe pytan prejudycjalnych, dotyczyty z kolei problemu
niezawistosci i bezstronnosci Izby Dyscyplinarnej Sgdu Najwyzszego. TSUE pod-
kredlit m.in., ze przepisy krajowe nie moga ogranicza¢ mozliwosci korzystania
przez sady z instytucji odestania prejudycjalnego®.

Wreszcie w wyroku sygn. C-791/19 TSUE rozpatrywat skarge KE o stwierdze-
nie, na podstawie art. 258 TFUE, uchybienia zobowigzaniom panstwa cztonkow-
skiego — a konkretnie problem zgodnosci polskiego systemu odpowiedzialnosci
dyscyplinarnej sedziéw z prawem UE. TSUE podkreslit, ze

Normy majgce zastosowanie do statusu sedzidow i wykonywania przez nich obowigzkow
powinny pozwalaé w szczegdlnosci na wykluczenie nie tylko wszelkiego bezposredniego
wptywu w postaci zalecen, ale rowniez bardziej posrednich form oddziatywania, ktére
moga zawazy¢ na decyzjach danych sedzidw, i w ten sposdb umozliwic¢ zapobiezenie bra-
kowi widocznych oznak niezawistosci lub bezstronnosci tych sedziéw, ktéry to brak
mogtby podwazy¢ zaufanie, jakie sgdownictwo powinno budzi¢ w jednostkach w spote-
czenstwie demokratycznym?10,

Réwnolegle ETPC przypomniat o opracowanym przez siebie trojstopniowym
tescie, na podstawie ktérego moze on ocenié czy ,nieprawidtowosci w danej
procedurze powotania sedziéw byty na tyle powazne, ze mogty pociggac za sobg
naruszenie prawa do sgdu ustanowionego ustawa, oraz czy réwnowaga miedzy
konkurujgcymi zasadami zostata zachowana przez wtadze panstwowe”:

1) Konieczne jest oczywiste, a wiec obiektywne i mozliwe do zidentyfikowania,
naruszenie prawa krajowego;

2) Powyzsze naruszenie nalezy oceni¢ z punktu widzenia przedmiotu i celu wy-
mogu ,sgdu ustanowionego ustawg”, a wiec zapewnienia zdolnosci sgdow
do sprawowania ich funkcji w sposéb wolny od niepozgdanych ingerencji,
a zatem i ochrony praworzadnosci i podziatu wiadzy;

3) Elementem testu jest ,ewentualna kontrola przez sady krajowe skutkdéw
prawnych naruszenia przepiséw krajowych dotyczacych powotywania se-
dziéw” — z uwzglednieniem zasad konwencyjnych®®.

9 Pkt 103 wyroku w potaczonych sprawach C-585/18, C-624/18 i C-625/18. TSUE powtdrzyt tez
wczesniej formutowane tezy dotyczace wewnetrznego i zewnetrznego aspektu niezawistosci
sgdow, taczacych sie z ich autonomig, brakiem podporzadkowania, bezstronnoscig czy obiek-
tywizmem (pkt 121-122 wyroku). Podnidst on réwniez, ze ,,[...] zgodnie z zasada podziatu wtadz
charakteryzujaca funkcjonowanie panstwa prawnego, konieczne jest zagwarantowanie nieza-
leznosci sgdow wzgledem witadzy ustawodawczej i wykonawczej” (pkt 124 wyroku).

10 pkt 60 wyroku C-791/19. Wiecej na wyroku C-791/19 zob. np. A. Swigtkowski, Unijna koncepcja
praworzgdnosci. Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w sprawie C-791/19,
,Przeglad Sagdowy” 2021, nr 10, s. 5-25 (autor podkresla precedensowy charakter sprawy).

11 Zob. pkt 248-251 wyroku ETPC z 7.08.2021 r. (Xero Flor v. Polska). U zréodet sprawy ze skargi
Xero Flor sp. z 0.0. — jednego z wiodgcych producentéw trawnika rolowanego w Polsce — lezat
problem szkdd, jakie od 2010 r. regularnie czynita zwierzyna towna (dziki i sarny). Trawa upra-
wiana byta bowiem na obszarze 65 ha w obwodzie fowieckim, w ktérym Lasy Paristwowe ho-
dowaty owg zwierzyne towng (zob. pkt 64—66 wyroku). Od 2012 r. przed polskimi sgdami to-
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Ingerencja organéw Unii Europejskiej i Rady Europy w projekt polityczny,

ktdry co do zasady nalezy do obszaru kompetencji pafistw cztonkowskich'2, wy-
wotata negatywne reakcje obozu rzgdzgcego w Polsce. Stata sie ostatecznie pre-
tekstem do zainicjowania serii postepowan przed Trybunatem Konstytucyjnym,
skutkujgcych wydaniem niezmiernie dyskusyjnych rozstrzygnieé, idgcych w po-
przek dotychczasowemu przychylnemu pogtebianiu integracji europejskiej do-
robkowi orzeczniczemu TK®.

12

13

czyta sie sprawa o odszkodowanie z powddztwa Xero Flor. Po uprawomocnieniu sie wyroku,
Xero Flor w 2015 r. wniosta skarge konstytucyjng do TK (zob. pkt 92 wyroku). Po wstepnym
zbadaniu sprawy, TK skierowat skarge do merytorycznego rozpoznania, Wyznaczony zostat pie-
cioosobowy sktad orzekajacy (zob. pkt 96 wyroku). W 2017 r. TK w gtosowaniu 3:2 postanowit
umorzyé postepowanie (pkt 98 wyroku). Skarzgca spétka zarzucita naruszenie art. 6 ust. 1 EKPC,
zgodnie z ktorym ,,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia jego sprawy
w rozsgdnym terminie przez niezawisty i bezstronny sad ustanowiony ustawg przy rozstrzyga-
niu o jego prawach i obowigzkach o charakterze cywilnym albo o zasadnosci kazdego oskarze-
nia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie karnej. [...]"”. Zarzut naruszenia prawa do ,sadu
ustanowionego ustawg” dotyczyt nieprawidtowego wyboru sedziego TK, zasiadajacego w skta-
dzie orzekajacym.

Organizacja wymiaru sprawiedliwosci w panstwach cztonkowskich nalezy niewatpliwie do ich
kompetencji, ale nie moze odbywac sie ona z pominieciem zobowigzan wynikajacych z prawa
UE —zart. 19 ust. 1 ak. 2 na czele (zob. wyrok TSUE z 24.06.2019 ., C-619/18, pkt 52 i podobnie:
wyrok TSUE z 13.11.2018r., C-247/17, pkt 45; wyrok TSUE z 26.02.2019r., C-202/18 i C-238/18,
pkt 57; wyrok TSUE z 27.02.2018 r., C-64/16, pkt 40).

Zob.: Wyrok TK z 24.11.2021 r., K 6/21, OTK-A 2022, nr 9; wyrok TK z 7.10.2021 r., K 3/21, OTK-
A 2022, nr 65; wyrok TK z 14.07.2021 r., P 7/20, OTK-A 2021, nr 49. Rozstrzygniecie TK, sygn.
K 6/21, w sprawie zainicjowanej przez Prokuratora Generalnego o zbadanie zgodnosci art. 6
ust. 1 EKPC z Konstytucja, zapadto w zwigzku z wydaniem przez ETPC wspomnianego wczesniej
wyroku w sprawie Xero Flor. TK orzekt, ze art. 6 ust. 1 EKPC ,,w zakresie, w jakim pojeciem sadu
uzytym w tym przepisie obejmuje Trybunat Konstytucyjny, jest niezgodny z art. 173 w zwigzku
z art. 10 ust. 2, art. 175 ust. 1 i art. 8 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej” oraz ,w za-
kresie, w jakim przyznaje ETPC kompetencje do oceny legalnosci wyboru sedziéw Trybunatu
Konstytucyjnego, jest niezgodny z art. 194 ust. 1 w zwigzku z art. 8 ust. 1 Konstytucji (na temat
tego wyroku zob. np. A. Wyrozumska, Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego (K 6/21) dotyczgcy
orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w sprawi Xero Flor, ktory rzekomo ‘nie ist-
nieje’, ,Europejski Przeglad Sgdowy” 2023, nr 2, s. 4-15). W sprawie za$ sygn. K 3/21, rozpo-
znawanej przez TK z wniosku Prezesa Rady Ministréw M. Morawieckiego, zapadto rozstrzygnie-
cie kwestionujgce zgodnos$¢ traktatu o Unii Europejskiej z szeregiem przepiséw Konstytucji RP,
w tym —art. 19 ust. 1 ak. drugiiart. 2 TUE ,w zakresie, w jakim —w celu zapewnienia skutecznej
ochrony prawnej w dziedzinach objetych prawem Unii oraz zapewnienia niezawistosci sedziow-
skiej — przyznajg sgdom krajowym [...] kompetencje do: a) kontroli legalnosci procedury powo-
tania sedziego, w tym badania zgodnosci z prawem aktu powotania sedziego przez Prezydenta
RP [...]; b) kontroli legalnosci uchwaty Krajowej Rady Sgdownictwa zawierajgcej wniosek do
Prezydenta o powotanie sedziego [...]; c) stwierdzania przez sad krajowy wadliwosci procesu
nominacji sedziego i w jego efekcie odmowy uznania za sedziego osoby powotanej na urzad
sedziowski zgodnie z art. 179 Konstytucji [...]”. Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze TK podat
w watpliwos¢ niezaleznos¢ TSUE i niezawistos¢ orzekajacych w nim sedzidw z uwagi na proce-
dure wyboru (pkt 1.8.1 wyroku w sprawie sygn. K 3/21). Zarzucit tez odwotywanie sie przez
TSUE do ,,ducha” traktatéw — pojecie to ,uzywane jest autonomicznie, jako rézne od litery,



182 Katarzyna DU VALL

Pierwsza faza konfliktu, przypadajgca na lata 2016—2017, byta okresem tzw.

dialogu politycznego pomiedzy Komisjg Europejska a rzagdem polskim?*. Wobec
nieskutecznosci podjetych srodkdw, 20 grudnia 2017 r. KE wystgpita do Rady UE
z wnioskiem o wszczecie wobec Polski procedury okre$lonej w art. 7 ust. 1 TUE®®,
Ta réwniez okazata sie dalece nieefektywna. Zdecydowanie wiekszego znaczenia
nabraty w tej sytuacji procedury z udziatem Trybunatu Sprawiedliwosci UE, prze-
widziane w art. 258 TFUE i 267 TFUE?®. Dalszy kryzys ujawnit sie przy okazji prac
nad budzetem UE na lata 2021-2027, uzupetnionym o Next Generation EU —

14

15

16

brzmienia, istoty, rezimu, celdw, funkc;ji, struktury, systematyki i zasad” (pkt 1.8.2 wyroku).
Krytycznie na temat wyroku K 3/21 — zob. np.: Z. Nowicka, Kontrola konstytucyjnosci a prawo
pierwotne Unii Europejskiej, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 2023, nr 3, s. 4-12; M. Florczak-
-Wator, (Nie)skutecznos¢ wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z 7.10.2021 r., K 3/21. Ocena zna-
czenia orzeczenia z perspektywy prawa konstytucyjnego, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2021,
nr12,s.4-11; N. Poéttorak, Kilka uwag o skutkach wyroku Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie
K 3/21 dla stosowania prawa unijnego przez polskie sqdy, ,,Europejski Przeglagd Sgdowy” 2021,
nr 12, s. 12-18; A. Wyrozumska, Wyroki Trybunatu Konstytucyjnego w sprawach K 3/21 oraz
K 6/21 w Swietle prawa miedzynarodowego, , Europejski Przeglad Sgdowy” 2021, nr 12, s. 27-38;
A. Kustra-Rogatka, Kontrola konstytucyjnosci aktu prawa pierwotnego Unii Europejskiej w wy-
roku Trybunatu Konstytucyjnego z 7.10.2021 r., K 3/21, ,Europejski Przeglad Sadowy” 2021,
nr11,s.4-10.

Zob. np.: J. Barcz, A. Grzelak, R. Szyndlauer (wstep, wybor i opracowanie), Problem praworzqd-
nosci w Polsce w swietle dokumentdw Komisji Unii Europejskiej. Okres ,dialogu politycznego”
2016-2017, Warszawa 2020. Poczgtkowo Komisja Europejska wprowadzita Ramy UE na rzecz
praworzqgdnosci zawierajgce wytyczne okreslajace dialog miedzy KE a panstwem cztonkow-
skim, majgce przeciwdziataé nasilaniu sie systemowego zagrozenia praworzadnosci. KE przyjeta
trzy zalecenia w sprawie praworzadnosci: (UE)2016/1374; (UE)2016/146; (UE) 2017/1520 (zob.
pkt 134-144 wyroku ETPC z 7.08.2021 r., sprawa Xero Flor).

Art. 7 ust. 1 TUE: ,Na uzasadniony wniosek jednej trzeciej Paiistw Cztonkowskich, Parlamentu
Europejskiego lub Komisji Europejskiej, Rada, stanowigc wiekszoscig czterech pigtych swych
cztonkdw po uzyskaniu zgody Parlamentu Europejskiego, moze stwierdzi¢ istnienie wyraznego
ryzyka powaznego naruszenia przez Panstwo Cztonkowskie wartosci, o ktédrych mowa w arty-
kule 2. Przed dokonaniem takiego stwierdzenia Rada wystuchuje dane Paristwo Cztonkowskie
i, stanowigc zgodnie z tg samg procedura, moze skierowac do niego zalecenia”.

J. Barcz, A. Grzelak, R. Szyndlauer (wstep, wyboér i opracowanie), Problem praworzgdnosci
w Polsce w Swietle orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci UE (2021). Ksiega |, Warszawa
2022, s. 1-2. Art. 258 TFUE: ,Jesli Komisja uznaje, ze Paristwo Cztonkowskie uchybito jednemu
z zobowigzan, ktére na nim cigza na mocy traktatow, wydaje ona uzasadniong opinie w tym
przedmiocie, po uprzednim umozliwieniu temu Panstwu przedstawienia swych uwag. Jesli Pan-
stwo to nie zastosuje sie do opinii w terminie okreslonym przez Komisje, moze ona wnie$¢
sprawe do Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej”. Art. 267 TFUE: ,Trybunat Sprawiedli-
wosci Unii Europejskiej jest wtasciwy do orzekania w trybie prejudycjalnym: a) o wyktadni trak-
tatéw; b) o waznosci i wyktadni aktéw przyjetych przez instytucje, organy lub jednostki organi-
zacyjne Unii. W przypadku gdy pytanie z tym zwigzane jest podniesione przed sgdem jednego
z Panstw Cztonkowskich, sad ten moze, jesli uzna, ze decyzja w tej kwestii jest niezbedna do wy-
dania wyroku, zwrdéci¢ sie do Trybunatu z wnioskiem o rozpatrzenie tego pytania. W przypadku
gdy takie pytanie jest podniesione w sprawie zawistej przed sagdem krajowym, ktérego orzeczenia
nie podlegajg zaskarzeniu wedtug prawa wewnetrznego, sad ten jest zobowigzany wnies¢ sprawe
do Trybunatu. Jezeli takie pytanie jest podniesione w sprawie zawistej przed sgdem krajowym
dotyczacej osoby pozbawionej wolnosci, Trybunat stanowi w jak najkrétszym terminie”.
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nadzwyczajny instrument stuzgcy odbudowie i wzmocnieniu spoteczno-gospo-
darczemu Europy po pandemii COVID-19 — i mechanizm warunkowosci stuzacy
ochronie intereséw finansowych UE.

Hipoteza badawcza jest nastepujgca: spor o praworzadnos¢ pomiedzy UE
a RP ma przede wszystkim podtoze polityczne i ideowe. Rozbieznosci w interpre-
tacji ksztattu, sensu i zasad dziatania trzeciej wtadzy zdajg sie wynikaé z przyjecia
odmiennych paradygmatdéw — liberalnego i populistycznego — w podejsciu do
roli sagdownictwa w panstwie demokratycznym.

Jako daty graniczne przyjmuje okres pomiedzy lutym 2020 r. (a wiec poczatkiem
debaty na temat wprowadzenia ogélnego mechanizmu warunkowosci) a czerwcem
2022 r. (zatwierdzenie przez UE polskiego Krajowego Planu Odbudowy).

1. Zasada rzaddéw prawa w optyce liberalnej i populistycznej

Demokracja liberalna opiera sie na dwdch zatozeniach: suwerennosci ludu
i rzgdéw wiekszosci oraz istnieniu niezaleznych instytucji — na czele z sagdami —
stworzonymi w celu ochrony praw podstawowych?®’. Mechanizmy kontroli i row-
nowagi, wszczepione w demokracje liberalng, majg z jednej strony przeciwdzia-
ta¢ kumulacji wtadzy w rekach jedne;j sity politycznej, a z drugiej — zapewni¢ po-
godzenie interesdw réznych grup'®. Idea rzgdéw prawa ma wreszcie chronié jed-
nostki przed arbitralnoscig, brakiem przewidywalnosci, a nawet przemocg ze
strony wtadz publicznych?®.

Populizm tymczasem przyjmuje nieco odmienne spojrzenie, ktére — jak sa-
dze — ttumaczy¢ moze dysonans w relacjach polsko-unijnych.

Samo zjawisko populizmu zestawiane jest najczesciej wtasnie z ideatami de-
mokracji liberalnej, nie zas demokracji jako takiej. Definicja zaproponowana
przez C. Muddlea i C.R. Kaltwassera, ktéra zyskata znaczng popularnos¢ w nau-
kach politycznych, uznaje populizm za

wattg ideologie, ktdéra przyjmuje, ze spoteczenstwo jest catkowicie podzielone na dwa

homogeniczne i antagonistyczne obozy: czysty lud v. skorumpowane elity, i ktéra prze-
konuje, ze polityka powinna wyraza¢ wole powszechng ludu.

To ostatnie, pozornie na wskro$ demokratyczne zatozenie, ma jednak ciemng
strone: absolutyzuje bowiem owg wole powszechng, usprawiedliwiajgc atak na
kazdego, kto zagraza monolitycznej jednosci ludu®. Jak ujmuje to Y. Mounk:

17 D. Prendergast, The judicial role in protecting democracy from populism, ,,German Law Journal”
2019, 20, s. 245-262.

18 Y. Mounk, Dlaczego nasza wolnos¢ jest w niebezpieczeristwie i jak jq ocali¢, Warszawa 2019,
ttum. K. Gucio, T. Sawczuk, s. 21.

19 R. Gwiazdowski, (Nie)praworzqdnosc. Praktyka demokratycznego paristwa prawnego urzeczy-
wistniajgcego zasady sprawiedliwosci spotecznej w swietle teorii prawa, Warszawa 2023, s. 51.

20 C. Muddle, C.R. Kaltwasser, What is Populism, [w:] Populism. A Very Short Introduction, Oxford
2017, s. 2-7, 16—18. Owa wattosc¢ czy niepetnosé ideologii — w przeciwienstwie do prezentuja-
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populisci sa gteboko demokratyczni: o wiele bardziej zarliwie niz tradycyjni politycy uwa-
Zaja, ze wtadza powinna naleze¢ do demosu. S3 tez jednak gteboko nieliberalni: w prze-
ciwienstwie do tradycyjnie pojetych politykdw, otwarcie méwig, ze ani niezalezne insty-
tucje, ani prawa jednostki nie powinny ttumi¢ gtosu ludzi?.

R. Eatwell i M. Goodwin twierdzg przy tym, ze w kontrze do demokracji liberal-
nej, ktéra nabrata elitarnego charakteru i do podziemia zepchneta debate o tym,
czego czes¢ osbéb sie obawia, populizm porusza np. kwestie przemian hiperet-
nicznych, kosmopolityzmu czy globalizacji®.

Demokracje liberalne skonfrontowane zostaty wiec ze zjawiskiem polegaja-
cym na dazeniu do reinterpretacji konstytuujgcych je zatozen. Waznym aspek-
tem, cho¢ nie bedgcym gtéwnym przedmiotem analiz w literaturze, jest zagad-
nienie swoiscie rozumianej praworzgdnosci, ktére — z pewng przesadg — mozna
by okresli¢ jako praworzadnos¢ populistyczng.

W tym sensie kazus Polski po 2015 r. wszedt do kanonu rozwazan politolo-
gicznych i prawnych nad formami populizmu we wspétczesnej Europie i na Swie-
cie®® — a jest to studium przypadku niezwykle interesujgce. Mianowicie prze-
miany obserwowane po upadku komunizmu rozumiane sg czesto — nie bez racji —
jako ,rewolucja prawna” czy ,legalistyczna”. W Polsce i innych krajach Europy

cych catosciowa wizje Swiata konserwatyzmu, liberalizmu czy socjalizmu — jest zrédtem znacz-
nej plastycznosci populizmu, ktéry — czerpiagc z innych, petnych ideologii — nie oferuje wyczer-
pujgcych odpowiedzi na wyzwania wspotczesnosci (zob. ibidem). Krytycznie na temat ,, wattosci
ideologicznej” populizmu zob. np. R. Schroeder, The Dangerous Myth of Populism as a Thin
Ideology, ,Populism” 2020, Vol. 3, Issue 1, s. 13-28.

21 Y, Mounk, op. cit., s. 22.

22 R, Eatwell, M. Goodwin, Narodowy populizm. Zamach na liberalng demokracje, Katowice 2020,
ttum. W. Kurylak, s. 11-12. Autorzy uwazajg, ze 0sig wzrostu znaczenia narodowego populizmu —
nie bedacego zwyktym protestem ad hoc — sg cztery historyczne zmiany, ktére okreslaja oni
jako D-cechy: brak zaufania wynikajacy z ,elitarystycznego charakteru liberalnej demokrac;ji”,
ktéra ,,zawsze starata sie minimalizowac uczestnictwo mas” (ang. distrust); obawy wynikajgce
z imigracji i dokonujacych sie przemian hiperetnicznych, ktére maja prowadzi¢ do , destrukcji
historycznej grupy narodowej i jej ustalonych styléw zycia” (ang. destruction); wzgledna depry-
wacja, ,wynikajaca z rosngcych nieréwnosci w dochodach” i bogactwie w krajach zachodnich
oraz utraty wiary w lepszg przysztos$¢”, ,gtebokie poczucie bycia gorszym” (ang. deprivation);
odejscie od partii gtdbwnego nurtu (ang. de-alignment), ibidem, s. 20-22, 28.

23 Zob. np. P. Blokker, Populist Understandings of the Law: A Conservative Backlash?, ,Partecipa-
zione e Conflitto” 2020, 13(3), s. 1433-1452. Ruchy populistyczne — prawicowe i lewicowe —
dziatajg na wszystkich kontynentach. Z perspektywy Zachodu na szczegélng uwage zastuguja te
funkcjonujace w Stanach Zjednoczonych, w Wielkiej Brytanii, Grecji, Norwegii, Danii, Szwecji,
Francji czy we Wtoszech. W niektérych krajach udato im sie przejg¢ wtadze (np. okres prezy-
dentury D. Trumpa w USA, rzady Fidesu na Wegrzech czy Zjednoczonej Prawicy w Polsce).
W literaturze wskazuje sie jednak, ze w Europie Zachodniej populisci w ostatnich latach co do
zasady nie formutujg rzadéw, ani —z nielicznymi wyjgtkami — nie wspéttworza koalicji. Tymcza-
sem w Europie Srodkowej i Wschodniej rzadzili oni w niemal potowie z 15 paristw, wspétrzadzili
w kolejnych 2, a w 3 stanowili gtéwnga site opozycyjng (P. Sadura, S. Sierakowski, Spoteczeristwo
populistow, Warszawa 2023, s. 20-21 za: M. Eiermann, Y. Mounk, L. Gultchin).
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Srodkowej i Wschodniej w krétkim czasie nastapito przejécie do demokracji libe-
ralnej, a wraz z nig — przyjecie ,,wbudowanej demokracji konstytucyjnej”, z cha-
rakterystycznymi dla niej procesami konstytucjonalizacji, poszerzenie praw czto-
wieka czy obecnos¢ saddw najwyzszych. W ostatnim czasie z kolei obserwuje sie
»Wstrzas populistyczny”, w efekcie czego kraje te doswiadczyty ,kontrrewolucji
przez prawo” czy ,kontr-konstytucjonalizmu”. W imie suwerennosci ludu i kry-
tyki liberalizmu, nastapit atak na sgdownictwo?*.

Ten ostatni jest zresztg charakterystyczny dla wszelkich ruchéw i rzgdéw po-
pulistycznych, ktére tgczy wiasnie tendencja do ingerowania w niezaleznos¢ sg-
downictwa, postrzeganego jako ograniczenie dla sprawowania wtadzy i realizo-
wania ,woli ludu”. Czynig to zaréwno poprzez kampanie negatywne skierowane
przeciwko wymiarowi sprawiedliwosci, jak i wprowadzajgc konkretne zmiany le-
gislacyjne?®. Sady konstytucyjne postrzegane sg jako zwykte narzedzie w rekach
rzadzacej wiekszosci, a nie liberalnej przeciwwagi dla nieograniczonej wiadzy?®.
Obserwuje sie odrzucanie materialnej koncepcji rzaddéw prawa, zakorzenionej
w zobowigzaniach normatywnych, koncentrujac sie na aspektach procedural-
nych?’. Populizm — jak widzi to W. Sadurski — ma stanowié

24 P, Blokker, op. cit., s. 1438-1439 (wraz przytoczong tam literaturg). Zasada praworzadnosci
w ksztatcie zaprojektowanym przez demokracje liberalng, byta nowoscia, ktéra w polskiej re-
fleksji prawnej pojawita sie dopiero w 1989 r. (zob. Zob. np. P. Tuleja, art. 2, [w:] M. Safjan,
L. Bosek (red.), Konstytucja RP, t. 1: Komentarz do art. 1-86, Warszawa 2016; M. Zubik,
W. Sokolewicz, art. 2, [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
t. 1, wyd. 2, Warszawa 2016. Wczesniej rozwazana byta koncepcja tzw. praworzgdnosci socja-
listycznej (Zob. np. S. Erlich, Praworzgdnosé. Sejm, Warszawa 1956; J. Bafia, Praworzgdnosc,
Warszawa 1985). Gorzkiej refleksji na temat odejscia od ideatow demokracji liberalnej dostar-
czaja |. Krastew i S. Holmes. Autorzy ci stawiajg niezwykle dyskusyjng teze, ktérg w uproszcze-
niu mozna przedstawic tak: przejscie od realnego socjalizmu do zachodniego modelu rzgdéw
byto zwykta imitacjg i nasladownictwem. Kraje Europy Srodkowej i Wschodniej przejety ze-
wnetrzny ksztatt instytucii, nie czujac ich istoty (zob. I. Krastew, S. Holmes, Swiatfo, ktére zga-
sto. Jak Zachdd zawiodt swoich wyznawcdw, Warszawa 2020, tt. A. Paszkowska).

