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I. ARTYKULY
b

BozeNA PoPowska™

Umowne formy realizacji zadan przez samorzad
terytorialny — zagadnienia teoretyczno-prawne

Wprowadzenie

Przedmiotem artykulu sa umowy zawierane przez samorzad teryto-
rialny w celu realizacji zadan publicznych. Celem artykutu jest przed-
stawienie ustrojowych i organizacyjnych podstaw wchodzenia przez
jednostki samorzadu terytorialnego w dwustronne relacje z podmiota-
mi zewnetrznymi. Punktem wyjscia do rozwazan jest teza, Ze umowa
nie jest podstawowa forma dziatania podmiotéw publicznych, w tym
samorzadu terytorialnego. Stad potrzeba szeroko rozumianej legitymi-
zacji takich dziatan. W artykule analizowane sa takie zagadnienia jak:
zwiazanie wladz samorzadowych zasada legalizmu (art. 7 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej!), znaczenie konstytucyjnej zasady pomocni-
czo$ci (preambuta) oraz cywilistycznej zasady swobody uméw (art. 353"
kodeksu cywilnego?), jak réwniez swoista determinacja w wyborze
formy umownej dla realizacji wyzej wymienionych zadan wynikajaca
ze zwiazanego ze zmiang ustroju polityczno-spotecznego kierunku
prywatyzacji zadan publicznych i majatku.

* Bozena Popowska, prof. dr hab., Uniwersytet im. Adama Mickiewicza w Poznaniu,
e-mail: bozena.popowska@amu.edu.pl, https://orcid.org/0000-0002-7453-6129.

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 IV 1997 r. (Dz.U. 1997 Nr 78, poz. 483
ze zm.), dalej ,Konstytucja RP”".

2 Ustawa z dnia 23 IV 1964 r. — Kodeks cywilny (tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 1360
ze zm.), dalej k.c..

SPP 3(43), 2023: 9-33. © The Author(s). Published by: Adam Mickiewicz University Press, 2023.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-ND, https://creativec .org/licenses/by-nd/4.0/).
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Artykul konicza uwagi, takze z zakresu praktyki, dotyczace rodzajow
umow zawieranych przez podmioty publiczne z podmiotami prywat-
nymi w kontekscie art. 3 ustawy o gospodarce komunalne;j.

1. Umowy stosowane przez podmioty wladzy —
wspolna plaszczyzna badah nauki prawa administracyjnego
i nauki publicznego prawa gospodarczego

Rozwazania nalezy zacza¢ od stwierdzenia, ze publiczne prawo gospo-
darcze powszechnie uznawane jest za odrebna gataz prawa’, przy czym
tezie tej towarzyszy podkreslanie zwiazkéw tej gatezi z powszechnym
prawem administracyjnym®*. Publiczne prawo gospodarcze wyksztalcilo
sie z powszechnego prawa administracyjnego, a jego istota zwiazana
jest z podstawowa dla ustroju Rzeczpospolitej Polskiej zasada spotecz-
nej gospodarki rynkowej (art. 20 Konstytucji RP). Odnos$nie do warto-
$ci i zasad wyrazonych w Konstytucji, w tym spolecznej gospodarki
rynkowej, wielokrotnie wypowiadat sie Trybunat Konstytucyjny (TK).

% T. Rabska, m.in. Prawo administracyjne a publiczne prawo gospodarcze (kilka dyskusyj-
nych refleksji), w: Miedzy tradycjq a przysztoscig w nauce prawa administracyjnego. Ksiega jubi-
leuszowa dedykowana Profesorowi Janowi Bociowi, pod red. J. Supernata, Wroctaw 2009, s. 3;
B. Popowska, Publiczne prawo gospodarcze w plaszczyzZnie proceduralnej, w: Nowe problemy
badawcze w teorii publicznego prawa gospodarczego (z uwzglednieniem samorzqdu terytorialne-
go), pod red. L. Kieresa, Wroctaw 2010, zw. s. 210-211 oraz 240-242; K. Kiczka, Wiladza
publiczna w gospodarce, w: Paristwo a gospodarka. Zasady — instytucje - procedury. Ksiega
jubileuszowa dedykowana Profesor BoZenie Popowskiej, pod red. P. Lissonia, M. Strzelbickie-
go, Poznan 2020, s. 32; K. Kokocinska, Instytucje prawne publicznego prawa gospodarczego,
w: Prawne instrumenty oddzialywania na gospodarke, pod red. A. Powatowskiego, Warsza-
wa 2016, s. 36. A w doktrynie wskazuje si¢ m.in. na swoiste zasady administracyjnego
prawa gospodarczego, zob. L. Kieres, Administracyjne prawo gospodarcze, Wroctaw 2009,
s. 61-64. Odmienny poglad, z ktérym autorce niniejszego tekstu trudno sie zgodzi¢,
zaprezentowal A. Bator, Czy powinnismy wyodrebniac prawo gospodarcze? Powr6t do dyskusji,
w: Wspdlczesne funkcje paristwa wobec gospodarki. Ksiega jubileuszowa Profesora Tadeusza
Kocowskiego, pod red. K. Kiczki, W. Mateckiego, Wroctaw 2022, s. 57-67. Chodzi o dys-
kusje prowadzona na tamach czasopisma naukowego ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny
i Socjologiczny” 1993, nr 55(1), s. 2—45. A. Bator, korzystajac z zalozen badawczych
filozofii pragmatycznej, stwierdzil, iz ,[i]dea gateziowego (przedmiotowego) podziatu
systemu prawa powinna zosta¢ zastapiona przez rozumienie «prawa gospodarczego»
jako pewnej postawy przyjmowanej wobec prawa przez dzialajacy / gospodarujacy
podmiot”. (A. Bator, Czy powinnismy..., s. 57).

* Zob. T. Rabska, Prawo administracyjne a publiczne prawo gospodarcze..., s. 3; K. Kiczka,
Wiadza publiczna w gospodarce..., s. 32.
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W wyroku z 30 stycznia 2001 r.> TK stwierdzil, iz art. 20 Konstytucji
RP wskazuje na trzy podstawy spotecznej gospodarki rynkowej: wol-
nos¢ dzialalnosci gospodarczej, wlasnos¢ prywatna, ktéra rozumie¢
nalezy jako wszelka wlasno$¢ nalezaca do podmiotéw autonomicznych
wobec panstwa i sektora wtasnosci publicznej®, oraz solidarnos¢, dia-
log i wspotprace partneréw spotecznych. Jak wskazuje sie w doktrynie,
koncepcja spolecznej gospodarki rynkowej, dopuszczajac inne rodzaje
wlasnosci niz wlasnos¢ prywatna, nie wyklucza panstwowej dzialal-
nosci gospodarczej’. Przy czym panstwo moze ingerowac w stosunki
gospodarcze®, majac na uwadze wynikajaca z art. 1 i art. 2 Konstytucji
dyrektywe przedlozenia dobra ogélnego ponad dobro indywidualne
czy partykularny interes grupowy oraz wynikajaca z art. 5 zasade zrow-
nowazonego rozwoju.

Ingerencja panstwa w sfere gospodarki stanowi zasadniczy przed-
miot badan publicznego prawa gospodarczego®. Nie jest jednak rzecza
tatwa odpowiedzie¢ na pytanie, na czym takie oddzialywanie polega lub
powinno polega¢. Przede wszystkim nalezy wzia¢ pod uwage, ze wspot-
czesny interwencjonizm panstwowy dotyczy nie tylko samej gospodarki
i jej mechanizmow, lecz takze szeroko rozumianego bezpieczenstwa:
klimatycznego, energetycznego, zdrowotnego, demograficznego i so-
cjalnego'’. Jego zakres mozna okresli¢, ustalajac funkcje panstwa w tych
obszarach, w tym wobec gospodarki'!, wskazujac m.in. na ingerencje

5 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego (TK) z 30 12001 r., sygn. akt K 17/2000 (Dz.U.
2001 Nr 11, poz. 90).

¢ Do sektora wlasnosci publicznej zaliczy¢ nalezy wlasno$¢ jednostek samorzadu
terytorialnego (art. 165 ust. 1 Konstytucji RP) oraz majatek Skarbu Panstwa (art. 218
Konstytucji RP).

7 Jednakze panstwowa dziatalnos$¢ gospodarcza powinna stanowi¢ wyjatek od zasady
oparcia dziatalno$ci na wlasnosci prywatnej. Zob. szerzej K. Strzyczkowski, Konstytucyjne
podstawy dziatalnosci gospodarczej paristwa, w: Wspélczesne funkcje parstwa. .., s. 181-194.

8 W powotanym wyroku TK wyjasnia, jak nalezy rozumie¢ owa ingerencje, m.in. odwo-
tujacsie do art. 1 oraz art. 2 Konstytucji, z ktérych wynika dyrektywa przedtozenia w razie
potrzeby dobra ogdlnego ponad dobro indywidualne czy partykularny interes grupowy.

? Zob. przykladowo wskazane definicje w podreczniku: Publiczne prawo gospodarcze.
Czes¢ ogblna oraz prawo dziatalnosci gospodarczej. Kompendium, pod red. B. Popowskiej,
M. Strzelbickiego, Poznan 2009, s. 15-16.

10 C. Kosikowski, Interwencjonizm parstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej w gospodarce,
w: Wspotczesne funkcje patistwa..., s. 115.

' Zob. m.in. opracowania zawarte w monografii wieloautorskiej pod red. B. Popow-
skiej, Funkcje wspolczesnej administracji gospodarczej. Ksigga dedykowana profesor Teresie
Rabskiej, Poznan 2006, w tym: K. Kiczka, Funkcje administracji gospodarczej jako przedmiot
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regulacyjna, reglamentacyjna, ochronna, kontrole i nadzér. Inna pro-
pozycja wiaze sie ze wskazaniem réznych sposobéw i form prawnych
oddzialywania panstwa na gospodarke, co prowadzi do konstatacji, ze
owo oddzialywanie nie zawsze ma charakter stricte interwencyjny'.
W tym zakresie wskazac nalezy na rézne sposoby i formy prawne stoso-
wane przez wiadze publiczna w celu korekty lub ograniczenia czystego
mechanizmu rynkowego, dla zapewnienia realizacji potrzeb i celéw
spotecznych, gwarantowanych konstytucyjnymi zasadami ustroju spo-
teczno-gospodarczego lub ze wzgledu na ochrone waznych intereséw
publicznych®.

Obowiazek panstwa realizowania celow publicznych i waznych in-
tereséw publicznych wyrazony zostal zwlaszcza w art. 2, art. 5 oraz
art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Jako podmiot tego obowiazku Konstytucja
wskazuje takze samorzad terytorialny, ktéry ,uczestniczy w sprawowa-
niu wladzy publicznej’, wykonujac ,istotna czes¢ zadan publicznych”
(art. 16 ust. 2). Szczegdlne znaczenie maja zadania wlasne ,stuzace
zaspokajaniu potrzeb wspdlnoty samorzadowej” (art. 166 ust. 1). Jak
wynika z ustaw okreslajacych ustréj jednostek samorzadu terytorialne-
go'* oraz z Ustawy z dnia 26 grudnia 1996 r. o gospodarce komunalne;j*,
znaczaca czes¢ tych zadan polega na realizacji dzialan w sferze go-
spodarki. Oznacza to m.in. koniecznos$¢ poszanowania konstytucyjnie
gwarantowanej wolnosci dziatalnosci gospodarczej, ktérej adresatami
sa wylacznie podmioty prywatne (o czym dalej).

Powyzej wskazane determinanty konstytucyjne aktywnosci samorza-
du terytorialnego znajduja odzwierciedlenie w regulacji stosowanych
przez jednostki samorzadu uméw zawieranych dla realizacji przypisa-
nych im zadan. Umowy sa ta forma prawna dzialania aparatu panstwa,
ktéra zajmuje state miejsce w klasyfikacji tychze form w ramach nauki

badan, s. 39-60; B. Popowska, Kwalifikacja funkcji administracji w nauce publicznego prawa
gospodarczego, s. 61-86.

12 Zob. K. Kokocinska, Prawny mechanizm prowadzenia polityki rozwoju w zdecentrali-
zowanych strukturach wiladzy publicznej, Poznan 2014.

13 J. Grabowski, Kryteria wyodrebnienia, przedmiot i zakres publicznego prawa gospo-
darczego, w: System prawa administracyjnego, t. 8A, Publiczne prawo gospodarcze, pod red.
R. Hausera, Z. Niewiadomskiego, A. Wrébla, s. 22 i n.

4 Ustawa z dnia 8 II1 1990 r. 0 samorzadzie gminnym (tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 40
ze zm.), dalej ,u.s.g.”; Ustawa z dnia 5 VI 1998 r. 0 samorzadzie powiatowym (tekst jedn.
Dz.U. 2022, poz. 1526 ze zm.), dalej ,u.s.p.”; Ustawa z dnia 5 VI 1998 r. o samorzadzie
wojewddztwa (tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 2094 ze zm.), dalej ,u.s.w.".

15 Ustawa z dnia 26 XII 1996 r. o gospodarce komunalnej (tekst jedn. Dz.U. 2021,
poz. 679), dalej ,u.g.k.”.
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prawa administracyjnego'®. Réwnoczesnie, z uwagi na state przemiany
spoleczne, polityczne i ekonomiczne w panstwie, jego administracji
i gospodarki, podlegaja czestej transformacji'’. Nauka publicznego
prawa gospodarczego w zakresie typologii form prawnych dziatania
korzysta z dorobku doktryny prawa administracyjnego'®, uwzgledniajac
ztozono$¢ relagji (stosunkéw) administracja—gospodarka®. Nie sa to
bowiem tylko tradycyjne stosunki prawne powstajace miedzy organem
administracji publicznej a adresatem podjetego dziatania. Istotna dla
stosunkéw gospodarczych jest Scista zaleznos¢ i powiazanie adresa-
téw dziatan organéw administracji publicznej z podmiotami trzecimi,
np. w sferze zbiorowego transportu, zaopatrzenia w wode, to zas skut-
kuje wieloscia powiazan i zaleznosci przedsiebiorcéw, kontrahentéw,
konkurentéw i konsumentéw, nie tylko jurydycznej natury. Zachodzi
zatem potrzeba szerszego analizowania form aktywnosci administra-
¢ji publicznej, w tym samorzadu terytorialnego, w sferze gospodarki,
tj. z uwzglednieniem ,powiazanych ze soba wieloelementowych sta-
noéw prawnych i stanéw faktycznych”®. Teza ta odnosi sie zwlaszcza
do umoéw zawieranych przez administracje publiczna z podmiotami
zewnetrznymi. Takiemu podejsciu stuza r6zne metody badawcze, ula-
twiajace strukturyzacje owych dziatan, jak ,funkcje” oraz ,instytucje
prawne”?!, a takze inne konstrukcje teoretyczne, jak koncepcja ,dziatan
ztozonych”* czy ,ciagu dziatan prawnych”?. Znamiennym przykladem
zastosowania ,ciagu dziatan prawnych” w badaniach nad formami

16 A. Wiktorowska, Kierunki zmian w teorii prawnych form dziatania administracji, w: Kon-
cepcja systemu prawa administracyjnego. Zjazd Katedr Prawa Administracyjnego i Postepowania
Administracyjnego, Zakopane, 24-27 wrzesnia 2006 r., pod red. ]. Zimmermanna, Warszawa
2007, s. 359-384.

7 1. Lipowicz, Wspdtczesna transformacja prawnych form realizacji zadar publicznych
samorzqdu terytorialnego, w: Paristwo a gospodarka..., s. 193-210.

'8 Por. schemat prawnych form dziatania administracji gospodarczej, w: Publiczne
prawo gospodarcze, pod red. B. Popowskiej, M. Strzelbickiego, s. 99.

19 T. Rabska, Prawo administracyjne stosunkow gospodarczych, Warszawa—Poznan 1973,
s.161; K. Strzyczkowski, Uwagi o zadaniach nauki o prawnych formach dziatania administracji
gospodarczej, w: Instrumenty i formy prawne dzialania administracji gospodarczej, pod red.
B. Popowskiej, K. Kokociniskiej, Poznan 2009, s. 56-57 oraz 60.

20 K. Strzyczkowski, Uwagi o zadaniach..., s. 60.

2! Na temat kryterium funkcji i instytucji prawnej zob. m.in. ibidem, s. 49 oraz 59-60.

2 T. Kuta, Aspekty prawne dziatari administracji publicznej w organizowaniu ustug, Wro-
ctaw 1969, s. 3.

» A. Chetmonski, Cigg dziatari prawnych w gospodarce paristwowej jako przedmiot ba-
daii - propozycja metodologiczna, ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 1972, nr 163 (Prawo,
t.38), s.18-20; K. Kiczka, Koncepcja ciggu dziatar prawnych i jej zastosowanie w administracji
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dziatania wspolczesnej administracji w relacji z gospodarka jest badanie
partnerstwa publiczno-prawnego®.