25 N. Friedman, The Impact of Populism on Courts: Institutional Legitimacy and the Popular Will,
Oxford 2019, s. 2.

26 Zob. M. Kovalcik, The instrumental abuse of constitutional courts: how populists can use con-
stitutional courts against the opposition, , The International Journal of Human Rights” 2022,
Vol. 26, No. 7, s. 1160-1180. Autor odwotuje sie przede wszystkim do przypadku Polski i We-
gier. Wskazuje on na istnienie zjawiska konstytucjonalizmu populistycznego, ktéry uwidacznia
sie w trzech zakresach: 1) populistycznym tworzeniu nowej lub nowelizowaniu dotychczasowej
konstytucji — przy zatozeniu posiadania wiekszosci wymaganej do tak daleko idgcego dziatania;
2) populistycznym quasi-tworzeniu konstytucji — polegajgcym na wprowadzaniu de facto zmian
do konstytucji, jednak za pomocg ustaw zwyktych, regulujacych np. sagdownictwo media czy
system wyborczy; 3) populistycznej interpretacji konstytucji — czyli np. zastepowaniu wartosci
liberalnych przez te bliskie populistom czy dokonywaniu wybidrczej interpretacji konstytucji,
w oderwaniu od celdw, jakim miata stuzyé, co okresli¢ mozna mianem bezkontekstowego for-
malizmu (op. cit., s. 1162-1163).

27 T. Hoffmann, F. Gardos-Orosz, Populism and Law in Hungary — Introduction to the Special Issue,
,Review of Central and East European Law” 2022, 47, s. 3—4.
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wiekszosciowg korekte postepujacego nie-wiekszoSciowego modelu demokracji,
z wmontowanymi w nig licznymi przeciw-wiekszosciowymi urzgdzeniami, jak np. wtadza
sadow i trybunatdw, organdow regulacyjnych i bankéw centralnych, ponadnarodowych
instytucji tworzgcych prawo?s,

Ciekawg interpretacje rozwoju (prawicowych) populizméw w Europie zapro-
ponowat P. Blokker. Autor ten twierdzi, ze w pewnym co najmniej zakresie po-
winny by¢ one traktowane jako reakcja na wprowadzong po Il wojnie swiatowe;j
,wbudowang demokracje konstytucyjng” (ang. embedded constitutional de-
mocracy) — konstrukt opierajgcy sie na liberalnym rozumieniu demokracji i za-
korzeniony w rzadach prawa i uniwersalnych prawach cztowieka, a takze zakta-
dajacy liberalny, umiedzynarodowiony prawny projekt spoteczefstwa. Nie ozna-
cza to oczywiscie, ze populizm odrzuca prawo jako takie; raczej pojmuje on role
i nature prawa w radykalnie rézny sposdb od wyksztatconego po Il wojnie $wia-
towej nowoczesnego konstytucjonalizmu, zakorzenionego w prawnym liberali-
zmie i antytotalitaryzmie. W reakcji na tak uksztattowang rzeczywistosc sity po-
pulistyczne siegajg po , prawny cynizm” czy ,prawny sceptycyzm”, uderzajac
w ,liberalny legalizm” czy ,prawny liberalizm”, a wiec nie prawo jako takie, ale
to, co postrzegane jest przez populistow jako przesadng forme legalizmu?®. Pra-
wicowi populisci sprzeciwiajg sie ,wbudowanej demokracji konstytucyjnej” jako
ustrojowi, ktory ,promuje nadmierne zwiekszenie roli prawa (ang. juridification)
i kulture prawng zakorzeniong w ideach liberalnych. W zamian oferujg oni ,,de-
mokracje nieliberalng” czy , Europe ludéw”, ktadg nacisk na suwerennos$é na-
rodu i ludu, wiekszosciowo$¢, wage konserwatywnego rozumienia tradycji naro-
dowej, tozsamosci, historii czy identyfikacji;

sposdéb myslenia populistdw o prawie nie odrzuca go co do zasady, ale krytykuje liberalne

rozumienie konstytucjonalizmu i rzaddéw prawa, ktére sg rozumiane jako nadmiernie eli-

tarystyczne, legalistyczne, internacjonalistyczne czy uniwersalistyczne, a takze spotecz-

nie inwazyjne. Populisci pojmujg prawo jako przedtuzenie wiekszosci politycznej, ktéra

z kolei jest rzekomg ekspresja jednosci narodowej3°.

Ruchy populistyczne wyrazajg sprzeciw wobec konstytucjonalizmu, praw
cztowieka, i sgdownictwa miedzynarodowego, bedgcych emanacja liberalnej he-

28 W, Sadurski, Majority Rule, Democracy, and Populism: Theoretical Considerations, ,,Sydney Law
School Research Paper” No. 20/01, January. Autor zadaje w tym miejscu z pozoru paradoksalne
pytanie o to, na ile demokracja jako taka to rzady wiekszosci. Jego zdaniem zaleznos¢ miedzy
demokacja a rzadami wiekszosci jest jednak ztozona: ,rzady wiekszosci jako a moralna i poli-
tyczna, nie stanowi sama z siebie usprawiedliwienia” (ibidem).

29 p, Blokker, op. cit., s. 1434-1435. Autor wskazuje, ze owa ,wbudowana demokracja konstytu-
cyjna”, jaka wyksztatcita sie w powojennej Europie, rozumiana jest jako ,,odrdzniajacy sie pro-
jekt prawno-polityczny, w ktérym prawo i sgdownictwo staja sie coraz bardziej widoczne
i z kolei sg coraz bardziej wbudowane w miedzynarodowe i transnarodowe rezimy prawne po-
przez proces jurydyzacji (rozbudowy prawa w spoteczenstwie) i judykalizacji (rosngce znaczenie
instytucji sgdowych)” (ibidem).

30 p, Blokker, op. cit., s. 1449.
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gemonii po 1945 r.3! Wierzg oni, ze instytucje miedzynarodowe ingeruja w kwe-
stie suwerennosci. Rzady populistyczne dgzg wiec do nowego sposobu odczyty-
wania prawa miedzynarodowego, de facto podwazajac je3.

2. Kontrowersje wokat tzw. mechanizmu warunkowosci

Przy okazji prac nad Wieloletnimi Ramami Finansowymi (WRF) na lata 2021-
2027 pojawita sie kwestia wprowadzenia tzw. mechanizmu warunkowosci, ktéry
taczytby zasade rzgddéw prawa z ochrong intereséw finansowych UE*. Wobec
wybuchu pandemii COVID-19 w marcu 2020 r.3* i zwigzanymi z nig katastrofal-
nymi skutkami zdrowotnymi i ekonomicznymi, UE dostrzegta koniecznos¢ ztago-
dzenia szkéd spoteczno-gospodarczych poprzez wdrozenie bezprecedensowych
srodkow ,,[...] wspierajgcych konwergencje, odpornos¢ i transformacje w Unii
Europejskiej”. Miato to nastgpic¢ poprzez powigzanie WRF ze skoncentrowanymi
i ograniczonymi w czasie dziataniami na rzecz odbudowy w ramach instrumentu
Next Generation EU (NGEU)®.

W przypadku Polski transfer pierwszej transzy srodkdw uzalezniony zostat
od wypetnienia zobowigzari w zakresie funkcjonowania systemu sagdownictwa®® —

31 p. Blokker, O. Mazzoleni, Judicial Populism: the Rule of the People against the Rule of Law (Ed-
itorial), ,,Partecipazione e Conflitto” 2020, 13(3), s. 1412.

32 K. Humble, Populism and the Threat to International Law, ,Laws” 2022, 11, 50. Autor zauwaza
jednak, ze nie mozna obarcza¢ populizmu za wszelkie wyzwania, przed jakimi stoi prawo mie-
dzynarodowe. Wskazuje tu przyktadowo podejscie czesci mocarstw do Miedzynarodowego
Trybunatu Karnego (ibidem).

33 Zob. Draft conclusions — special meeting of the European Council, 5846/20, 14.02.2020, pkt 22
| 25 [dostep: 16.02.2023].

34 WHO Director-General's opening remarks at the media briefing on COVID-19 — 11 March 2020,
https://www.who.int/director-general/speeches/detail/who-director-general-s-opening-
remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020 [dostep: 11.05.2023].

35 Konkluzje z nadzwyczajnego posiedzenia Rady Europejskiej z 21.07.2020 r., EUCO 10/20. NGEU
zbudowany zostat wokét pieciu haset promujacych zielong i cyfrowa transformacje, zdrowie,
odpornosc (ang. resilience) i réwnosc¢: ,Make it Green”, ,Make it Digital”, ,Make it Healthy”,
»Make it Strong”, ,,Make it Equal” (Next Generation EU — Make it Real, https://next-generation-
eu.europa.eu/index_en [dostep: 10.06.2023]). Zob. réwniez: pkt 1 i 2 Konkluzji z posiedzenia
Rady Europejskiej z 11.12.2020 r., EUCO 22/20. W Konkluzjach przyznano, ze budzacy obawy
projekt rozporzadzenia w sprawie ogdlnego systemu warunkowosci stuzacego ochronie bu-
dzetu UE nalezy interpretowac w kontekscie art. 4 ust. 2 TUE, ,,w szczegdlnosci tozsamosci na-
rodowej panstw cztonkowskich nierozerwalnie zwigzanej z ich podstawowymi strukturami po-
litycznymi i konstytucyjnymi, zasady przyznania kompetencji, jak rowniez zasady obiektywi-
zmu, niedyskryminacji i rownego traktowania panstw cztonkowskich”.

36 M. Sapata, M. Szczepanski, Wdrazanie ,,Next Generation EU” (NGEU). Jak radzq sobie paristwa
cztonkowskie? Krajowy Plan Odbudowy i Zwiekszania Odpornosci Polski. Aktualna sytuacja,
Biuro Analiz Parlamentu Europejskiego, PE 733,655 — wrzesien 2022 r., s. 1-4, https://www.eu-
roparl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2022/733665/EPRS-Briefing-733665-NRRP-Poland-
PL.pdf [dostep: 06.2023].
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zrealizowania tzw. super-kamieni milowych®’. Niezaleznie od przekonan ideo-
wych, wtadze RP dobrowolnie zobowigzaty sie m.in. do wzmocnienia niezalez-
nosci i bezstronnosci sgdéw, poprawe sytuacji sedzidw, co do ktdrych toczg sie
postepowania dyscyplinarne, czy umozliwienie weryfikacji statusu sedziego pod
katem jego bezstronnosci i niezaleznosci — bez narazenia na konsekwencje dys-
cyplinarne3,

Warto przy tym poczyni¢ nastepujace zastrzezenie: uzgodnione w toku wie-
lomiesiecznych negocjacji warunki s3 mniej rygorystyczne, niz wynikato to
z orzeczen TSUE — co skadingd spotkato sie z krytyka czesci europejskich organi-
zacji sedziowskich, ktore zdecydowaty sie wnie$¢ pozew przeciwko Radzie UE do
TSUE. Rada UE zdecydowata sie bowiem odblokowac¢ fundusze dla Polski po wy-
petnieniu przez nig trzech kamieni milowych: 1) Izba Dyscyplinarna Sadu Najwyz-
szego ma zostac rozwigzana i zastgpiona niezaleznym sgdem; 2) zreformowany
musi zostaé system dyscyplinarny; 3) sedziowie, ktorych dotyczg decyzje Izby
Dyscyplinarnej bedg mie¢ prawo do ponownego rozpoznania ich spraw przez
nowa izbe. Tymczasem, w ocenie czterech europejskich organizacji sedziowskich
wskazane kamienie milowe nie osiggajg tego, co jest wymagane dla zapewnienia
efektywnej ochrony niezaleznosci sedzidow i sagdownictwa, i lekcewazg orzecze-
nia TSUE zapadte w tym zakresie®,

Niezaleznie od powyzszego, 1.01.2021 r. —pomimo sprzeciwu Polski i Wegier
na etapie gtosowania*® — weszto w zycie rozporzadzenie PE i Rady (UE, Euratom)

37 Zob. np. A. Schwarcz, Rule of law-related ‘super milestones’ in the recovery and resilience
plans of Hungary and Poland, January 2023, https://www.europarl.europa.eu/RegData/etu-
des/BRIE/2023/741581/IPOL_BRI(2023)741581_EN.pdf [dostep: 12.05.2023 r.]

38 Zob. Decyzja wykonawcza Rady z 1.06.2022 r. w sprawie zatwierdzenia oceny planu odbudowy
i zwiekszenia odpornosci, COM(2022) 268 final, pkt 19, 44-49. Zob. réwniez: Zatacznik do wniosku
dotyczacego decyzji wykonawczej Rady w sprawie zatwierdzenia oceny planu odbudowy i zwiek-
szenia odpornosci, COM(2022) 268 final — annex — komponent F: Poprawa jakosci instytucji i wa-
runkéw realizacji KPO. Zawarte tam sg szczegdtowe wytyczne co do poprawy systemu wymiaru
sprawiedliwosci. Planowane reformy miaty wejs¢ w zycie do korca drugiego kwartatu 2022 r.

39 Zdaniem czesci europejskich sedzidéw, decyzja Rady UE szkodzi sytuacji zawieszonych sedziéw
w Polsce: przyktadowo, TSUE orzekt, ze polscy sedziowie dotknieci przez niezgodne z prawem
procedury dyscyplinarne powinni by¢ przywrdceni natychmiast, bez zwtoki czy postepowania,
podczas gdy trzeci kamie milowy wprowadza procedure trwajgcg ponad rok, z niepewnym
wynikiem. Decyzja godzi takze w cate sadownictwo europejskie i kazdego europejskiego se-
dziego. Wszyscy sedziowie kazdego jednego panstwa cztonkowskiego sg rowniez sedziami eu-
ropejskimi, stosujgcymi prawo UE, dziatajacymi w systemie wzajemnego zaufania. Jesli sgdow-
nictwo jednego czy wiecej panstw cztonkowskich przestaje gwarantowac niezaleznosc i posza-
nowanie podstawowych zasad rzagdéw prawa, ma to niezaprzeczalny wptyw na cate sgdownic-
two europejskie (tzw. efekt rozlania; ang. spillover effect)”, (Press Release: Four European Or-
ganisations of Judges Sue EU Council for Disregarding EU Court’s Judgements on Decision to
Unblock Funds to Poland, August 28, 2022, https://www.iaj-uim.org/iuw/wp-content/uplo-
ads/2022/08/PRESS-RELEASE-EN.pdf, [dostep: 10.06.2023].

40 Polska i Wegry gtosowaty w Radzie przeciwko rozporzadzeniu, zapowiadajgc réwnoczesnie
skarge do TSUE o stwierdzenie jego niewaznosci. Rozporzadzenie przyjete zostato przez Rade
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2020/2092 w sprawie ogdlnego systemu warunkowosci*! stuzacego ochronie
budzetu Unii. Ustanawia ono przepisy niezbedne do ochrony budzetu Unii
w przypadku naruszer zasad paristwa prawnego w parstwach cztonkowskich®,
Rozporzadzenie to wprowadza mechanizm uzupetniajgcy istniejgce dotychczas
instrumenty®,

Wyrokiem z 16.02.2022 r. TSUE oddalit, popierang przez Wegry**, skarge
Rzeczypospolitej Polskiej przeciwko Parlamentowi Europejskiemu i Radzie Unii
Europejskiej o stwierdzenie niewaznosci Rozporzadzenia Parlamentu Europej-
skiego i Rady (UE, Euratom) 2020/2092 w sprawie ogdlnego systemu warunko-
wosci stuzgcego ochronie budzetu Unii*. Skarga wniesiona zostata w oparciu
o art. 263 TFUE. Rozpatrywana byta w petnym sktadzie TSUE®,

UE kwalifikowang wiekszoscig gtosdw (zob. rowniez: A. Wyrozumska, Czy porozumienie w spra-
wie rozporzgdzenia ,,pienigdze za praworzqgdnosc¢” bedzie skuteczne?, ,,Europejski Przeglad Sa-
dowy” 2021, nr 1, s. 26).
Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE, Euratom) 2020/2092 z dnia 16 grudnia
2020 r. w sprawie ogdlnego systemu warunkowosci stuzacego ochronie budzetu Unii (Dz. U.
UE. L. 22020 . str. 433 z pdzn. zm.). W polskim dyskursie politycznym mechanizm warunkowo-
Sci okreslany bywa jako ,,pienigdze za praworzadnos¢”. Zauwazyc trzeba, ze warunkowos¢ nie
jest nowym instrumentem — od lat 80. dzisiejsza UE stosowata go w stosunkach zewnetrznych,
uzalezniajac przyznanie pomocy humanitarnej od poszanowania praw cztowieka. Nastepnie
narzedzie to weszto rowniez do stosunkdédw wewnetrznych. W literaturze zwraca sie uwage, ze
upowszechnienie sie stosowania przez UE mechanizmu warunkowosci przesuwa akcent z za-
sady lojalnej wspotpracy, wyrazonej w art. 4 ust. 3 TUE, na ,kulture warunkowosci” — czego
kolejnym potwierdzeniem jest rozporzgdzenie 2020/2092 (J. tacny, System warunkowosci ma-
jacy chronié¢ budzet UE przed naruszeniami zasady paristwa prawnego przez paristwa cztonkow-
skie, ,Panstwo i Prawo” 2021, nr 11, s. 11-12).
42 Art. 1 rozporzadzenia 2020/2092.
43 Zob. motyw 14 rozporzadzenia 2020/2092.
44 W tym samym dniu TSUE w czesci odrzucit, a w pozostatym zakresie oddalit skarge wniesiong
przez Wegry (popierang przez Rzeczpospolitg Polska), przeciwko Parlamentowi Europejskiemu
i Radzie UE (zob. pkt 364 wyroku TSUE z 16.02.2022 r., C-156/21, Wegry v. Parlament Europej-
ski, rada Unii Europejskiej, Dz. U.UE.C 2022, nr 148, poz. 7).
45 Wyrok TS z 16.02.2022 r., C-157/21, Rzeczpospolita Polska przeciwko Parlamentowi Europej-
skiemu i Radzie Unii Europejskiej (Dz. U. UE 2022/C 148/11).
Rzeczpospolita Polska zarzucata UE przede wszystkim brak kompetencji do przyjecia zaskarzo-
nego rozporzgdzenia (pkt 62). Podniesiono, ze ,charakter i zakres kompetencji przyznanych
Unii w traktatach nie pozwalaja Razie na ustanowienie mechanizmu, [...] ktéry powierza insty-
tucjom Unii kontrole nad przestrzeganiem przez panstwa cztonkowskie zasad panstwa praw-
nego i od przestrzegania tych zasad uzaleznia wyptate srodkéw z budzetu Unii” (pkt 63). Rzad
polski podnidst rowniez, ze ,rozporzgdzenie 2020/2092 ustanawia nowy, nieprzewidziany
w traktatach mechanizm kontroli przestrzegania przez panstwa cztonkowskie zasad panstwa
prawnego. Tym samym wywotuje skutki rdwnoznaczne ze zmiang traktatéw, ktéra nie moze
zostaé dokonana w drodze zwyktego przepisu prawa wtérnego” (pkt 65 opinii) oraz ,jako ze cel
tego mechanizmu pokrywa sie z celem procedury z art. 7 TUE, rozporzgdzenie 2020/2092 pro-
wadzi do obejicia stosowania tego artykutu, ktérego przestanki sg bardziej wymagajace i za-
pewniajg panstwom cztonkowskim wieksze gwarancje” (pkt 66).
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Rozporzadzenie 2020/2092 ma na celu ochrone intereséw finansowych Unii
Europejskiej. Co ciekawe, urzeczywistnienie tej ochrony taczy sie bezposrednio
z przestrzeganiem przez wszystkie panstwa cztonkowskie jednej z podstawo-
wych wartosci, na ktérej opiera sie UE, a wiec poszanowania panstwa prawa.
Jego naturalnym i niekwestionowanym elementem jest za$ istnienie niezalez-
nych systeméw sgdownictwa.

Rozporzadzenie wprowadza enumeratywnie wyliczony katalog okolicznosci,
ktére mogg wskazywaé na naruszenie zasad paristwa prawnego®’.

W rozporzadzeniu przypomniano, ze kazde z paiistw w momencie przysta-
pienia do UE akceptowato okreslony system wartos$ci wskazanych w art. 2 TUE.
Okoliczno$¢ ta uzasadnia oczekiwanie, ze przestrzegane bedzie zaréwno prawo
UE, ktdre wartosci te wciela w zycie, jak i ze prawo i praktyka panstw cztonkow-
skich zgodna bedzie ,,ze wspdlnymi wartosciami, na ktérych opiera sie Unia”*®.
Wsrod wartosci unijnych, formalnie nie utozonych hierarchicznie, na plan pierw-
Szy wysuwa sie poszanowanie zasady panstwa prawnego. Jest ono bowiem

nierozerwalnie zwigzane z poszanowaniem demokracji i praw podstawowych. Nie moze
by¢ demokracji i poszanowania praw podstawowych bez poszanowania panstwa praw-
nego i odwrotnie®.

W sposoéb szczegdlny zaleznosé ta ujawniac sie ma w przypadku wykonywa-
nia budzetu UE: w takiej bowiem sytuacji

nalezyte zarzadzanie finansami moze by¢ zapewnione przez panstwa cztonkowskie jedy-
nie wéwczas, gdy organy publiczne dziataja zgodnie z prawem oraz gdy przypadki nadu-
zy¢ finansowych, w tym oszustw podatkowych, uchylania sie od opodatkowania, korup-
cji, konfliktu intereséw oraz innych naruszen prawa sg skutecznie Scigane przez stuzby
dochodzeniowo-s$ledcze i prokurature oraz gdy arbitralne lub bezprawne decyzje organéw
publicznych, w tym organdw Scigania, moga by¢ poddane skutecznej kontroli sgdowej do-
konywanej przez niezawiste sady oraz Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej*C.

47 S3 to m.in.: zagrozenie niezawistosci sgdownictwa (art. 3 lit. a); niezapobieganie arbitralnym
lub bezprawnym decyzjom organdéw publicznych, w tym organdéw $Scigania, nieskorygowanie
takich decyzji lub nienaktadanie za nie kar, wstrzymywanie zasobdéw finansowych i ludzkich
wptywajace na prawidtowe funkcjonowanie tych organéw lub niezapewnienie sytuacji braku
konfliktu intereséw (art. 3 lit. b); ograniczanie dostepnosci i skutecznosci srodkéw prawnych,
w tym przez restrykcyjne przepisy proceduralne oraz niewykonywanie wyrokow lub ogranicza-
nie skutecznego prowadzenia postepowan przygotowawczych w przypadku naruszen prawa,
wnoszenia i popierania oskarzen w zwigzku z takimi naruszeniami lub naktadania w zwigzku
z nimi kar (art. 3 lit. c). Co istotne, ,,odpowiednie $rodki sg przyjmowane w przypadku stwier-
dzenia [...], ze naruszenia zasad panstwa prawnego w panstwie cztonkowskim wptywaja lub
stwarzajg powazne ryzyko wptywu — w sposdb wystarczajgco bezposredni — na nalezyte zarza-
dzanie finansami w ramach budzetu Unii lub na ochrone intereséw finansowych Unii” (art. 4
ust. 1 rozporzadzenia 2020/2092).

48 Zob. motyw 5 rozporzadzenia 2020/2092.

49 Motyw 6 rozporzadzenia 2020/2092.

50 Motyw 7-8 rozporzadzenia 2020/2092.
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W tym kontekscie umiejscowiono skonkretyzowang w art. 19 TUE warto$¢, jaka
jest panstwo prawne. Ot6z obowigzkiem panstwa cztonkowskiego jest zapew-
nienie skutecznej ochrony sgdowej w dziedzinach objetych prawem Unii, w tym —
w dziedzinach zwigzanych z wykonaniem budzetu Unii; ,samo istnienie skutecz-
nej kontroli sagdowej stuzgcej zapewnieniu poszanowania prawa Unii jest nieod-
taczng cecha paristwa prawnego i wymaga niezawistych sagdow”>?.

Rozporzadzenie nie prébuje jednak opierac sie na abstrakcyjnie pojmowa-
nych wartosciach: na potrzeby w nim wskazane wprowadza ono definicje le-
galng panistwa prawnego, ktdra — co warto zaakcentowaé — nie tylko nie koliduje
z podstawowymi zatozeniami Konstytucji RP, ale wrecz potwierdza wspomniang
we wstepie spbéjnosc aksjologiczng i instytucjonalna.

| tak, panistwo prawne w przyjetym w rozporzadzeniu ujeciu, obejmuje:

[...] zasade legalnosci, ktdra oznacza przejrzysty, rozliczalny, demokratyczny i plurali-

styczny proces stanowienia prawa; zasade pewnosci prawa; zakaz arbitralnosci w dziata-

niu wtadz wykonawczych; zasade skutecznej ochrony sagdowej, w tym dostepu do wy-

miaru sprawiedliwosci, zapewnianej przez niezawiste i bezstronne sady, rowniez w od-

niesieniu do praw podstawowych; zasade podziatu wtadzy; oraz niedyskryminacje i réw-

nos$¢ wobec prawa. Panstwo prawne jest rozumiane w sposdb uwzgledniajgcy pozostate
wartosci i zasady Unii zapisane w art. 2 TUE>2

Wyrazono trudne do zakwestionowania przekonanie, ze:

Zasada panstwa prawnego wymaga, by wszystkie wtadze publiczne dziataty w grani-
cach okreslonych przez prawo, zgodnie z wartosciami, jakimi sg demokracja i poszano-
wanie praw podstawowych — zgodnie z Kartg praw podstawowych Unii Europejskiej
oraz innymi majgcymi zastosowanie instrumentami — oraz pod kontrolg niezawistych
i bezstronnych sadow.

Zasada panstwa prawnego wymaga w szczegélnosci przestrzegania zasady legalno-
Sci, ktéra oznacza przejrzysty, rozliczany, demokratyczny i pluralistyczny proces stano-
wienia prawa, zasady pewnosci prawa, zakazu arbitralnosci w dziataniu wtadz wykonaw-
czych, zasady skutecznej ochrony sgdowej, w tym dostepu do wymiaru sprawiedliwosci,
zapewnianej przez niezawiste i bezstronne sady>3 oraz zasady podziatu wtadz>*.

Rozporzgdzenie wskazuje réwniez standardy, jakimi cechowac powinno sie
niezalezne sgdownictwo, zdolne do ochrony intereséw finansowych UE przed
Lbezprawnymi i arbitralnymi decyzjami organéw publicznych”>. Otéz z przy-
miotem niezawistosci sgdownictwa tgczg sie nastepujgce wymagania — gwa-
rantowane zardwno na poziomie samych przepiséw prawa, jak i w praktyce ich
stosowania®®:

51 Zob. motyw 12 rozporzadzenia 2020/2092.

52 Art. 2 lit. a rozporzadzenia 2020/2092.

53 Zob. Wyrok TS z 27.02.2018 r., C-64/16, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses v. Tribunal
de Contas, ZOTSiSPI 2018, nr 2, poz. I1-395.

54 Motyw 3 rozporzadzenia 2020/2092.

55 Zob. motyw 9 rozporzadzenia 2020/2092.

56 Zob. motyw 10 rozporzadzenia 2020/2092.
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Autonomia,

Brak podlegtosci w ramach hierarchii stuzbowej,

Brak podporzadkowania komukolwiek,

Wolnos¢ od nakazéw czy wytycznych z jakiegokolwiek zrddta,

Zapewnienie ochrony przed ingerencjg lub naciskami z zewnatrz, ktére moga
zagrozi¢ niezaleznosci osgdu jego cztonkdw i wptywac na ich rozstrzygniecia.
Istnienie zasad zabezpieczajacych niezaleznos¢ i bezstronnos¢ m.in. co do
sktadu organu, sposobu powotywania jego cztonkdéw, czasu trwania ich ka-
dencji etc. — umozliwiajgcych wykluczenie po stronie uczestnikdw postepo-
wania wszelkich uzasadnionych obaw co do ,niezaleznosci tego organu od
czynnikdw zewnetrznych oraz neutralnosci wzgledem Scierajgcych sie przed
nim interesow”.

Zaprezentowany model uksztattowany zostat w orzecznictwie TSUE* i stusz-

nie, jak sie wydaje, zyskat dodatkowg legitymacje w randze powszechnie obo-
wigzujgcego unijnego rozporzadzenia.

Na marginesie doda¢ nalezy, ze 18.03.2022 r. weszty w zycie wytyczne

Komisji Europejskiej dotyczgce stosowania rozporzgdzenia (UE, Euratom)
2020/2092 w sprawie ogdlnego systemu warunkowosci stuzgcego ochronie bu-
dzetu Unii. Wytyczne, podobnie jak przywotywane wyzej konkluzje z posiedzen
Rady Europejskiej, nie majg mocy prawnie wigzacej, jednak sformutowane tam
gtéwne tezy odzwierciedlajaca logike przyswiecajaca przyjetemu rozporzadze-
niu 2020/2092%%,

57

58

Zob. np. omoéwione wczesniej: wyrok TSUE z 5.11.2019 r., C-192/18; wyrok TSUE z 24.06.2019 r.,
C-619/18.

Komunikat Komisji — Wytyczne dotyczace stosowania rozporzadzenia (UE, Euratom) 2020/2092
w sprawie ogdlnego systemu warunkowosci stuzacego ochronie budzetu Unii (2022/C 123/02),
Dz. U. UE. C. 22022 r. Nr 123, str. 12. We wstepie podkreslono, ze ,Unia Europejska opiera sie
na praworzadnosci. Poszanowanie panstwa prawnego jest jedng z wartosci bedgcych funda-
mentem Unii, wspdlnych panstwom cztonkowskim, jak okreslono w art. 2 traktatu o Unii Euro-
pejskiej (TUE) oraz w preambule TUE i Karty praw podstawowych Unii Europejskiej” (ust. 1
pkt 1). Z kolei ,,Budzet Unii jest jednym z gtéwnych instrumentéw wyrazajacych zasade solidar-
nosci (art. 2 TUE), jedng z podstawowych zasad prawa Unii, opartg na wzajemnym zaufaniu
miedzy panstwami cztonkowskimi w kwestii odpowiedzialnego wykorzystywania wspélnych za-
sobdéw z budzetu Unii. Jednakze to wzajemne zaufanie samo w sobie opiera sie na zobowigza-
niu kazdego panstwa cztonkowskiego do przestrzegania obowigzkéw, ktére na nim cigzg na
podstawie prawa Unii, oraz do statego poszanowania wartosci zawartych w art. 2 TUE, w tym
wartosci, jaka jest panstwo prawne. Poszanowanie przez panstwo cztonkowskie wartosci za-
wartych w art. 2 TUE jest warunkiem korzystania z wszystkich praw wynikajacych ze stosowania
traktatow wobec tego panstwa cztonkowskiego”(ust. 1 pkt 2 wytycznych). Zastrzezono tez, ze
art. 2 lit a) rozporzadzenia nie ma na celu przedstawienia wyczerpujacej definicji pojecia pan-
stwa prawnego (ust. 1 pkt 11 wytycznych). Zob. réwniez: wyrok z 23.04.1986 r., Les Verts/Par-
lament, C-294/83, ECLI:EU:C:1986:166, pkt 23; zob. takze wyrok z 20.04.2021 r., Repubblika/
II-Prim Ministru, C-896/19, ECLI:EU:C:2021:311, pkt 61-65. wyrok z 16.02.2022 r., Wegry/Par-
lament i Rada, C-156/21, ECLI:EU:C:2022:97, pkt 126 i 129.
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Podsumowanie

Praworzadnosé to stowo-klucz, ktére po 2015 r. sta¢ sie miato punktem zapal-
nym w relacjach pomiedzy Rzeczpospolitg Polskg a Unig Europejska. Spoér przeszedt
od fazy dialogu politycznego nad ksztattem krajowego systemu sgdownictwa, po-
przez zaangazowanie instytucji unijnych, do realnej blokady srodkéw finansowych.

Analizujac przyczyny takiego stanu rzeczy, zasadnym tropem wydaje sie by¢
podtoze czysto ideowe, a konkretnie — liberalny i populistyczny model demokra-
cji. Ten pierwszy — dominujgcy w krajach Zachodu i Swiadomie przyjety w Polsce
po 1989 r. — zaktada funkcjonowanie niezaleznych od wtadzy politycznej insty-
tucji, stojgcych na strazy praw podstawowych i programowo ograniczajgcych
dyktat aktualnej wiekszosci. Ten drugi odwotuje sie do woli ludu jako absolut-
nego suwerena, odczytywanej rzekomo przez rzadzacych, ktérej nie powinny
blokowaé prawo i autonomiczne instytucje — w tym sady.

W takim ujeciu na drugi plan schodzg argumenty prawne, faktycznie istnie-
jaca formalna jednos¢ aksjologiczna i instytucjonalna czy znane polskiemu kon-
stytucjonalizmowi, a zwerbalizowane w orzecznictwie TSUE i rozporzadzeniu
2020/2092 standardy demokratycznego panstwa prawnego. Na plan pierwszy
wysuwajg sie zas kwestie polityczne i Swiatopogladowe.

Efektem ubocznym konfliktu jest sprowadzenie rzadéw prawa do groznej dla
demokracji roli podwdjnego straszaka: ,praworzadnos¢ albo brak funduszy unij-
nych” (UE) versus ,praworzgdnosc¢ albo suwerennos¢” (RP).
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The Rule of Law as a Bogeyman:
Disputes Over Conditionality Mechanism

Abstract

The rule of law principle is one of the pillars of contemporary liberal democracies. It is also
a common value shared by the individual member states and the European Union. A vital element
of the rule of law is to ensure access to effective legal protection carried out by independent,
impartial and independent courts.
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Despite nominally existing axiological unity, as well as formally adopted high standards of jus-
tice in Poland and the EU, a dispute over the understanding of the rule of law begin in late 2015.
The main focus of the conflict has been the profound changes to the Polish judicial system. One
of the unveils of the crisis came to light with the work on the EU budget for 2021-2027, comple-
mented by the Next Generation EU recovery programme and conditionality mechanism. The latter
allows the EU to take special measures in cases when breaches of the rule of law principles affect
or seriously risk affecting the EU budget or the EU’s financial interests.

The conflict between the European Union and the Republic of Poland is primarily ideological
and politically driven. The discrepancies with regard to the shape, meaning and principles of the
third power seem to stem from the adoption of different paradigms — liberal and populist — in
approaching the role of the judiciary in a democratic state.

Keywords: rule of law, liberal democracy, populism, conditionality, European Union.
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Innowacyjnos¢ w szwajcarskim postepowaniu
arbitrazowym — uwagi de lege ferenda
dla polskiego ustawodawcy

Streszczenie

Szwajcarski Regulamin Arbitrazu Miedzynarodowego, ktéry wszedt w zycie 1 czerwca 2021 r.,
nie wprowadzit przetomowych zmian dla postepowania polubownego, jednakze nalezy zwrdcic¢
uwage, iz zawiera on liczne udogodnienia w zakresie rozstrzygania sporéw. Takie regulacje bez-
sprzecznie maja na celu usprawnienie oraz zwiekszenie efektywnosci postepowan arbitrazowych,
ze szczegblnym uwzglednieniem arbitrazu wieloumownego oraz wielostronnego. Szwajcarski
ustawodawca zdecydowat sie rdwniez na dostosowanie postepowania polubownego do najnow-
szych standarddéw arbitrazowych oraz mozliwosci technologicznych, wprowadzajgc miedzy innymi
mozliwosc¢ przeprowadzanie przestuchan za pomocg systemu teleinformatycznego.

Stowa kluczowe: arbitraz, Szwajcaria, postepowanie polubowne, postep technologiczny, inno-
wacyjnos¢.

Wstep

Celem publikacji jest analiza zmian w zakresie postepowania polubownego
wprowadzonych Szwajcarskim Regulaminem Arbitrazu Miedzynarodowego ob-
owigzujacym od 1 czerwca 2021 .}, a takze przedstawienie propozycji rozwigzan
dla polskiego ustawodawcy w celu poprawy krajowych regulacji dotyczacych po-

1 (ang.) Swiss Rules of International Arbitration, https://www.acerislaw.com/wp-content/up-
loads/2021/06/Swiss-Rules-2021-EN.pdf, [dostep: 18.05.2023], dalej: SzwajcReg21 i Zasady
szwajcarskie.
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stepowania arbitrazowego. W tym celu nalezy przede wszystkim zaznaczy¢, ze
Konfederacja Szwajcarska moze pochwali¢ sie kompleksowymi i nowoczesnymi
regulacjami prawnymi z zakresu prawa prywatnego miedzynarodowego, w tym
postepowania polubownego. Zagadnienia dotyczace miedzynarodowych poste-
powan arbitrazowych uregulowane sg w rozdziale dwunastym federalnej
ustawy o prawie prywatnym miedzynarodowym z 18 grudnia 1987 r2.

Szwajcaria czesto stawiana jest za wzér w zakresie postepowan polubow-
nych. Szwajcarscy arbitrzy cieszg sie réwniez najwiekszg popularnoscia i uzna-
niem wsrdd stron, analizujgc bowiem sprawy prowadzone przed ICC w Paryzu?,
mozna zauwazy¢, ze na 2189 spraw ponad 200 rozstrzyganych byto przez szwaj-
carskich sedzidw. Dla poréwnania polskich arbitréw wybrano tylko 47 razy. Jak
zauwazyt P. Nowaczyk* konflikt wokét Sadu Najwyzszego, Trybunatu Konstytu-
cyjnego oraz Krajowej Rady Sgdownictwa, a takze grozby wyciggniecia konse-
kwencji wobec Polski przez Unie Europejskg z powodu kryzysu wymiaru spra-
wiedliwosci sg bardzo niebezpieczne. Niestety, taki stan rzeczy ma wptyw na po-
strzeganie Polski na arenie miedzynarodowej i tym samym zniecheca strony do
wyboru prawa polskiego jako prawa wtasciwego dla okreslonego stosunku praw-
nego, jezyka polskiego jako jezyka arbitrazu, a takze Polski jako miejsca arbitrazu.

1 czerwca 2021 r. wszedt w zycie Szwajcarski Regulamin Arbitrazu Miedzyna-
rodowego, bedacy efektem prac Szwajcarskiej Izby Arbitrazowej® (SCAI). Szwaj-
cReg wprowadzit znaczace zmiany wzgledem uprzednich regulacji obejmujace
miedzy innymi rebranding SCAI, istotne zmiany technologiczne, kwestie zwigzane
z szybszym i efektywniejszym rozstrzyganiem spordéw, a takze zagadnienia z za-
kresu zarzadzania sporami wielkopodmiotowymi i wielokontraktowymi.

1. Szwajcarskie postepowanie polubowne

Szwaijcarskie regulacje w zakresie postepowania polubownego cechujg sie
dualistycznym charakterem. Normy dotyczace arbitrazu krajowego i arbitrazu
miedzynarodowego umiejscowione sg w osobnych aktach prawnych.

Do krajowych postepowan polubownych zastosowanie znajdujg przepisy
czesci trzeciej federalnego kodeksu postepowania cywilnego z 19 grudnia 2008 r®,
Z kolei w przedmiocie arbitrazu miedzynarodowego od 1 stycznia 1989 r. do sa-
déw polubownych, majacych siedzibe na terenie Szwajcarii, zastosowanie znaj-

2 https://fedlex.data.admin.ch/eli/cc/1988/1776_1776_1776, [dostep: 18.05.2023].

3 https://iccwbo.org/dispute-resolution/dispute-resolution-services/arbitration/icc-arbitral-tri-
bunals/, [dostep: 18.05.2023].

4 https://palestra.pl/pl/e-palestra/69/2023/wyzwania-dla-polskiego-arbitrazu, [dostep: 18.05.2023].

5 (ang.) Swiss Chambers’ Arbitration Institution.

6 (niem.) Schweizerische Zivilprozessordnung, https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/2010/262/en,
[dostep: 18.05.2023], dalej: SzwajcKPC.
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dujg przepisy rozdziatu dwunastego federalnej ustawy z 18 grudnia 1987 r.
o prawie prywatnym miedzynarodowym’, pod warunkiem, ze w mysl art. 176
w chwili zawarcia umowy o sagd polubowny przynajmniej jedna ze stron nie miata
miejsca zamieszkania, miejsca zwyktego pobytu lub siedziby w Szwajcarii.

Nalezy mieé¢ na wzgledzie jednak, ze w przypadku ustanowienia umowy na
pismie, strony mogg wytgczy¢ zastosowanie federalnej ustawy o prawie prywat-
nym miedzynarodowym na rzecz federalnego kodeksu postepowania cywilnego.
W mysl art. 353 ust. 2 SzwajcKPC strony majg prawo do wytgczenia zastosowania
federalnego kodeksu postepowania cywilnego poprzez ztozenie stosownego
oswiadczenia w umowie o arbitraz lub pdzZniejszej umowie. W takich okoliczno-
Sciach strony majg mozliwos¢ uzgodnienia, ze w przedmiotowej sprawie zasto-
sowanie znajdg regulacje zawarte w dwunastym rozdziale federalnej ustawy
o prawie prywatnym miedzynarodowym. Zgodnie z wymogiem okreslonym
w art. 358 SzwajcKPC umowa, o ktérej mowa ztozona musi zostac na pismie lub
w innej formie pozwalajgcej na potwierdzenie jej w formie tekstowe;.

Warto wspomnieé, ze federalna ustawa o prawie prywatnym miedzynaro-
dowym przygotowywana byta w czasie trwania prac nad ustawg modelowg UN-
CITRALS, ale nie ma miedzy nimi znaczacych rozbieznosci. SzwajcKPC réwniez nie
byt wzorowany bezposrednio na ustawie modelowej UNCITRAL, a do jego stwo-
rzenia wykorzystano w duzej mierze do$wiadczenie ze stosowania SzwajcU°.

Zgodnie z trescig art. 194 SzwajcU uznawanie i wykonywanie zagranicznych
orzeczen arbitrazowych reguluje Konwencja nowojorska z dnia 10 czerwca
1958 r. o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczeri arbitrazowych.
Poczatkowo Szwajcaria zgtosita zastrzezenia do konwencji, ktore finalnie wy-
cofano 1 stycznia 1989 r. Obecnie zakres zastosowania NYKonw mozna okresli¢
jako erga omnes.

Poruszajgc tematyke szwajcarskiego postepowania arbitrazowego, nalezy
odnies¢ sie rowniez do kontroli orzeczen wydanych w postepowaniach polu-
bownych. Szwajcarzy bardzo ostroznie korzystajg z tego rodzaju uprawnien i sg
one mocnho ograniczone, niemniej sgdowa kontrola wyrokdéw arbitrazowych jest
obecna. Pozwala to zauwazy¢, ze strony nie sg w petni przychylne koncepcji wy-
eliminowania sgdowej kontroli orzeczeri sgdéw polubownych?®,

7 (niem.) Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrecht, https://www.fedlex.admin.ch/eli/
cc/1988/1776_1776_1776/en, [dostep: 18.05.2023], dalej: SzwajcU lub PILA.

8 Ustawa modelowa UNCITRAL w sprawie miedzynarodowego arbitrazu handlowego z dnia 21
czerwca 1985 r. Tres¢ aktu: https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/modellaw/commer-
cial_arbitration, [dostep: 18.05.2023].

9 R. Morek, Funkcjonowanie sqdéw polubownych w systemach prawnych wybranych paristw eu-
ropejskich, Warszawa 2018, s. 90.

10 Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych sporzadzona
w Nowym Jorku dnia 10 czerwca 1958 r. (Dz. U. 2 1962 r. Nr 9, poz. 41), dalej: NYKonw.

11 ), Zratek, Znaczenie miejsca arbitrazu w erze globalizacji postepowania arbitrazowego, War-
szawa 2017 r., Legalis.
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W prawie szwajcarskim nie zostata uregulowana dziatalnos$¢ statych sgdéw
polubownych, bowiem Centrum Arbitrazu i Mediacji WIPO stanowi jednostke
organizacyjng agencji Organizacji Narodéw Zjednoczonych. W Szwajcarii sie-
dziby majg dwa wyspecjalizowane sady polubowne, bedgce pionierami w swo-
ich dziedzinach: Centrum Arbitrazu i Mediacji WIPO z siedzibg w Genewie — ar-
bitraz z zakresu wtasnosci intelektualnej oraz Trybunat Arbitrazowy ds. Sportu
z siedzibg w Lozannie — arbitraz sportowy.

2. Szwajcarskie Centrum Arbitrazowe

Istotne znaczenie w przedmiocie szwajcarskiego postepowania polubow-
nego miat Szwajcarski Regulamin Arbitrazu Miedzynarodowego??, bedacy efek-
tem porozumien izb handlowo-przemystowych z Bazylei, Brna, Genewy, Lugano,
Lozanny i Zurichu. Regulamin uchwalono 1 stycznia 2004 r., wychodzac naprze-
ciw potrzebom miedzynarodowego arbitrazu handlowego. 1 czerwca 2012 r.
zaktualizowano regulamin, ktéry znajdowat zastosowanie do wszystkich poste-
powan wszczetych po tej dacie. Wprowadzone w 2012 r. zmiany dotyczyty
przede wszystkim poprawy szybkosci i efektywnosci postepowania polubow-
nego oraz wprowadzono instytucje arbitra doraznego.

Liczne postepowania arbitrazowe w Szwajcarii prowadzone sg na podstawie
regulaminu ICC, LCIA i Regulaminu Arbitrazowego ICDR. Arbitraz ad hoc prowa-
dzony jest najczesciej na postawie regulaminu UNCITRAL. W zakresie postepo-
wan przed Trybunatem Arbitrazowym ds. Sportu w Lozannie zastosowanie znaj-
duje regulamin bedacy czescig Kodeksu Arbitrazu Sportowego®.

Od 2012 roku w Szwajcarii funkcjonowata Szwajcarska lzba Arbitrazowa
(SCAI). Szwajcarska izba arbitrazowa posiadata niezalezny i autonomiczny sad
arbitrazowy, a administrowanie arbitrazem i kwestie logistyczne spoczywaty na
sekretariacie. Zasady wewnetrzne regulowane byty za pomocg Regulaminu we-
wnetrznego Sadu arbitrazowego szwajcarskiej izby arbitrazowej*.

Nalezy zwrécic szczegdlng uwage na zmiany instytucjonalne, jakie spowodo-
wato wejscie w zycie nowego regulaminu arbitrazowego, bowiem we wrzesniu
2021 roku, na skutek przyjecia nowego szwajcarskiego regulaminu arbitrazo-
wego SCAI przeksztatcona zostata w szwajcarska spotke i jednoczesnie przemia-
nowana na Szwajcarskie Centrum Arbitrazowe?®,

12 (ang.) Swiss Rules of International Arbitration. https://www.swissarbitration.org/wp-con-
tent/uploads/2021/05/SwissRules2012_Polish_2019.pdf, dalej jako SzwajcReg i SzwajcRegl2

13 P. Cioch, Trybunat Arbitrazowy ds. Sportu w Lozannie, ,,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2009, nr 4 (8),
s.71inn.

14 (ang.) Internal Rules of the Arbitration Court of the Swiss Chambers’ Arbitration Institution,
https://www.international-arbitration-attorney.com/wp-content/uploads/2019/02/Internal-
Rules.pdf, [dostep: 18.05.2023].

15 (ang.) Swiss Arbitration Center.
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Wszystkie umowy odnoszgce sie do SCAI lub bezposrednio do Izb Handlo-
wych zachowaty swojg waznosc¢ i nadal sg wigzace, na skutek czego bedg stoso-
wane przez nowo powstate Szwajcarskie Centrum Arbitrazowe, ktére nalezy
traktowac jako nastepce prawnego SCAI.

Rebranding SCAl wyraznie pofaczony jest z zaciesnieniem wspdtpracy mie-
dzy Szwajcarskim Centrum Arbitrazowym a Szwajcarskim Stowarzyszeniem Ar-
bitrazowym?® (ASA). ASA jest stowarzyszeniem non-profit zalozonym w 1947 r.
zrzeszajgcym ponad dwa tysigce wybitnych prawnikéw z catego Swiata zajmuja-
cych sie postepowaniem arbitrazowym. Szwajcarskie Stowarzyszenie Arbitra-
zowe jest wiodgcg organizacjg arbitrazowa w Szwaijcarii, ktéra skupia najwybit-
niejszych praktykow z zakresu postepowania polubownego z szesciu kontynen-
téw i ponad piecdziesieciu jurysdykcji. Dziatalnos¢ ASA opiera sie na pieciu fila-
rach: przemyslane przywddztwo, szkolenia i talenty, uzytkownicy arbitrazu,
Szwajcarskie Centrum Arbitrazowe oraz infrastruktura arbitrazowa. ASAw 2020 r.
przedstawita nowa strone internetowa?’, ktéra obecnie stanowi centrum infor-
macji zwigzanych z postepowaniem polubownym w Szwajcarii.

Szwajcarskie Centrum Arbitrazowe w zwigzku z rebrandingiem zadbato
o uaktualnienie wtasnego modelu klauzuli arbitrazowe]j do przyjecia w umowach
handlowych. Dokonano nieznacznych co prawda zmian, gtéwnie w celu odzwier-
ciedlenia zmiany nazwy instytucji arbitrazowej ze Swiss Chambers’ Arbitration
Institution na Swiss Arbitration Centre. Obecny model szwajcarskiej klauzuli ar-
bitrazowej przedstawia sie nastepujaco:

Wszelkie spory, kontrowersje lub roszczenia wynikajace z lub w zwigzku z niniejsza
umowg, w tym dotyczace jej waznosci, niewaznosci, naruszenia lub rozwigzania, beda
rozstrzygane w drodze arbitrazu zgodnie ze Szwajcarskim Regulaminem Miedzynarodo-
wego Arbitrazu Szwajcarskiego Centrum Arbitrazowego obowigzujagcym w dniu ztozenia
Zawiadomienia o Arbitrazu zgodnie z tym Regulaminem.

Liczba arbitréw wynosi ... (,jeden”, ,trzech”, ,jeden lub trzech”);

Siedzibg arbitrazu jest ... (nazwa miasta w Szwajcarii, chyba ze strony uzgodnig mia-
sto w innym kraju);

Postepowanie arbitrazowe bedzie prowadzone w ... (wpisaé zadany jezyk)?s.