Szczegodlnie znaczacym, ze wzgledéw zaréwno teoretycznych, jak
i praktycznych, obszarem badan tytulowych zagadnien jest regulacja
podstawowej dla aktywnosci samorzadu terytorialnego ustawy, jaka
jestu.g.k., zwlaszcza jej art. 3. Przepis ten stanowi szczegdlna podstawe
prawna zawierania umow?® ,w celu powierzania wykonywania zadan”
z zakresu gospodarki komunalnej, tj. wykonywania przez jednostki
samorzadu terytorialnego zadan wtasnych w celu zaspokajania zbio-
rowych potrzeb wspdlnoty samorzadowej (definicja gospodarki komu-
nalnej — art. 1 u.g.k.). Konstrukcja prawna ,powierzania wykonywania
zadan z zakresu gospodarki komunalnej” stanowi dobry przyczynek, by
rozwazy¢ zagadnienie determinacji prawnej umownego powierzania
takich zadan. Jak zapowiedziano w tytule artykutu, rozwazania te beda
mialy charakter teoretyczny, a ich osnowa beda zasady prawa: zasada
zwiazania administracji prawem i zasada swobody umoéw.

2. Zwiazanie administracji prawem a kwestia swobody umow

Konstrukcja umownego powierzania wykonywania zadan z zakresu go-
spodarki komunalnej (art. 3 u.g.k.)* jest przykladem instytucji prawne;
,na styku” prawa publicznego i prawa prywatnego; przyktadem modelo-
wania stosunkéw publicznoprawnych poprzez dziatania konsensualne,
czy inaczej laczenia wladztwa publicznego z dzialaniami typowymi

gospodarczej, w: System prawa administracyjnego, t. 8B, Publiczne prawo gospodarcze, pod
red. R. Hausera, Z. Niewiadomskiego, A. Wrdbla, s. 497.

 B. Popowska, Partnerstwo publiczno-prywatne w swietle koncepcji ,ciggu dzialar pranych”
i jej wplyw na oceng umowy o PPP, w: Srodki prawne publicznego prawa gospodarczego, pod red.
L. Kieresa, Wroctaw 2007, s. 145-174; A. Trela, Koncepcja dziatan prawnych w publicznym
prawie gospodarczym (wybrane zagadnienia), ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2019,
nr 3977 (Prawo, t. 329), s. 247-260.

» Zob. uwagi w ostatniej czesci tego artykutu. W doktrynie na ogét zgodnie przyjmuje
sig, ze art. 9 u.s.g., art. 6 u.s.p. oraz art. 8 u.s.w. nie stanowia wystarczajacej podstawy
skutecznego zawierania przez jednostke samorzadu terytorialnego umoéw z innym
podmiotem w celu wykonania zadania; podstawe taka stanowia przepisy prawa material-
nego. Zob. m.in. Komentarz do ustawy o samorzqdzie gminnym, pod red. P. Chmielnickiego,
Warszawa 2007, s. 157.

2 W doktrynie ugruntowany jest poglad, ze art. 3 u.g.k. daje jednostkom samorzadu
terytorialnego podstawe do powierzenia wykonywania zadan jedynie w formie umowy
cywilnoprawnej. Zob. m.in. L. Kieres, Samorzgdowy sektor gospodarczy, w: System prawa
administracyjnego, t. 8B, Publiczne prawo..., s. 122.
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miedzy rownorzednymi podmiotami?’. W doktrynie zauwaza sie, ze
administracja coraz czesciej realizuje zadania publiczne w formach
prawa prywatnego®. Wymaga to jednak legitymizacji kontraktowych
dziatann administracji. To stwierdzenie przywodzi na mysl dwie za-
sady prawa: konstytucyjna zasade zwiazania administracji prawem
oraz cywilistyczna zasade swobody umoéw. Jako przyklad legitymizacji
kontraktowych dzialan administracji moze stuzy¢ regulacja prawna
powierzania przez jednostki samorzadu terytorialnego wykonywania
zadan z zakresu gospodarki komunalne;j*.

Elementami instytucji prawnej powierzania zadan® sa: jednostka
samorzadu terytorialnego i podmioty zewnetrzne (najczesciej przed-
siebiorcy, organizacje pozytku publicznego), prawna forma umowy
oraz zwiazane z nig zasady i tryby zawarcia, podporzadkowane celowi
umowy, jakim jest praktyczne wykonywanie zadan z zakresu gospodarki
komunalnej®', zgodnie z istota tej gospodarki okreslona w art. 1 u.g .k,
czyli dla zaspokojenia zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzadowej.
Zaspokojenie takich potrzeb polega na oferowaniu realnych efektow,
jak np. transport lokalny czy zaopatrzenie w wode, prad, gaz i cieplo,
ktdre uzyskuje sie najczesciej poprzez prowadzenie® albo zlecenie dzia-
talnosci ,na rynku” oraz z wykorzystaniem rynku. Zatem umowa, jako
konsensualna forma dzialania, stwarzajaca mozliwosci elastycznego
i racjonalnego (takze w zakresie naktaddéw i kosztéw) dziatania, oraz
zwiazane z nig procedury maja sluzy¢ samorzadowi terytorialnemu do
uzyskania jak najlepszych efektéw w zakresie gospodarki komunalne;j.
Przy czym, z uwagi na pozycje ustrojowa samorzadu terytorialnego

7 Zob. ogdlne uwagi nt. relacji pomiedzy prawem publicznym a prawem prywat-
nym - K. Kokocinska, Problematyka cywilnoprawnych form dziatania administracji z punktu
widzenia przedstawiciela nauki prawa publicznego, w: Konstytucyjne bariery stosowania prawa
prywatnego w sektorze publicznym. Studium prawnoporéwnawcze ze szczegolnym uwzglednie-
niem prawa polskiego i niemieckiego, pod red. R. Szczepaniaka, Poznan 2020, s. 137-156.

28 Tbidem, s. 149.

# Na temat umownego powierzenia zadan zob. ibidem, zwlaszcza s. 173-174.

3 Tak B. Popowska, Umowy zawierane przez jednostki samorzgdu terytorialnego. Pojecie,
podstawy zawierania, typy (art. 3 u.g.k. i requlacja szczegolna), w: System prawa samorzqdu
terytorialnego, t. 2, Ustrdj samorzgdu terytorialnego, pod red. I. Lipowicz, Warszawa 2022,
rozdz. 7 pkt 4.3.,s. 6011 613.

31 Sa to zadania obligatoryjne samorzadu terytorialnego — art. 16 ust. 2 i art. 166
ust. 1 Konstytucji RP.

32 Zgodnie z art. 2 u.g.k. ,[glospodarka komunalna moze by¢ prowadzona przez
jednostki samorzadu terytorialnego w szczegdélnosci w formach samorzadowego zaktadu
budzetowego lub spdtek prawa handlowego”.
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(powotany do sprawowania wtadzy publicznej), jest on zobowiazany
do przestrzegania zasady legalizmu, unormowanej w art. 7 Konstytucji
RP*. Nakaz ,dziatania na podstawie prawa i w granicach prawa” odnosi
sie takze do podejmowanych dzialan niewladczych®, np. zawierania
umoéw, w tym stuzacych powierzeniu wykonania zadan®.

Zasada legalizmu®® oznacza, ze w panstwie praworzadnym dziata-
nia administracji sa wyznaczane przez ustawy, okreslajace jej zadania
i kompetencje?. Jezeli ustawy wskaza na okreslona forme organizacyj-
na czy forme dzialania dotyczace wykonywania zadan, to organ taka
dyspozycja jest zwiazany. Znaczy to, ze administracja publiczna moze
by¢ aktywna tylko w zakresie przewidzianym prawem, ktére wyznacza
przestrzen i formy jej dziatania®. Podkresli¢ nalezy, ze Konstytucja
w art. 7 nie przesadza wprost ,przestrzeni dzialania” dla administracji
publicznej ani form jej dziatania. To jest zadanie dla ustawodawcy™.
Odnoszac dalsze uwagi do regulacji powierzania wykonywania zadan
w zakresie gospodarki komunalnej, przypomnie¢ nalezy, ze art. 3 u.g.k.
wskazuje na forme umowy. Jawi sie jednak pytanie o zakres swobody
administracji w korzystaniu z umownej formy dziatania. Czy mozna
przyjaé, ze jest to swoboda w cywilistycznym tego stowa znaczeniu?

Gléwnym normatywnym wyrazem swobody uméw w polskim
prawie jest art. 353" k.c.*’ Szczegdlny jest jednak charakter i znacze-
nie tego przepisu. Doktryna prawa cywilnego stoi na stanowisku, iz
swobody umoéw nie musi wyrazac zaden obowiazujacy przepis prawa,
stanowi ona bowiem ,milczaco przyjete zalozenie systemu prawa”!.

3 Zob. m.in. J. Bo¢, Dziatalnosé¢ konsensualna (dwustronna i wielostronna), w: System
prawa administracyjnego, t. 5, Prawne formy dziatania administracji, s. 245.

* Ibidem.

% Zob. K. Kokocinska, Problematyka cywilnoprawnych..., s. 173-174.

% Szerzej na temat legalizmu w kontekscie dziatan samorzadu terytorialnego w zakresie
gospodarki komunalnej zob. B. Popowska, Umowy zawierane..., rozdz. 7 pkt 4.2.,5.613-620.

% E. Ura, Prawo administracyjne, Warszawa 2010, s. 132.

% K. Kokocinska, Problematyka cywilnoprawnych form..., s. 149-150.

¥ Biorac pod uwage panstwa cywilizacji zachodniej, w literaturze wskazuje sie, ze
w panstwach zorientowanych socjalnie zasada legalizmu rozumiana jest mniej rygorystycz-
nie; ,wykonywanie zadan” przeobraza sie w ,osiaganie celéw”. Zob. I. Lipowicz, Rodzaje
administracji, w: Prawo administracyjne. Czes¢ 0gélna, pod red. Z. Niewiadomskiego, Warszawa
2000, s. 41-45; Z. Cieslik, Umowa administracyjna w panstwie prawa, Krakow 2004, s. 19-33.

0 Przepis ten zostal wprowadzony Ustawa z dnia 28 VII 1990 r. o zmianie ustawy
Kodeks cywilny (Dz.U.1990 Nr 55, poz. 321).

1S, Grzybowski, Prawo cywilne. Zarys czesci ogolnej, Warszawa 1985, s. 22; zob. szerzej
R. Szczepaniak, Konstytucyjne zasady i wartosci a swoboda umow podmiotéw publicznych,
w: Konstytucyjne bariery stosowania prawa prywatnego..., s. 231.
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Zalozeniem prawa cywilnego jako systemu otwartego jest wolnos¢
jednostki w zakresie podjecia decyzji o zawarciu umowy. W konse-
kwengji art. 353" jest swoistym superfluum, wiec trudno uznaé go za
spelniajaca konstytucyjne standardy (art. 7 Konstytucji RP) podstawe
zawierania przez podmioty publiczne umoéw. Natomiast podmioty
zaréwno publiczne, jak i prywatne maja obowiazek respektowac gra-
nice swobody uméw wskazane w art. 353" k.c., tzn. moga ,utozy¢
stosunek prawny wedlug swego uznania, byleby jego tres¢ lub cel nie
sprzeciwialy sie wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom
wspotzycia spolecznego”. W tym kontekscie wskaza¢ warto na zagad-
nienie wyréznianych w doktrynie** ,pomniejszych” czy ,czastkowych”
swobo6d®, jak swoboda decyzji o zawarciu albo niezawarciu umowy,
swoboda doboru kontrahenta, swoboda uksztattowania tresci umowy
i swoboda trybu zawarcia umowy oraz wyboru formy dla oswiadczen
woli*. Doda¢ nalezy, ze dla prawa prywatnego znamienne jest przy-
znawanie prymatu swobodzie ksztaltowania tresci umowy, co wyni-
ka niejako z samej natury prawa cywilnego jako systemu otwartego,
o czym byta mowa*. Natomiast to, czy i z kim zawrze¢ umowe, nie
musi by¢ i nie jest wyrazone w zadnym przepisie prawa, a w szczegol-
nosci w art. 353'%. Obie konstatacje nie odnosza sie do sfery prawa
publicznego.

Jak juz wskazywano, art. 353" k.c. nie stanowi podstawy prawnej
zawierania umow przez podmioty publiczne; podstawa taka sa przepisy
prawa publicznego. Dla jednostek samorzadu terytorialnego przepi-
sem o szerokim zastosowaniu jest art. 3 u.g.k. Jego tres¢ dotyczy zasad
postugiwania sie forma umowy, co w istocie sprowadza sie do zakresu
swobody w korzystaniu z umownej formy dzialania, ktéry mozna ujac
w kategorie wyzej wymienionych swobo6d czastkowych. Poza swoboda
dotyczaca zawarcia umowy, ktéra — ogoélnie ujmujac — ograniczona jest
zwlaszcza celem ,powierzenia wykonania zadania’, czyli zaspokojenia

2 W tym kontekscie warto zwrdci¢ uwage na rozwazana w literaturze kwestie swobdd
czastkowych w aspekcie wolnosci dzialalnosci gospodarczej. Zob. W. Matecki, Swobody
czgstkowe - préba kwalifikacji, w: Wspotczesne funkcje panistwa..., s. 123-134.

43 O hierarchii swobdd czastkowych w doktrynie prawa cywilnego i w doktrynie
prawa administracyjnego zob. R. Szczepaniak, Jeszcze o kontrowersjach wokot rozumienia
pojecia ,swoboda uméw”, w: Konstytucyjne bariery stosowania..., s. 232-235.

# P.Machnikowski, Swoboda uméw wedtug art.353" k.c. Konstrukcja prawna, Warszawa
2005, s. 152-153.

4 Ibidem.

* Ibidem, s. 1511 156.
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zbiorowych potrzeb wspdlnoty, nalezy wymieni¢ swobody dotycza-
ce: doboru kontrahenta, uksztalttowania tresci umowy, trybu zawarcia
umowy oraz wyboru formy dla oswiadczen woli. Te ostatnie sa unor-
mowane w wymienionych w art. 3 u.g.k. ustawach, o ktérych bedzie
mowa w ostatniej czesci artykutu.

Zakres swobody jednostek samorzadu terytorialnego w korzystaniu
z formy umowy w doktrynie rozwazany jest rowniez jako element ,sa-
modzielnosci organizacyjnej” tych jednostek?, a takze jako ,specyficzna
samorzadowa zasada wolnosci gospodarczej”, przy zastrzezeniu, ze
zakres oraz tres¢ tej ,wolnosci” nie sa tozsame z konstrukcja wolnosci
gospodarczej unormowanej w przepisach o dziatalnosci gospodarczej,
czyli aktualnie w Ustawie z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsiebior-
cow*. Pomijajac szczegoly, warto zwrdci¢ uwage na fakt, ze regulacja
wolnosci gospodarczej w wyzej wskazanej ustawie znajduje oparcie
w konstytucyjnej zasadzie wolnosci dziatalnosci gospodarczej, ta zas
normuje te wolnos¢ jako jedna ze swobdd obywatelskich — swobode
w sferze ekonomicznej™. Innymi stowy, Konstytucja RP (zaréwno prze-
pisy z 1989 .1, jak i przepisy z 1997 r.) prawna kategorie wolnosci wiaze
z czlowiekiem i obywatelem (art. 31 ust. 3 Konstytucji RP). Wolnos¢
ta ma swe zrédlo w przyrodzonej i niezbywalnej godnosci cztowieka,
ktérej poszanowanie i ochrona jest obowiazkiem wiladz publicznych
(art. 30 Konstytucji RP), w tym samorzadu terytorialnego jako podmiotu
wladzy. Ta konstatacja nawiazuje do wspomnianej juz zasady zwiazania
administracji prawem. Tak wiec to przepisy ustawowe wyznaczaja ramy
dzialania samorzadu terytorialnego — zadania, jak réwniez formy oraz
sposoby ich realizacji.

¥ Zob. K. Kokocinska, Samodzielnos¢ jednostek samorzqdu terytorialnego w organizo-
waniu ustug publicznych, ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2014, nr 3555 (Przeglad
Prawa i Administragji, t. 98), s. 80-81; eadem, Problematyka cywilnoprawnych form...,
s.171-177.

8 L. Kieres, Wolnos¢ gospodarcza w dziatalnosci jednostek samorzqdu terytorialnego, w: In-
stytucje wspdlczesnego prawa administracyjnego. Ksiega jubileuszowa Profesora zw. dra hab.
Jozefa Filipka, pod red. I. Skrzydto-Niznik et al., Krakéw 2001, s. 329.

* Tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 221 ze zm., dalej ,u.p.p.”.

5 Jak wywiédt TK w wyroku z 7 V 2001 r. (sygn. akt K 19/00, OTK ZU 2001, nr 4,
poz. 82) formut wolnosciowych nie mozna uzywac¢ w stosunku do panstwa i innych
instytucji publicznych. Zob. tez P. Machnikowski, op. cit., s. 10.

>! Ustawa z dnia 29 XII 1989 r. o zmianie Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Lu-
dowej (Dz.U. 1989 Nr 75, poz. 444 ze zm.).
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3. Umowa jako forma prawna stuzaca prywatyzacji zadan
jednostek samorzadu

Wspomniane wyzej zagadnienie samodzielnosci organizacyjnej jedno-
stek samorzadu terytorialnego w zakresie wykonywania przypisanych
im zadan oraz zagadnienie swobody umoéw (a raczej swobdd czastko-
wych) w dziatalno$ci samorzadu terytorialnego znajduja praktyczne
odzwierciedlenie w procesach prywatyzacji zadan jednostek samorzadu
terytorialnego.

Prywatyzacja, ogdlnie ujmujac, polega na wycofywaniu sie pafistwa
badz ograniczaniu aktywnosci panstwa w pewnych sferach zycia spo-
tecznego i gospodarczego®?, takze na wyzbywaniu sie majatku. Taki kie-
runek transformacji wiaze sie z nowa wizja panstwa i spoteczenstwa™®,
otwierajaca drogi dla alternatywnych sposobéw zaspokajania potrzeb,
poza dotychczasowymi, oferowanymi przez panstwo. W Polsce procesy
takie®* pojawily sie wraz ze zmiang ustroju, w tym zwlaszcza wprowa-
dzeniem gospodarki rynkowej, restytucja samorzadu terytorialnego®
i upodmiotowieniem spoleczenstwa’.

Istotne znaczenie w przeksztalceniach, o ktérych mowa, ma prywaty-
zacja zadan publicznych. Polega ona na odstepowaniu od wykonywania
zadan przez podmioty administracji publicznej, dziatajace w formach
prawa publicznego, na rzecz podmiotéw prywatnych lub form prywatno-
prawnych®’. Proces ten dotyczy takze jednostek samorzadu terytorialnego.

%2 K. Rzetelska, Wycofywanie sig paristwa z publicznoprawnego wykonywania zadar, ,Prze-
glad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2004, nr 10, s. 21 i n.

5 Jest ona odzwierciedleniem idei spoteczenstwa obywatelskiego, opierajacej sie
na wyraznym rozréznieniu spoteczenstwa i panistwa oraz odwotaniu sie do zasady
pomocniczosci jako podstawy funkcjonowania spoteczenstwa. Zob. P. Tuleja, Art. 12,
w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, pod red. P. Tulei, Lex/el. 2021.

% Na temat. zakreséw i perspektyw prywatyzacji zadan publicznych zob. S. Biernat,
Prywatyzacja zadan publicznych. Problematyka prawna, Warszawa—Krakow 1994, s. 25-68
oraz 136-147.

> W interesujacym tu zakresie dzialania samorzadu terytorialnego istotne znaczenie
miata komunalizacja mienia panistwowego (uwlaszczenie gmin) oraz przeksztalcenia
przedsiebiorstw komunalnych, m.in. poprzez objecie ich przepisami ustaw prywa-
tyzacyjnych. Prywatyzacja wyzej wymienionych przedsiebiorstw byla réwnoczesnie
prywatyzacja zadan publicznych, najczesciej polegajacych na zaspokajaniu potrzeb
wspolnoty samorzadowej.

% Zob. zwlaszcza regulacje wolnosci i praw czlowieka i obywatela w rozdz. II Kon-
stytucji RP.

" A. Blas, Formy dziatania administracji w warunkach prywatyzacji zadan publicznych,
w: T. Bakowski et al., Administracja i prawo administracyjne u progu trzeciego tysigclecia.
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Szczegodlnych rozwiazan zwiazanych z prywatyzacja zadan publicz-
nych samorzadu terytorialnego na rzecz podmiotéw prywatnych dostar-
czaregulacja powolywanego juz wczes$niej art. 3 u.g.k.”®, w mysl ktérego
jednostki samorzadu terytorialnego w drodze umowy moga powierzac
wykonywanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej podmiotom
zewnetrznym. W powiazaniu z norma zawarta w art. 2 u.g.k. przepis
ten stanowi, Ze jednostka samorzadu terytorialnego, realizujac przypi-
sane jej obligatoryjne zadania publiczne, moze czyni¢ to bezposrednio
(w szczegdblnosci w formach samorzadowego zaktadu budzetowego
lub spétek prawa handlowego — art. 2 ) albo powierzy¢ ich wykonanie
innemu podmiotowi. Jezeli jednak podmiot publiczny wybierze instytu-
cje powierzenia jako spos6b wykonania zadania z zakresu gospodarki
komunalnej, to wylaczna forma takiego powierzenia jest umowa cywil-
noprawna® (cywilnoprawny charakter umowy potwierdza odestanie
do innych ustaw w art. 3 u.g.k.). Z wyborem formy umowy wiaze sie
pytanie o zasady wyboru wykonawcy zadania.

Do ciekawych refleksji prowadzi analiza art. 3 u.g.k. w kontekscie
zasady pomocniczosci. Rozwazania zmierzaja do odpowiedzi na py-
tanie, czy unormowana w tym przepisie kompetencja do powierza-
nia wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej podmio-
tom zewnetrznym, okreslona jako ,mozliwos¢” zlecenia, pozostawia
jednostkom samorzadu terytorialnego pelna swobode decydowania
w tej kwestii. Uwzgledniajac realia gospodarki, mozna przyja¢, ze tymi
podmiotami sa najczesciej przedsiebiorcy oraz organizacje pozytku
publicznego. Zatem, czy jednostki samorzadu terytorialnego, doko-
nujac wyboru miedzy bezposrednim wykonawstwem i powierzeniem
zadania do wykonania podmiotowi zewnetrznemu powinny bra¢ pod
uwage, poza argumentami wskazujacymi na uzyskanie planowanych
efektow zaréwno przy zaangazowaniu wlasnego potencjatuy, jak i ko-
rzystajac z zaangazowania podmiotéw zewnetrznych, takze potencjat
i motywacje podmiotéw prywatnych do wykonywania zadan z zakresu
gospodarki komunalne;j®’?

Materialy konferencji naukowej Katedr Prawa i Postepowania Administracyjnego, Lodz, wrzesien
2000, £.6dz 2000, s. 23.

W doktrynie publicznego prawa gospodarczego art. 3 u.g.k. powszechnie uwaza sie
za podstawe stuzaca prywatyzacji zadan publicznych, zob. m.in. C. Banasinski, Ustawa
o0 gospodarce komunalnej, Warszawa 2017, s. 75-76.

% Ibidem, s. 76.

0 Szerzej na ten temat zob. B. Popowska, Umowy zawierane przez jednostki..., s. 595—
600 oraz 607-613.
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Zasada pomocniczosci (subsydiarno$ci) ma w polskim systemie praw-
nym range zasady konstytucyjnej®’. Zgodnie z nia proces decyzyjny w pan-
stwie powinien, w miare mozliwosci, zachodzi¢ jak najblizej obywatela, na
jak ,najnizszym” szczeblu®; dotyczy to takze sfery gospodarki. Istote tej
zasady wyraza teza, ze ,panistwo jest zobowiazane stosowac srodki wspie-
rajace gospodarke jedynie w wymiarze niezbednego minimum, gdyz nie
moze swymi dziataniami ogranicza¢ ,nienaruszalnej” samodzielnosci,
wolnosci i indywidualnej aktywnosci jednostek”®. Poglad ten znajduje
umocowanie w szeregu przepiséw Konstytucji RP okreslajacych funkcje
panistwa (art. 5), normujacych wolnosci i prawa obywatelskie (art. 20),
wolno$é zrzeszania sie (art. 12 i art. 17)%* i dotyczy takze gospodarki ko-
munalnej. W tym ostatnim zakresie wskaza¢ mozna zwlaszcza na wolnos¢
gospodarcza i gwarancje wlasnosci prywatnej. Z tresci odnosnych norm
prawnych wynika obowiazek panstwa zapewnienia przestrzeni dla pry-
watnej dziatalnosci gospodarczej, co rownoznaczne jest z ograniczeniem
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez podmioty wykorzystujace
mienie publiczne®. Stad teza, Ze urzeczywistnianie zasady pomocniczosci
w zakresie gospodarki komunalnej jest nie tylko mozliwoscia, lecz takze
obowiazkiem administracji, ktéra powinna kierowac sie zasada: ,oddac
co mozna i powstrzymac sie od ingerencji”®.

Uwzgledniajac powyzsze, z art. 3 u.g.k. nalezy wyinterpretowac
dyrektywe, w mysl ktérej, jezeli nie ma konkretnych argumentéw prze-
mawiajacych za realizacja gospodarki komunalnej poprzez wtasne jed-
nostki (na podstawie art. 2 u.g.k.), to organy powinny dazy¢ do zaspo-
kojenia zbiorowych potrzeb wspdlnoty samorzadowej przez podmioty
przygotowane do realizacji takich dziatan, a wiec przede wszystkim
przez przedsiebiorcéw, ale i przez organizacje pozytku publicznego.

1 Mimo ze nie zostata sformutowana wsréd zasad ustrojowych, lecz w preambule Kon-
stytucji RP. Zob. m.in. K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa 2011, s. 93.

2 P. Tuleja, op. cit.

6 K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze..., s. 94.

® Wymienione przepisy Konstytucji RP pozwalaja przyja¢, ze zasada pomocniczo-
$ci znajduje zastosowanie nie tylko w sferze rozdzialu kompetencji podmiotéw prawa
publicznego, lecz takze w odniesieniu do sposobéw realizacji zadan publicznych.

% Zob. K. Strzyczkowski, Konstytucyjne podstawy dzialalnosci gospodarczej..., s. 187
i 189. Wedtug K. Strzyczkowskiego: ,[d]ziatalnosé¢ gospodarcza parnstwa ogranicza
prawo wolnosci dzialalnosci gospodarczej, jezeli jej skutkiem jest bezzasadne utrud-
nienie badZ uniemozliwienie dostepu do dziatalnosci gospodarczej przedsiebiorcow
prywatnych” (s. 189).

 G. Szpor, Paristwo a subsydiarnos¢ jako zasada prawa w UE i w Polsce, ,Samorzad
Terytorialny” 2001, nr 1-2, s. 18-19.
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Mimo zZe oba kregi podmiotéw maja rézny stosunek do kategorii
zysku®, to sa one — co do zasady — gotowe do realizacji zadan z zakresu
gospodarki komunalnej i ,zainteresowane”, by takie zadania wykony-
wa¢, cho¢ dla kazdej z grup udzial w gospodarce komunalnej ma inne
podloze i znaczenie.

Dla przedsiebiorcéw — otrzymanie zlecenia realizacji okreslonego
zadania publicznego oznacza mozliwo$¢ prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej w danym zakresie, na umdéwionych warunkach, dla osiagnie-
cia zysku. Jest to jedna z mozliwosci udziatu w obrocie gospodarczym,
poza rynkowym polem konkurencji z innymi przedsiebiorcami, dla
pozyskania odbiorcéw produktéw i ustug (szeroko rozumianych kon-
sumentéw). Uwzglednic jednak nalezy, ze — jak wynika z praktyki zycia
gospodarczego — podmioty publiczne, w tym samorzad terytorialny,
sa najwiekszym ,inwestorem” na rynku, czyli zamawiajacym produkty
i ustugi, a wiec i ptatnikiem®. W tym kontekscie oczywistym jest zain-
teresowanie przedsiebiorcéw uzyskaniem zlecenia wykonania zadania,
m.in. w zakresie gospodarki komunalnej. Urzeczywistnianie takich
oczekiwan jest niejako wpisane w zasade wspierania przedsiebiorczosci,
unormowana w preambule u.p.p.®, a konkretne rozwiazania prawne
ukierunkowane na takie wspieranie’’ mozna rozpatrywac jako stuzace
prywatyzacji zadan publicznych oraz realizacji zasady pomocniczosci”.

o7 Zysk jest elementem definicyjnym dzialalnosci gospodarczej (art. 4 ust. 1 u.p.p.),
ktéra z kolei jest elementem definicyjnym pojecia przedsiebiorca (art. 4 u.p.p.). Z ko-
lei organizacjami pozytku publicznego moga by¢ wylacznie podmioty ,niedziatajace
w celu osiagniecia zysku” (art. 3 ust. 2 Ustawy z dnia 24 IV 2003 r. o dziatalnosci pozyt-
ku publicznego i o wolontariacie, tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 571, dalej ,u.d.p.p.w.”).
W sytuacjach, kiedy te organizacje osiagna zysk, to musi on by¢ przeznaczony na cele
statutowe (art. 9 u.d.p.p.w.).

% D. Wyszkowska, A. Wyszkowski, Samorzqd terytorialny jako inwestor publiczny w Pol-
sce na tle innych krajow OECD, ,Wiadomosci Statystyczne” 2016, nr 61(12), s. 58—69.

% Preambuta wskazuje na ,[...] potrzebe wspierania wolnosci dziatalnosci gospo-
darczej [...]", a takze na ,[...] potrzebe zapewnienia ciagltego rozwoju dziatalnosci go-
spodarczej w warunkach wolnej konkurencji”. Zob. B. Popowska, Zasady postepowania
w sprawach z zakresu dziatalnosci gospodarczej unormowane w ustawie Prawo przedsigbiorcow,
,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2018, nr 80(4), s. 27-40; K. Kokociniska,
Preambuta. Ustawa z 6.03.2018 r. - Prawo przedsigbiorcéw, w: Konstytucja Biznesu, Komentarz,
pod red. M. Wierzbowskiego, Warszawa 2019, s. 29-32.

70 Zob. np. Ustawa z dnia 30 V 2008 r. o niektérych formach wspierania dziatalnosci
innowacyjnej (tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 2474 ze zm.).

7l Powolywanie sie¢ na zasade pomocniczosci budzi w doktrynie spory, tak
m.in. J.M. Cwalinska, Prywatyzacja zadari publicznych - przyczynek do dyskusji, ,Prze-
glad Prawa Publicznego” 2020, nr 3, s. 34. Poglad, zaprezentowany w tekscie, podziela
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Organizacje pozytku publicznego nie dzialaja na rynku, tak jak przed-
siebiorcy, korzystajac z mechanizmdw, ktére nim rzadza; powolane sa
wylacznie do realizacji celow spotecznie uzytecznych w zakresie zadan
publicznych wymienionych w art. 4 u.d.p.p.w., ktére czesciowo pokrywaja
sie z zadaniami z zakresu gospodarki komunalnej, zwlaszcza z zadaniami
gminy (np. pomoc spoteczna, ochrona zdrowia)’?. Organizacje te moga
zatem odciazac lub uzupetnia¢ dziatalnos¢ organéw administracji publicz-
nej zwlaszcza w sytuacjach, kiedy sektory publiczny: panstwo i jednostki
samorzadu terytorialnego, a takze sektor prywatny, nie chca lub nie moga
sprosta¢ wytyczonym dzialaniom, np. z uwagi na znaczny rozrost zadan
publicznych i zwiazany z ich realizacja wzrost naktadéw finansowych.
W efekcie takie przejmowanie zadan publicznych do wykonania prowadzi
do ich prywatyzacji. Takze w tym kontekscie na podkreslenie zastuguje
unormowanie w u.d.p.p.w. zasad wspolpracy miedzy podmiotem publicz-
nym - zlecajacym wykonanie zadania a organizacja pozytku publicznego;
sa to zasady: suwerennosci stron, partnerstwa, efektywnosci, uczciwej
konkurencji i jawnosci, a takze pomocniczosci (art. 5). W $wietle ostat-
niej z nich teza o uspotecznieniu wykonania zadan publicznych przez
organizacje pozytku publicznego nie budzi watpliwosci.

4. Uwagi ogolne dotyczace umow zawieranych
przez podmioty publiczne z podmiotami prywatnymi
w kontekscie art. 3 u.g.k.

Celem tej czesci artykulu jest podkreslenie znaczenia, jakie dla uméw
zawieranych przez podmioty publiczne, w tym samorzad terytorialny,
z podmiotami prywatnymi ma regulacja art. 3 u.g.k. Tym samym, przed-
stawione uwagi beda stanowi¢ pewne uzasadnienie dla wiaczenia do

R. Szarek, zob. Glosa do wyroku sqdu antymonopolowego z dnia 6 stycznia 1999 r., XVII Ama
60/98, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2000, nr 11, poz. 168. Natomiast A. Blas podaje
w watpliwos$¢ teze, wedtug ktérej racjonalny ustrojodawca, zobowiazujac podmiot
publiczny do realizacji zadan (art. 163 Konstytucji RP), obliguje ten podmiot do prze-
kazania zadania podmiotowi niepublicznemu, a wiec i przedsiebiorcy, opierajac sie na
konstytucyjnej zasadzie pomocniczosci. Zob. A. Blas, Prywatyzacja zadar samorzqdu tery-
torialnego, w: Studia nad samorzgdem terytorialnym, pod red. A. Blasia, Wroctaw 2002, s. 380.

2 Wspomniane organizacje sytuuja sie miedzy panstwem a rynkiem i maja charakter
instytucji uzupelniajacych, a nie alternatywnych. Zob. J. Blicharz, Ustawa o dziatalnosci
pozytku publicznego i wolontariacie; Ustawa o spotdzielniach socjalnych. Komentarz, Warszawa
2012,s.21-27.
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ogolno-teoretycznych rozwazan wiasnie art. 3 u.g.k. Z uwagi na ramy
opracowania takze ponizsze ustalenia ani nie sa szczego’iowe, ani nie
stanowia calosciowego ujecia problematyki.

Nalezy zacza¢ od prezentowanej w doktrynie tezy, ze w polskim
porzadku prawnym brakuje ogdlnej i wspdlnej podstawy ustawowej
regulujacej kwestie przekazywania zadan publicznych”. Istnieja nato-
miast liczne ,wycinkowe” regulacje odnoszace sie do zawierania uméw
przez podmioty publiczne z podmiotami prywatnymi™, w tym w celu
powierzania ich do realizacji podmiotom zewnetrznym.