3. Zmiany w zakresie postepowan polubownych wprowadzone
Szwajcarskim Regulaminem Arbitrazu Miedzynarodowego
w 2021r.

Zmiany wprowadzone nowym regulaminem arbitrazowym nalezy, moim
zdaniem, uznac za przetomowe dla postepowan polubownych. Duze zaintereso-

16 (ang.) Swiss Arbitration Association.

17 https://www.swissarbitration.org/, [dostep: 19.05.2023].

18 https://www.acerislaw.com/wp-content/uploads/2021/06/Swiss-Rules-2021-Model-Arbitra-
tion-Clause-EN.pdf, [dostep: 19.05.2023].
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wanie budzi przede wszystkim stopief wykorzystania technologii na potrzeby
postepowania arbitrazowego. Zgodnie z art. 3 Zasad szwajcarskich strona po-
wodowa zobowigzana jest do ztozenia zawiadomienia o arbitrazu do Sekreta-
riatu na wybrany adres ze wskazanych adreséw pocztowych lub elektronicz-
nych. Tym samym nie ma wymogu sktadania papierowych kopii zawiadomienia
o arbitrazu, jezeli powdd zgadza sie na zawiadomienie pozwanego za pomocg
poczty elektronicznej. Ztozenie papierowych kopii wymagane jest jedynie
w przypadku, gdy powdd wystosuje zgdanie, aby sekretariat przekazat doku-
menty stronie pozwanej. W przypadku kopii papierowych, powdéd powinien
dostarczy¢ sekretariatowi wystarczajacy liczbe kopii zawiadomienia o arbi-
trazu dla kazdego pozwanego, kazdego arbitra oraz sekretariatu. Uprzednio,
zgodnie z SzwajcReg, zawiadomienie o wszczeciu postepowania arbitrazowego
musiato zosta¢ ztozone w formie papierowej na jeden z wyznaczonych adre-
sow sekretariatow.

Znaczace zmiany wprowadzono réwniez w zakresie przeprowadzania prze-
stuchan, bowiem przepisy szwajcarskie z 2012 roku przewidywaty jedynie moz-
liwos¢ przestuchania swiadkéw i biegtych za wykorzystaniem wideokonferencji.
Obecnie art. 27 SzwajcReg21 stanowi, ze na kazdym etapie postepowania trybu-
nat arbitrazowy moze przeprowadzi¢ rozprawe w celu przedstawienia dowodow
przez swiadkow lub biegtych, lub w celu ustnego przedstawienia argumentow.
Ust. 2 dopuszcza, aby wszelkie przestuchania odbywaty sie zdalnie za pomoca
wideokonferencji zgodnie z decyzjg Trybunatu po konsultacji ze stronami. Row-
niez art. 27 ust. 5 SzwajcReg21 umozliwia przestuchanie swiadkéw lub biegtych,
ktdrych obecnos¢ fizyczna na rozprawie nie jest wymagana, za pomocg wi-
deokonferenc;ji.

W art. 6 SzwajcReg21 wprowadzono nowe, szczegdtowe regulacje w zakre-
sie roszczen wzajemnych, faczenia roszczen oraz interwencji. Takie zmiany maja
na celu dostosowanie postepowania polubownego do coraz czesciej spotyka-
nego arbitrazu wielostronnego lub wieloumownego. Zgodnie z brzmieniem
art. 6 strona dochodzgca roszczenia przeciwko innej stronie niz ta wskazana
w zawiadomieniu o arbitraz lub dochodzaca roszczenia wzajemnego w odpowie-
dzi na zawiadomienie, a takze strona wystepujgca z roszczeniem w stosunku do
strony dodatkowej oraz dodatkowa strona wnoszgca roszczenie przeciwko stro-
nie istniejgcej, dokonuje tego poprzez ztozenie zawiadomienia o roszczeniu.
Przedmiotowe zawiadomienie sktada sie bezposrednio do trybunatu arbitrazo-
wego lub, w sytuacji gdy ten nie zostat jeszcze powotany, do sekretariatu. Po
ukonstytuowaniu sie trybunatu arbitrazowego wszelkie powddztwa wzajemne,
wraz z wnioskami o potfgczenie lub wnioskami o interwencje rozstrzygane sg
przez trybunat po konsultacji ze wszystkimi stronami z uwzglednieniem wszyst-
kich istotnych okolicznosci. Takie samo postepowanie ma réwniez miejsce, gdy
osoba trzecia wnioskuje lub proszona jest przez jedng ze stron o udziat w poste-
powaniu polubownych w charakterze innym niz strona dodatkowa.



Innowacyjnosé¢ w szwajcarskim postepowaniu arbitrazowym... 205

Warto poruszyé moim zdaniem réwniez mozliwosc konsolidacji postepowan
arbitrazowych na podstawie art. 7 SzwajcReg21. Przed zmianami regulamin
szwajcarski z 2012 roku w art. 4 przewidywat mozliwo$¢ podjecia decyzji przez
sgd po konsultacjach ze stronami i kazdym potwierdzonym arbitrem we wszyst-
kich postepowaniach, ze nowa sprawa zostanie skonsolidowana z toczagcym sie
postepowaniem arbitrazowym, jednakze nie byto oczywiste, czy strona moze sa-
modzielnie zwrdci¢ sie w tej kwestii do trybunatu. Zmiany wprowadzone od
czerwca 2021 dajg wyrazng mozliwos¢ stronom do ubiegania sie o potaczenie
postepowan, zgodnie bowiem z art. 7 ust 1 SzwajcReg21 na wniosek strony i po
konsultacji ze wszystkimi stronami oraz zatwierdzonym arbitrem, sgd moze po-
taczy¢ postepowania arbitrazowe toczace sie na podstawie niniejszego Regula-
minu. W sytuacji gdy sad podejmie decyzje o konsolidacji postepowan, w ktérych
zostato zatwierdzonych kilku arbitréw, sad moze uchyli¢ zatwierdzenie i powota-
nie arbitrow, stosujgc przepisy dziatu Il dotyczace sktadu zespotu orzekajgcego
w przypadku braku zgody wszystkich stron we wszystkich postepowaniach na
ukonstytuowanie sie zespotu orzekajacego w skonsolidowanym postepowaniu.

Poprzedni regulamin szwajcarski stanowit, ze w sytuacji gdy strony nie uzgod-
nity trybu utworzenia sadu polubownego w postepowaniu wielostronnym sad wy-
znaczat powodowi 30-dniowy termin na wyznaczenie arbitra, a nastepnie osobny,
30-dniowy termin na wyznaczenie arbitra dla strony pozwanej. Obecnie Szwaj-
cReg21 rezygnuje z dwdch 30-dniowych termindw. W mysl art. 11 ust. 4 jesli strony
nie uzgodnity procedury dla powotania trybunatu arbitrazowego w postepowaniu
wielostronnym, sad okresla termin na wyznaczenie arbitra przez powoda i pozwa-
nego. Takie uregulowanie ma na celu jeszcze wiekszg indywidualizacje postepo-
wania, bowiem w gestii sadu pozostaje teraz okreslenie terminu na wyznaczenie
arbitréw, majac na uwadze przedmiot i szczegdlne okolicznosci postepowania.

Wprowadzone w regulaminie z 2012 roku zmiany objety rdwniez kwestie
niezaleznosci i bezstronnosci arbitréw. Dotychczas, zgodnie z art. 9 ust 2 Szwaj-
cReg, potencjalni arbitrzy powinni ujawni¢ osobom, ktére zwrécity sie do nich
w zwigzku z mozliwoscig ich powotania, wszystkie okolicznosci moggce wywotac
watpliwosci co do ich bezstronnosci lub niezaleznosci. Z chwilg wyznaczenia lub
powotania, arbiter ujawniat wszystkim stronom takie okolicznosci, chyba ze
strony zostaty juz o nich wczesniej poinformowane. Obecnie natozono na arbi-
tréw wzmozone obowigzki w tym zakresie. Zgodnie z obecnie obowigzujgcym
art. 12 ust. 2 SzwajcReg21 przed powotfaniem lub zatwierdzeniem, potencjalni
arbitrzy zobowigzani sg do ujawnienia sekretariatowi wszelkich okolicznosci,
ktore mogg budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do ich bezstronnosci lub nieza-
leznos$ci. Sekretariat przekazuje takie informacje stronom i wyznacza im termin,
w ktédrym moga sie do nich ustosunkowaé. W ust. 3 podkreslono, ze po powota-
niu lub zatwierdzeniu, kazdy arbiter ma obowigzek niezwtocznego ujawnienia
sekretariatowi i stronom wszelkich okolicznosci, ktore powstaty w toku poste-
powania i mogg mie¢ wptyw na niezaleznosc¢ i bezstronnos¢ arbitra.
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Na uwage zastuguje dodany art. 16 ust. 4 SzwajcReg21, w mysl ktérego strony
moga by¢ reprezentowane przez petnomocnikdéw z wyboru, jednak trybunat moze
sprzeciwic sie wyznaczeniu nowego przedstawiciela strony, jezeli zagrazatoby to
bezstronnosci i niezaleznosci trybunatu arbitrazowego. Dowdd upowaznienia
wskazanej osoby moze zostaé zazgdany w kazdym czasie. Takiej regulacji pozba-
wiony byt poprzedni regulamin miedzynarodowego arbitrazu. W kwestii przed-
stawicielstwa nalezy wskazaé, ze nie mamy tutaj do czynienia z przymusem rad-
cowsko-adwokackim, a tym samym przedstawicielem strony w postepowaniu
arbitrazowym nie musi by¢ prawnik — nawet, jesli bytoby to zalecane.

Kilka istotnych zmian mozna dostrzec réwniez w organizacji i przebiegu po-
stepowania polubownego. Zgodnie z art. 19 ust. 2 SzwajcReg21, najszybciej jak
bedzie mozliwe, po otrzymaniu akt z sekretariatu, trybunat zwota wstepng kon-
ferencje ze stronami, w celu omdéwienia i przygotowania organizacji postepowa-
nia polubownego. Istotne jest ustalenie zasad postepowania, ochrony danych
osobowych oraz kwestii cyberbezpieczeristwa. Niezwtocznie po wstepnej konfe-
rencji trybunat przygotowuje harmonogram postepowania, wyznaczajgc tym sa-
mym kroki, ktére nalezy podjg¢ podczas postepowania, wraz z terminami do
sktadania oswiadczen oraz dowododw. Trybunat okresla réwniez w przyblizeniu
czas wymagany na wydanie orzeczenia w przedmiotowej sprawie. Zgodnie
z ust. 4 trybunat arbitrazowy moze organizowac dalsze konferencje organizacyjne
w trakcie postepowania w celu konsultacji ze stronami i zapewnienia sprawnego
zarzadzania sprawa. Nowos¢ wprowadzona zostata rdwniez w art. 19 ust. 6,
ktdry stanowi, ze w dowolnym momencie postepowania arbitrazowego strony
moga zdecydowac o rozwigzaniu sporu lub chociaz jego czesci w drodze mediacji
lub za pomocg innej metody alternatywnego rozwigzywania sporow. W takiej
sytuacji gtéwne postepowanie arbitrazowe zostaje zawieszone az do zakoncze-
nia drugiego postepowania polubownego.

Istotne zmiany zaszlty réwniez w postepowaniu przyspieszonym. Obecnie,
zgodnie z art. 42 SzwajcReg21, przepisy dotyczace procedury przyspieszonej
majg zastosowanie do wszystkich spraw, w ktérych strony tak postanowig, lub
kwota bedgca przedmiotem sporu, stanowigca sume wszystkich roszczen (lub
zarzutu potracenia), nie przekracza 1 000 000 CHF. Sad ma jednak mozliwos¢ nie
wyrazi¢ zgody na postepowanie przyspieszone, majgc na uwadze szczegdlne,
istotne okolicznosci sprawy. Zgodnie z art. 42 ust. 2 pkt. D, w sytuacji, w ktérej
spor nie jest rozstrzygany wytacznie na podstawie dowoddw z dokumentdw,
przeprowadza sie jedng rozprawe w celu przestuchania Swiadkdow i ekspertow
lub w celu ztozenia ustnych wyjasnien. Niezmieniony zostat szesciomiesieczny
termin na wydanie orzeczenia, ktdry ze szczegdlnych powoddw moze zostaé
przez trybunat przedtuzony. Bez zmian pozostawione zostaty réwniez regulacje
w zakresie powotywania jednego arbitra do rozstrzygniecia przedmiotowe;j
sprawy w trybie przyspieszonym. Powotywanie arbitrow okreslone zostato
w art. 42 ust. 2 pkt. ai b, ktére wskazuja, ze sprawa w postepowaniu polubow-
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nym skierowana zostanie do jednego arbitra, z wyjatkiem takich spraw, w kté-
rych umowa o arbitraz przewidywata wiecej niz jednego arbitra. Jezeli zapis na
sgd polubowny przewiduje trybunat arbitrazowy sktadajacy sie z wiecej niz jed-
nego arbitra, sekretariat zwréci sie do stron o wyrazenie zgody na skierowanie
sprawy do jednego arbitra. Jezeli strony nie wyrazg zgody na przekazanie
sprawy, wynagrodzenie arbitrow bedzie ustalone zgodnie z Tabelg kosztéw,
ale, coistotne, nie bedzie ono w zadnym wypadku nizsze niz optaty wynikajgce
ze stawki godzinowej. Zgodnie z SzwajcReg21 trybunat ma prawo uzasadnié
wyrok w formie skréconej. Nalezy jednak zwrécié uwage, na dodany w art. 42
ust. 3, w mysl ktorego w kazdym czasie w trakcie postepowania arbitrazowego
strony mogga podjgé decyzje, ze postanowienia okreslone w art. 42 ust. 2 nie
majg juz zastosowania i postepowanie prowadzone bedzie wedtug procedury
standardowej.

Analizujgc zmiany wprowadzone w czerwcu 2021 r., nie sposéb poming¢
kwestii finansowych w zakresie omawianego postepowania polubownego. Po
2021 roku zmianom ulegty nie tylko zasady dotyczgce postepowania arbitrazo-
wego, ale rdwniez koszty administracyjne oraz minimalne i maksymalne optaty
dla arbitréw, ktérych wysokos¢ zalezy od wysokosci wartosci sporu. Koszty ad-
ministracyjne zwiekszone zostaty niemalze dwukrotnie, jednakze zmniejszone zo-
staty nieznacznie optaty dla arbitréw biorgcych udziat w postepowaniu. Zgodnie
ze skalg wynagrodzen arbitréw i kosztéw administracyjnych z 2021 roku?® optaty
administracyjne naliczane sg juz od kwoty sporu przekraczajgcej 300 000 CHF.
W poprzednio obowigzujagcym wykazie kosztéw? optaty administracyjne nali-
czane byty dopiero w przypadku, gdy wartosc sporu przekraczata 2 000 000 CHF.
Po przyjeciu nowego regulaminu w 2021 r. ograniczono maksymalng kwote
kosztow administracyjnych w postepowaniu polubownym do 75 000 CHF dla
sporow, ktérych warto$é przekracza 250 000 000 CHF.

W postepowaniu z jednym arbitrem w 2012 r. koszty administracyjne,
w przypadku sporu, ktérego wartos¢ miesci sie w granicach 100 000 001 CHF —
250 000 000 CHF wynosity 50 000 CHF. Po zmianach w czerwcu 2021 r. koszty te
w wzrosty o 10 000 CHF, a takze naliczone zostato 0,01% od kwoty powyzej
100 000 000 CHF. Dla tego samego postepowania (wartos¢ sporu w przedziale
100 000 001 CHF — 250 000 000 CHF) optaty dla arbitréw przed 2021 r. miescity
sie w granicach 150 400 CHF + 0,02% od kwoty powyzej 100 000 000 CHF do
450 000 CHF +0,1% od kwoty powyzej 100 000 000 CHF. Po przyjeciu nowej skali
w 2021 roku koszty minimalne zmniejszone zostaty do 104 400 CHF + 0,02% od
kwoty powyzej 100 000 000 CHF do 324 400 CHF + 0,06% od kwoty powyzej
100 000 000 CHF.

19 https://www.acerislaw.com/wp-content/uploads/2021/06/Costs-2021-Swiss-Arbitration-Ru-
les.pdf, [dostep: 20.05.2023].

20 https://www.acerislaw.com/wp-content/uploads/2021/06/Costs-2012-Swiss-Arbitration-Ru-
les.pdf, [dostep: 20.05.2023].
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Szwajcarskie Centrum Arbitrazowe zapewnia rowniez kalkulator kosztéw dla
spraw prowadzonych zgodnie z najnowszym szwajcarskim regulaminem arbi-
trazu miedzynarodowego w formie online. Kalkulator uwzglednia wybér jednego
lub trzech arbitréw w ramach postepowania, walute kwoty bedacej przedmio-
tem sporu oraz walute szacowanych kosztow. Wybér waluty okreslony moze by¢
we frankach szwajcarskich, dolarach amerykanskich lub euro. Na stronie Szwaj-
carskiego Centrum Arbitrazowego nadal funkcjonuje poprzedni kalkulator kosz-
téw, uwzgledniajgcy zasady rozliczania postepowan polubownych z 2012 roku.

Whioski koncowe

W moijej opinii rozwigzanie przyjete przez Konfederacje Szwajcarskg zastu-
gujg na uznanie. Wiekszosci wprowadzonych w 2021 r. zmian nie mozna zaliczy¢
do radykalnych czy historycznych, jednak mozna nada¢ im miano udogodnien
i mile widzianych dodatkéw, ktérych celem jest poprawa efektywnosci i skréce-
nie postepowan arbitrazowych. We wprowadzonych zmianach mozna dostrzec
ukton w strone arbitrazu wieloumownego oraz wielostronnego, ktéry pojawia
sie coraz czesciej.

Postepowanie arbitrazowe jako jedna z alternatywnych metod rozwigzywa-
nia sporéw posiada wiele zalet, ktére w szwajcarskich regulacjach sg mocno wy-
eksponowane. Sadownictwo arbitrazowe pozwala w duzym stopniu na prowa-
dzenie postepowania zgodnie z charakterem okres$lonej sprawy?. Mozliwosé
okreslenia przez strony sktadu zespotu orzekajgcego jest bardzo istotna, a realny
wplywa na wybdr arbitrow oraz finalna akceptacja wybranego skfadu orzekaja-
cego ma duze znaczenie w pdzniejszym poddaniu sporu pod rozstrzygniecie sa-
dowi polubownemu. Takie postepowanie jest rowniez oznakg zaufania stron
w kwestii fachowosci i kompetencji arbitréw. Za zasadniczg korzys¢ postepowa-
nia arbitrazowego w mojej opinii nalezy uzna¢ mozliwos¢ poddania sporu pod
rozstrzygniecie osobom posiadajgcym specjalistyczng wiedze z wybranego ob-
szaru. Nalezy podkresli¢, ze w interesie stron pozostaje zatem wyboér arbitrow
charakteryzujacych sie wybitnymi kompetencjami, ktére stanowig swoisty gwa-
rant rzetelnosci prowadzonego postepowania, miedzy innymi w zwigzku z po-
dejmowaniem czynnosci bez dopuszczenia dowodu z opinii rzeczoznawcow
i biegtych?. Wprowadzone przez Szwajcarie rozwigzania polegajgce w szczegdl-
nosci na przeprowadzeniu przestuchan stron i swiadkéw na odlegtos¢ stanowia
jedna z gtdwnych zalet szwajcarskiego postepowania polubownego.

Niestety postepowanie polubowne nacechowane jest do$¢ znaczgcymi man-
kamentami. Pierwsze zastrzezenia budzi kwestia przedtuzenia postepowania po-
lubownego z uwagi na konieczno$¢ przeprowadzenia postepowania o uznanie

21 S, Dalka, Sgdownictwo polubowne w PRL, Warszawa 1987, s. 16.
22 B, Fuchs, Lex mercatoria w miedzynarodowym obrocie handlowym, Krakéw 2000, s. 121 i n.
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lub stwierdzenie wykonalnos$ci wyroku sgdu polubownego celem zréwnania
mocy prawnej wyroku sgdu polubownego z wyrokiem sgdu panstwowego. Po-
stepowaniom polubownym zarzuca sie réwniez nieprzewidywalnosé rozstrzy-
gnie¢ z uwagi na matg liczbe orzeczen oraz brak ujednolicenia wyktadni?3. Bez-
sprzecznie duzg korzyscig postepowania polubownego jest jego jednoinstan-
cyjny charakter. Jednakze brak instancyjnosci w postepowaniu arbitrazowym
moze zostac uznane réwniez za jego wade, z uwagi na brak mozliwosci wyelimi-
nowania btedéw powstatych w procesie?*,

Nalezy przyznaé, ze mankamentem postepowan arbitrazowych sg bardzo
wysokie koszty, ktére obejmujg koszty optaty rejestracyjnej i arbitrazowej, ktére
uiszczane sg zgodnie z regulaminem statego sadu polubownego, oraz wydatki
administracyjno-organizacyjne, ktére strony ponoszg w zwigzku z prowadze-
niem postepowania. Postepowania arbitrazowe nie nalezg do tanich, i takie by¢
nie mogg, majgc bowiem na uwadze zapewnienie rozstrzygania sporéw na wy-
sokim poziomie merytorycznym w stosunkowo krotkim czasie koszty wydajg sie
by¢ uzasadnione. Na podkreslenie zastuguje fakt, ze arbitraz jest instytucjg do-
browolng i w zadnym wypadku nie nalezy traktowac go jako instytucji bezptatnej
czy chocby taniej. Koszty postepowania polubownego mogg jednak okazac sie
w niektdrych przypadkach bardzo zblizone do tych przed sgdem paristwowym?,
a czesto postepowanie przed sgdem panstwowym moze okazac sie duzo tansze.
Nalezy podkresli¢ rowniez, ze w postepowaniu polubownym nie stosuje sie
zwolnienia od kosztéw sgdowych i mozliwosci ustanowienia petnomocnika
z urzedu, a zatem strony uczestniczgce w rozstrzyganiu sporu przed sadem po-
lubownym powinny dysponowaé srodkami finansowymi pozwalajgcymi na po-
krycie kosztéw postepowania arbitrazowego i kosztéw obstugi prawnej®.

Reasumujac, standardy zaproponowane szwajcarskim regulaminem arbi-
trazu miedzynarodowego zastugujg w mojej opinii na uznanie z uwagi na dosto-
sowanie postepowania polubownego do najnowszych mozliwosci technologicz-
nych oraz sporéw wielostronnych i wieloumownych. Moim zdaniem polski usta-
wodawca de lege ferenda powinien rozwazy¢ wprowadzenie do polskich regula-
cji arbitrazowych przestuchiwanie stron i sSwiadkdéw za pomocg srodkéw komu-
nikacji na odlegtos¢ oraz mozliwos¢ sktadania wszystkich dokumentéw jedynie
w formie elektronicznej, co pomogtoby i znaczgco utatwito stronom wszczecie
oraz czynny udziat w postepowaniu polubownym. Niestety coraz czesciej Proku-
ratoria Generalna Rzeczypospolitej Polskiej podkresla, ze postepowania polu-
bowne sg szkodliwe, drogie i jednostki panstwowe powinny ich unikaé. W zwigzku
z tym zapisy na sad polubowny coraz czesciej sg wykreslane z uméw. Takie za-

23 T, Erecinski, K. Weitz, Sqd arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 34

24 T. Erecinski, [w:] J. Ciszewski, T. Erecifiski, Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz, cz. 4:
Przepisy z zakresu miedzynarodowego postepowania cywilnego. Cz. 5: Sqd polubowny, War-
szawa 2006, s. 347

25}, Btaszczak, M. Ludwik, Sgdownictwo polubowne (arbitraz), Warszawa 2007, s. 19.

26 T, Erecinski, K. Weitz, Sqd arbitrazowy, s. 49.
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chowania praktykujg miedzy innymi Polskie Koleje Paristwowe oraz inne spéfki
z udziatem Skarbu Panstwa. Obecny kryzys wymiaru sprawiedliwosci i konflikt
miedzy sedziami sgdéw powszechnych a Ministrem Sprawiedliwosci powinien
zosta¢ wykorzystany na propagowanie pozasgdowego rozwigzywania sporow.
Polski ustawodawca oraz przedstawiciele doktryny powinni pochyli¢ sie nad
dziataniami promocyjnymi w zakresie postepowan arbitrazowych i pozostatych
alternatywnych metod rozwigzywania sporéw.

Mimo wysokich kosztow postepowania arbitrazowego, a takze nieprzychyl-
nego stanowiska instytucji Skarbu Panstwa, oceniajagc postepowania polu-
bowne, nalezy wzig¢ pod uwage wysokie kompetencje sktadu orzekajgcego oraz
krétki czas trwania postepowan i tym samym uznac, ze polubowne rozstrzygnie-
cie konfliktu powinno by¢ partycypowanie jako podstawowy sposdb rozstrzyga-
nia sporéw, w szczegdélnosci z zakresu prawa handlowego.
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Innovation in Swiss arbitration — de lege ferenda
remarks for the Polish legislator

Abstract

The Swiss Rules on International Arbitration, which came into force on June 1, 2021, did not
introduce groundbreaking changes for arbitration, however, it should be noted that they contain
numerous facilities for dispute resolution. Such regulations are undeniably aimed at streamlining
and increasing the efficiency of arbitration proceedings with a particular focus on multi-agreement
and multilateral arbitration. The Swiss legislature has also decided to bring arbitration proceedings
in line with the latest arbitration standards and technological possibilities by introducing, among
other things, the possibility of conducting hearings by means of an ICT system.