W tym kontekscie znaczenie art. 3 u.g.k. nie budzi szczegdlnie watpli-
wosci, jednak podkresli¢ nalezy, ze — wedlug przewazajacej opinii dok-
tryny — przepis ten nie moze stanowic samodzielnej podstawy prawnej
zawarcia umowy w celu powierzenia okreslonych zadan do wykonania
podmiotom zewnetrznym. Jest to bowiem przepis o charakterze porzad-
kujacym i w pewnym sensie ustrojowym; przesadzajac umowna forme
prawna powierzania zadan z zakresu gospodarki komunalnej’, odsyta do
odrebnych przepisow. Dwie sposr6d wskazanych w tym przepisie ustaw,
tj. Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze srodkéw publicznych’ oraz Ustawa z dnia 16 grudnia
2010 r. o publicznym transporcie zbiorowym’’, zawieraja przepisy ma-
terialnoprawne, wobec tego moga one stanowi¢ samodzielng podstawe
prawna powierzania unormowanych w nich zadan, tj. ustug swiadczenia
opieki zdrowotnej i ustug transportu zbiorowego, z zastrzezeniem zacho-
wania wymogow wskazanych w art. 3 u.g.k. Uwaga ta nie dotyczy takich
ustaw jak: Ustawa z dnia 21 pazdziernika 2016 r. o umowie koncesji na
roboty budowlane lub ustugi’® (art. 3 ust. 1), Ustawa z dnia 19 grudnia
2018 r. o partnerstwie publiczno-prywatnym?” (art. 7 ust. 1) oraz Ustawa
z dnia 11 wrzesnia 2019 r. — Prawo zaméwien publicznych® (art. 7 pkt 31).

73 Zob.].Bo¢, op. cit., s. 246. Zgodzié sie nalezy takze z kolejnym wnioskiem J. Bocia
o braku ,,[d]okiadnej, chocby ogélnie zarysowanej systematyki form konsensualnych”
(s.278).

74 R. Szczepaniak, Konstytucyjne zasady i wartosci..., s. 225.

75 Skoro art. 3 u.g.k. nie okresla ani typu (rodzaju) umowy, ani jej prawnych konturéw
nalezy zgodzi¢ sie z ugruntowanym w doktrynie pogladem o cywilnoprawnym charakterze
umowy wymienionej ogélnie w art. 3 u.g.k. Zob. m.in. L. Kieres, Samorzgdowy sektor..., s. 120.

76 Tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 2561 ze zm.

77 Tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 1343 ze zm.

78 Tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 140, dalej ,u.k.r.b.u.”.

7 Tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 30 ze zm., dalej ,u.p.p.p."

8 Tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 1710 ze zm., dalej ,u.p.z.p."
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Powierzanie przez jednostke samorzadu terytorialnego konkretnych
zadan do wykonania podmiotowi zewnetrznemu, w formie jednej z uméw
okreslonych w wyzej wymienionych trzech ustawach, musi znalez¢ opar-
cie w przepisach materialnoprawnych, lokujacych dane zadanie (zadania)
w zakresie kompetencji danej jednostki®. Dodac¢ nalezy, ze przepisy tych
ustaw maja charakter ogélny w tym sensie, ze nie sa adresowane wylacz-
nie do jednostek samorzadu terytorialnego i nie odnosza sie wprost do
zadan z zakresu gospodarki komunalnej. Podstawowymi tresciami tych
ustaw sg unormowania proceduralne oraz regulacje dotyczace sposobow
dochodzenia do zawarcia umowy, bedacej przedmiotem regulacji danej
ustawy. Jak z powyzszych ustalert wynika, wymienionych wyzej trzech
ustaw, dotyczacych stosowania formy umowy, nie mozna taczyc¢ wprost
z ,powierzaniem wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej’,
poniewaz nie takie byly zamiary ustawodawcy. Natomiast, przyznajac
w art. 3 u.g.k. jednostkom samorzadu terytorialnego kompetencje do
dziatania w formie umownej, ustawodawca celowo odsyla do ustaw, kt6-
re okreslaja zasady i tryby zawierania uméw przez podmioty publiczne
z podmiotami niepublicznymi (reguta), uznajac unormowane w nich:
forme i niektdre elementy dotyczace tresci umowy oraz kwestie proce-
sowe za odpowiadajace wyzwaniom, jakie wiaza sie z powierzaniem
wykonywania zadan z zakresu gospodarki komunalnej. Chodzi zwlaszcza
o rozwiazania prawne, ktore ukierunkowane sa na efektywna realizacje
zadan publicznych, tj. zaspokojenie potrzeb wspdlnoty samorzadowej.

Sposréd umoéw najczesciej stosowanych do realizacji przez samorzad
terytorialny zadan z zakresu gospodarki komunalnej wymieni¢ nalezy te
unormowane w omawianych wyzej trzech ustawach. Doda¢ nalezy, ze
okreslaja one (definiuja ) rodzaj (typ) umowy, ktéra podmiot publiczny
moze zawrze¢ z podmiotem zewnetrznym, wprowadzajac do katalogu
umownych form dziatania podmiotéw publicznych ,umowy nazwane” -
chodzi o umowe o partnerstwie publiczno-prywatnym (art. 7 ust. 1
u.p.p.p.), umowe koncesji na roboty budowlane lub ustugi (art. 3 ust. 1
u.k.r.b.u.), a takze (z pewnymi zastrzezeniami) umowe o zamowienie
publiczne (art. 7 pkt 31 u.p.z.p.)®.

Dla charakterystyki tych uméw szczegdélne znaczenie maja zamowie-
nia publiczne, poniewaz z ta instytucja prawna wiaza sie koncepcyjnie

81 Ustawa z dnia 12 111 2004 r. o pomocy spotecznej (tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 901).

82 Kazda z tych umoéw doczekata sie licznych opracowan, w tym monograficznych
i w systemach prawa. Zob. przyktadowe pozycje literatury wskazane przez B. Popowska:
Umowy zawierane..., s. 627-638.
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pozostate formy umowy®. Doda¢ nalezy, ze polska regulacja praw-
na wskazanych uméw ma $ciste zwiazki z prawem Unii Europejskiej,
w ktérym najwczesniej — sposréd powolanych kategorii uméw — wy-
ksztalcila sie kategoria zamowienia publicznego®. Jednakze praktyczne
znaczenie dla realizacji zadan z zakresu gospodarki komunalnej przez
samorzad terytorialny w formach umownych maja przede wszystkim:
umowa koncesji i umowa o partnerstwie. Jesli chodzi o umowe konce-
sji, to taki wniosek nasuwa juz sama definicja legalna umowy koncesji,
w mysl ktérej umowa ta stuzy powierzaniu przez zamawiajacego kon-
cesjonariuszowi wykonania rob6t budowlanych lub swiadczenia ustug
i zarzadzania tymi ustugami (art. 3 ust. 1 u.k.r.b.u.). W praktyce w tych
umowach elementem swiadczenia koncesjonariusza jest najczesciej re-
alizacja ustug publicznych na rzecz os6b niebedacych stronami umowy
koncesyjnej. Pewnym ograniczeniem dla stosowania tych umoéw jest
to, ze — jak wynika z art. 3 przedmiotowej ustawy — zamawiajacy nie
moze zapewni¢ koncesjonariuszowi optacalnosci wykonania umowy
koncesji, zatem na podstawie umowy koncesji z reguly realizowane sa
przedsiewziecia majace charakter komercyjny, np. budowa parkingu,
kompleksu rekreacyjnego, budowa lub rozbudowa sieci wodociago-
wo-kanalizacyjnej.

Na innych zasadach opiera sie konstrukcja prawna uméw o partner-
stwie publiczno-prywatnym zwiazana z jego istota. Ustawa definiuje
partnerstwo publiczno-prywatne jako ,wspdlne przedsiewziecie oparte
na podziale zadan i ryzyk pomiedzy podmiotem publicznym i part-
nerem prywatnym” (art. 1 ust. 2 u.p.p.p.). W konsekwencji w umowie
o partnerstwo publiczno-prywatne ,partner prywatny zobowiazuje sie
do realizacji przedsiewziecia za wynagrodzeniem oraz poniesienia
w calosci albo w czesci wydatkéw na jego realizacje lub poniesienia ich
przez osobe trzecia, a pomiot publiczny zobowiazuje sie do wspdétdzia-
tania w osiagnieciu celu przedsiewziecia w szczegdlnosci przez wnie-
sienie wktadu wlasnego” (art. 7 ust. 1 u.p.p.p.). Konstrukcja tej umowy
szczegolnie eksponuje pozycje strony publicznej jako odpowiedzialnej
za prawidlowa realizacje przedsiewziecia w interesie publicznym. Na
silniejsza pozycje podmiotu publicznego, a wiec tez samorzadu teryto-
rialnego, wskazuja: przepis uprawniajacy te strone umowy do biezacej

8 Zob. m.in. R. Szostak, Koncesja na roboty budowlane lub ustugi, w: System zamdwien
publicznych w Polsce, Warszawa 2013, s. 399-404.

86 Zob. M. Lemke, Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej. Dyrektywy dotyczqce zamo-
wieri publicznych na dostawy, ustugi i roboty budowlane, Warszawa 1999, s. 7-14.
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kontroli wykonywania zadan realizowanych w ramach partnerstwa
(art. 8 u.p.p.p.) oraz przepis nakazujacy okresli¢ w umowie o partner-
stwie publiczno-prywatnym skutki nienalezytego wykonania i niewy-
konania zobowiazania, jak nalozenie kary umownej lub obnizenie
wynagrodzenia (art. 7 ust. 3 u.p.p.p.). W praktyce, w ramach partner-
stwa publiczno-prywatnego moga by¢ swiadczone ustugi komercyjne,
takie jak objete umowa koncesji, oraz ustugi czesciowo komercyjne, jak
np. budowa obiektéw sportowych, a takze realizowane przedsiewziecia,
ktére nie maja charakteru komercyjnego, jak np. wybudowanie szkoty
publicznej, ktéra bedzie zarzadzal partner prywatny, pobierajac optaty
za dostepnos¢ w takim okresie, zeby odzyskac naktady.

Podsumowanie

Samorzad terytorialny jest jednym z uczestnikéw rynku przez to, ze
realizacja jego zadan wtasnych (art. 166 Konstytucji RP i art. 1 u.g.k.)
polega gtéwnie na wykonywaniu dziatalnosci gospodarczej. Jak jednak
wynika z konstytucyjnej zasady oparcia dziatalnosci gospodarczej gtow-
nie na wlasnosci prywatnej i wolnosci dziatalnosci gospodarczej (art. 20
Konstytucji RP), dziatalno$¢ gospodarcza stanowi domene podmiotéw
prywatnych. Tak wiec samorzad terytorialny, jako wladza publiczna
(art. 151 art. 16 Konstytucji RP), moze wystepowac w sferze gospodarki
wylacznie na podstawie ustaw, co wynika z zasady legalizmu (art. 7
Konstytucji RP) i dla zaspokojenia potrzeb wspdlnoty samorzadowej
(art. 1 u.s.g.).

Na podstawie art. 3 u.s.g. samorzad terytorialny moze powierzac
wykonanie zadan z zakresu gospodarki komunalnej podmiotom pry-
watnym. W tym przypadku obowiazuje zachowanie warunkéw okre-
Slonych w tym przepisie. Poza bezwzglednym wymogiem powierzania
wykonania zadan w formie umowy art. 3 u.g.k. wymienia ustawy, ktore
wyznaczaja owe reguly badz normuja zasady ogdlne. Poza swoistym
charakterem art. 353" k.c., formutujacego zasade swobody uméw, takze
z tych regulacji wynika, ze samorzad terytorialny nie moze powotywac
sie na te zasade. Podstawe prawna zawierania uméw stanowia przepisy
ustaw wskazanych w art. 3 u.g.k.

Przepisy tych ustaw nie wskazuja jednak, czy samorzad terytorialny
ma swobode w podjeciu decyzji w sprawie powierzenia wykonania
zadan podmiotowi zewnetrznemu. Innym sposobem wykonywania
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zadan wlasnych jest utworzenie w tym celu swojej jednostki, np. spétki
(art. 2 u.g.k.).

Ustalenia w tej kwestii nie moga pomija¢ zasady pomocniczosci.
Wiadza publiczna, a wiec takze samorzad terytorialny, powinna kie-
rowac sie zasada: ,odda¢ co mozna i powstrzymac sie od ingerencji”®.
Podmiotami przygotowanymi do realizacji zadan w sferze gospodarki,
w tym stuzacych zaspokajaniu zbiorowych potrzeb wspélnoty samorza-
dowej, sa przede wszystkim przedsiebiorcy, ale i organizacje pozytku
publicznego, ktdére tez moga prowadzi¢ dziatania w sferze gospodarki,
z tym ze nie dla zysku.

Realizacja zadan wlasnych z wykorzystaniem instytucji prawnej
powierzania wykonawstwa podmiotom niepublicznym (reguta) nie
zdejmuje z organéw samorzadu terytorialnego odpowiedzialnosci za
efekty takiego powierzenia, tj. zaspokojenie zbiorowych potrzeb wspdl-
noty samorzadowej. Instrumentem prawnym zabezpieczajacym inte-
res i dobro publiczne w jak najszerszym zakresie, z uwzglednieniem
mozliwosciiintereséw strony prywatnej, sa umowy o cywilnoprawnym
charakterze. Z racji celow, ktérym maja stuzy¢, wykazuja one jednak
szereg cech szczegdlnych; w doktrynie umowy takie okreslane sa czesto
jako ,umowy publiczno-prywatne’, a niekiedy jako ,umowy admini-
stracyjne”®. Ich regulacja wskazuje na swoiste przenikanie i wzajemne
oddzialywanie instytucji nalezacych do prawa prywatnego i prawa pu-
blicznego¥. Presja elementéw publicznoprawnych jest tak duza (chodzi

8 Zob. przypis 66.

86 Zob. C. Banasinski, M. Kulesza, D. Szafranski, Ustawa o gospodarce komunalnej.
Komentarz i przepisy towarzyszqce, Warszawa 1997, s. 27; M. Szydlo, Ustawa o gospodarce
komunalnej. Komentarz, Warszawa 2008, s. 184; W. Dluzewski, Ustawa o gospodarce komunal-
nej - nadal nierozwigzany problem zakresu komercyjnosci przedsigbiorczosci gminnej, ,Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego” 1997, nr 7-8, s. 26—-27. W tym kontekscie nalezy wska-
za¢ na odrebne traktowanie kategorii umowy administracyjnej jako umowy zawieranej
przez organ administracji publicznej, ktérej przedmiotem jest nawiazanie, zmiana badz
znoszenie stosunkéw administracyjnoprawnych. Przyktadami takich uméw sa: kontrakt
socjalny oraz umowa ustalajaca wysokosc $wiadczen z pomocy spotecznej. Na podstawie
analizy prawodawstwa J. Wyporska-Frankiewicz charakteryzuje te kategorie umowy,
podkreslajac, ze nie maja one ogdlnych ram prawnych. Zob. J. Wyporska-Frankiewicz,
Publicznoprawne formy dzialania administracji o charakterze dwustronnym, Warszawa 2010,
zwl. s. 332-337.

% Na temat przenikania instytucji nalezacych do prawa prywatnego i prawa pu-
blicznego (w szczegdlnosci publicznego prawa gospodarczego) zob. P. Lisson, Instru-
menty ,zapozyczone’, ,wzorowane” na instrumentach z innych galezi prawa, czy réwniez ,mie-
szane”? O przenikaniu instrumentow prawa cywilnego i prawa karnego do publicznego prawa
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o wydatkowanie pieniedzy publicznych w sposéb celowy i oszczedny,
z zachowaniem zasad uzyskiwania najlepszych efektéw z danych nakfa-
déw oraz optymalnego doboru metod i sSrodkédw stuzacych osiagnieciu
zalozonych celéw, w sposob umozliwiajacy terminowa realizacje za-
dan — zob. m.in. art. 17 ust.1 u.p.z.p.), ze zasadne sa postulaty rewizji
ustalen nauki o prawnych formach dzialania administracji publiczne;j.

CONTRACTUAL FORMS FOR THE IMPLEMENTATION OF TASKS
BY LOCAL GOVERNMENT — THEORETICAL AND LEGAL ISSUES

Summary

The discussion in the article takes into account two aspects: the specific nature of
contracts as legal forms of action of local government bodies, and the special rela-
tionship of two branches of law, i.e. administrative law and public economic law.
Both directions of this discussion entail a civil law aspect with a extended theory
on contracts and the freedom of contract.

The study assumes that the element linking the above threads is the principle of
the social market economy as one of the foundations of the system of the Repub-
lic of Poland, which does not exclude state economic activity, subject to Article 1,
Article 2 and Article 5 of the Constitution of the Republic of Poland. This field
includes the regulations of the Law on Municipal Management, whose addressees
are local government bodies. For the implementation of the tasks assigned to local
government in the field of economy, local government bodies enter into contracts;
this is one of the legal forms that allows them to take into account the complexity
of administration-economy relations (relationships), and therefore third parties:
entrepreneurs, contractors, competitors and consumers.