Keywords: arbitration, Switzerland, arbitration proceedings, technological progress, innovation.
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Odpowiedzialnos$¢ karna sprawcow
wspotuczestniczgcych w procesie leczenia — zarys
problematyki obiektywnego przypisania skutku

Streszczenie

Niniejszy artykut dotyczy problematyki obiektywnego przypisania skutku w procesie leczenia
w sytuacjach wieloosobowego podjecia czynnosci medycznych. W tekscie przedstawiono podsta-
wowe zatozenia analizowanej koncepcji, ktore sg akceptowane w polskim pismiennictwie i do-
gmatyce. Przedstawiono takze rodzaje bteddw medycznych najczesciej wyrdznianych w pismien-
nictwie — organizacyjny, diagnostyczny i terapeutyczny, a takze wyodrebniono rodzaje szeroko ro-
zumianego wspoétuczestnictwa w czynnosciach medycznych —réwnolegtego i dopetniajacego. Roz-
strzygajac kolizje odpowiedzialnosci karnej sprawcéw w najprostszych, dwuosobowych konfigura-
cjach, dostrzezono, ze jeden zwykle ,przejmie” odpowiedzialno$¢ za skutek w postaci naruszenia
badz narazenia zycia lub zdrowia cztowieka, a represja ponoszona przez sprawcéw ma charakter
»2zerojedynkowy”. Trudno uznad, by istniata potrzeba opracowania bardziej szczegdétowych niz
obecne kryteriéw przypisania skutku, zas obecne okazujg sie wystarczajace.

Stowa kluczowe: odpowiedzialno$¢ karna, czyn zabroniony, obiektywne przypisanie skutku,
wspotsprawstwo, przestepstwo, bezprawnosé, btad medyczny.

Wstep

W dzisiejszej, skomplikowanej rzeczywistosci, na znaczeniu zyskuje wspot-
praca miedzyludzka. Tak tez dzieje sie w medycynie — coraz czesciej w procesie
leczenia bierze udziat co najmniej dwdch cztonkéw personelu. Taka forma
wspotpracy wigze sie ze zwiekszonym ryzykiem i rodzi niebezpieczenstwo wy-
stgpienia niepozgdanych nastepstw dla pacjenta.
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Celem opracowania jest poszukiwanie kryteriow oceny odpowiedzialnosci
karnej uczestniczgcych w czynnosciach medycznych oséb?, w kontekscie obiek-
tywnego przypisania skutku. Nalezy pokrétce przedstawi¢ podstawowe zatoze-
nia tej koncepcji, a nastepnie wyodrebni¢ dwie konfiguracje wspétuczestnictwa
w leczeniu — pierwsza, ,,rownolegta”, kiedy kilka oséb wspodtpracuje w tozsamym
czasie, i drugg, ,,dopetniajacg”, gdy prawnokarnie istotne zachowania cztonkdéw
zespotu nastepujg sekwencyijnie.

Wyodrebnienie powyzszych ptaszczyzn wyraznie wskazuje, ze ujete w tytule
pojecie ,,wspdtuczestnictwa” bedzie rozumiane szeroko, obejmujgc kodeksowe
formy sprawczego i niesprawczego wspotdziatania, ale réwniez inne schematy
wychodzace poza opisane w ustawie karnej ramy. Bezsprzecznie sprawcow wy-
petniajgcych znamiona czynu zabronionego w ramach wspétdziatania taczy jakas
wiez (np. ,,wspdlnie i w porozumieniu”, ,,stosunek zaleznosci”) oraz bliski mo-
ment popetnienia czynu zabronionego. Jednak wcale nierzadko proces leczenia
rozcigga sie w czasie, a lekarze wykonujg obowigzki zupetnie niezaleznie od sie-
bie. Mozna wrecz przypuszczaé, ze w drugim przypadku powstanie wiecej pro-
bleméw wymagajacych rozstrzygniecia®. Zamystem poczynienia analiz bedzie
weryfikacja tezy dotyczacej koniecznosci opracowania kryteriéw przypisania
skutku w konfiguracjach wieloosobowych?.

Dla oczyszczenia przedpola rozwazan wyodrebnia sie rodzaje najczesciej wy-
stepujgcych w praktyce btedéw medycznych. Na potrzeby tekstu przyjmuje sie,
iz mogg mieé charakter diagnostyczny?, techniczny lub organizacyjny®. Z kolei

1 W niniejszych rozwazaniach nieistotny pozostaje cel podjetej czynnosci medycznej — terapeu-
tyczny badz nieterapeutyczny. Wazniejsze jest przeprowadzenie interwencji, zwykle polegaja-
cej na wkroczeniu w integralnosc cielesng pacjenta. Nie budzi rowniez watpliwosci, ze przepro-
wadzenie zabiegu upiekszajagcego moze powodowac zupetnie odwrotne skutki na jego ciele,
majgce znaczenie dla dokonywania prawnokarnych ocen.

2 Zastrzec nalezy, iz problemy pojawiajgce sie w toku oceny odpowiedzialnosci karnej uczestni-
kow procesu leczenia, zwtaszcza w sytuacji uptywu czasu pomiedzy zachowaniami poszczegél-
nych cztonkéw personelu lekarskiego, mogg mieé zazwyczaj charakter dowodowy, przede
wszystkim w razie koniecznosci przestuchania swiadkdéw, ktérzy po latach od zdarzenia zwykle
nie pamietajg jego szczegdtdw. Wydaje sie, ze z perspektywy przypisywalnosci skutku, a scislej
rzecz ujmujgc — analizy przebiegéw przyczynowych prowadzacych do wystgpienia skutku, réz-
nica czasowa bedzie miata drugorzedne znaczenie, zas zbyt opieszate postepowanie sprawy
bedzie oceniane pod katem dochowania regut ostroznosci.

3 W. Wrdbel, Kilka uwag o wspétsprawstwie przestepstw materialnych w perspektywie kryteriow
obiektywnego przypisania skutku, [w:] P. Hofmanski, wspétprac. P. Kardas, P. Wilinski (red.),
Fiat iustitia pereat mundus. Ksiega jubileuszowa poswiecona Sedziemu Sqdu NajwyzZszego Sta-
nistawowi Zabtockiemu z okazji 40-lecia pracy zawodowej, Warszawa 2014, s. 641-642.

4 Moze mie¢ charakter btedu pozytywnego polegajacego na rozpoznaniu choroby, na ktéra pa-
cjent nie cierpi, negatywnego polegajacego na nierozpoznaniu faktycznych schorzen pacjenta
badZz mieszanego polegajgcego na rozpoznaniu innej choroby niz faktycznie istniejaca. Zob.
M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakow 2000, s. 115.

5 Szerzej, zwtaszcza o kontrowersjach pojawiajgcych sie w systematyce btedéw medycznych, wy-
powiedziat sie M. Byczyk, Normy ostroznosci w prawie karnym, rozprawa doktorska, Poznan
2015, s. 115-120 wraz z powotang tam literaturg. Wprawdzie autor kwestionowat zasadnos¢
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wspotdziatanie w procesie leczenia opiera sie na zasadach prawidtowej organi-
zacji udzielania swiadczen, nalezytego nadzoru, ograniczonego zaufania oraz ko-
legialnego podejmowania decyz;ji°.

1. Koncepcja obiektywnego przypisania skutku w polskiej
dogmatyce

W pismiennictwie nie budzi watpliwosci potrzeba aplikowania pozakodek-
sowe] konstrukcji obiektywnego przypisania skutku. W judykaturze podkresla
sie jej praktyczne znaczenie, funkcje legitymujacy i korygujaca’, stusznie wzbo-
gacajac o elementy normatywne, o kryminalnopolitycznym oraz subiektywizuja-
cym® znaczeniu. Rozstrzyganie o odpowiedzialno$ci karnej, oparte wytgcznie na
analizie czysto kauzalnych przebiegdéw, bywa niesatysfakcjonujgce, sprzeczne
z zasadg ponoszenia konsekwencji za wiasny czyn sprawcy, jak réwniez z ele-
mentarnym poczuciem sprawiedliwosci, zwtaszcza gdy istotne okolicznosci zda-
rzenia nie byty sprawcy znane®.

Inaczej opisuje sie okolicznosci przypisania skutku w przypadku popetnienia
czynu w formie dziatania oraz zaniechania. W pierwszym przypadku bada sie za-
réwno ptaszczyzne ontologiczng (zwigzek pomiedzy karnoprawnie istotnym re-
zultatem zachowania sprawczego a nim samym), jak i normatywna. Z kolei tylko
te ostatnig analizuje sie przy przestepstwach popetnionych przez zaniechanie,
gdyz zaniechanie nie ma charakteru przyczynowego®. W aspekcie normatyw-

wyrodznienia btedu o charakterze technicznym, jednak z uwagi na odrzucenie koncepcji odréz-
nienia czynnosci terapeutycznych i nieterapeutycznych, pod pojeciem tego rodzaju btedu na-
lezy rozumie¢ wadliwe z perspektywy aktualnej wiedzy medycznej przeprowadzanie interwen-
cji medycznej, nastepujgce po etapie wystawienia diagnozy. Na potrzeby tekstu mozna sie za-
miennie postugiwac pojeciem ,btedu wtasciwego”.

6 Ten podziat zasad przyjmuje za M. Lipskim, Kolizia odpowiedzialnosci za przestepny skutek
w przypadku wspdtdziatania wielu oséb w procesie leczenia, ,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2016, nr 2, s. 114.

7M. Bielski, O potrzebie teoretycznej, dogmatycznej i kryminalnopolitycznej refleksji nad nega-
tywnymi przestankami obiektywnego przypisania skutku przestepnego, [w:] J. Giezek, P. Kardas
(red.), Obiektywne oraz subiektywne przypisanie odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 2016,
s. 244-245. Wydaje sie, ze konstrukcja negatywnych przestanek odpowiada funkcji korygujacej.

8 Zwraca na to uwage P. Kardas, W poszukiwaniu tzw. negatywnych przestanek obiektywnego
przypisania, [w:] ). Giezek, P. Kardas (red.), Obiektywne oraz subiektywne przypisanie odpowie-
dzialnosci karnej, Warszawa 2016, s. 188.

9 Akademickim przyktadem jest kazus, w ktérym sprawca uderzajacy pokrzywdzonego w nos nie
wiedziat o jego chorobie, tj. hemofilii, a atakowany wykrwawit sie. Przyjmuje sie, ze modelowy
obywatel znajdujacy sie w sytuacji atakujacego nie przewidziatby negatywnych nastepstw po-
stepowania, dlatego przypisuje sie mu odpowiedzialnosci za przestepstwo skutkowe.

10 Dla przypomnienia, wedle niektdrych przedstawicieli doktryny ,.zaniechania” nie powinno sie
postrzega¢ w ogole w kategoriach ,,czynu”. W nowsze;j literaturze szerzej J. Majewski, Karno-
prawne przypisywanie skutku przy zaniechaniu (zagadnienia weztowe), Krakow 1997, s. 27.
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nym podkresla sie, iz sprawca naruszyt reguty ostroznosci obowigzujgce w czasie
popetnienia czynu zabronionego, wywotujgc zagrozenie dla chronionego dobra
badz zwiekszajac juz istniejgce, natomiast podmiot ponoszgcy odpowiedzialnos¢
karng ma naruszy¢ te regute ostroznosci, ktéra miata faktycznie zapobiec po-
wstaniu skutku na tej drodze, na jakiej rzeczywiscie nastgpit!l. Powszechnie od-
notowuje sie, ze nastepstwo niedozwolonego zachowania ma by¢ obiektywnie
przewidywalne, co oznacza, ze rozsgdna osoba posiadajgca wiedze sprawcy by-
taby Swiadoma jego wystgpienia. Zwraca sie jeszcze uwage na znaczenie hipote-
tycznego przebiegu przyczynowego, a mianowicie odpowiedzi na pytanie, czy
dochowanie ostroznos$ci umozliwitoby unikniecie skutku na tej drodze, na ktérej
rzeczywiscie nastapit, do stuzy urzeczywistnieniu ,,celu ochronnego normy”*2.

Oprécz przestanek pozytywnych, akcentuje sie znaczenie negatywnych®3,
lecz zwykle poprzestaje na dostrzezeniu potrzeby ich opracowania w polskiej do-
gmatycel®. Bez watpienia ,moga sie aktualizowac dopiero w sytuacji podjecia sie
okreslonego zachowania (lub zachowan) innej niz potencjalny sprawca osoby
(lub 0sdb)”*>. W razie istniejgcego dla dobra niebezpieczerstwa spowodowa-
nego dziataniem sit przyrody lub zwierzecia, uwypuklenia doznajg okolicznosci
wytgczajgce bezprawnosé lub wine, zwykle stan wyzszej koniecznos$ci unormo-
wany w art. 26 k.k.®

Spornie przedstawia sie okreslenie przestanek uwalniajagcych na poziomie
znamion typu, czesto tozsamych w swej istocie, aczkolwiek réznorodnie okresla-
nych w pismiennictwie. Warto odwotaé sie do T. Kaczmarka i J. Giezka, nawigzu-
jacych do dorobku C. Roxina, ktérzy zwracajg uwage na akceptowang powszech-
nie autonomie ofiary, wtgczenie do cudzego zakresu odpowiedzialnosci, zasade
podziatu pracy w zespole wspétdziatajgcych, zasade wspodtdziatania przy umysl-

11 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne, Krakéw 2013, s. 200-201.

12 A, Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna za btgd w sztuce lekarskiej, Krakéw 1998, s. 141.

13 Takim pojeciem postuzyt sie za C. Roxinem M. Bielski, Obiektywne przypisanie skutku przestep-
nego w przypadku kolizji odpowiedzialnosci za skutek, ,Panstwo i Prawo” 2005, nr 10; idem,
Kryteria obiektywnego przypisania skutku na tle wspdfczesnej polskiej dogmatyki prawa kar-
nego, [w:] P. Kardas, T. Sroka, W. Wrdbel (red.), Ksiega Jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla,
t. 2, Warszawa 2012, s. 524-526. Odmienne nazewnictwo postuluje R. Debski, uznajacy za wta-
Sciwe postugiwanie sie pojeciami , kryteria oceny zbiegu (kumulacji) niebezpiecznych zachowan
lub ,przestanki przypisania skutku w warunkach konkurencji wadliwych zachowan”. Zob.
R. Debski, O tzw. negatywnych przestankach obiektywnego przypisania, [w:] J. Giezek, P. Kardas
(red.), Obiektywne oraz subiektywne przypisanie odpowiedzialnosci karnej, Warszawa 2016, s. 214.

14 Czesto stuzy temu odwotanie do literatury anglosaskiej w konteks$cie intervening cause. Przy-
ktadowo D. Gruszecka podkresla przenikanie sie ptaszczyzny pozytywnych i negatywnych prze-
stanek w orzecznictwie SN Stanéw Zjednoczonych, zob. Kilka uwag o strukturze i uzytecznosci
wspotczesnego modelu obiektywnego z perspektywy konstrukcji jego kryteriow negatywnych,
[w:] J. Giezek, P. Kardas (red.), Obiektywne oraz subiektywne przypisanie odpowiedzialnosci
karnej, Warszawa 2016, s. 301 i nn.; podobnie problem ukazuje S. Tarapata, Przypisanie spraw-
stwa skutku w sensie dynamicznym, Krakow 2019, s. 368—379.

15 |bidem, s. 380. Podobnie M. Bielski, Obiektywne przypisanie skutku..., s. 81.

16 Dz. U. 2024 poz. 17 — tekst jednolity.
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nym samonarazeniu sie, przejecie na siebie ryzyka stworzonego przez inng
osobe'’, a za M. Krdlikowskim szczegdlne kwalifikacje osoby trzeciej®® oraz za
M. Bielskim kolizje odpowiedzialnosci za skutek, w wypadku bezprawnych za-
chowan wszystkich uczestnikéw zdarzenia w dynamicznym ukfadzie sytuacyj-
nym, z uwzglednieniem stopnia naruszenia regut przez kazdego z nich'®. Z per-
spektywy odpowiedzialnosci personelu medycznego znaczace bedg okolicznosci
niezalezne od autonomii pokrzywdzonego, przede wszystkim wtgczenie do cu-
dzego zakresu odpowiedzialnosci, zasada podziatu pracy w zespole wspétdziata-
jacych, przejecie na siebie ryzyka stworzonego przez inng osobe, szczegdlne
kwalifikacje osoby trzeciej oraz kolizja odpowiedzialnosci za skutek. Pomimo do-
strzezenia pewnych odrebnosci w tych koncepcjach zaakcentowac trzeba, iz nie-
ktore posiadajg wspdlne punkty, chociaz sg odmiennie nazywane.

2. ,,Rownolegte” wspdtuczestnictwo w procesie leczenia

Rozpatrujgc problem przypisania skutku w ramach wspétuczestnictwa ,réw-
nolegtego”?®, nalezy rozstrzygaé go w nastepujacych, dalece uproszczonych
przypadkach:

a) dwdoch przedstawicieli zawoddw medycznych podczas wspdlnego organizowa-
nia pracy dopuszcza sie karnoprawnie istotnego?! tzw. btedu organizacyjnego,

b) dwdch przedstawicieli zawoddw medycznych podczas wspdlnego diagnozo-
wania dopuszcza sie karnoprawnie istotnego btedu medycznego (tzw. dia-
gnostycznego), czy wreszcie

c) dwdch przedstawicieli zawoddéw medycznych podczas wspdlnego podejmo-
wania czynnosci leczniczych dopuszcza sie karnoprawnie istotnego btedu
medycznego (tzw. terapeutycznego).

W opisywanych sytuacjach czesciej dojdzie do popetnienia czynu zabronio-
nego przez dziatanie anizeli zaniechanie. Wprawdzie nie jest wykluczone, by na

17 ). Giezek, T. Kaczmarek, Przeciwko ustawowej regulacji kryteriow obiektywnego przypisania
skutku, ,,Panstwo i Prawo” 2013, nr 5, s. 87.

18 M. Krélikowski, [w:] M. Krélikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlna, t. 1: Komen-
tarz. Art. 1-31, Warszawa 2017, s. 115.

19 M. Bielski, Obiektywne przypisanie skutku..., s. 81-82. Nieco inaczej J. Giezek, podnoszacy ze
zachowanie pokrzywdzonego nie musi nosi¢ cech sprzecznosci z prawem, ale wazne by byto
nadmiernie ryzykowne, zob. [w:] R. Debski (red.), System Prawa Karnego, t. 3: Nauka o prze-
stepstwie. Zasady odpowiedzialnosci, Warszawa 2013, s. 481. Ze wzgledu na przyjeta formute
pracy, nalezy zawezi¢ analizy do karnoprawnie istotnego oddziatywania pokrzywdzonego, przy
czym moze nosi¢ cechy przestepstwa bgdz wykroczenia.

20 Naturalnie pojecie ,wspdtuczestnictwa réwnolegtego” nalezy odrdzni¢ od istniejgcej po-
wszechnie w doktrynie konstrukcji ,,wspdtsprawstwa réwnolegtego”.

21 Qczywiscie w znaczeniu ontologicznym rozumiany jako wycinek rzeczywistosci badany pod ka-
tem wypetnienia znamion czynu opisanego w ustawie karne;j.
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obojgu cigzyt obowigzek gwaranta nienastapienia skutku z art. 2 k.k.2?, tak wy-
daje sie, ze aktualizacja wykonania nakazanej czynnosci, w przypadku swiadcze-
nia ustug medycznych, moze dotyczyé tylko jednego sprawcy — trudno moéwié,
by wszyscy zaangazowani w leczenie posiadali tozsamy status, zwtaszcza kom-
petencje decyzyjne. Wrecz pozgdany (i czestszy) bedzie podziat obowigzkéw po-
miedzy przedstawicielami stuzb medycznych, wyrdzniajacy osobe o roli kierow-
niczej, ponoszacej surowszg odpowiedzialno$é?. Okreslenie powigzan pomiedzy
wykonujgcymi czynnosci, zwtaszcza przyjecie przez sprawce obowigzku nadzoru
wymaga wyraznej podstawy prawnej?* stuzacej zakreéleniu granic obowigzku
gwaranta. Zaakceptowanie przeciwnego pogladu, zwtaszcza dopuszczalnosci
swobodnego powziecia obowigzkdow gwarancyjnych ,rozmazywatoby” zakres
odpowiedzialnosci i stato w sprzecznosci z zasada jej indywidualizacji. Warto
podkresli¢, iz rownie sporna w doktrynie pozostaje kwestia tego, czy art. 439 k.c.
moze stanowié¢ prawng podstawe szczegdlnego obowigzku gwarancyjnego?.
Nie sposéb tez nie zauwazy¢, ze sprawcy mogg popetni¢ czyn zabroniony poza
ramami form sprawczych opisanych w art. 18 § 1 k.k., a wrecz przeciwnie — nie-
rzadko trudno bedzie stwierdzi¢ istnienie wiezi, chociazby popetnienia czynu
,Wspolnie i w porozumieniu”.

Odnoszac sie do pierwszego z bteddw, tj. o charakterze organizacyjnym,
mozna uznac, iz stanowi przedpole popetnienia btedu diagnostycznego bad? te-
rapeutycznego. Organizacja pracy w placdwce medycznej wymaga wspotpracy
personelu medycznego i administracyjnego, a pracujgcy w odrebnych pionach
nierzadko podejmujg wspodlng decyzje. Podstawowe pozostaje pytanie, czy
osoby niebedace lekarzami, posrednio decydujgce o sposobie swiadczenia ustug
medycznych, mogtyby ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za przestepstwa przeciwko zy-
ciu i zdrowiu®. Wprawdzie w literaturze padta na nie odpowiedz przeczaca?’, tak
trudno wykluczyé mozliwosé przypisania popetnienia czynu zabronionego w for-
mie dziatania. Mogtoby sie tak wydarzy¢, gdyby do osoby wspdtdecydujacej
0 sposobie zarzgdzania podmiotem nalezat , ostateczny” gtos w sprawie funkcjo-
nowania jednostki, a jej niewtasciwe rozstrzygniecia uniemozliwitoby przyjecie

22 Te sytuacje dobrze opisuje przyktad rodzicow matoletniego niepozbawionych wtadzy rodziciel-
skiej zobowigzanych do wykonywania pieczy nad osobg i majatkiem dziecka, co wynika wprost
zart. 95§ 1 k.r.o.

23 Szerzej w starszej literaturze i krytycznie wobec przesuwania odpowiedzialnosci na osoby be-
dace blizej skutku G. Rejman, Odpowiedzialnos¢ karna za niewtasciwe wykonywanie nadzoru
w zespofowym dziafaniu, Warszawa 1972, s. 63 i nn. wraz z powotfang tam literaturg i orzecz-
nictwem.

24 M. Lipski, op. cit., s. 115.

25 Szerzej W. Wrébel, A. Zoll, op. cit., s. 205.

26 Bezsporna pozostaje mozliwos¢ pociggniecia kierownika, zwtaszcza publicznej jednostki, do od-
powiedzialno$ci za przestepstwa urzednicze. Nie budzi watpliwosci, iz jest ,,0soba petnigca
funkcje publiczng” z racji dysponowania srodkami publicznymi w rozumieniu art. 115 § 19 k.k.

7 M. Filar, op. cit., s. 128.

N
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pacjenta badz pdzniejsze przeprowadzenie wymaganego wedle aktualnej wie-
dzy medycznej zabiegu lekarskiego. Zwazywszy na ,,pojemnos¢” opisanych w Ko-
deksie znamion typdw skutkowych (np. ,powoduje”), w podobnych stanach fak-
tycznych wystgpitoby nieprzerwane powigzanie przyczynowe pomiedzy nagan-
nym dziataniem administrujgcego a karnoprawnie istotnym nastepstwem, przy-
ktadowo w postaci narazenia pacjenta na bezposrednie niebezpieczerstwo
utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu okreslonego w art. 160 § 1 k.k.
Wadliwa decyzja organizacyjna wytgczytaby mozliwos¢ podjecia przez gwaranta
odpowiedniego leczenia, co wykluczytoby odpowiedzialnos$é za przestepstwo
materialne popetnione przez zaniechanie. W tym przypadku nie dosztoby do ak-
tualizacji obowigzku powziecia aktywnosci pozgdanej prawem wobec obiektyw-
nej ku temu niemozliwosci. Bardziej interesujgca zdaje sie konfiguracja, w ktoérej
zatrudnieni na stanowisku administracyjnym i merytorycznym posiadajg
wspdlne kompetencje do zwierzchniego nadzoru nad funkcjonowaniem jed-
nostki. Te osoby przy podejmowaniu okreslonych dziatai nierzadko kierujg sie
zupetnie réznymi kryteriami — finansowymi badz altruistycznymi. W razie wysta-
pienia konfliktu wymagane prawnie bytoby zasiegniecie opinii trzeciej osoby,
stojgcej wyzej w hierarchii stuzbowej, a co najwazniejsze - kompetentnej do roz-
strzygniecia sporu i przejecia odpowiedzialnos¢ za skutek wobec wtasnego na-
ruszenia przez nig obowigzujacych w chwili czynu regut ostroznosci. Ta osoba
zwykle odpowiadataby za przestepstwo naruszenia dobra prawnego, co tez nie
statoby na przeszkodzie, by sprawcy uprzednio podejmujgcy decyzje mogliby od-
powiedzie¢ karnie za popetnienie ktéregos z opisanych w art. 160 k.k. prze-
stepstw, a nawet bardziej prawdopodobne byto wypetnienie przez nich znamion
okreslonego w art. 162 § 1 k.k. wystepku nieudzielenia pomocy. Podkresli¢ jed-
nak trzeba, ze wiaczenie sie osoby trzeciej do akcji $wiadczytoby o kwalifikacji
»catego” wspdtuczestnictwa jako dopetniajgcego.

Powyzsze warianty rownolegtego wspétuczestnictwa w procesie leczenia
ukazujg w istocie wspdlny zakres odpowiedzialnosci poszczegdlnych cztonkéw
zespotu lekarskiego, potgczony w ramy wspoétsprawstwa opisanego w art. 18 § 1
zd. 2 k.k. Zaznaczy¢ trzeba, ze wytgcznie ta forma sprawcza przestepnego wspot-
dziatania moze ,wchodzi¢ w gre” przy tozsamym czasowo wykonywaniu zna-
mion czynu zabronionego. W innych konfiguracjach, a mianowicie sprawstwa
kierowniczego czy polecajacego, istnieje réznica czasowa odnoszaca sie do rea-
lizacji elementéw typu. ROwniez trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktérej
wspotdziatajgcy w procesie leczenia nie sg Swiadomi postepowania ,, wspdlnie
i w porozumieniu” czy nie akceptujg tej okolicznosci. Wobec powszechnie ak-
ceptowanej materialno-obiektywnej teorii wspotdziatania, obie te osoby odpo-
wiadatyby karnie wedtug tozsamej kwalifikacji prawnej, a sprawstwo skutku
przypisanoby im obojgu na ogélnych zasadach. Tworzenie odrebnych regutf od-
powiedzialnosci (a $cislej rzecz ujmujac, przypisywalnosci skutku przestepnego)
w takim przypadku bytoby potrzebne w razie przyjecia za powszechnie uznang
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przeciwnej teorii formalno-obiektywnej. To tylko wéwczas bytoby wymagane
szczegbdtowe i wyodrebnione opisanie przypisywanych czynéw i ich kwalifikowa-
nie pod katem realizacji znamion ktérego$ z typdw. Trzeba tez podkresdli¢, ze
w przeciwienstwie do odpowiedzialnosci cywilnoprawnej, na gruncie prawa kar-
nego trudno bytoby sie zgodzi¢ z ,,czesciowq” (przyktadowo procentows) odpo-
wiedzialnoscig za powstaty w wyniku zachowania sprawczego uszczerbek, zwa-
Zywszy na wspominang zasade indywidualizacji i okreslonosci represji.

3. ,Dopetniajace” wspoétuczestnictwo w procesie leczenia

Coraz popularniejsze obecnie jest ,, wielokierunkowe” udzielanie pomocy po-
trzebujgcemu, zwykle przez lekarzy reprezentujgcych rézne specjalizacje me-
dyczne. Zdarzy¢ sie moze, ze wczesniej opiekujgcy sie pacjentem bedzie kiero-
wat postepowaniem pozostatych, pdzniej wykonujacych swoje powinnosci, co
rodzi odpowiedzialnos$é¢ za sprawstwo kierownicze w rozumieniu art. 18 § 1
zd. 3 k.k. Na grunt takiej sytuacji nalezy przetozy¢ to, co powiedziano odnosnie
do zasad odpowiedzialnosci za przestepstwo popetnione w ramach kodekso-
wych form sprawczych przestepnego wspétdziatania = konsekwencji, jakie niesie
za sobg aplikacja koncepcji materialno-obiektywnej. Wypetnienie catosci zna-
mion okreslonego typu nakazywatoby pociggna¢ do odpowiedzialnosci z tozsa-
mej kwalifikacji prawnej wszystkich wspoétdziatajacych. Wydaje sie jednak, ze
w tym przypadku — w poréwnaniu do wspétuczestnictwa réwnolegtego — cze-
Sciej bedzie mozna méwié o réznorodnej stronie podmiotowej przypisanych
sprawcom wystepkdw. Na odmienng ocene prawng postepowania tych oséb po-
zwala przeciez tresé art. 20 k.k., ktory stanowi, iz kazdy ze wspdtdziatajgcych
w popetnieniu czynu zabronionego odpowiada w granicach swojej umyslnosci
lub nieumysinosci niezaleznie od odpowiedzialnosci pozostatych wspétdziatajg-
cych. Wieksza presje powoduje zwykle postepowanie zgodne z cudzymi, wigza-
cymi wskazéwkami, czesciej prowadzac do bteddéw po stronie wykonawcy bez-
posredniego. Bardziej interesujgca i trudniejsza pozostaje ocena, czy wczesniej-
sze i niezalezne zachowanie innej osoby moze wptyna¢ na granice odpowiedzial-
nosci drugiego uczestnika za tozsame nastepstwo.

Oceniajgc zakres karnoprawnych konsekwencji w razie wspétuczestnictwa w pro-
cesie leczenia, nalezy wyodrebni¢ nastepujace, rowniez uproszczone, konstrukcje?®:

28 Trudno wyobrazi¢ sobie, ze w wyniku popetnienia btedu organizacyjnego dojdzie bezposrednio
do popetnienia btedu terapeutycznego. Wstepem do podjecia odpowiedniego leczenia bedzie
zawsze witasciwa diagnoza. Wyodrebniono zatem bezposrednio wystepujace rodzaje btedow
o charakterze organizacyjnym i diagnostycznym, a takze diagnostycznym i terapeutycznym.
Podkresli¢ w tym miejscu trzeba, iz poszczegdlne kazusy w ramach kazdego z rodzajow wspot-
uczestnictwa majg charakter przyktadowy, w zadnej mierze nie wyczerpujgc wielosci mozli-
wych konfiguracji.
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1) pierwszy dziatajgcy dopuszcza sie btedu organizacyjnego, zas drugi zaniecha-
niem popetnia btad o charakterze diagnostycznym,

2) pierwszy dziatajgcy dopuszcza sie btedu organizacyjnego, zas drugi, dziata-
jac, btednie diagnozuje pacjenta,

3) pierwszy cztonek zespotu dopuszcza sie zaniechania organizacyjnego, zas
drugi zaniechania o cesze diagnostycznej,

4) pierwszy cztonek zespotu dopuszcza sie zaniechania organizacyjnego, za$
drugi dopuszcza btednej diagnozy,

5) pierwszy cztonek zespotu, dziatajgc, dopuszcza sie btedu diagnostycznego,
za$ drugi dziataniem dopuszcza sie btedu terapeutycznego,

6) pierwszy cztonek zespotu dziataniem btednie diagnozuje pacjenta, a nastep-
nie kolejny popetnia btad terapeutyczny przez zaniechanie,

8) pierwszy cztonek zespotu dopuszcza sie btedu diagnostycznego, a kolejny
dopuszcza sie btedu terapeutycznego przez zaniechanie,

9) pierwszy cztonek zespotu dopuszcza sie zaniechania w procesie diagnostycz-
nym, a kolejny dziataniem popetnia btad o charakterze terapeutycznym.
Omawiajac pierwszy wariant wskazac nalezy, iz przyktadem btedu organiza-

cyjnego popetnionego przez dziatanie i btedu diagnostycznego popetnionego

przez zaniechanie bedzie sytuacja, w ktorej kierownik podmiotu kieruje pracow-
nika do obowigzkéw w innej komédrce organizacyjnej placéwki, a nastepnie nie
rozpoznano wtasciwej choroby u pacjenta i nie leczono jej, w wyniku czego do-
szto do uszczerbku na zdrowiu. Warto zadaé pytanie, czy sprawca zaniechujacy
wiasciwej pomocy w ogodle staje sie gwarantem w rozumieniu art. 2 k.k. Sadzi¢
nalezy, iz na lekarzu takze wtedy cigzy opisany w art. 30 Ustawy z dnia 5 listo-
pada 1996 roku o zawodzie lekarza i lekarz dentysty?® obowigzek. Skoro za$ ist-
niato niebezpieczenstwo dla pacjenta i obiektywna potrzeba zdiagnozowania
jego schorzen, a lekarz wykonywat wynikajgce z zatrudnienia obowigzki wzgle-
dem chorych, byt gwarantem nienastgpienia skutku, ktdrego obowigzek pomocy
zaktualizowat sie w chwili, kiedy nalezato udzieli¢ fachowej opieki. Wymagajaca
zasiegniecia wiadomosci specjalnych byftaby jednak kwestia naruszenia przez
sprawce regut postepowania z dobrem prawnym. Zwazywszy na réznorodnos¢
schorzen, trzeba by odrdznic¢ te dostrzegalne przez modelowego lekarza, a te
faktycznie wymagajgce szerszej, specjalistycznej wiedzy. Jesliby uznac, iz moz-
liwa byta poprawna diagnoza, lekarzowi przypisano by odpowiedzialnos¢ za sku-
tek w postaci narazenia czy naruszenia zdrowia badz zycia, gdyz nawet obiektyw-
nie wadliwa decyzja przetozonego nie zwalnia lekarza z posiadania minimum ak-
tualnych wiadomosci medycznych, niezaleznie do tego, na jakim poziomie zawo-
dowym znajdowat sie w chwili realizacji czynu zabronionego. Nie sposdb wyklu-

czy¢ popetnienia przez kierownika przestepstwa urzedniczego z art. 231 § 1 k.k.,

zwtlaszcza gdy przyjmie sie jego formalny charakter®®. Odpowiedzialno$é , pier-

29 Dz. U. 2023 poz. 1516 — tekst jednolity.
30 Szerzej o kontrowersjach zwigzanych z charakterem tego wystepku J. Giezek, [w:] J. Giezek (red.),
Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, Warszawa 2021, teza 13 komentarza do art. 231.
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wotnego” sprawcy bytaby otwarta w razie ustalenia, iz lekarz nie dopuscit sie
naruszenia regut ostroznosci — wobec szerokiego opisu znamion istniatoby po-
wigzanie miedzy negatywnym nastepstwem dla pokrzywdzonego a btednym po-
stepowaniem przetozonego, przy przyjeciu fikcji niedopuszczenia sie przez leka-
rza btedu w procesie diagnostycznym. Trudno bowiem przypisa¢ odpowiedzial-
nos¢ za usitowanie popetnienia przestepstwa, opisane zrebowo w art. 13§ 1 k.k.,
ktére przeciez wymaga umyslnosci sprawcy. Z kolei w relacji btedu organizacyj-
nego popetnionego przez dziatanie i pdzniejszego btednego dziatania sprawcy
ocena prawnokarna jest o tyle tatwiejsza, ze wymaga jedynie ustalenia narusze-
nia regut ostroznosci przez diagnozujacego, gdzie kryteria pozostajg takie same
we wczesniejszej konfiguracji.

Analizujgc warianty odnoszgce sie do btedu organizacyjnego popetnionego
przez zaniechanie oraz nastepnie diagnostycznego, nalezatoby ,,odwrdcié” po-
przedni przyktad. Wéwczas brak aktywnosci polega na niezapewnieniu opieki le-
karskiej przez przetozonego, a btad diagnostyczny na zaniechaniu prawidtowej
diagnostyki czy btednej diagnostyce. | w tym przypadku ocene odpowiedzialno-
$ci nalezy zaczg¢ od ustalenia bezposredniej przyczyny skutku, ktdrym bedzie
postepowanie drugiego wspdétuczestniczgcego, z racji Swiadczenia pracy na te-
renie placowki w okreslonym umowag czasie pozostajgcego gwarantem niena-
stgpienia negatywnego rezultatu u podopiecznego (arg. z art. 2 k.k.). Rdwniez
podstawowym pytaniem pozostaje, czy doszto do naruszenia regut ostroznosci
przez ,niespecjaliste” — jesli tak, mozna mu przypisaé petng odpowiedzialnos¢ za
powstaty skutek. Jednakze w razie negatywnej odpowiedzi rozstrzygniecia wy-
maga istnienie i aktualizacja obowigzku zapewnienia prawidtowego funkcjono-
wania jednostki, ktdra miataby spoczywaé na popetniajagcym btad organizacyjny
przez zaniechani, mogacym odpowiadac z typu opisanego w art. 231 § 1 k.k.
Pierwsza kwestia nie budzi watpliwosci, gdyz to na kierowniku podmiotu leczni-
czego cigzy powinnos$¢ zapewnienia prawidtowego wykonywania zadan. Wynika
zwykle z tresci umowy o prace badz innego aktu o charakterze pracowniczym.
Co wiecej, ma charakter ciagty, skoro opieka medyczna przystuguje pacjentom
catodobowo. Oczywiscie nie oznacza to obowigzku statej dostepnosci dw prze-
tozonego, ale takiego zorganizowania procesu leczenia, by pomoc lekarska zo-
stata udzielona w kazdej potrzebie — dopiero tak nalezatoby rozumieé aktualiza-
cje obowigzku gwaranta. Sprawca kierujacy, niedopetniajgcy obowigzkéw pole-
gajacych na odpowiednim doborze kadry, mégtby odpowiadaé za przestepstwo
przeciwko zyciu i zdrowiu na osobie pacjenta, ale tez pozostajgce w nim w zbiegu
kumulatywnym (art. 11 § 2 k.k.) urzednicze z art. 231 § 1 k.k. Mdgtby sie uwolnié
od odpowiedzialnosci za nowo powstate przestepstwo, wykazujac, iz wykonat
kroki stuzgce zapewnieniu petnej obsady kadrowej placowki, a z przyczyn od
niego niezaleznych (zwykle finansowych) nie mogt poprawnie realizowa¢ obo-
wigzkéw. Wcale niewykluczona jest sytuacja unikniecia przez oba podmioty re-
presji, a wtasciwym instrumentem reakcji prawnej pozostatyby przepisy normu-
jace zakres odpowiedzialnosci odszkodowawczej.
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W pozostatych wariantach wyodrebnia sie btagd diagnostyczny popetniony
przez dziatanie, a nastepnie terapeutyczny powstaty w wyniku dziatania sprawcy
bezposredniego. Dobrym przyktadem bedzie btedne rozpoznanie schorzenia
przez lekarza ortopede, a nastepnie wykonywanie niewtasciwych ¢wiczen z pa-
cjentem przez fizjoterapeute powodujacych uszczerbek na zdrowiu pacjenta3!.
W tym wypadku odpowiedzialnosé bezposredniego wykonawcy nie budzi spo-
row — istnieje powigzanie energetyczne pomiedzy skutkiem a zachowaniem
sprawczym i sprawca sekwencyjny narusza reguty ostroznosci. Owa samodziel-
no$¢ w wykonywaniu zawodu nakazuje kontrole diagnozy lekarskiej i odpo-
wiedni dobdr srodkdéw zaradczych stuzacych ochronie zdrowia pacjenta. Zacho-
dzi tez hipotetyczny przebieg przyczynowy ani nie wystepuje negatywna prze-
stanka, wytgczajac przypisanie skutku. Z drugiej strony trudno méwié, by diagno-
zujacy odpowiadat za wystepek stypizowany w art. 160 § 1 k.k., skoro na tym
etapie leczenia nie wystgpit jeszcze stan bezposredniego zagrozenia zycia lub
zdrowia pokrzywdzonego. Problematyczna z tozsamego powodu pozostaje tez
represja za przestepstwo z art. 162 § 1 k.k. Naturalnie btedna diagnoza moze
by¢ poczytana jako przewinienie dyscyplinarne badz delikt prawa cywilnego.
Ciekawiej wyglada przypadek, w ktérym wykonujacy zabieg pozostaje zwia-
zany stuzbowo z wydajgcym polecenie. Wydaje sie, ze i na tej ptaszczyznie od-
powiednie zastosowanie powinna znalez¢ koncepcja ,$lepych bagnetéw”.
Sprawca bezposredni bedzie zobowigzany odméwié (lub zaprzestac¢) wykony-
wania czynnosci nieodpowiadajgcej aktualnej wiedzy medycznej. Obowigzek
nalezytej starannosci (dochowania regut postepowania) nie zawsze musi wy-
nika¢ wprost z przepisdw ustawy, a jego zrédta upatruje sie takze w zasadach
doswiadczenia zyciowego.

Ostatnim elementem pozostaje sytuacja, w ktérej brak odpowiedniej dia-
gnozy powoduje btad terapeutyczny, polegajgcy na zaniechaniu wtasciwego le-
czenia badz btednym leczeniu pacjenta. Oba przypadki fgczy w istocie to, ze
przed podjeciem czynnosci terapeutycznych nalezatoby zweryfikowaé posta-
wiong przez poprzednika diagnoze. Ta powinnos¢ wynika z zasady ograniczo-
nego zaufania, ale i samodzielnosci w wykonywaniu zawodu lekarza. Bez wat-
pienia rozpoczecie wtasciwego leczenia wigze sie z wtasciwym rozpoznaniem
schorzenia, odpowiadajgcym aktualnemu stanowi zdrowia pacjenta. W tym
przypadku to pdzniejszy wspodtuczestniczacy ,przejmie” odpowiedzialnosé za
wywotanie skutku na zdrowiu lub zyciu, naruszajgc wtasne reguty ostroznosci.

31 Zastrzec trzeba, ze zgodnie z art. 2 Ustawy z dnia 25 wrzesnia 2015 roku o zawodzie fizjotera-
peuty (Dz. U. 2023 poz. 1213 — tekst jednolity) zawdd fizjoterapeuty jest samodzielnym zawo-
dem medycznym. Ponadto w mysl art. 6 ust. 2 ustawy w przypadku uzasadnionych watpliwosci
odnoszacych sie do zlecen lekarza w zakresie fizjoterapii, fizjoterapeuta ma prawo domagac sie
od lekarza, ktéry wydat zlecenie, by uzasadnit potrzebe jego wykonania, a takze prawo odmowy
wykonania okreslonego swiadczenia. Odmowe wykonania Swiadczenia fizjoterapeuta uzasad-
nia w dokumentacji medycznej i informuje o niej lekarza zlecajgcego.
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Z kolei diagnozujgcy moze unikngé odpowiedzialnosci karnej za popetniony
btad, skoro na wczesnym etapie leczenia nie powoduje swoim zachowaniem
konkretnego stanu niebezpieczenstwa dla dobra prawnego. Réwniez zaden
inny przepis Kodeksu karnego, zwtaszcza art. 162 § 1 k.k. nie daje podstaw
przypisania represji karne;j.

Podsumowanie

Problematyka obiektywnego przypisania skutku stanowi interesujgce zagad-
nienie prawa karnego. W niniejszym opracowaniu przedstawiono pokrétce naj-
wazniejsze punkty tej koncepcji, omawiajgc nastepnie warianty przypisania od-
powiedzialnosci karnej. Na potrzeby tekstu odrézniono trzy rodzaje btedéw me-
dycznych — organizacyjny, diagnostyczny oraz terapeutyczny, badajac ich wysta-
pienie w réznych konfiguracjach na ptaszczyznie wspétuczestnictwa réwnole-
gtego i dopetniajgcego. Rozstrzygajac kolizje odpowiedzialnosci sprawcéw w naj-
prostszych konfiguracjach, dostrzezono, ze ma charakter ,,zerojedynkowy”, bo-
wiem jeden ze sprawcow zwykle ,przejmie” odpowiedzialnos$¢ za skutek w po-
staci naruszenia badz narazenia zycia lub zdrowia cztowieka. Stanowi to przeci-
wienstwo odpowiedzialnosci odszkodowawczej cywilnej, ktéra w wiekszym za-
kresie podlega stopniowaniu. Problematyczne nazbyt czesto okazywato sie przy-
pisanie represji za przestepstwa konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo
czy formalne skierowane przeciwko opisywanym dobrom prawnym, w obu przy-
padkach ze wzgledu na interpretacje znamienia , bezposredniosci”. Nie wydaje
sie, by istniata potrzeba opracowania bardziej szczegétowych niz obecne kryte-
ridw przypisania skutku, skoro uksztattowane okazujg sie wystarczajgce. Trzeba
jednak zastrzec, ze w bardziej skomplikowanych wariantach moga okazaé¢ sie
trudniejsze do zastosowania.
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Penal responsibility of perpetrators taking part
in medical treatment — outline of the attribution to a result

Abstract

The article concerns problems that result from treatment in the setting of multifactorial seque-
lae. In application, the basic assumptions of the analyzed concept, which are accepted in Polish
literature and dogmatics. The occurrence of common errors in the literature - organizational, di-
agnostic and therapeutic - was also presented, as well as specific ones, broadly including co-par-
ticipation in medical activities - and complementary ones. When resolving the criminal liability of
perpetrators in double sets, it was noticed that one usually takes over responsibility for the result
in the form of a violation resulting from a person's life or health, and the repression suffered by
the perpetrators is of a ‘zero-sum’ nature. It began to be a cause more detailed than the connec-
tion of effects and also to reveal itself.

Keywords: penal responsibility, prohibited act, attribution to a result, complicity, crime, ille-
gality, medical malpractice.



UNIWERSYTET JANA DtUGOSZA W CZESTOCHOWIE

Gubernaculum et Administratio 1(29)/2024,t. 1, s. 229-247

http://dx.doi.org/10.16926/gea.2024.01.01.15

dr Matgorzata GLIN
https://orcid.org/0000-0002-4248-984X
Uniwersytet Jana Dtugosza w Czestochowie

Collegium Medicum im. dr. Wtadystawa Bieganskiego
e-miat: m.glin@ujd.edu.pl

Obowiazki panstwa dotyczace ochrony zycia
i zdrowia pacjentow w Swietle
Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka

Streszczenie

Celem artykutu jest analiza poréwnawcza przepiséw krajowych z normami Europejskiej Kon-
wencji Praw Cztowieka dotyczgcymi ochrony zycia i zdrowia pacjentéw oraz ocena dziatan i stra-
tegii rzadowych w polityce zdrowotnej panistwa. Europejska Konwencja Praw Cztowieka wprowa-
dza zobowigzania panstw w zakresie ochrony zycia i zdrowia pacjentéw. W przypadku naruszenia
praw pacjenta, Konwencja umozliwia sktadanie skarg do Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka.
Ochrona zycia i zdrowia obywateli oraz przeciwdziatanie jego zagrozeniom jest jednym z kluczo-
wych obowigzkéw panstwa. Bezpieczenstwo zdrowotne to przede wszystkim nieoceniona wartos¢
spoteczna. Zadaniem panstwa jest dbanie o zdrowie spoteczenstwa poprzez stworzenie odpo-
wiedniego systemu organizacyjno-prawnego, infrastruktury oraz zapewnienie odpowiednich
srodkow finansowych, aby projektowad i skuteczne wdrazaé dziatania majgce na celu ochrone zy-
cia i zdrowia obywateli. W ramach tego zadania parnistwo powinno zapewni¢ wysoka jakos$¢ ustug
medycznych oraz chronié pacjentéw przed szkodliwymi praktykami medycznymi.

Stowa kluczowe: publiczna polityka zdrowotna, Europejska Konwencja Praw Cztowieka, Euro-
pejski Trybunat Praw Cztowieka, prawa pacjentow.

Wstep

Zdrowie jest uznawane za jedng z podstawowych potrzeb i wartosci, a w cza-
sach wspétczesnych wigczane jest do katalogu praw cztowieka®. Wedtug Culyera

1 1. Popiuk-Rysinska, Instytucjonaliozacja wspdtpracy miedzynarodowej na rzecz ochrony zdro-
wia, [w:] W. Lizak, A.M. Solorz (red.), Ochrona zdrowia w stosunkach miedzynarodowych, War-
szawa 2013, s. 9.
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potrzeba opieki zdrowotnej jest ,,minimalng iloscig zasobdw, ktdra jest niezbedna
do tego, aby wyczerpaty sie zdolnosci jednostki do odniesienia korzysci ze swiad-
czen jej oferowanych”. Podobng definicje zaproponowat Williams, méwiagc, ze

potrzeba zdrowotna jest zdolnoscia odnoszenia korzysci z zastosowania dostepnych pro-
cedur medycznych przez osobe, wobec ktérej dziatania zdrowotne majg by¢ podjete?.

Zapewnienie skutecznej ochrony zdrowia spoteczenstwa, wymaga opracowania

i realizacji odpowiednich programéw polityki zdrowotnej.

Pojecie polityki zdrowotnej bardzo czesto jest utozsamiane z terminem ,,po-
lityka zdrowotna panistwa”, a samo panstwo jest traktowane jako jej najwazniej-
szy podmiot®. Na paistwie spoczywa obowigzek udzielania niezbednej pomocy
obywatelom w zakresie ochrony zdrowia. Podejmuje ono wielosektorowe dzia-
tania, majgce na celu polepszenie zdrowia w catej spotecznosci. Jego rolg jest
m.in. ksztattowanie pozadanych postaw prozdrowotnych, stuzgce ochronie
zdrowia, zapobieganie chorobom i przedtuzania zycia*. W Polsce ustawg zasad-
niczg regulujgca obowigzki panistwa dotyczgce ochrony zycia i zdrowia pacjen-
téw jest Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., ktérej
art. 68 stanowi:

1. Kazdy ma prawo do ochrony zdrowia.

2. Obywatelom, niezaleznie od ich sytuacji materialnej, wtadze publiczne za-
pewniajg réwny dostep do $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze
Srodkow publicznych. Warunki i zakres udzielania $wiadczen okresla ustawa.

3. Wiadze publiczne s3 obowigzane do zapewnienia szczegdlnej opieki zdro-
wotnej dzieciom, kobietom ciezarnym, osobom niepetnosprawnym i oso-
bom w podesztym wieku.

4. Wtadze publiczne sg obowigzane do zwalczania choréb epidemicznych i za-
pobiegania negatywnym dla zdrowia skutkom degradacji sSrodowiska.

5. Wtadze publiczne popierajg rozwdj kultury fizycznej, zwtaszcza wsréd dzieci
i mtodziezy®.

Publiczna polityka zdrowotna jest procesem, na ktéry sktadaja sie decyzje
i dziatania podejmowane przez panstwo w zakresie ochrony zdrowia. Odpowie-
dzialnos$¢ panstwa za publiczng polityke zdrowotng i jej realizacje odbywa sie
poprzez ustanawianie kompleksowych regulacji prawnych okreslajgcych jedno-
lite dla catego kraju zasady funkcjonowania i finansowania systemu ochrony
zdrowia w odniesieniu do dziatan zapewniajgcych bezpieczeristwo obywateli, do
Swiadczen medycznych, oraz podstawowych funkcji zdrowia publicznego. Decy-
zje polityczne oraz ich rozwigzania prawne majg istotny wptyw na catoksztatt

2 QOcena potrzeb zdrowotnych pacjenta, https://public-health.artmetic.pl/tag/ocena-potrzeb-
zdrowotnych/, [dostep: 22.08.2022].