An area of study related to the issues stated in the title and which is significant
for both theoretical and practical reasons is the regulation of Article 3 of the Law on
Municipal Management. This provision provides a specific legal basis for concluding
contracts “for the purpose of entrusting the performance of tasks” in the field of
municipal management. The article points to the issue of the legal determination
of contractual entrustment of such tasks, taking into account the constitutional
principle of binding the administration to the law (Article 7 of the Constitution of
the Republic of Poland) and the civil law principle of freedom of contract (Article
353" of the Civil Code). The scope of freedom enjoyed by local government units
in the use of the form of contract in the doctrine is also considered as an element
of “organizational independence” of these units, and whose theoretical expression
is the constitutional principle of subsidiarity.

gospodarczego, w: Prawne instrumenty oddzialywania na gospodarke, pod red. A. Powalow-
skiego, Warszawa 2016, s. 55 i n.
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The article emphasizes the lack of a general and common statutory basis in the
Polish legal order that would regulate the transfer of public tasks, as well as the
lack of a statutory regulation providing a template(s) for the contract, which is most
often referred to in the doctrine as a public-legal contract.

Keywords: legal forms of action of local government bodies - “organizational in-
dependence of local government units” — privatization of local government tasks —
principle of freedom of contract — principle of subsidiarity
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Prawo przedsiebiorcow

Wprowadzenie

Sytuacje prawna przedsiebiorcy w Polsce determinuje ogromna liczba
aktéw normatywnych — do przedsiebiorcy, w kontekscie praw i obo-
wiazkéw zwiazanych z dziatalnoscia gospodarcza, odnosi sie bowiem
ponad 1550 ustaw oraz ponad 1500 rozporzadzen'.

Zainteresowanie legislatora przedsiebiorca i dziatalnoscia gospodar-
cza nie powinno jednak dziwi¢. W obecnym etapie ewolucji panistwa
i rozwoju cywilizacyjnego to prawo jest podstawowym narzedziem
komunikacji i plaszczyzna relacji miedzy réznymi podmiotami. Nie
inaczej w wymiarze gospodarczym — zgodnie z ugruntowanym w dok-
trynie prawa gospodarczego twierdzeniem to prawo kreuje, gwarantuje
i chroni ustréj gospodarczy, ktérego kluczowym elementem jest przed-
siebiorca i dziatalno$¢ gospodarcza (jako podmiot i przedmiot wolnosci

* Maciej Etel, dr, Uniwersytet w Bialymstoku, e-mail: etel.m@uwb.edu.pl, https://
orcid.org/0000-0003-1740-4688.

! Wedtug Systemu Informacji Prawnej LEX (dostep: 17 IV 2023) termin ,przedsie-
biorca” uzyty jest w 710 ustawach oraz 773 rozporzadzeniach, a termin ,dziatalnosé
gospodarcza” — w 845 ustawach oraz 733 rozporzadzeniach. Warty odnotowania jest
przy tym fakt, ze powyzsze nie wyczerpuje regulacji normatywnej odnoszacej sie do
przedsiebiorcy i dziatalnosci gospodarczej. Po pierwsze, nie uwzglednia innych zrédet
systemu prawa polskiego, tj. uméw miedzynarodowych i aktéw prawa miejscowego. Po
drugie, ustawodawca, oznaczajac wtasciwosé podmiotowa przepisdéw, powszechnie wy-
korzystuje zréznicowane terminy, zwroty i wyrazenia, de facto przepisy te kierujac wlasnie
do przedsiebiorcy i jego dziatalnosci — zob. szerzej M. Etel, Pojecie przedsiebiorcy w prawie
polskim i prawie Unii Europejskiej oraz w orzecznictwie sgdowym, Warszawa 2012, s. 274 i n.

SPP 3(43), 2023: 35-55. © The Author(s). Published by: Adam Mickiewicz University Press, 2023.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-ND, https://creativec .org/licenses/by-nd/4.0/).



mailto:etel.m@uwb.edu.pl
https://orcid.org/0000-0003-1740-4688
https://orcid.org/0000-0003-1740-4688

36 MACIEJ ETEL

dziatalno$¢ gospodarczej)?. To poprzez umocowanie do stanowienia
i stosowania prawa panstwo moze wykonywac jedna ze swych nad-
rzednych funkcji w gospodarce i wspierac rozwdéj gospodarczy, tworzac
korzystne warunki rozwoju przedsiebiorczosci®. Wreszcie, sSwiadome
gospodarczo panstwo nie moze sobie pozwoli¢ na obojetnos¢ wobec
przedsiebiorcy i nawet w warunkach gospodarki rynkowej powinno
normatywnie regulowac¢ zasady podejmowania, wykonywania i za-
konczenia dzialalnosci gospodarczej oraz ksztalttowa¢ uprawnienia
i obowiazki w tym zakresie®.

Zaskakiwac nie powinna réwniez duza ilos¢ tresci normatywnych adre-
sowanych do przedsiebiorcow. Materia wymagajaca uregulowania jest bo-
wiem bardzo szeroka, ztozona i wielowatkowa, a prawo musi uwzglednia¢
ogromne zroznicowanie relacji, rél, zdarzen i stanéw faktycznych, w kté-
rych funkcjonuje przedsiebiorca w zwiazku z dziatalnoscia gospodarcza.

Majac powyzsze na uwadze, mozna zatem przyja¢, ze prawo determi-
nujace zasady podejmowania, wykonywania i zakonczenia dziatalnosci
gospodarczej jest naturalne i potrzebne. Jednoczesnie jednak nalezy
wyraznie podkresli¢, iz nie oznacza to, ze ilo$¢ przepisow adresowanych
do przedsiebiorcéw i ich dziatalnosci nie stanowi problemu. Wrecz

2 Zob. A. Walaszek-Pyziot, Swoboda dziatalnosci gospodarczej. Studium prawne, Krakow
1994, s. 7 in.; C. Kosikowski, Wolnos¢ gospodarcza w prawie polskim, Warszawa 1995, s. 19
in.; S. Biernat, A. Wasilewski, Wolnos¢ gospodarcza w Europie, Krakéw 2000, s. 177-184.

* Zob. C. Kosikowski, Publiczne prawo gospodarcze Polski i Unii Europejskiej, Warsza-
wa 2010, s. 117 i n.; Publiczne prawo gospodarcze, pod red. J. Grabowskiego, L. Kieresa,
A. Walaszek-Pyziol, t. 8a, Warszawa 2013, s. 753 i n.; Publiczne prawo gospodarcze, pod red.
J. Grabowskiego, L. Kieresa, A. Walaszek-Pyziol, t. 8b, Warszawa 2013, s. 779 i n.; Prawo
gospodarcze publiczne. Zagadnienia administracyjnoprawne, pod red. H. Gronkiewicz-Waltz,
M. Wierzbowskiego, Warszawa 2009, s. 158 i n.; K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze pu-
bliczne, Warszawa 2009, s. 155 i n.; M. Zdyb, Publiczne prawo gospodarcze, Krakéw-Lublin
1997,5.387in.

* Obowiazek ksztattowania korzystnych warunkéw rozwoju przedsiebiorczosci pan-
stwo realizuje, a przynajmniej moze i powinno realizowaé, w réznych formach (np. srodki
prawne i czynnosci faktyczne), w réznym wymiarze (np. regulacje o charakterze ogél-
nym odnoszace sie do ogétu przedsiebiorcéw i kazdej dziatalnosci gospodarczej oraz
szczegdlnym lub sektorowym odnoszace sie wylacznie do niektérych przedsiebiorcéw
i niektdérych rodzajéw dziatalnosci gospodarczej) i przy wykorzystaniu zréznicowanych
instrumentéw, a jego zaangazowanie zalezne jest od wielu zmiennych, w tym ustroju
i systemu gospodarczego, relacji miedzynarodowych czy tez aktualnej sytuacji poli-
tycznej, ekonomicznej i spotecznej. Zob. C. Kosikowski, Publiczne prawo gospodarcze...,
s.108-116; Z. Snazyk, A. Szafranski, Publiczne prawo gospodarcze, Warszawa 2009, s. 33
in.; Publiczne prawo..., s. 753 i n. oraz wskazana tam literatura.
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przeciwnie — jest jednym z podstawowych wyzwan w odbiorze tej
czedci prawa polskiego’.

Niemniej traktowanie poziomu rozbudowania (nawet ponad mia-
re) regulacji jako gtéwnej trudnosci, z ktéra mierza sie przedsiebiorcy,
stanowi duze uproszczenie. Kluczowym problemem jest bowiem niska
jako$¢ prawa — niezwykle trudno system prawa przedsiebiorcow trakto-
wac jako idealny, a przynajmniej jako jasny, precyzyjny, wolny od luk
badz sprzecznosci. To wlasnie brak jakosci prowokuje watpliwosci oraz
trudnosci interpretacyjne, sprzyja kontrowersyjnym i dyskusyjnym usta-
leniom, dopuszcza skrajnie sprzeczna wyktadnie i rozbieznos¢ pomie-
dzy zalozeniami legislacyjnymi (ratio legis) a skutkami regulacji, a takze
umozIliwia niejednolita i niespdjna praktyke stosowania. W konsekwen-
¢ji wymusza rowniez aktywnos¢ legislatora, ktéry nieustannie zmienia,
koryguje, poprawia, uzupelnia badz zastepuje przepisy, pozbawiajac
prawo przymiotéw elementarnych z punktu widzenia przedsiebiorcy —
trwatosci i przewidywalnosci.

W rezultacie przedsiebiorca, ktéry chce zajmowac sie dziatalno-
$cia gospodarcza, pozostajac w zgodzie z obwiazujacymi przepisami
(a przynajmniej unikajac negatywnych konsekwencji wynikajacych
z niewypelnienia badz nieodpowiedniego wypelnienia spoczywaja-
cych na nim obowiazkéw), wrecz zmuszony jest powierzy¢ obstuge
prawno-ksiegowa wyspecjalizowanym podmiotom lub ewentualnie
sam sta¢ sie¢ w tym zakresie ekspertem-praktykiem. Niestety zadne
z tych rozwiazan nie jest dobre, gdyz generuje dodatkowe koszty albo
pochtania czas i nie pozwala na pelne zaangazowanie w dzialalnos¢
gospodarcza®.

Powyzsze prowadzi do ustalenia, ze jakos¢ prawa, w szczegdlnosci
ksztaltujacego sytuacje przedsiebiorcéw w zwiazku z dzialalnoscia
gospodarcza, nalezy traktowac priorytetowo w charakterze wartosci
nadrzednej i fundamentalnej — nalezytej jakosci prawo (tj. nalezycie
stanowione i stosowane) jest warunkiem sine gua non rozwoju przedsie-
biorcy i rozwoju gospodarczego panstwa, natomiast brak jakosci w sfe-
rze stanowienia i stosowania prawa utrudnia lub wrecz uniemozliwia

> Zob. Grant Thornton, Barometr prawa. Analiza stabilnosci otoczenia prawnego w polskiej
gospodarce 2023, https://barometrprawa.pl/wp-content/uploads/2023/03/Barometr-pra-
wa-2023-RAPORT-Grant-Thornton-23-03-2023.pdf (dostep: 29 IV 2023).

® M. Etel, Prawo dzialalnosci gospodarczej jako instrument rozwoju przedsigbiorczosci,
w: Prawne instrumenty oddzialywania na gospodarke, pod. red. A. Powalowskiego, War-
szawa 2016, s. 32.
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funkcjonowanie przedsiebiorcy, przez co prowadzi do stagnacji badz
regresu w gospodarce.

Ustalenie to potwierdzajq tezy, zalozenia badawcze oraz wnioski
wypracowane w nauce, dorobek judykatury oraz gltosy samych przed-
siebiorcéw’. Wydaje sie, ze podziela je legislator, ktéry wlasnie koniecz-
noscia poprawy prawa argumentowal potrzebe uchwalenia oraz cele
Ustawy z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsiebiorcéw?®. Réwniez w jego
przekonaniu niezbedne jest jasne oraz trwale (stabilne) prawo, ktore
bedzie dostosowane do potrzeb obrotu gospodarczego, a jednoczesnie
zagwarantuje bezpieczenstwo przedsiebiorcow’. Tylko prawo nalezytej
jakosci umozliwi realizacje nadrzednych zatozen u.p.p., w tym urzeczy-
wistnienia konstytucyjnej zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej,
zapewnienia szerszej swobody w podejmowaniu, wykonywaniu i za-
konczeniu dziatalnosci gospodarczej, stworzenia efektywnych gwarancji
i zabezpieczen niezakléconego korzystania z tej wolnosci, ochrony
praw przedsiebiorcow, a takze ograniczenia arbitralnego wtadztwa or-
ganow publicznych'. Kierujac sie powyzszym, legislator zawarl w u.p.p.
przepisy, ktorych celem jest zagwarantowanie nalezytej jakosci prawa.

Niniejsze opracowanie poswiecone jest wiasnie gwarancjom jakosci
prawa umocowanym w u.p.p. Analiza przepiséw tego aktu (uwzglednia-
jacej wyjasnienia legislatora, twierdzenia doktryny i rozstrzygniecia sa-
déw) pozwala wskazac regulacje ukierunkowane na jakos$¢ stanowienia
i stosowania prawa''. Zmierza do odpowiedzi na pytanie: czy gwarancje

7 Problematyka jakosci prawa jest poruszana w dyskursie naukowym, a przedsta-
wiciele doktryny prawa wskazuja na zréznicowane sposoby interpretacji jakosci prawa,
zrédel i przyczyn oraz konsekwengji jej braku w wymiarze teoretycznym i praktycznym —
zob. szerzej m.in. S. Kazmierczyk, O trzech aspektach jakosci prawa, ,Studia z Polityki
Publicznej” 2015, nr 1(5), s. 81-94; B.J. Kowalczyk, Pewnos¢i jakosé prawa a starorzymskie
i wspotczesne czynniki prawotworcze w Polsce, ,Opolskie Studia Administracyjno-Prawne”
2016, nr 14(2), s. 79-89; K.H. Goetz, R. Zubek, Stanowienie prawa w Polsce. Reguty legisla-
cyjne a jakos¢ ustawodawstwa, Warszawa 2005, s. 7 i n.; Kryzys prawa administracyjnego?, t. 1,
Jakos¢ prawa administracyjnego, pod red. D.R. Kijowskiego, A. Miru¢, A. Sutawko-Karetko,
Warszawa 2012, s. 17 i n. oraz wskazana tam literatura i orzecznictwo.

8 Ustawa z dnia 6 II1 2018 r. — Prawo przedsiebiorcéw (tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 221
ze zm.), dalej ,u.p.p.”.

? Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy — Prawo przedsiebiorcéw (druk nr 2051
z 21 XI2017), www.orka.sejm.gov.pl (dostep: 29 IV 2023), s. 7-8, dalej ,Uzasadnienie”.

10 Ibidem, s. 3-8.

' Na potrzeby niniejszego opracowania przyjeto zatozenie, Ze nalezyta jako$¢é prawa
(poz'qdanqi adekwatna do jego roli) ksztaltujacego zasady podejmowania, wykonywania
i zakonczenia dziatalnosci gospodarczej charakteryzuja takie cechy jak precyzja, brak
sprzecznosci badz luk, trwalos¢ i stabilnos¢ oraz przewidywalnos¢.
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ukonstytuowane w przepisach u.p.p. moga przyczynic sie do poprawy
jakosci stanowienia i stosowania prawa dotyczacego podejmowania,
wykonywania i zakonczenia dziatalnosci gospodarczej?

1. Preambuta ustawy

Ustawa — Prawo przedsiebiorcéw zostata wyposazona w preambute
okreslajaca wartosci, zasady oraz cele, jakimi kierowal sie ustawodawca,
ktére akt ten bedzie rozwijat i na rzecz ktérych konstytuowat konkretne
instrumenty prawne stuzace ich efektywnej realizacji'*.

Wprawdzie preambuta sama w sobie nie rodzi skutkéw prawnych,
to jednak nie mozna twierdzi¢, ze jej brzmienie jest bez znaczenia. Pre-
ambutla ukierunkowuje bowiem interpretacje przepiséw oraz sposéb
ich stosowania, a wiec pelni funkcje wskazowki interpretacyjnej przy
wykladni ustawy??.

Preambuta u.p.p. nie tylko potwierdza szczegélna role, tres¢ i umo-
cowanie tego aktu w systemie prawa polskiego, lecz takze ma szersze
znaczenie — przywoluje zasady nadrzedne, ktére wskazuja na funda-
menty porzadku gospodarczego, determinuja standardy relacji pan-
stwo—przedsiebiorca oraz wyrazaja przyjety system wartosci, nadajac
tym samym aksjologiczne podstawy prawa regulujacego podejmowanie,
wykonywanie i zakoniczenie dziatalnosci gospodarczej.

W preambule u.p.p. legislator wyrazil zatozenie, w mysl ktérego
stworzenie korzystnych warunkéw funkcjonowania przedsiebiorcow
moze przyczynic sie do rozwoju gospodarki i wzrostu dobrobytu spo-
tecznego, a zatem moze mie¢ pozytywny skutek dla ogétu spoteczen-
stwa i tym samym stanowi warto$¢ pozadana'>. Co wazne z punktu
widzenia rozwazan podjetych w niniejszym opracowaniu posrod zasad
nadrzednych afirmujacych te dzialania wskazat na ukierunkowane
wprost na jakos¢ prawa, tj. pewnosc¢ prawa oraz praworzadnosé. W ten

12 Uzasadnienie, s. 10-11.

13 Uzasadnienie, s. 11 i wskazany tam wyrok Trybunatu Konstytucyjnego (TK) z 24 1I
2010 r., sygn. akt K 6/09, LEX nr 560317.