3 W.C. Wtodarczyk, Wspodfczesna polityka zdrowotna — wybrane zagadnienia, wyd. 2, Warszawa
2014, s. 153.

4 M.D. Gtowacka, J. Zdanowska, Zdrowie publiczne w Polsce, Warszawa 2013, s. 11.

5 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. 1997 nr 78, poz. 483.
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zdrowia publicznego. , Zdrowie publiczne” nalezy interpretowac, zgodnie z defi-
nicjg z Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1338/2008,
jako wszystkie elementy zwigzane ze zdrowiem, mianowicie stan zdrowia, w tym
zachorowalnosc i niepetnosprawnosé, czynniki warunkujgce stan zdrowia, po-
trzeby w zakresie opieki zdrowotnej, zasoby opieki zdrowotnej, oferowane
ustugi opieki zdrowotnej i powszechny dostep do nich, wydatki na opieke zdro-
wotng i sposdb jej finansowania oraz przyczyny zgondow®.

Zadania wfadz publicznych w zakresie zapewnienia réwnego dostepu do
Swiadczen opieki zdrowotnej obejmujg w szczegdlnosci:

— tworzenie warunkow funkcjonowania systemu ochrony zdrowia,

— analize i ocene potrzeb zdrowotnych oraz czynnikéw powodujgcych ich
zmiany,

— promocje zdrowia i profilaktyke majgce na celu tworzenie warunkow sprzy-
jajacych zdrowiu,

— finansowanie w trybie i na zasadach okreslonych ustawg swiadczen opieki
zdrowotnej.

Uszczegdtowienie tych zadan i przypisanie ich konkretnym jednostkom samo-
rzadu terytorialnego oraz administracji rzagdowej zawierajg przepisy art. 6-11
ustawy o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicz-
nych’. W konstrukcji systemu ochrony zdrowia przyjmuje sie, iz administracja
rzgdowa odgrywa zasadnicze znaczenie w ksztattowaniu polityki bezpieczen-
stwa zdrowotnego panstwa. Szczegdlna rola zostata przypisana ministrowi zdro-
wia, ktdry realizuje polityke rzgdu w zakresie ochrony zdrowia poprzez podej-
mowanie inicjatyw ustawodawczych, a takze wykonujac szereg funkcji o charak-
terze kontrolno-nadzorczym oraz opiniodawczym. Ministrowi zdrowia powie-
rzone zostato kierowanie dziatem administracji publicznej— zdrowie®, Natomiast
nie istnieje zaden akt prawny, ktéry w sposéb kompleksowy wskazywatby kata-
log organdéw wtadzy publicznej, odpowiedzialnych za zapewnienie prawidto-
wego funkcjonowania systemu opieki zdrowotnej, szczegétowy zakres obowigz-
kéw tych podmiotdw oraz ich odpowiedzialnosci. Przepisy statuujgce obowigzki
ministra zdrowia rozproszone zostaty w bardzo wielu aktach prawnych o réznej
randze ustawowej (ustawy, rozporzadzenia, zarzadzenia). Sytuacja ta w znacza-
cym stopniu utrudnia ustalenie doktadnego zakresu obowigzkdw ministra, a tym
samym powoduje brak mozliwosci przypisania mu odpowiedzialnosci za ewen-
tualne niezrealizowanie tych obowigzkdw?.

6 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 1338/2008, z dnia 16 grudnia 2008 r.
w sprawie statystyk Wspdlnoty w zakresie zdrowia publicznego oraz zdrowia i bezpieczenstwa pracy.

7 Ustawa o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych z dnia
27 sierpnia 2004 r., t.j. Dz.U. 2004 nr 210, poz. 2135.

8 Rozporzadzenie Prezesa Rady Ministrow z dnia 18 listopada 2019 r. w sprawie szczegétowego
zakresu dziatania Ministra Zdrowia, Dz. U. 2019 poz. 2269.

9 ). Kozakiewicz, Szpitale wojewddztwa Slgskiego — najwazniejsze dylematy i zagrozenia na tle
polskich problemdéw ochrony zdrowia, Katowice 2013, http://www.slaskie.pl/zdjecia/2013/
05/20/1369064986.pdf, [dostep: 21.08.2022].
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1. Europejska Konwencja Praw Cztowieka — miedzynarodowy
traktat ochrony praw cztowieka i podstawowych wolnosci

Akty prawne rdznej rangi, poczynajac od konstytucji, przez ratyfikowane
umowy miedzynarodowe oraz rozporzgdzenia, dyrektywy i decyzje UE, reguluja
rozne aspekty dotyczace zycia i zdrowia pacjentow.

Kazdy ma prawo do profilaktycznej opieki zdrowotnej i prawo do korzystania z leczenia

na warunkach ustanowionych w ustawodawstwach i praktykach krajowych. Przy okre-

Sleniu i realizowaniu wszystkich polityk i dziatann Unii zapewnia sie wysoki poziom

ochrony zycia ludzkiego?®.

Europejska Konwencja Praw Cztowieka jest umowg miedzynarodowg z za-
kresu ochrony praw cztowieka zawartg przez panstwa cztonkowskie Rady Eu-
ropy, Konwencja zostata przyjeta przez dwanascie panstw cztonkowskich Rady
Europy w 1950 r., natomiast weszta w zycie 3 wrzesnia 1953 r. Zostata ratyfiko-
wana przez 47 panstw nalezgcych do Rady Europy. Strong konwencji jest 27 pan-
stw UE. Polska ratyfikowata Europejskg Konwencje Praw Cztowieka 19 stycznia
1993 r. W oparciu o postanowienia Konwencji zostat powotany do zycia Euro-
pejski Trybunat Praw Cztowieka z siedzibg w Strasburgu, do ktdrego skargi moga
sktadac grupy osdb, organizacje oraz osoby indywidualne. Jurysdykcje Europej-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka do przyjmowania skarg indywidualnych Polska
uznaje od 1 maja 1993 r. Europejska Konwencja Praw Cztowieka jest rdwniez
naszym, polskim prawem. Zgodnie z polskg Konstytucja ma pierwszenstwo
przed ustawami (w razie sprzecznosci obu aktéw prawnych). Panstwo ma
prawo, a zarazem obowigzek stosowac jg w ramach dziatan polskich stuzb, orga-
now administracji, scigania i wymiaru sprawiedliwosci.

Podstawowe prawa i wolnosci objete sg przepisami rozdziatu pierwszego
Konwencji:

— prawo do zycia (art. 2),

— zakaz niewolnictwa, poddanstwa i pracy przymusowe;j (art.4),

— prawo do wolnosci i bezpieczeristwa osobistego (art. 5),

— prawo do sprawiedliwego i rzetelnego procesu (art. 6),

— gwarancja nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege (art.7),

— prawo do prywatnosci (art.8),

— wolnos¢ mysli, sumienia i wyznania (art. 9),

— wolnos¢ ekspres;ji (art. 10),

— wolnos¢ zwigzkowa (art. 11),

— prawo do matzenstwa (art. 12),

— prawo do skutecznych sSrodkéw odwotawczych (art. 13), co jest o tyle
istotne, ze droga dochodzenia swoich praw rozpoczyna sie na gruncie prawa
krajowego, a wyczerpanie srodkéw prawa wewnetrznego jest warunkiem
uruchomienia procedury Konwencji,

10 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej 2012/C 326/02.
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— zakaz wszelkiej dyskryminacji (art. 14), przy czym przepis ten petni jedynie
funkcje pomocniczg w tym znaczeniu, iz jego naruszenie moze nastgpic tylko

W powigzaniu z pogwatceniem innego prawa, gwarantowanego Konwencjg —

zatem art. 14 nie zawiera ogélnego zakazu dyskryminacji,

— mozliwos¢ derogowania zobowigzan konwencyjnych (art. 15).

Prawa te przystugujg cztowiekowi od momentu urodzenia. Powszechna De-
klaracja Praw Cztowieka, Konwencja Europejska nie nadaje wymienionych w niej
praw, stwierdza tylko ich istnienie. Nastepne rozdziaty zawieraja przepisy, kon-
stytuujgce mechanizm kontrolny Konwencji, organizacje i funkcjonowanie Try-
bunatu, procedury postepowania w fazie rozpatrywania skarg, oraz przepisy
wskazujgce podmioty, uprawnione do wniesienia skargi, zasade wykorzystania
krajowych srodkédw odwotawczych, bedaca jednym z warunkéw dopuszczalno-
$ci skargi oraz inne warunki dopuszczalnosci skargitl.

Gwarantem przestrzegania konwencji jest Europejski Trybunat Praw Czto-
wieka. Prawo do skargi umozliwia osobom (skargi indywidualne) i panstwom-
stronom konwencji (skargi miedzypanstwowe) dochodzenie praw i wolnosci za-
gwarantowanych w Konwencji. Nad wykonaniem wyrokéw Trybunatu czuwa Ko-
mitet Ministréw Rady Europy. Paristwa majg obowigzek przedstawiania Komite-
towi Ministréw informacji o dziataniach podjetych lub planowanych w celu wy-
konania wyroku. Skarzacy, organizacje pozarzgdowe i krajowe instytucje
ochrony praw cztowieka majg prawo przedstawiania uwag do tych informacjit2.

Prawo do ochrony zdrowia najczesciej zaliczane jest do praw tzw. drugiej
generacji, pozostaje jednak w scistym zwigzku z prawami fundamentalnymi
pierwszej generacji (prawami osobistymi), a mianowicie — prawem do ochrony
zycia, wolnoscig od nieludzkiego badz ponizajgcego traktowania lub karania,
prawem do prywatnosci, a takze wolnoscig sumienia i wyznania czy prawem do
informaciji'3. Prawo do ochrony zdrowia przewiduje réwniez Ustawa z dnia 6 listo-
pada 2008 r. o prawach pacjenta i rzeczniku Praw Pacjenta —art. 6 ust. 1i 2 —
pacjent ma prawo do swiadczen zdrowotnych odpowiadajgcych wymaganiom
aktualnej wiedzy medycznej. W sytuacji gdy wystgpig ograniczenia umozliwia-
jace udzielenie odpowiednich swiadczen zdrowotnych, pacjent ma prawo do
przejrzystej, obiektywnej, opartej na kryteriach medycznych, procedury ustala-
jacej kolejnos¢ dostepu do swiadczen (tzw. kolejki oczekujgcych). W sytuacjach

11 Bjuletyn Informacji Publicznej Sadu Okregowego w Lublinie, 2022 r., https://www.lu-
blin.so.gov.pl/europejska-konwencja-praw-czlowieka,m,mg,170,317, [dostep: 17.08.2022].

12 Ministerstwo Rodziny i Polityki Spotecznej, Europejska konwencja o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci, https://www.gov.pl/web/rodzina/europejska-konwencja-o-ochro-
nie-praw-czlowieka-i-podstawowych-wolnosci, [dostep: 9.08.2022].

13 T, Jasudowicz, Prawo do zdrowia, [w:] B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszew-
ski, R. Mizerski (red.), Prawa cztowieka i ich ochrona, Torun 2010, s. 491.
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naglych powyiszego rozwigzania nie stosuje sie. Swiadczenia zdrowotne s3
udzielane niezwtocznie.

Waznym aspektem, na ktéry nalezatoby zwrdcic szczegdlng uwage, dokonu-
jac analizy obowigzkéw panstwa dotyczgcych ochrony zycia i zdrowia pacjentéw
w Swietle Europejskiej konwencji Praw Cztowieka, jest prawo do zycia w ujeciu
bioetycznym, zwigzanym z poczatkiem i zakoriczeniem zycia. Zatem rodzi sie py-
tanie — od ktérego momentu prawo do zycia podlega ochronie, i czy nalezy obja¢
rozwazaniami rowniez prawo do decydowania o zakonczeniu wtasnego zycia?
Eksperci dyskutujg o tym, ze regulacje prawne gwarantujg cztowiekowi prawo
do zycia, a nie gwarantujg prawa do godnej Smierci. W Polsce powotany jest Ze-
spot doradczy ds. ochrony praw cztowieka w kontekscie rozwoju nauk biologicz-
nych i medycznych. Zadaniem Zespotu jest identyfikowanie aktualnych proble-
mow w sprawach zwigzanych z ochrong praw cztowieka w zwigzku z rozwojem
biologii i medycyny, a nastepnie ustosunkowanie sie do nich w formie raportéow
i opinii wraz z propozycjami zatozen do projektéow aktdw normatywnych w tej
sprawie. Zespot dotychczas opracowat trzy raporty — dotyczace przedurodzenio-
wych badan genetycznych, prowadzenia badan naukowych z wykorzystaniem
biobankéw oraz w sprawie oswiadczen woli zwigzanych z uporczywg terapia
oraz kresem zycia. Niewatpliwie spojrzenie na art. 2 EKPC przez ten pryzmat bu-
dzi spore emocje i jest bardzo interesujace.

W ustepie 1 Konwencja ustanawia pozytywny obowigzek po stronie pan-
stwowego systemu prawnego — dotyczacy ochrony zycia, tj. miedzy innymi przy-
jecia takich regulacji prawnych, ktére penalizowatyby wszelkie dziatania prze-
ciwko zyciu i zdrowiu cztowieka. Przepis ten narzuca takze obowigzek Panstwa,
dotyczacy zadbania o dobro, jakim jest zycie i zdrowie cztowieka, w kazdym
aspekcie jego dziatania. Oznacza to miedzy innymi, ze zadaniem panstwa jest
podejmowanie dziatania w celu ochrony zycia i zdrowia kazdego cztowieka. Po-
zytywny proceduralny obowigzek Panstwa, wynikajacy z art. 2 EKPC, polega za-
sadniczo na przeprowadzeniu skutecznego postepowania wyjasniajacego oko-
licznosci danej Smierci i ustalajgcego jej sprawcéw (badz osoby odpowiedzialne
za nastgpienie Smierci).

W ramach proceduralnego obowigzku, wynikajgcego z art. 2 EKPC, wyma-
gane jest takze pociggniecie do odpowiedzialnosci prawnej sprawcéw badz in-
nych oséb, ktére przyczynity sie do danej Smierci. Zdarzy¢ sie moze, ze sam pobyt
w izolacji czy warunki tego pobytu nie byty bezposrednig przyczyna tragedii, ale
Panstwu przypisuje sie wine za brak stosownej opieki medycznej izolowanej
osoby lub zabezpieczenia osoby przed przemoca ze strony innych oséb lub przed
autoagresja®.

14 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, t.j. Dz.U. 2009
nr 52, poz. 417.

15 https://www.oss.strazgraniczna.pl/oss/aktualnosci/28927,25-lat-Europejskiej-Konwencji-
Praw-Czlowieka-w-Polsce-art-2-PRAWO-DO-ZYCIA.html, [dostep: 9.08.2022].
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Zapewnienie ochrony zycia i zdrowia pacjentéw stanowi nieodtgczny ele-
ment prawa do poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego, ktdre jest gwa-
rantowane przez art. 8 EKPC. Niedopuszczalna jest ingerencja wiadzy publicznej
w korzystanie z tego prawa, z wyjatkiem przypadkéw przewidzianych przez
ustawe i koniecznych w demokratycznym spoteczenstwie z uwagi na bezpie-
czenstwo panstwowe, bezpieczenstwo publiczne lub dobrobyt gospodarczy
kraju, ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom, ochrone zdrowia i mo-
ralnosci lub ochrone praw i wolnosci innych oséb?.

2. Przyktady postepowan przed Europejskim Trybunatem Praw
Cztowieka, dotyczace zaniedban w ochronie zycia i zdrowia
pacjentow

Skarga dotyczgca wysokosci odszkodowania za szkode wyrzadzong zdrowiu
Otgon przeciwko Republice Motdawii

25 PAZDZIERNIKA 2016 ROKU

Niniejsza sprawa dotyczyta skargi skarzacej dotyczacej wysokosci odszkodo-
wania (rownowartos$¢ 648 euro) przyznanego jej przez sady po tym, jak wypita
zakazong wode z kranu. W rezultacie, skarzgca spedzita dwa tygodnie w szpitalu
z powodu czerwonki (dyzenterii).

Trybunat orzekt, ze nastgpito naruszenie Artykutu 8 (prawo do poszanowa-
nia zycia prywatnego) Konwencji, stwierdzajgc, ze mimo iz krajowe sqdy ustality
odpowiedzialnosc i przyznaty odszkodowanie w postepowaniu wszczetym prze-
ciwko paristwowemu dostawcy mediow lokalnych, przyznana kwota byta niewy-
starczajgca dla stopnia szkody wyrzgdzonej zdrowiu skarzgcej*’.

W Polsce regulacje prawne dotyczace odszkodowania za narazenie na utrate
zdrowia przez zanieczyszczong wode znajdujg sie w Kodeksie cywilnym oraz
w ustawie o ochronie srodowiska. Kodeks cywilny — Art. 444 [Szkoda na osobie]
stanowi, ze:

1. W razie uszkodzenia ciata lub wywotania rozstroju zdrowia naprawienie
szkody obejmuje wszelkie wynikte z tego powodu koszty. Na zgdanie poszko-
dowanego zobowigzany do naprawienia szkody powinien wytozy¢ z géry
sume potrzebng na koszty leczenia, a jezeli poszkodowany stat sie inwalidg,
takze sume potrzebng na koszty przygotowania do innego zawodu.

16 Konwencja o Ochronie Praw. Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzagdzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem
nr 2, Dz. U. 1993.61.284.

17" Ministerstwo Sprawiedliwosci https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/wybrane-zestawie-
nia-tematyczne, [dostep: 15.08.2022].
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2. Jezeli poszkodowany utracit catkowicie lub czesciowo zdolnos¢ do pracy za-
robkowej albo jezeli zwiekszyty sie jego potrzeby lub zmniejszyty widoki po-
wodzenia na przysztos¢, moze on zgdac od zobowigzanego do naprawienia
szkody odpowiedniej renty.

3. Jezeli w chwili wydania wyroku szkody nie da sie doktadnie ustali¢, poszko-
dowanemu moze by¢ przyznana renta tymczasowa.

Z kolei ustawa z dnia 27 kwietnia 2001 r. o ochronie sSrodowiska (Dz. U. 2021
nr 62, poz.627) uregulowano zasady ochrony srodowiska w Polsce, w tym réow-
niez odpowiedzialnos¢ za szkody $rodowiskowe. Zgodnie z art. 197 tej ustawy,
osoba, ktéra w wyniku prowadzonej przez nig dziatalno$ci naruszyta srodowisko,
jest obowigzana naprawi¢ wyrzadzone szkody. Szkoda srodowiskowa obejmuje
m.in. szkody dla zdrowia i zycia ludzi oraz straty w mieniu.

W przypadku narazenia na utrate zdrowia przez zanieczyszczong wode,
mozna wiec dochodzi¢ odszkodowania na podstawie powyziszych przepisow.
Jednakze, konieczne bedzie udowodnienie, ze narazenie na utrate zdrowia byto
skutkiem dziatania lub zaniechania konkretnej osoby lub podmiotu, a takze udo-
kumentowanie szkody, ktérg poniosto sie w wyniku narazenia na niebezpieczne
dla zdrowia skfadniki w wodzie.

Wydalenie chorych
S.J. przeciwko Belgii (nr 70055/10)

19 MARCA 2015 ROKU (WIELKA 1ZBA)

Skarzgca, obywatelka Nigerii zarazona wirusem HIV, twierdzita w szczegél-
nosci, ze istniaty powazne i uzasadnione podstawy, aby sadzi¢, ze gdyby zostata
ona zawrdcona do Nigerii, stanetaby w obliczu rzeczywistego ryzyka poddania
nieludzkiemu i ponizajgcemu traktowaniu, ze wzgledu na fakt, ze ztozona terapia
przeciwretrowirusowa, ktéra gwarantowata jej przezycie, nie jest ani osiggalna,
ani dostepna w Nigerii. Podnosi ona rowniez, ze brak leczenia spowodowatby jej
przedwczesng $mier¢ w szczegdlnie nieludzkich warunkach, zwazywszy na obec-
nos¢ jej tréjki matych dzieci.

Trybunat skreslit skarge z listy spraw (zgodnie z Artykutem 37 Konwencji),
biorgc pod uwage warunki polubownego zatatwienia sprawy, ktére zostaty osig-
gniete miedzy rzqgdem belgijskim a skarZqgcq, oraz ustalenia dotyczgce zapewnie-
nia zgodnosci z podjetymi zobowigzaniami, biorgc pod uwage fakt, ze skarzgcej
i jej dzieciom zostaty wydane zezwolenia pobytowe na czas nieokreslony. We
wniosku o polubowne zatatwienie sprawy otrzymanym przez Trybunat od rzqdu
belgijskiego w sierpniu 2014 roku, ten ostatni podkreslit w szczegdlnosci silne
wzgledy humanitarne przemawiajgce za uregulowaniem statusu pobytu skarzg-
cej i jej dzieci*®.

18 Ministerstwo Sprawiedliwosci, https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/wybrane-zestawie-
nia-tematyczne, [dostep: 15.08.2022].
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Ustawodawca, upowazniajgc Ministra Zdrowia do okreslenia w drodze roz-
porzadzenia wykazu choréb uzasadniajgcych podjecie decyzji o wydaleniu oby-
watela UE lub cztonka jego rodziny niebedacego obywatelem UE, natozyt nan
szereg ograniczen dotyczgcych wyboru jednostek chorobowych. Minister Zdro-
wia moze w wykazie choréb umiescié¢ wytacznie:

— choroby wysoce zakazne i szczegdlnie niebezpieczne (sg rowniez to choroby
rzadkie),

— choroby bedace chorobami epidemicznymi okre$lonymi przez Swiatowg Or-
ganizacje Zdrowia (wymienione w miedzynarodowych przepisach zdrowot-
nych),

— podlegajace zwalczaniu na podstawie ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o cho-
robach zakaZnych i zakazeniach (Dz. U. 2001 nr 126, poz. 1384.)%°.

W Polsce podstawg prawng dla wydalenia osoby chorej na chorobe zakazng
Z miejsca zamieszkania jest ustawa z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz
zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi (Dz. U. 2008 nr 234, poz. 1570).
Zgodnie z art. 34 tej ustawy, osoba, u ktérej stwierdzono chorobe zakazng lub
podejrzenie jej wystgpienia, moze zosta¢ wydalona z miejsca zamieszkania lub
pobytu, jezeli jest to niezbedne do ochrony zdrowia publicznego.

Przymusowa intrewencja medyczna lub leczenie

Dvoracek przeciwko Republice Czeskiej
6 LISTOPADA 2014 ROKU

Niniejsza sprawa dotyczyta warunkéw zwigzanych z obowigzkowym przyje-
ciem skarzgcego do szpitala psychiatrycznego w celu poddania sie ochronnemu
leczeniu zaburzen seksualnych. Skarzacy zarzucit w szczegdlnosci, ze szpital nie
zapewnit mu odpowiedniej psychoterapii oraz ze zostat poddany przymuso-
wemu leczeniu medycznemu i presji psychologicznej.

Trybunat stwierdzit, Zze nie nastgpifo naruszenie Artykutu 3 (zakaz nieludz-
kiego lub ponizajgcego traktowania) Konwencji w odniesieniu do zatrzymania
skarzgcego w szpitalu psychiatrycznym i udzielonego leczenia medycznego. Zau-
wazyt w szczegdlnosci, ze leczenie przeciwandrogenowe byfto terapeutyczng ko-
niecznosciq i ze nie ustalono, zeby skarzqcy byt zmuszony do poddawania sie za-
biegowi®.

W Polsce przymusowa interwencja medyczna lub leczenie jest uregulowane
przez ustawe z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta. Zgodnie z tg ustawg, przymusowe leczenie lub interwencja medyczna
mogg by¢ stosowane tylko w wyjatkowych sytuacjach, gdy istnieje realne zagro-

19 Odpowiedz ministra zdrowia na zapytanie nr 2562 w sprawie deportacji oséb chorych,
https://orka2.sejm.gov.pl/1Z5.nsf/main/376A3773, [dostep: 15.08.2022].

20 Ministerstwo Sprawiedliwosci, https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/wybrane-zestawie-
nia-tematyczne, [dostep: 15.08.2022].
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zenie zycia lub zdrowia pacjenta, a jednocze$nie odmowa udzielenia zgody na
takie leczenie lub interwencje bytaby sprzeczna z dobrem pacjenta.

Zasada w prawie medycznym jest autonomia woli pacjenta, jego prawo do
decydowania o nienaruszalnosci swojej osoby, o swoim zyciu i zdrowiu, o pod-
daniu sie leczeniu lub odmowie leczenia. Przewidujg to ustawodawstwa wielu
panstw, akty prawa miedzynarodowego, Rady Europy, Parlamentu Europej-
skiego (konwencje, rezolucje, rekomendacje, dyrektywy, deklaracje i karty praw
pacjenta), kodeksy zdrowia publicznego, kodeksy etyki lekarskie;j.

Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego przewiduje mozliwo$¢ umieszcze-
nia w szpitalu osoby bez jej zgody, nawet mimo jej wyraznego sprzeciwu, jezeli
jej dotychczasowe zachowanie wskazuje na to, ze z powodu tej choroby zagraza
bezposrednio wtasnemu zyciu albo Zyciu lub zdrowiu innych oséb?!. Zgodnie
z ustawg o zawodach lekarza i lekarza dentysty z dnia 5 grudnia 1996 roku, lekarz
moze przeprowadzi¢ przymusowg interwencje medyczng tylko wtedy, gdy jest
to niezbedne dla ratowania zycia lub zdrowia pacjenta. W takiej sytuacji lekarz
nie musi uzyskiwaé zgody pacjenta na przeprowadzenie interwencji. W przy-
padku pacjenta niezdolnego do wyrazenia zgody (np. pacjent nieprzytomny), le-
karz moze przeprowadzi¢ leczenie tylko wtedy, gdy jest to konieczne dla rato-
wania zycia lub zdrowia pacjenta.