1 K. Kokocinska, Preambuta, w: Konstytucja biznesu. Komentarz, pod red. M. Wierz-
bowskiego, Warszawa 2019, s. 29-30; M. Zdyb, Podstawowe zasady (standardy) tadu
gospodarczego w swietle ustawy z 6.3.2018 r. - Prawo przedsigbiorcow, ,Monitor Prawniczy”
2018, nr 13 (dodatek), s. 5-13.

> A. Kraszewski, Preambuta, w: Prawo przedsigbiorcéw. Komentarz, pod. red. A. Pietrzak,
Warszawa 2019, s. 31.
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sposob nie tylko potwierdzit, ze dostrzega wage jakosci prawa, lecz
takze zapowiedzial dzialania zmierzajace do jej poprawy. Oznacza
to takze, iz zasady ukierunkowane na jakos¢ prawa stanowia wartosci
o znaczeniu istotnym, ktére musza by¢ uwzgledniane w procesie sta-
nowienia i stosowania prawa ksztattujacego sytuacje przedsiebiorcow™®.

2. Zasady ogolne wiazace organy wiadzy publicznej
w relacjach z przedsiebiorcami

Gwarancje jakosci prawa ustawa Prawo przedsiebiorcéw wyraza w for-
mie zasad ogdlnych sformutowanych w rozdziale 1 tego aktu.

Zasady te odzwierciedlaja dorobek nauki i judykatury wypracowany
w drodze analiz i interpretacji przepisow Konstytucji'’. Tym samym
wzbogacaja, precyzuja, systematyzuja i orientuja na relacje z przedsie-
biorca tres¢ wartosci konstytucyjnych, zwiekszajac swiadomos¢ prawna
iuprzedzajac ewentualne watpliwosci. Wazne jest przy tym, ze zamiesz-
czenie zasad w konkretnych artykutach u.p.p. przesadza, ze maja one
moc wiazaca i musza by¢ bezwzglednie przestrzegane, tak jak pozostate
normy zawarte w tej ustawie. Jednoczesnie zwieksza to mozliwosci
dochodzenia przez przedsiebiorcow praw z nich wynikajacych i sado-
wo-administracyjnej kontroli ich respektowania’®. Nie mozna jednak po-
mina¢ przy tym, iz sa to normy sformulowane w sposéb bardzo ogdlny
z wykorzystaniem klauzul generalnych i poje¢ nieostrych, dodatkowo
wobec ktérych w wielu przypadkach legislator zastrzegl wyjatki badz
wylaczylich stosowanie — w konsekwencji ich wyegzekwowanie moze
w praktyce okazac sie wymagajacym i dlugotrwatym procesem®.

Do zasad ogdlnych wiazacych organy wladzy publicznej w relacjach
z przedsiebiorcami, ktére wprost badz posrednio konstytuuja gwarancje
jakosci stanowienia i stosowania prawa®, naleza:

16 K. Kokocinska, Preambuta..., s. 29.

17 Jest to szczegdlnie wazne w przypadku zasad, ktére nie sq zapisane w Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 IV 1997 r. (Dz.U. 1997 Nr 73, poz. 487 ze zm.), dalej
,Konstytucja RP” expressis verbis i zostaly wyprowadzone dopiero w drodze interpretacji
przedstawicieli nauki i judykatury.

18 Uzasadnienie, s. 27-29.

19 Zob. K. Kokocinska, Preambuta..., s. 29-30; M. Zdyb, Podstawowe zasady..., s. 5-13.

2 Na zwiazek i wplyw wymienionych zasad na stanowienie i stosowanie prawa
wskazuje legislator — zob. Uzasadnienie, s. 27-39.
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- zasada domniemania uczciwosci przedsiebiorcy, zgodnie z ktéra
organ kieruje sie w swoich dzialaniach zasada zaufania do przedsie-
biorcy, zaktadajac, ze dziata on zgodnie z prawem, uczciwie oraz z po-
szanowaniem dobrych obyczajéw*;

- zasada rozstrzygania watpliwosci faktycznych na korzys¢ przed-
siebiorcy, ktéra stanowi, ze jezeli przedmiotem postepowania przed
organem jest nalozenie na przedsiebiorce obowiazku badz ograniczenie
lub odebranie uprawnienia, a w tym zakresie pozostaja niedajace sie
usuna¢ watpliwosci co do stanu faktycznego, organ rozstrzyga je na
korzys¢ przedsiebiorcy?;

- zasada przyjaznej interpretacji przepiséw, w mysl ktorej, jezeli
przedmiotem postepowania przed organem jest nalozenie na przed-
siebiorce obowiazku badz ograniczenie lub odebranie uprawnienia,
a w sprawie pozostaja watpliwosci co do tresci normy prawnej, wat-
pliwosci te sa rozstrzygane na korzys¢ przedsiebiorcy, chyba ze sprze-
ciwiaja sie temu sporne interesy stron albo interesy oséb trzecich, na
ktére wynik postepowania ma bezposredni wptyw?;

- zasada poglebiania zaufania, na podstawie ktérej organ prowadzi
postepowanie w spos6b budzacy zaufanie przedsiebiorcéw do wladzy
publicznej, kierujac sie zasadami proporcjonalnosci, bezstronnosci
i rownego traktowania®;

- zasada odpowiedzialnosci funkcjonariuszy publicznych za naru-
szenie prawa, ktora stwierdza, ze funkcjonariusze publiczni ponosza
odpowiedzialno$¢ za naruszenie prawa spowodowane ich dzialaniem
lub zaniechaniem?;

2 Art. 10 ust. 1 u.p.p.

2 Art. 10 ust. 2 u.p.p. z zastrzezeniem art. 10 ust. 3 u.p.p., ktéry wskazuje, iz zasady tej
nie stosuje sie, jezeli: (1) w postepowaniu uczestnicza podmioty o spornych interesach
lub wynik postepowania ma bezposredni wplyw na interesy oséb trzecich; (2) odreb-
ne przepisy wymagaja od przedsiebiorcy wykazania okreslonych faktéw; (3) wymaga
tego wazny interes publiczny, w tym istotne interesy panstwa, a w szczegdlnosci jego
bezpieczenstwa, obronnosci lub porzadku publicznego.

2 Art. 11 ust. 1 u.p.p. z zastrzezeniem z art. 11 ust. 2 u.p.p., zgodnie z ktérym zasady
tej nie stosuje sie, jesli wymaga tego wazny interes publiczny, w tym istotne interesy
panstwa, a w szczegdlnosci jego bezpieczenstwa, obronnosci lub porzadku publicznego.

2 Art. 12 u.p.p.

» Art. 13 u.p.p. Na zasadach okreslonych w odrebnych przepisach, w tym m.in. w Usta-
wie z dnia 2012011 r. o odpowiedzialnosci majatkowej funkcjonariuszy publicznych za
razace naruszenie prawa (tekst jedn. Dz.U. 2016, poz. 1169 ze zm.).



42 MACIEJ ETEL

- zasada pewnosci prawa, stosownie do ktérej organ bez uzasad-
nionej przyczyny nie odstepuje od utrwalonej praktyki rozstrzygania
spraw w takim samym stanie faktycznym i prawnym?;

- zasada udzielania informacji, na mocy ktérej organ, w zakresie
swojej wlasciwosci, udziela przedsiebiorcy informacji o warunkach po-
dejmowania, wykonywania i zakonczenia dziatalnosci gospodarczej?’.

3. Opracowywanie projektow aktow normatywnych z zakresu
prawa gospodarczego oraz ocena ich funkcjonowania

Kolejna grupe norm, ktdre nalezy identyfikowac¢ jako gwarancje jakosci
prawa, stanowia art. 66—71 u.p.p. dotyczace opracowywania projektéw
aktow normatywnych z zakresu prawa gospodarczego oraz oceny ich
funkcjonowania.

W uzasadnieniu u.p.p. legislator wskazuje wprost, ze priorytetem
rozdziatu 6 tego aktu jest zapewnienie przyjaznych warunkéw praw-
nych dla dziatalnosci gospodarczej* wiasnie poprzez jasne oraz trwate
prawo, ktére bedzie dostosowane do potrzeb obrotu gospodarczego,
ajednoczesnie zagwarantuje bezpieczenstwo przedsiebiorcéw®. W za-
tozeniu przepisy te konkretyzuja oraz uzupelniaja normy wywodzone
z konstytucyjnej zasady demokratycznego panistwa prawnego, standar-
dy prawidlowej legislacji i model ,racjonalnego prawodawcy” z zasad
techniki prawodawczej*, a takze podnosza range ,powszechnie uzna-
wanych regul postepowania legislacyjnego”!.

Regulacje dotyczace opracowywania projektow aktéw normatyw-
nych z zakresu prawa gospodarczego oraz oceny ich funkcjonowania
maja posta¢ obowiazkéw kierowanych do organéw wiladzy publicznej,

26 Art. 14 u.p.p.

77 Art. 15 u.p.p. Zasade konkretyzuje w sferze reglamentacji w formie koncesji art. 38
u.p.p. dotyczacy publikacji informacji o warunkach uzyskania koncesji, na mocy ktérego
organ koncesyjny zamieszcza w Biuletynie Informacji Publicznej, na stronie podmio-
towej urzedu obslugujacego organ, szczegélowa informacje o wszelkich warunkach
uzyskania koncesji.

28 Uzasadnienie, s. 58.

2% Ibidem, s. 7-8.

3 Zatacznik do Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 VI 2002 r. w spra-
wie ,Zasad techniki prawodawczej” (tekst jedn. Dz.U. 2016, poz. 283 ze zm.). Nie sa to
jedyne przepisy tego rodzaju funkcjonujace w systemie prawa krajowego. Ustawodawca
dokonuje w tym zakresie analizy. Zob. Uzasadnienie, s. 59-62.

31 Uzasadnienie, s. 58—59.
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ktérych celem jest wzmocnienie dyscypliny legislacyjnej oraz redukcja
obciazen regulacyjnych w sferze dziatalnosci gospodarczej®>. Sa to
obowiazki uniwersalne w wymiarze podmiotowym i przedmiotowym.
Oznacza to, ze adresowane sa do wszelkich organéw i instytucji wyko-
nujacych funkcje panstwa wobec gospodarki i na rzecz przedsiebior-
cow badz dziatalnosci gospodarczej, a w szczegélnosci do organéw
wladzy publicznej posiadajacych inicjatywe prawodawcza®. Sa takze
wlasciwe wobec wszelkich aktéw normatywnych z zakresu prawa
gospodarczego, a w szczegdlnosci aktow okreslajacych zasady podej-
mowania, wykonywania lub zakonczenia dziatalnosci gospodarczej*
oraz majacych wplyw na mikroprzedsiebiorcéw, matych i srednich
przedsiebiorcow?.

Wyrazny jest tez dualizm tych obowiazkow. Mozna bowiem zdy-
wersyfikowac¢ dwie kategorie, tj. ex ante — obowiazki dotyczace stano-
wienia prawa w zakresie opracowywania projektu aktu normatywnego
(uregulowane w art. 66—68 u.p.p.) oraz ex post — obowiazki dotyczace
stosowania prawa w zakresie oceny funkcjonowania po wejsciu w zycie
aktu normatywnego (umocowane w art. 69-70 u.p.p.)*.

Tak oto na mocy art. 66 u.p.p. organy wladzy publicznej zostaty
zobligowane — jeszcze przed rozpoczeciem prac nad opracowaniem
projektu aktu normatywnego odnoszacego sie do dziatalnosci go-
spodarczej — do analizy mozliwosci osiagniecia celu tego aktu za
pomoca innych srodkéw?’, oceny zgodnosci z obowiazujacym pra-
wem? oraz oceny przewidywanych skutkéow spoteczno-gospodar-
czych®, ze szczegélnym uwzglednieniem sytuacji mikroprzedsiebior-
céw, matych i Srednich przedsiebiorcéw*, a takze upublicznienia ich

32 Zob. H. Wolska, Zasady opracowywania projektéw aktéw normatywnych z zakresu prawa
gospodarczego, w: A. Dobaczewska, A. Powatowski, H. Wolska, Nowe prawo przedsiebiorcéw,
Warszawa 2018, s. 135-140.

% Por. S. Patyra, Art. 71, w: Prawo przedsigbiorcéw. Przepisy wprowadzajgce do Konstytucji
Biznesu. Komentarz, pod red. G. Kozieta, Warszawa 2019, s. 336.

3 Art. 66-67 oraz art. 69-70 u.p.p.

% Art. 68 u.p.p.

* W przekonaniu legislatora te dwie kategorie zasad i wynikajacych z nich obo-
wiazkéw kumulatywnie tworza narzedzia polityki opartej na dowodach (evidence based
policy) — zob. Uzasadnienie, s. 58.

3 Art. 66 ust. 1 pkt 1 u.p.p.

3% Art. 66 ust. 1 pkt 2 u.p.p.

¥ Ibidem.

40 Ibidem. Zgodnie z art. 68 u.p.p. w przypadku stwierdzenia wplywu projektu aktu
normatywnego na mikroprzedsiebiorcéw, matych i srednich przedsiebiorcéw przy
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wynikéw*!. Ponadto, opracowujac projekt aktu normatywnego okresla-
jacego zasady podejmowania, wykonywania lub zakonczenia dziatal-
nosci gospodarczej, musza kierowa¢ sie zasadami proporcjonalnosci
i adekwatnosci*?, a w szczegdlnosci dazy¢ do nienaktadania nowych
obowiazkéw administracyjnych (a jezeli nie jest to mozliwe, dazy¢ do
ich naktadania jedynie w stopniu koniecznym do osiagniecia ich celéw),
dazy¢ do ograniczenia obowiazkéw informacyjnych (zwlaszcza, gdy
wymagane informacje sa przekazywane przez obowiazanych organom
wladzy publicznej na podstawie obowiazujacych przepiséw), dazy¢ do
umozliwienia realizacji obowiazkéw informacyjnych w postaci elektro-
nicznej, aimplementujac prawo Unii Europejskiej i prawo miedzynaro-
dowe, dazy¢ do nakladania wylacznie obowiazkéw administracyjnych
niezbednych do osiagniecia celéw implementowanych przepisdw*.

Natomiast w wymiarze oceny funkcjonowania aktéw normatywnych
dotyczacych przedsiebiorcéw i dziatalnosci gospodarczej powinno-
$ci organéw wladzy publicznej zorientowane sa na przeglad, analize
i ocene obowiazujacych juz regulacji oraz praktycznych skutkow ich
stosowania. Wprowadzaja mechanizm nastepczej oceny skutkdw regu-
lacji (oceny ex post), ktéra moze przyczyni¢ sie do identyfikacji barier
w wykonywaniu dziatalnos$ci gospodarczej oraz wywota¢ dziatania na
rzecz poprawy otoczenia prawnego dziatalnosci gospodarczej*.

W sSwietle tych przepiséw ocena ex post realizowana jest systemo-
wo, gdy dziatajac z urzedu na podstawie art. 70 u.p.p., ministrowie
kierujacy dzialami administracji rzadowej dokonuja, w zakresie swojej
wlasciwosci, biezacego przegladu funkcjonowania aktéw normatyw-
nych okreslajacych zasady podejmowania, wykonywania lub zakon-
czenia dziatalnosci gospodarczej oraz przedkladaja Radzie Ministréw
corocznie, w terminie do dnia 30 czerwca, informacje o dziataniach

opracowaniu projektu aktu normatywnego dazy sie do proporcjonalnego ograniczania
obowiazkéw administracyjnych wobec tych przedsiebiorcéw albo uzasadnia brak moz-
liwosci zastosowania takich ograniczen.

4 Zgodnie z art. 66 ust. 2 u.p.p. wyniki oceny i analiz, o ktérych mowa w art. 66 ust. 1
tego aktu, zamieszcza sie w uzasadnieniu do projektu aktu normatywnego lub w ocenie
skutkéw regulacji, stanowiacej odrebna czes¢ uzasadnienia projektu aktu normatywnego.

2 O zasadzie proporcjonalnosci i adekwatnosci zob. szerzej S. Patyra, Art. 67, w: Pra-
wo przedsigbiorcow. Przepisy wprowadzajqce..., s. 327-328.

# Art. 67 u.p.p. W tym zakresie dzialajac ze szczegélnym uwzglednieniem sytuacji
mikroprzedsiebiorcéw, matych i srednich przedsiebiorcéw — zob. art. 68 u.p.p. Por.
B. Kasztelan—éwietlik, Art. 67, w: Prawo przedsigbiorcéw. Komentarz, pod red. A. Pietrzak,
Warszawa 2019, s. 478; K. Kokocinska, Art. 66-71, w: Konstytucja biznesu..., s. 248 i n.

# Uzasadnienie, s. 63.
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podjetych w poprzednim roku kalendarzowym w wyniku dokonania
tego przegladu.

Z kolei art. 69 ust. 1 u.p.p. daje podstawe do oceny doraznej na skutek
interwencji Rzecznika Malych i Srednich Przedsigbiorcéw. Na mocy
tego przepisu, jezeli w zwiazku ze stosowaniem aktu normatywnego
okreslajacego zasady podejmowania, wykonywania lub zakonczenia
dzialalnosci gospodarczej ujawnia sie istotne rozbieznosci w wyktad-
ni prawa lub znaczne ryzyko, ze ten akt powoduje istotne negatywne
skutki gospodarcze lub spoteczne, Rzecznik Malych i Srednich Przedsie-
biorcéw moze zobligowaé wlasciwego ministra (lub organ upowazniony
ustawowo do opracowywania i wniesienia do rozpatrzenia przez Rade
Ministréow projektéw aktéw normatywnych) do przygotowania oceny
funkcjonowania tego aktu lub jego czesci wraz z uzasadnieniem®.

4. Uprawnienia przedsiebiorcow

Gwarancje jakosci prawa u.p.p. konstytuuje réwniez jako uprawnienia
przedsiebiorcéw.

Regulacje te, w kontekscie podjetych w niniejszym opracowaniu
rozwazan, charakteryzuje szereg wspolnych cech relewantnych. Po
pierwsze, sa to uprawnienia uregulowane przepisami u.p.p. na tyle
konkretnie i kompleksowo, ze przedsigebiorca ma do nich rzeczywisty
dostep i po prostu moze z nich korzystac. Po drugie, uprawnienia te re-
alizowane sa przez zobligowanie panistwa (organéw wtadzy publicznej)
do podjecia lub zaniechania okreslonych dziatan ex lege badz na sku-
tek inicjatywy samego przedsiebiorcy — wyraznie ukazuja tym samym
tozsamos¢ uprawnienia przedsiebiorcy z obowiazkiem panstwa. Po
trzecie, ratio legis kazdego z nich jest konsekwencja niskiej jakosci prawa
odnoszacego sie do zasad podejmowania, wykonywania i zakoniczenia
dziatalnosci gospodarczej. Po czwarte, sa to uprawnienia, ktérych celem
jest ochrona przedsiebiorcy.

Do tej grupy gwarancji z pewnoscia naleza instrumenty ksztattu-
jace wykladnie przepiséw ukierunkowane na zwiekszenie poczucia
pewnosci i stabilnosci prawa, tj. objasnienia prawne, interpretacje

# Zgodnie z art. 69 ust. 2 u.p.p. organ, do ktorego Rzecznik Malych i Srednich Przed-
siebiorcow skierowal wniosek, o ktérym mowa w art. 69 ust. 1 tego aktu, przygotowuje
ocene funkcjonowania wlasciwego aktu normatywnego lub jego czesci albo uzasadnia
niecelowos¢ przygotowania takiej oceny.
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indywidualne oraz utrwalona praktyka interpretacyjna. Ich celem jest
ochrona przedsiebiorcy przez ograniczenie nieprzewidywalnego, nie-
uzasadnionego badz niezgodnego z prawem dzialania organdw wiladzy
publicznej w drodze ujednolicenia praktyki stosowania prawa przez
organy z réznych obszaréw kraju, a niekiedy takze réznych szczebli
struktury administracji publicznej*. Jednakze pomimo wspdlnego celu
instrumenty te nie sa takie same i zalozenia legislatora realizuja r6znymi
formami i z réznym skutkiem.

Objasnienia prawne sa to jawne i powszechnie dostepne*’, wydawane
z urzedu®® lub na wniosek Rzecznika Matych i Srednich Przedsiebior-
cow* wyjasnienia przepiséw regulujacych podejmowanie, wykonywanie
lub zakonczenie dzialalnosci gospodarczej, dotyczace praktycznego ich
stosowania, uwzgledniajace w szczegdlnosci orzecznictwo sadow, Try-
bunalu Konstytucyjnego i Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej*.

Interpretacje indywidualne sa natomiast instrumentem zmierzaja-
cym do rozstrzygniecia konkretnych watpliwosci przedsiebiorcy w kon-
kretnych okolicznosciach faktycznych i konkretnym stanie prawnym.
Na mocy art. 34 ust. 1 u.p.p., zachowujac okreslone rygory formalne®!,
przedsiebiorca moze bowiem zlozy¢ do wlasciwego organu lub wiasci-
wej panstwowej jednostki organizacyjnej wniosek o wydanie wyjasnie-
nia co do zakresu i sposobu stosowania przepisow, z ktérych wynika
obowiazek swiadczenia przez przedsiebiorce daniny publicznej lub

46 Uzasadnienie, s. 49.

¥ Zgodnie z art. 33 ust. 3 u.p.p. objasnienia prawne sa zamieszczane w Biuletynie In-
formacji Publicznej na stronie podmiotowej urzedu obstugujacego wlasciwego ministra
lub na stronie podmiotowej organu, o ktérym mowa w ust. 1, pod nazwa ,objasnienia
prawne’, wraz z oznaczeniem daty ich zamieszczenia.

8 Na mocy art. 33 ust. 1 u.p.p. wlasciwi ministrowie oraz organy, ktére na podsta-
wie odrebnych przepiséw sa upowaznione do opracowywania i przedktadania Radzie
Ministréw projektéw aktéw prawnych, dazac do zapewnienia jednolitego stosowania
przepiséw prawa z zakresu dziatalnosci gospodarczej, wydaja objasnienia prawne.

4 Zgodnie z art. 9 ust. 1 pkt 2 Ustawy z dnia 6 III 2018 r. o Rzeczniku Malych i Sred-
nich Przedsiebiorcéw (Dz.U. 2018, poz. 648 ze zm.) — dalej ,u.rm.s.p.” — w zakresie
ochrony praw przedsiebiorcéw Rzecznik moze wystepowac do wlasciwych organéow
z wnioskiem o wydanie objasnien prawnych, o ktérych mowa w art. 33 u.p.p., jesli
przepisy bedace przedmiotem wniosku budza watpliwosci w praktyce lub ich stoso-
wanie wywolalo rozbieznosci w rozstrzygnieciach wydawanych przez wlasciwy organ
administracji publicznej.

% A. Piszcz, Objasnienia prawne wg ustawy z 6.3.2018 r. - Prawo przedsigbiorcéw, ,Mo-
nitor Prawniczy” 2018, nr 13 (dodatek), s. 14-20. Zob. A. Zurawik, Art. 33, w: Prawo
przedsigbiorcow. Przepisy wprowadzajgce..., s. 216-218.

51 Okreslone w art. 34-35 u.p.p.
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sktadek na ubezpieczenia spoleczne lub zdrowotne, w jego indywidu-
alnej sprawie®. Wydawanie interpretacji indywidualnych jest obowiaz-
kiem wtadzy publicznej (wlasciwych organéw i instytucji), ktéry wynika
z przyznania przedsiebiorcy uprawnienia do wystapienia z wnioskiem
o interpretacje®.

Z kolei utrwalona praktyka interpretacyjna to rozwiazanie, ktére
ma potencjal, aby ograniczy¢ liczbe wnioskéw i postepowan w spra-
wie wydania interpretacji indywidualnych. Przez utrwalona praktyke
interpretacyjna nalezy bowiem rozumie¢ zawarte w interpretacjach
indywidualnych lub objasnieniach prawnych® wyjasnienia co do za-
kresu i sposobu zastosowania przepiséw, z ktérych wynika obowiazek
$wiadczenia przez przedsiebiorce daniny publicznej lub sktadek na
ubezpieczenia spoleczne lub zdrowotne, dominujace w wydawanych
w takich samych stanach faktycznych oraz wydane w takim samym
stanie prawnym, tj. w trakcie danego okresu rozliczeniowego oraz
w okresie 12 miesiecy przed rozpoczeciem okresu rozliczeniowego®.

Istota ochrony przedsiebiorcy przed brakiem jako$ci prawa (w szcze-
golnosci nieprecyzyjnoscia, nieprzewidywalnoscia i niejednolita prak-
tyka stosowania) w przypadku tych trzech instrumentéw sprowadza
sie do tzw. zwiazania wyktadnia — objasnienia prawne, interpretacje
indywidualne czy utrwalona praktyka interpretacyjna nie sa wiazace
dla przedsiebiorcy®, co oznacza, ze przedsiebiorca nie musi ich zna¢
ani respektowa¢, jednakze w zakresie w jakim zastosowal sie do ich

52 Zgodnie z art. 34 ust. 5 u.p.p. udzielenie interpretacji nastepuje w formie decyzji
administracyjnej, ktéra zawiera wyczerpujacy opis przedstawionego we wniosku za-
istnialego stanu faktycznego lub zdarzenia przyszlego oraz wskazanie prawidtowego
stanowiska wraz z uzasadnieniem prawnym oraz z pouczeniem o prawie wniesienia
srodka zaskarzenia. Jest to szczegdlnie istotne przy uwzglednieniu braku indywidualnego
rozstrzygniecia wlasciwego organu administracji publicznej w przypadku utrwalonej
praktyki interpretacyjnej oraz objasnien prawnych — zob. postanowienie Sadu Naj-
WYyZszego (SN)z5X2011r., sygn. akt II UK 33/11, LEX nr 1308096; wyrok Sadu Ape-
lacyjnego (SA) w Biatymstoku z 3 IX 2013 r., sygn. akt III AUa 193/13, LEX nr 1363237;
wyrok SA w Biatlymstoku z 26 IX 2012 r., sygn. akt IIl AUa 501/12, LEX nr 1220449;
postanowienie SN z 18 1 2012 r., sygn. akt Il UK 113/11, LEX nr 1130392.

5 Postanowienie SN z 18 IV 2011 r., sygn. akt IIl UK 117/10, LEX nr 898257.

> Art. 35 ust. 5 u.p.p.

> Art. 35 ust. 4-5 u.p.p.

% Stosownie do art. 35 ust. 2 u.p.p. interpretacja indywidualna jest wiazaca dla
organdéw lub panstwowych jednostek organizacyjnych wtasciwych dla przedsiebiorcy
i moze zosta¢ zmieniona wylacznie w drodze wznowienia postepowania. Przy czym
przepis zastrzega, ze nie zmienia sie interpretacji, w wyniku ktdrej nastapity nieodwra-
calne skutki prawne.
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tredci nie bedzie mégt by¢ obciazony sankcjami administracyjnymi,
finansowymi lub karami czy daninami w wysokosci wyzszej niz z nich
wynikajace”.

Ponadto jako uprawnienie przedsiebiorcy stanowiace gwarancje
jakosci prawa nalezy identyfikowac sprzeciw od czynnosci kontrol-
nych. Na mocy art. 59 u.p.p. przedsiebiorca wobec podjecia i wyko-
nywania przez organ kontroli czynnosci kontrolnych z naruszeniem
zasad kontroli ma bowiem prawo do wniesienia sprzeciwu, ktéry
powoduje wstrzymanie czynnosci kontrolnych przez organ kontroli
i wstrzymanie biegu czasu trwania kontroli®*. Sprzeciw od czynnosci
kontrolnych jest szczegdélnym srodkiem prawnym ukierunkowanym
na ochrone przedsiebiorcy poprzez zapewnienie mozliwosci weryfi-
kowania dzialan organéw kontroli, ograniczenia uznaniowosci i do-
wolnosci ich zachowan, ktéry pozwala przedsiebiorcy skutecznie
reagowa¢ w sytuacji podjecia i prowadzenia czynnosci kontrolnych
z naruszeniem przepiséw regulujacych zasady i tryb kontroli dziatal-
nosci gospodarczej>’.

Do gwarancji — uprawnien kwalifikuje sie réwniez prawo do btedu,
o ktéorym mowa w art. 21a u.p.p. Instrument ten umocowywany jest
w refleksji legislatora, iz wiekszos¢ naruszen popetnianych przez przed-
siebiorcow ma charakter nieintencjonalnych omytek powodowanych
niejasnymi przepisami, niespéjna wyktadnia lub niejednolita praktyka

 Art. 35 ust. Tiust. 3 u.p.p. Uzasadnienie, s. 47. Warto zauwazy¢, ze instrumenty te
nie maja gwarantowanej trwatosci, gdyz zgodnie z art. 33 ust. 2 u.p.p. oraz art. 35 ust. 15
tego aktu moga by¢ zmieniane, uchylane badz uznawane za niewazne. Zastrzega sie co
prawda, ze nie ma to wplywu na sytuacje przedsiebiorcow, ktérzy wezesniej zastosowali
sie do objasnien prawnych badz interpretacji, niemniej jednak kwestia ta budzi istotne
watpliwosci w teorii i praktyce — zob. szerzej A. Zurawik, op. cit., s. 217-218, P. Tracz,
Art. 33, w: Prawo przedsigbiorcow. Komentarz..., s. 224 in.

% Skutki te wywoluje wylacznie sprzeciw skuteczny, tj. sprzeciw odpowiadajacy
okreslonym w art. 59 u.p.p. rygorom materialnym i formalnym. Zob. D. Zalewski, Ochrona
praw podatnika w kontroli podatkowej, Warszawa 2021, s. 271 i n.

» D. Zalewski, op. cit., s. 249-254 oraz s. 238-241; D. Szafranski, Standardy kontroli
dzialalnosci gospodarczej, ,Studia Iuridica” 2011, nr 53, s. 273-275; A. Holda-Wydrzyniska,
Kontrola dziatalnosci gospodarczej przedsigbiorcy, w: Przedsigbiorca. Zagadnienia wybrane,
pod red. R. Blicharza, Katowice 2017, s. 230-231. Zob. wyrok Naczelnego Sadu Admi-
nistracyjnego (NSA) z 28 VI 2016 r., sygn. akt Il OSK 2633/14, LEX nr 2106706; uchwata
7 sedziéw NSA z 1312014 r., sygn. akt Il GPS 3/13, LEX nr 1408525; wyrok TK z 20 XII
2017 r., sygn. akt SK 37/15, LEX nr 2410628; wyrok NSA z 6 VI 2012 r., sygn. akt I GSK
698/11, LEX nr 1215510.



Gwarancje jakosci prawa w przepisach Ustawy z dnia 6 marca 2018 r. 49

stosowania, a poczatkujacy przedsiebiorcy nie powinni ponosi¢ nega-
tywnych konsekwencji z tego tytutu®.

W rezultacie, w mysl art. 21a ust. 1 u.p.p., jezeli przedsiebiorca wpisa-
ny do CEIDG narusza przepisy prawa zwiazane z wykonywana dziatal-
noscia gospodarcza w okresie 12 miesiecy od dnia podjecia dziatalnosci
gospodarczej po raz pierwszy albo ponownie po uptywie co najmniej
36 miesiecy od dnia jej ostatniego zawieszenia lub zakonczenia, a wta-
$ciwy organ wszczyna w zwiazku z tym naruszeniem postepowanie:
mandatowe albo w sprawie naktfadania lub wymierzania administracyj-
nej kary pienieznej — to przed nalozeniem na przedsiebiorce grzywny
w drodze mandatu karnego albo nalozeniem na niego lub wymierze-
niem mu administracyjnej kary pienieznej organ ten wzywa, w drodze
postanowienia, przedsiebiorce do usuniecia stwierdzonych naruszen
przepiséw prawa oraz skutkdéw tych naruszen, jezeli skutki takie wy-
stapily, w wyznaczonym przez siebie terminie. Odpowiednio, zgodnie
z art. 21a ust. 3 u.p.p., jezeli przedsiebiorca usunie stwierdzone narusze-
nia przepiséw prawa oraz skutki tych naruszen, jezeli skutki takie wysta-
pily, w wyznaczonym terminie®’, to wlasciwy organ, w drodze decyzji,
odstepuje od nalozenia na niego lub wymierzenia mu administracyjnej
kary pienieznej i poprzestaje na pouczeniu albo przedsigbiorca nie
podlega karze za popelnione wykroczenie lub wykroczenie skarbowe,
stanowiace stwierdzone naruszenie przepiséw prawa®.

5. Instrumenty instytucjonalne i organizacyjne

Kolejne gwarancje jakosci stanowienia i stosowania prawa ukonstytu-
owane przepisami u.p.p. to instrumenty instytucjonalne i organizacyjne.

Ochrona praw przedsiebiorcéw przed niska jakoscia prawa i jej skut-
kami oraz dzialania na rzecz poprawy jakosci regulacji odnoszacych
sie do podejmowania, wykonywania i zakonczenia dzialalnosci go-
spodarczej stanowia kluczowe wyzwania Rzecznika Malych i Srednich

% Uzasadnienie ustawy o zmianie niektérych ustaw w celu ograniczenia obciazen regu-
lacyjnych (druk nr 3622 z 12 VII 20191.), s.48, www.orka.sejm.gov.pl (dostep: 29 IV 2023).

1 O ktérym mowa w art. 21a ust. 1 oraz art. 21a ust. 2 u.p.p.

2 Zob. szerzej A. Hotda-Wydrzynska, , Prawo do popelnienia bledu” w Swietle nowelizacji
Prawa przedsiebiorcow, ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2019, nr 3977, s. 79-89; G. Ko-
ziel, Art. 1, w: Prawo przedsigbiorcow. Przepisy wprowadzajqgce..., s. 2 i n.; A.K. Kruszewski,
Art. 1, w: Prawo przedsigbiorcow. Komentarz..., s. 35-37.
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Przedsiebiorcéw®® dziatajacego na podstawie art. 16 u.p.p. i Ustawy
z dnia 6 marca 2018 r. o Rzeczniku Malych i Srednich Przedsiebiorcéw®.