Zwrot kosztow leczenia
Nitecki przeciwko Polsce

21 MARCA 2002 ROKU (DECYZJA W SPRAWIE DOPUSZCZALNOSCI)

Skarzacy, ktory cierpiat na bardzo rzadkg i Smiertelng chorobe, twierdzit, ze
nie posiadat Srodkéw na optacenie kosztow leczenia medycznego. Przed Trybu-
natem zaskarzyt odmowe wtadz, co do zwrotu petnego kosztu jego leczenia
(w ramach ogdlnego systemu ubezpieczenia chorobowego pokryto jedynie 70
procent kosztow).

Trybunat uznat skarge za niedopuszczalng (w sposdb oczywisty nieuzasad-
niong). Podczas gdy sporna kwestia mogta powsta¢ w zwiqgzku z Artykutem 2
(prawo do zycia) Konwencji, w ktérym wykazano, ze wtadze Uktadajgcego sie
Panstwa narazajq Zycie jednostki na niebezpieczeristwo przez odmowe opieki
zdrowotnej, ktdrqg zobowiqzaty sie udostepnic ogdinie ludnosci, Trybunat stwier-
dzit, ze w sprawie skarzgcego nie miato to miejsca.

W polskim prawie istniejg przepisy regulujgce zwrot kosztéw leczenia przez
rézne podmioty, w tym przez Narodowy Fundusz Zdrowia (NFZ) oraz przez ubez-
pieczycieli prywatnych. Planowe leczenie podlega zwrotowi pod warunkiem, ze
znajduje sie w tzw. koszyku Swiadczen gwarantowanych. Zwrot kosztow za

21 Ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego, t.j. Dz. U. z 2020 r.
poz. 685.
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Swiadczenia opieki zdrowotnej ze srodkéw publicznych wymaga uprzedniej
zgody dyrektora oddziatu wojewddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia??.

W sytuacji gdy pacjent sam ponosi koszty leczenia, moze wystapi¢ o zwrot
kosztow leczenia na podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego. W takim przy-
padku nalezy przedstawi¢ dokumenty potwierdzajgce koszty leczenia, a takze
dowody na to, ze koszty te byly konieczne ze wzgledu na stan zdrowia pacjenta.

Przeszczepianie organéw
Petrova przeciwko totwie

24 CZERWCA 2014 ROKU

Po doznaniu urazéw zagrazajacych zyciu w wypadku samochodowym, syn
skarzgcej zostat przewieziony do szpitala, gdzie zmart. Niedtugo potem wyko-
nano laparotomie na jego ciele, w trakcie ktdrej usunieto nerki i $ledzione w celu
przeszczepu organdw. Skarzgca twierdzita, ze usuniecie organdw jej syna zostato
przeprowadzone bez uprzedniej zgody jej lub syna i ze w zadnym wypadku nie
podjeto proby ustalenia jej pogladdw.

Trybunat orzekt, ze nastgpito naruszenie Artykutu 8 (prawo do poszanowa-
nia zycia prywatnego i rodzinnego) Konwencji. Stwierdzit, Zze fotewskie prawo
W zakresie przeszczepiania organdow stosowane w chwili Smierci syna skarzqcej
nie byto wystarczajgco jasne i spowodowato okolicznosci, w ktérych skarzqca,
jako najblizsza krewna syna, miata pewne prawa w odniesieniu do pobrania or-
gandw, ale nie zostata poinformowana — nie mowiqc juz o jakichkolwiek wyja-
Snieniach — o tym, jak i kiedy mozna by wykonac te prawa®.

W Polsce pobranie narzadéw zmartego bez zgody jest nielegalne i zabro-
nione przez ustawe o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komarek,
tkanek i narzadéw z dnia 1 lipca 2005 roku. Wedtug tej ustawy, pobieranie na-
rzgdéw moze odbyc sie tylko na podstawie wyraznej i Swiadomej zgody dawcy
lub w przypadkach okreslonych przez prawo.

Zgodnie z ,ustawq transplantacyjng” komorki, tkanki i narzgdy mogg zostac
pobrane od zmartego (przeszczepy ex mortuo) lub zywego dawcy (przeszczepy
ex vivo). Niedopuszczalny jest przeszczep od osoby, ktéra za zycia wyrazita sprze-
ciw. Na gruncie ustawy ,,0 przeszczepach” ustanowiono konstrukcje tzw. zgody
domniemane;j. Jest to réwnoznaczne z tym, ze dopdki nie wyrazimy sprzeciwu
na przeszczep, bedzie on dozwolony.

Na podstawie art. 6 ustawy transplantacyjnej istniejg trzy sposoby zgtosze-
nia sprzeciwu:

22 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 4 listopada 2014 r. w sprawie wykazu $wiadczen opieki
zdrowotnej wymagajacych uprzedniej zgody dyrektora oddziatu wojewddzkiego Narodowego
Funduszu Zdrowia, Dz. U. 2014 poz. 1545.

23 Ministerstwo Sprawiedliwosci, https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/wybrane-zestawie-
nia-tematyczne, [dostep: 15.08.2022].
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1. zgtoszenie w centralnym rejestrze (prowadzonym przez Centrum Organiza-
cyjno-Koordynacyjne do Spraw Transplantacji ,,Poltransplant”) sprzeciwéw
na pobranie komoérek, tkanek i narzgdéw ze zwtok ludzkich za pomoca spe-
cjalnego formularza;

2. w formie oswiadczenia pisemnego zaopatrzonego we witasnoreczny podpis;

3. w formie oswiadczenia ustnego ztozonego w obecnosci co najmniej dwdch
$wiadkéw, pisemnie przez nich potwierdzonego?.

Jesli nie ma zgody dawcy na pobranie narzagdéw, to procedura ta jest moz-
liwa tylko w szczegdlnych przypadkach okreslonych przez ustawe, takich jak np.
kiedy pobranie narzadu jest niezbedne do ratowania zycia innej osoby, a nie ma
mozliwosci uzyskania zgody dawcy. W takim przypadku jednak pobranie narzadu
musi by¢ zatwierdzone przez sad.

Zaniedbanie medyczne i odpowiedzialno$¢ pracownikéw stuzby zdrowia
Asiye Geng przeciwko Turcji

27 STYCZNIA 2015 ROKU

Niniejsza sprawa dotyczyta Smierci przedwczesnie urodzonego dziecka
w ambulansie, kilka godzin po urodzeniu, na skutek przeniesienia dziecka miedzy
szpitalami bez przyjecia dziecka na leczenie. Skarzgca skarzyta sie w szczegdlno-
$ci na domniemane uchybienia w $ledztwie w sprawie $mierci jej syna.

Trybunat orzekt, ze nastgpito naruszenie Artykutu 2 (prawo do zycia) Konwen-
¢ji. Po pierwsze, uznat, Ze Paristwo tureckie nie zapewnifo w wystarczajgcym stop-
niu wtasciwej organizacji i funkcjonowania publicznej stuzby szpitalnej lub jej sys-
temu ochrony zdrowia. Dziecko zmarto, poniewaz nie zaoferowano mu zadnego
leczenia. Taka sytuacja, jak zauwazyt Trybunat, stanowi zaprzeczenie opieki me-
dycznej, ktora zagraza Zyciu cztowieka. Po drugie, Trybunat uznat, Ze odpowied? tu-
reckiego wymiaru sprawiedliwosci na tragedie nie byta wfasciwa, aby rzucic swiattfo
na doktfadne okolicznosci smierci dziecka. Trybunat stwierdzit zatem, ze mozna
uznac, iz Turcja nie wywigzata sie ze swoich obowigzkow wynikajgcych z Artykutu 2
Konwencji w odniesieniu do dziecka, ktére zmarto kilka godzin po urodzeniu®.

Btedem w sztuce lekarskiej jest czynnos$¢ (zaniechanie) lekarza w zakresie diagnozy i te-
rapii, niezgodna z nauka medycyny w zakresie dla lekarza dostepnym. Zaniedbania leka-
rza w zakresie obowigzkdw otoczenia chorego opieka oraz w zakresie organizacji bezpie-
czenstwa higieny i opieki nad chorym nie sg btedem w sztuce lekarskiej26.

24 ), Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepia-
niu komarek, tkanek i narzgdow. Komentarz, LEX 2014; Przeszczep na gruncie prawa polskiego:
kto moze by¢ dawcg?, https://medispace.pl/przeszczep-na-gruncie-prawa-polskiego-kto-
moze-byc-dawca/, [dostep: 15.08.2022].

25 Ministerstwo Sprawiedliwosci, https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/wybrane-zestawie-
nia-tematyczne, [dostep: 15.08.2022].

26 QOrzeczenie Sadu Najwyzszego z dnia 1 kwietnia 1955 r., sygn. akt: IV CR 39/45.
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W polskim prawie karnym, btagd medyczny i nieumysine spowodowanie
Smierci regulowane sg przepisami Kodeksu karnego. Artykut 155 Kodeksu kar-
nego (k.k.) dotyczy przestepstwa nieumysinego spowodowania $mierci w wy-
niku btedu medycznego. W Polsce zaniedbania w sztuce lekarskiej réwniez regu-
luje Kodeks cywilny, ktéry okresla zasady odpowiedzialnosci cywilnej lekarzy za
szkody wyrzgdzone pacjentom w wyniku btedéw medycznych. Naczelna Izba Le-
karska, bedac cztonkiem Porozumienia Organizacji Lekarskich, ma za zadanie
m.in. dbanie o etyke zawodowg lekarzy oraz prowadzenie postepowan dyscypli-
narnych wobec tych, ktdrzy naruszajg jej zasady. W razie zaniedban w sztuce
lekarskiej, poszkodowani pacjenci majg prawo do dochodzenia swoich roszczen,
w tym do odszkodowan i zadosc¢uczynienia.

Dostep do eksperymentalnego leczenia lub lekéw
Hristozov i Inni przeciwko Butgarii

13 LISTOPADA 2012 ROKU

Dziesieciu skarzacych, chorych na raka pacjentéw, zaskarzyto, ze odmo-
wiono im dostepu do niezatwierdzonego, eksperymentalnego leku przeciwno-
wotworowego. Butgarskie prawo okresla, ze takie pozwolenie mogtoby by¢ wy-
dane jedynie wtedy, kiedy kwestionowany lek zostat zatwierdzony w innym
kraju. Chociaz lek zostat dozwolony do ,indywidualnego stosowania”, nigdzie
nie zostat on oficjalnie zatwierdzony. W zwigzku z tym, wtadze butgarskie odmé-
wity pozwolenia.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka orzekt, ze nie doszto do naruszenia Ar-
tykutu 8 (prawo do poszanowania Zycia prywatnego i rodzinnego) Europejskiej
Konwencji Praw Cztowieka.

Trybunat orzekt ponadto, ze nie nastgpifo naruszenie Artykutu 2 (prawo do
Zycia) oraz brak naruszenia Artykutu 3 (zakaz tortur i nieludzkiego lub ponizajg-
cego traktowania) Konwencji w niniejszej sprawie®’.

W Polsce eksperymenty medyczne regulowane sg przez ustawe z dnia 5
grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz ustawe prawo farma-
ceutyczne z dnia 6 wrzesnia 2001 r . Szczegdlng postacig eksperymentu medycz-
nego jest badanie kliniczne produktu leczniczego lub wyrobu medycznego (zde-
finiowane odpowiednio w art. 2 ust. 2 Ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. prawo
farmaceutyczne i art. 2 ust. 14 ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach me-
dycznych). Nalezy podkreslié, ze eksperyment medyczny jest pojeciem o wiele
szerszym niz badanie kliniczne — o ile kazde badanie kliniczne jest a priori ekspe-
rymentem medycznym, o tyle nie kazdy eksperyment medyczny jest badaniem
klinicznym.

27 Ministerstwo Sprawiedliwosci, https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/wybrane-zestawie-
nia-tematyczne, [dostep: 15.08.2022].
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W Kodeksie etyki lekarskiej podstawowe zasady dotyczace etyki prowadze-
nia badan naukowych z udziatem ludzi sg zawarte w rozdziale Il, zatytutowanym
,Badania naukowe i eksperymenty biomedyczne” (art. 41a-51). Ponadto w Ko-
deksie etyki lekarskiej okreslono zasady udziatu lekarzy w badaniach sponsoro-
wanych przez przemyst farmaceutyczny (Rozdziat lla, Zwigzki lekarzy z przemy-
stem —art. 51a-51g). Kodeks nawigzuje tez do wytycznych i standardéw zawar-
tych w Deklaracji Helsiriskiej i w Dobrej Praktyce Klinicznej?®.

Eksperymenty medyczne mogg byé przeprowadzane wytgcznie w celu uzy-
skania nowych informacji naukowych i medycznych, ktére sg istotne dla zdrowia
ludzkiego. Przy czym takie eksperymenty muszg byé poprzedzone szczegdtowa
analizg zagadnien etycznych i muszg zosta¢ zaakceptowane przez witasciwe or-
gany etyczne oraz zyskac zgode pacjenta. Dodatkowo, zgodnie z ustawg o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty, lekarz moze przeprowadzi¢ eksperyment me-
dyczny jedynie wéwczas, gdy posiada odpowiednie kwalifikacje i doswiadczenie,
a takze gdy pacjent wyrazi na to Swiadoma zgode. W przypadku naruszenia tych
przepiséw, lekarz moze podlegaé sankcjom prawnym.

Dostep do prywatnej dokumentacji medycznej
K.H. i Inni przeciwko Stowacji (skarga nr 32881/04)

28 KWIECIEN 2009 ROKU

Skarzgce, osiem kobiet romskiego pochodzenia, nie mogty zajs¢ w cigze po
leczeniu na oddziale ginekologicznym w dwdch réznych szpitalach, podejrzewaty
wiec, ze w czasie pobytu w tych szpitalach zostaty wysterylizowane. Skarzace
zaskarzyty, ze nie mogty uzyskaé kserokopii dokumentacji medyczne;j.

Trybunat orzekt, ze nastgpito naruszenie Artykutu 8 (prawo do zycia prywat-
nego i rodzinnego) Konwencji, gdyz odmdwiono skarzgcym wykonania kserokopii
ich dokumentacji medycznej. Trybunat stwierdzit, Ze mimo wprowadzenia potem
zmian legislacyjnych zgodnych z Konwencjg, stato sie to za pézno dla skarzgcych®.

W Polsce dostep do prywatnej dokumentacji medycznej regulowany jest przez
ustawe z dnia 6 listopada 2008 roku o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta
oraz przez ustawe z dnia 15 kwietnia 2011 roku o dziatalnosci leczniczej.

Zasady przechowywania dokumentacji medycznej uregulowane sg w rozpo-
rzgdzeniach ministréw: witasciwego ds. zdrowia, wiasciwego do spraw we-
wnetrznych i administracji oraz ds. obrony narodowej, ktére szczegétowo regu-
lujg rodzaj, zakres oraz sposéb jej przechowywania.

28 ), Borysowski, A. Gorski, Ogdlne warunki przeprowadzania badar naukowych i eksperymentéw
medycznych, https://www.mp.pl/etyka/medycyna_eksperymentalna/179315,0golne-warunki-
przeprowadzania-badan-naukowych-ieksperymentow-medycznych, [dostep: 15.08.2022].

29 Ministerstwo Sprawiedliwosci, https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/wybrane-zestawie-
nia-tematyczne, [dostep: 15.08.2022].
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Podmiot udzielajgcy swiadczen zdrowotnych udostepnia dokumentacje me-
dyczna pacjentowi lub jego przedstawicielowi ustawowemu, badz osobie upo-
waznionej przez pacjenta. Po smierci pacjenta, prawo wglgdu w dokumentacje
medyczng ma osoba upowazniona przez pacjenta za zycia. Zgodnie z poglgdem
prezentowanym w judykaturze, pojecie ,prawa wgladu” do dokumentacji przez
osobe upowazniong przez pacjenta za zycia nalezy rozumiec¢ szerzej. Udostep-
nianie dokumentacji takiej osobie obejmuje wszystkie formy jej udostepniania,
tzn. wglad, sporzadzenie kopii, wydanie oryginatu za pokwitowaniem odbioru
z zastrzezeniem zwrotu.

Podstawa prawna:

— Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, art. 23-30.

— Ustawa z dnia 28 kwietnia 2011 r. o systemie informacji w ochronie zdrowia,
art. 2 ust. 6, art. 12 ust. 1 pkt. 9iart. 39 ust. 1i 6.

— Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (Dz. U. z 2021 r.
poz. 711).

— Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 6 kwietnia 2020 r. w sprawie ro-
dzajoéw, zakresu i wzoréw dokumentacji medycznej oraz sposobu jej prze-
twarzania.

Wedtug przepiséw ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta,
pacjent ma prawo do ochrony swojej prywatnosci oraz do zapewnienia poufno-
$ci informacji o swoim stanie zdrowia.

Dostep do dokumentacji medycznej moze zostac¢ ograniczony, gdy infor-
macje zawarte w niej mogg zagrazac¢ zdrowiu lub zyciu pacjenta lub innej
osoby, albo gdy udostepnienie ich naruszytoby poufnosé innych pacjentéw lub
pracownikéw stuzby zdrowia. W przypadku naruszenia praw pacjenta do pry-
watnosci i poufnosci informacji, przystuguje mu prawo do dochodzenia swoich
praw przed sadem.

Postepowania dyscyplinarne przeciwko pracownikom stuzby zdrowia
Gubler przeciwko Francji

27 LIpcA 2006 ROKU

Niniejsza sprawa dotyczyta postepowan dyscyplinarnych prowadzonych
przez Francuska Krajowa Izbe Lekarska (Ordre des médecins) przeciwko skarzg-
cemu, ktéry byt prywatnym lekarzem prezydenta Frangois Mitterranda, w spra-
wie ujawnienia informacji objetych tajemnicg zawodowa, wydawania fatszy-
wych zaswiadczen lekarskich i zaszkodzenia reputacji zawodu. Skarzgcy zostat
nastepnie skreslony z rejestru. Zarzucit w szczegdlnosci, ze Krajowa lzba Lekar-
ska (Ordre) nie byta niezalezna i bezstronna. Twierdzit, ze w jego sprawie byta
ona zarowno sedzig, jak i strong, poniewaz byta skarzgcym w pierwszej instancji,
a nastepnie dziatata jako organ odwotawczy, co oznacza, iz jako organ dyscypli-
narny wymaganym byto, aby rozstrzygata na swoj wtasny wniosek.
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Trybunat orzekt, ze nie nastgpito naruszenie Artykutu 6 ust. 1 (prawo do rze-
telnego procesu sqgdowego) Konwencji. Trybunat zauwazyt w szczegdlnosci, ze
zwyczajni czfonkowie sekcji dyscyplinarnej wycofali sie z posiedzenia, na ktérym
Krajowa Izba Lekarska (Ordre) postanowita wnies¢ skarge przeciwko skarzg-
cemu, zanim Rada nawet uznata zasadnosc rozpoczecia takich postepowan. Wy-
kazato to, ze cztonkowie sekcji dyscyplinarnej, zwtaszcza ci, ktorzy byli cztonkami
sktadu orzekajgcego w sprawie skargi wniesionej przeciwko skarzgcemu, nie byli
zaangazowani w decyzje Krajowej Rady, by ztozy¢ te skarge™°.

W Polsce tajemnica lekarska jest uregulowana przez art. 28 Kodeksu etyki
lekarskiej oraz art. 267 Kodeksu karnego. Zgodnie z tymi przepisami, lekarz
jest zobowigzany do zachowania tajemnicy dotyczacej informacji, ktdre uzy-
skat w zwigzku z wykonywaniem swojego zawodu. Informacje te mogg by¢
ujawnione tylko za zgoda pacjenta lub w przypadkach okreslonych przez
przepisy prawa.

Sprawy w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy rozpoznajg
Okregowe Sady Lekarskie i Naczelny Sad Lekarski. Wtasciwy do rozpoznania
sprawy w pierwszej instancji jest Okregowy Sad Lekarski izby lekarskiej, kto-
rej obwiniony jest cztonkiem w chwili wszczecia postepowania. Sprawy prze-
ciwko cztonkom organdéw oraz przeciwko zastepcom okregowego rzecznika
odpowiedzialnosci zawodowe;j i zastepcom Naczelnego Rzecznika Odpowie-
dzialnosci Zawodowej rozpoznaje okregowy sad lekarski wskazany przez Na-
czelny Sad Lekarski.

Naczelny Sad Lekarski:

1. Rozpoznaje odwotania od orzeczen okregowych sgdéw lekarskich

2. Rozpoznaje zazalenia na postanowienie

3. Orzeka o wznowieniu postepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci za-
wodowej lekarzy.

Okregowy Sad Lekarski orzeka w sktadzie trzyosobowym. Naczelny Sad Le-
karski orzeka w sktadzie piecioosobowym. Cztonkowie sgddéw lekarskich w za-
kresie orzekania podlegaja przepisom powszechnie obowigzujgcego prawal.

Ujawnienie informacji objetych tajemnica lekarska bez zgody pacjenta jest
karalne i moze skutkowac odpowiedzialnoscig karng oraz cywilnoprawna. Z ko-
lei fatszerstwo zaswiadczen lekarskich jest przestepstwem i zagrozone jest
karg pozbawienia wolnosci. Wazne jest réwniez przestrzeganie zasad zawar-
tych w Kodeksie etyki lekarskiej, ktére naktadajg na lekarza obowigzek dbatosci
o dobre imie zawodu, rzetelnos¢ i uczciwos¢ w pracy oraz poszanowanie god-
nosci pacjenta.

30 Ministerstwo Sprawiedliwosci, https://www.gov.pl/web/sprawiedliwosc/wybrane-zestawie-
nia-tematyczne, [dostep: 15.08.2022].

31 M. Ziebaczewski, Wniosek o ukaranie lekarza lub dentysty w postepowaniu dyscyplinarnym,
https://medyczne-prawo.pl/wniosek-ukaranie-lekarza-postepowaniu-dyscyplinarnym-po-
znan, [dostep: 15.08.2022].
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Podsumowanie

Zycie i zdrowie sg jednymi z nadrzednych wartosci w skali oczekiwan spo-
tecznych i osobistych. W $wietle Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, pan-
stwo ma obowigzek zapewni¢ ochrone zycia i zdrowia pacjentdow poprzez two-
rzenie odpowiednich regulacji i nadzér nad sektorem medycznym. Pozytywne
obowigzki wynikajgce z Artykutu 2 (prawo do zycia) Konwencji, ,naktadaja na
Panstwa, aby stanowity przepisy zmuszajgce szpitale do przyjecia odpowiednich
srodkéw dla ochrony zycia ich pacjentéw” oraz

stworzenia skutecznego, niezaleznego systemu sadowego, ktéry pozwoli na ustalenie przy-
czyny smierci pacjentéw bedacych pod opiekg personelu medycznego zaréwno publicz-
nego, jak i prywatnego sektora, a osoby winne naruszen pociggng¢ do odpowiedzialnosci.

Ratyfikowanie Konwencji zobowigzuje panstwa do implementacji odpo-
wiednich srodkéw prawnych i administracyjnych, ktdre zapewnig skuteczng
ochrone praw pacjentéow. Ustanowienie srodkéw prawnych do rozpatrywania
skarg pacjentow i egzekwowania odpowiedzialnosci za naruszenie ich praw jest
niezbedne dla zapewnienia efektywnej ochrony zycia pacjentéw. Wszelkie dzia-
fania panstwa w tym zakresie muszg by¢ przeprowadzane z poszanowaniem
godnosci i praw pacjentéw oraz zgodnie z zasadg prawa do prywatnosci
i ochrony danych osobowych. Podmioty odpowiedzialne za ochrone praw pa-
cjentow powinny podejmowac wszelkie mozliwe dziatania w celu zagwaranto-
wania bezpieczenstwa i zachowania poufnosci danych osobowych pacjentéw
zgodnie z obowigzujgcymi regulacjami prawnymi. Ochrona zycia i zdrowia pa-
cjentéw jest jednym z podstawowych obowigzkéw panistwa, zaréwno na mocy
EKPC, jak i krajowych przepiséw prawa. Panstwa, ktére ratyfikowaty EKPC, maja
obowigzek zapewni¢, ze ich prawo krajowe i praktyki medyczne sg zgodne z za-
sadami okres$lonymi w Konwencji. Konwencja nie okresla jednak szczegétowych
obowigzkéw panstwa dotyczacych ochrony zycia i zdrowia pacjentdw. Zapew-
nienie ochrony zycia i zdrowia pacjentdw powinno by¢ celem dla twércow poli-
tyki zdrowotnej. Osiggniecie tego celu wymaga stworzenia kompleksowego sys-
temu opieki zdrowotnej, ktory uwzglednia zaréwno profilaktyke, jak i leczenie.
Ponadto system powinien gwarantowac wszystkim pacjentom réwny dostep do
Swiadczen medycznych oraz zagwarantowad jakosc¢ tych swiadczen na poziomie
okreslonym przez obowigzujgce standardy i przepisy prawne.
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Duties of the Country regarding the protection of life
and health of patients in the light
of the European Convention on Human Rights

Abstract

The purpose of the article is analyze the comparative of national regulations with the norms of
the European Convention on Human Rights regarding the protection of patients' life and health
and assessment of government activities and strategies in state health policy. The European Con-
vention on Human Rights introduces the obligations of states in the field of protection of life and
health of patients. In the event of a violation of patient rights, the Convention allows to submit
complaints to the European Court of Human Rights. Protection of life and health of citizens and
counteracting its threats is one of the key duties of the country. Security of health is above all
an invaluable social value. The task of the state is to take care of health of society by creating
an appropriate organizational and legal system, infrastructure and ensuring financial resources to
design and effectively implement measures to protect the life and health of citizens. As part of
this task, the state should provide high quality of medical services and protect patients from harm-
ful medical practices.

Keywords: Public Healthcare Policy, European Convention of Human Rights, The European
Court of Human Rights, patients’ rights.
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