Do zadan Rzecznika nalezy m.in. opiniowanie projektéw aktow
normatywnych dotyczacych intereséw przedsiebiorcéw oraz zasad po-
dejmowania, wykonywania lub zakonczenia dziatalnosci gospodarczej
na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej®, wspdtpraca z instytucjami
otoczenia biznesu na rzecz ochrony praw przedsiebiorcéw oraz posza-
nowania zasady wolnosci dziatalnosci gospodarczej i réwnego trakto-
wania®, a takze inicjowanie i organizowanie dzialalnosci edukacyjnej
i informacyjnej w zakresie zwiazanym z wykonywaniem dziatalnosci
gospodarczej na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, w szczegdlnosci
w dziedzinie przedsiebiorczosci oraz prawa gospodarczego®.

Zadania te zostaly poparte konkretnymi i adekwatnymi uprawnienia-
mis, Rzecznik Matych i Srednich Przedsiebiorcow jest bowiem upraw-
niony m.in. do:

- wystepowania do wlasciwych organéw z wnioskami o podjecie
inicjatywy ustawodawczej albo wydanie lub zmiane innych aktéw nor-
matywnych w sprawach dotyczacych dziatalnosci gospodarczej®;

- wystepowania do wlasciwych organéw z wnioskiem o wydanie
objasnien prawnych, o ktérych mowa w art. 33 u.p.p.”";

- wystepowania z wnioskiem o przygotowanie oceny funkcjonowania
aktu normatywnego’";

6 Zob. P. Lisson, Rzecznik Malych i Srednich Przedsigbiorcéw: ombudsman czy organ admi-
nistracji rzgdowej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2018, nr 80(4), s. 55-57.

Akt ten szczeg6towo odnosi sie do powotywania i odwotywania (art. 3-5u.rm.s.p.),
wymagan i ograniczen wigzacych osobe na tym stanowisku (art. 2 i art. 6 u.r.m.s.p.),
organizacji (art.15-17 uw.r.m.s.p.) i sposobu dzialania (art.10iart. 14 u.r.m.s.p.), atakze
zadan i uprawnien (art.1,art. 8—9iart. 11-13 u.r.m.s.p.) Rzecznika. Zob. M. Etel, Rzecznik
Matych i Srednich Przedsiebiorcéw - nowa instytucja wspierajgca MSP w Polsce, w: Ekonomia
i prawo. Wybrane zagadnienia z zakresu zarzgdzania rozwojem przedsigbiorstwa, pod red.
P. Antonowicza, M. Chmielewskiego, P. Pisarewicza, Gdansk 2019, s. 57-75.

% Art. 8 pkt 1 u.r.m.s.p.

% Art. 8 pkt 3 u.r.m.s.p.

o Art. 8 pkt 4 u.r.m.s.p.

% E. Przeszlo, Rzecznik przedsigbiorcéw, w: Przedsigbiorcy i ich dziatalno$¢, pod red.
A. Powatowskiego, H. Wolskiej, Warszawa 2019, s. 145-164; H. Wolska, Rzecznik przed-
sigbiorcow, w: A. Dobaczewska, A. Powatowski, H. Wolska, Nowe prawo przedsigbiorcow,
Warszawa 2018, s. 141-148.

© Art. 9 ust. 1 pkt 1 u.r.m.s.p.

70 Art. 9 ust. 1 pkt 2 u.r.m.s.p.

71 Zob. art. 69 ust. 1-2 u.p.p.
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- wystepowania do Sadu Najwyzszego z wnioskiem o rozstrzygniecie
rozbieznosci w wykladni prawa’;

- wystepowania do Naczelnego Sadu Administracyjnego z wnioska-
mi o podjecie uchwaly majacej na celu wyjasnienie przepiséw prawnych,
ktorych stosowanie wywolalo rozbieznosci w orzecznictwie sadow
administracyjnych, informowania wlasciwych organéw o dostrzezo-
nych barierach i utrudnieniach w zakresie wykonywania dziatalnosci
gospodarczej na terytorium RP7;

- informowania wiasciwych organéw nadzoru lub kontroli o dostrze-
zonych nieprawidtowosciach w funkcjonowaniu organéw administracji
publicznej™;

- zwracania sie do wlasciwych organow, organizacji lub instytucji
publicznych z ocenami i wnioskami o podjecie dziatant zmierzajacych
do zapewnienia skutecznej ochrony praw przedsiebiorcéw oraz uspraw-
nienia trybu zatatwiania spraw w tym zakresie’;

- wystepowania z wnioskiem o wszczecie postepowania wyjasniaja-
cego lub dyscyplinarnego w przypadku stwierdzenia naruszenia praw
przedsiebiorcy w dzialalnosci organéw, organizacji lub instytucji pu-
blicznych’®.

Natomiast w wymiarze gwarancji organizacyjnych trzeba wskazac
na prowadzony przez ministra wlasciwego do spraw gospodarki Punkt
Informacji dla Przedsiebiorcy””. W tym przypadku zwiazek z jakoscia
prawa (w szczegolnosci brakiem jakosci, rozdrobnieniem i stopniem
skomplikowania regulacji) wynika wprost z ratio legis i funkgji tej platfor-
my. Punkt Informacji dla Przedsiebiorcy realizuje bowiem na terytorium
RP zadania pojedynczego punktu kontaktowego w rozumieniu dyrekty-
wy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 12 grudnia 2006 r.

72 Zob. art. 83 § 1-2 Ustawy z dnia 8 XII 2017 r. o Sadzie Najwyzszym (tekst jedn.
Dz.U. 2021, poz. 1904 ze zm.).

7 Art. 9 ust. 1 pkt 10 u.r.m.s.p.

7 Art. 9 ust. 1 pkt 3 u.r.m.s.p.

> Art. 11 ust. 1-2 u.r.m.s.p. oraz art. 12 ust. 1-2 tego aktu.

76 Art. 11 ust. 6 u.r.m.s.p. Zob. réwniez art. 13 u.r.m.s.p.

77 Zgodnie z art. 36 u.p.p. minister wtasciwy do spraw gospodarki prowadzi Punkt
Informacji dla Przedsiebiorcy, ktéry umozliwia w szczegdélnosci zatatwianie spraw zwia-
zanych z podejmowaniem, wykonywaniem i zakoniczeniem dziatalnosci gospodarczej
oraz dostep do informacji w tych sprawach. Szczegétowy zakres zadan oraz zasady funk-
cjonowania Punktu Informacji dla Przedsiebiorcy okreslaja art. 51-66 Ustawy z dnia 6 III
2018 . o Centralnej Ewidencji i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej i Punkcie Infor-
magji dla Przedsiebiorcy (tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 541 ze zm.), dalej ,u.c.e.i.d.g.p.i.p.”.
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dotyczacej uslug na rynku wewnetrznym?”®. Do jego podstawowych
funkcji nalezy wtasnie zapewnienie dostepu do kompleksowej informa-
¢ji na temat podejmowania, wykonywania i zakoniczenia dziatalnosci
gospodarczej na terytorium RP, swiadczenia ustug transgranicznych,
uznawania kwalifikacji zawodowych oraz wydawania europejskiej le-
gitymacji zawodowej, a takze mozliwosci dopelnienia procedur i for-
malnosci w tym zakresie”.

Podsumowanie

Proponowane w niniejszym opracowaniu zestawienie ma charakter
otwarty. Mozliwe, iz nie wyczerpuje katalogu gwarancji jakosci prawa
wynikajacych z przepiséw u.p.p. Niewykluczone réwniez, ze kwalifika-
cja niektdérych z wyzej wskazanych moze wzbudza¢ watpliwosci.

Niemniej jednak, niezaleznie od powyzszego, zestawienie to ukazuje,
Ze przepisy u.p.p. szeroko odnosza sie do jakosci prawa regulujacego
podejmowanie, wykonywanie i zakonczenie dzialalnosci gospodarcze;.
Sformulowane w tym akcie gwarancje sa zréznicowane. Maja forme
zasad ogodlnych i wartosci nadrzednych oraz kompletnie i kompleksowo
uregulowanych instytucji. Zostaly wyrazone przepisami materialnymi,
proceduralnymi i ustrojowo-organizacyjnymi. Ich celem jest jakos¢
stanowienia prawa albo jakos¢ stosowania przepiséw, szczegdlnie
w przypadkach gdy znajduja umocowanie w niedoskonalosciach obo-
wiazujacych regulacji badz praktyki. Ich charakterystyczna wlasciwoscia
jest takze i to, ze sa to obowiazki panistwa, ktére wyrazone w sposdéb
abstrakcyjny kreuja pozadany model dzialania organéw administracji
publicznej w sferze stanowienia i stosowania prawa odnoszacego sie
do dzialalnosci gospodarczej lub obliguja do podjecia badz zaniechania
okreslonych czynnosci w relacji z konkretnym przedsiebiorca w zindy-
widualizowanym stanie faktycznym.

Konkludujac, na pytanie postawione we wstepie niniejszego opraco-
wania nalezy odpowiedzie¢ twierdzaco — gwarancje ukonstytuowane
w przepisach u.p.p. komplementarnie tworza rozbudowane instru-
mentarium i moga przyczyni¢ sie do poprawy jakosci stanowienia

78 Art. 6 dyrektywy 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 12 XII
2006 r. dotyczacej ustug na rynku wewnetrznym (Dz. Urz. UE L 376 z 27 XII 2006, s. 36).
79 Art. 51 ust. 3 u.c.e.i.d.g.p.i.p. oraz art. 53 tego aktu.
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i stosowania prawa dotyczacego podejmowania, wykonywania i za-
konczenia dziatalnosci gospodarczej.

Whniosek ten warto jednak wzbogaci¢ o kolejne pytania i obszary
badawcze. Niebagatelne znaczenie ma bowiem ustalenie, czy gwarancje
jakosci stanowienia i stosowania prawa ukonstytuowane w przepisach
u.p.p. sa (wystarczajaco) skuteczne i efektywne, czy sa (odpowiednio)
respektowane i czy organy administracji publicznej (wlasciwie) wywia-
zuja sie z przypisanych im obowiazkéw w tym zakresie. Odpowiedzi
na te pytania moga by¢ bardzo rézne, ztozone, wielowatkowe i nie-
jednoznaczne. Niestety niewykluczone, Ze refleksja i rzetelne badania
naukowe mogtyby wykaza¢, iz gwarancje jakosci prawa zamieszczone
w u.p.p. naleza do kategorii norm postulatywnych, ktére z wielu przy-
czyn nie sa (wystarczajaco) skuteczne i efektywne, nie sa (odpowiednio)
respektowane i nie sa (wlasciwie) realizowane.

GUARANTEES OF THE QUALITY THE LAW IN THE PROVISIONS
OF THE ACT OF MARCH 6, 2018 ENTREPRENEURS’ LAW

Summary

The legal situation of entrepreneurs in Poland is determined by a huge number of
normative acts. However, the legislator’s interest in entrepreneurs and economic
activity should not come as a surprise. Indeed, an economically conscious state
cannot afford to be indifferent to the entrepreneur and, even in a market economy,
should normatively regulate the rules for undertaking, performing and terminating
economic activities and shape the rights and obligations in this regard. It must also
be remembered that the matter to be regulated is very broad, complex and multi-
faceted, and the law must take into account the enormous diversity of relationships,
roles, events and facts in which the entrepreneur functions in connection with their
economic activity. On this basis, it can be assumed that the law that determines the
rules for undertaking, performing and terminating economic activities is natural
and necessary. Nevertheless, it should be clearly emphasized that the quality of the
law shaping the situation of entrepreneurs and their economic activities should be
prioritized as an overriding and fundamental value — the appropriate quality of the
law (i.e., properly enacted and applied) is a sine qua non of economic development,
while a lack of quality in the sphere of lawmaking and application makes it difficult
or even impossible for entrepreneurs to function, and thus leads to stagnation or
regression in the economy. The study is focused on the guarantees of the quality
of lawmaking and application empowered by the Act of 6 IIl 2018 — Entrepreneurs’
Law. Analyzing the provisions of this act makes it possible to identify the regulations
focused on the quality of lawmaking and application. The study also aims to answer
the question: Can the guarantees set out in this Act contribute to improving the
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quality of lawmaking and application of the law on the undertaking, conduct and
termination of economic activity?

Keywords: entrepreneur — economic activity — quality of the law — entrepreneurs’ law
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in the regulation of nuclear safety

Introduction

We are in the middle of a series of crises, which also challenge the nucle-
ar safety regulatory framework. The Russian war of aggression against
Ukraine is putting nuclear safety at serious risk, as we have seen in the
case of Zaporizhzhia nuclear power plant.! At the same time, we are
witnessing an unprecedented climate crisis and global energy crisis with
ever rising prices. According to the International Energy Agency (IEA),
nuclear power capacity will almost double by 2050 in the net zero emis-
sion scenario and, consequently, annual investments in nuclear power
will treble by 2030 in the net zero emission scenario.? Together with
the IAEA, Member States’ growing interest in nuclear energy and the
foreseen breakthrough of small modular reactors (SMRs) will also have
an impact on the legislative framework on nuclear safety and security.

* Kim Fyhr, LL.D. in constitutional law, University of Helsinki 2017. The author
currently works as a nuclear counsellor at the Embassy of Finland in Austria, Vienna.
This paper does not in any way imply the positions of the Ministry of Foreign Affairs of
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the Safety Security and Safeguards Implications on the Situation in Ukraine.
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Challenges to Tomorrow's clean Energy Systems, Vienna 2022, pp. 35-36 and 49.
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Nuclear energy production is a sector of the economy deemed so
significant for society as a whole that it is subject to a license, or rather
a set of licenses. This is the case not least because of the nuclear safety
considerations that the use of nuclear energy entails in all countries.
Nuclear safety is the undivided responsibility of the license holder of
the nuclear installation.? The regulation of such a nuclear installation
functions within the jurisdiction of a State and it is national law that
stipulates the requirements for the use of nuclear energy. In addition
to the extremely powerful role that national law plays in regulating
nuclear safety, nuclear energy has always been a highly international
area of energy generation in terms of the regulatory aspects. The in-
ternational co-operation in the nuclear energy sector has been very
active since the International Atomic Energy Agency (IAEA) was set
up in 1957. Different aspects of nuclear safety have been increasingly
regulated at the international level by international conventions since
the Chernobyl accident.* For an EU Member State, there is yet another
layer of regulation, namely European Union law,® which in the field
of nuclear mainly derives from the Treaty establishing the European
Atomic Energy Community (Euratom Treaty).® European Union law
always takes precedence over national law.”

> Convention on Nuclear Safety INFCIRC/449. Pursuant to Article 9 “[e]ach Con-
tracting Party shall ensure that prime responsibility for the safety of a nuclear installation
rests with the holder of the relevant license and shall take the appropriate steps to ensure
that each such license holder meets its responsibility”.

* Burns succinctly summarizes the impact of nuclear accidents on the international
legal framework for nuclear power: “Three Mile Island was a wake-up call. Chernobyl
was the spur to action. Fukushima Daiichi was a cause for reflection. Each of these acci-
dents has influenced the development of nuclear law, though the regime within which
the international community operates today is largely the product of the instruments
developed after the Chernobyl accident”. S. Burns, The Impact of the Major Nuclear Power
Plant Accidents on the International Legal Framework for Nuclear Power, "Nuclear Law Bulletin”
2018, no. 101(2), p. 30.

> I will be using the concepts EU law and Euratom law throughout this paper. With EU
law, I refer in particular to primary EU law as a whole, whereas when utilizing Euratom
law, I refer more particularly to primary EU law stemming from Euratom Treaty, which
has the similar primary EU law status as the Treaty on European Union and the Treaty
on the functioning of the European Union.

¢ For a comprehensive and most up to date presentation of the Euratom Treaty, see
A.Sodersten, Euratom at the Crossroads, Cheltenham — Northampton, MA 2014. For recent
research, see also R. Engstedt, Euratom - the Treaty and the Competences of the Community,
University of Eastern Finland 2020.

7 C-6/64 Flaminio Costa v. E.N.E.L. (1964), ECLI:EU:C:1964:66.
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The three above-mentioned legal systems are interdependent and
in constant interaction. I will therefore attempt to answer the following
question in this paper: Which one of the three legal systems (national
law, European Union law, international law) is the primary one, if any,
for an EU Member State in the area of nuclear safety and what are the
interrelations between these main elements?

I will approach the research question by providing a systematiza-
tion angle to the interaction between these elements in this field. The
classical theory of legal systems set out by H. Kelsen® will form the
theoretical foundation of this presentation and analysis. I will address
the particular topic of nuclear safety and the three levels of regulation
from a Kelsenian angle because:

1) Nuclear safety regulation at all levels has evolved remarkably at
all levels over the last few decades.

2) The first generations of nuclear reactors have mainly been regulat-
ed at the level of national law and this level continues to be extremely
important for the practical regulation of nuclear safety.

3) Extensive internationalization of nuclear safety law has gathered
momentum ever since the 1980s.

4) For an EU Member State, the EU/Euratom nuclear safety legislative
framework has emerged as a level of nuclear safety regulation.

5) A Kelsenian approach can function as a theoretical tool to under-
stand the interrelationship between the three legal systems, which are
all important for regulating the safety of nuclear installations. Kelsen’s
theory can function as an instrument to understand the change that
has happened when it comes to the primacy’® of these three levels in
this field of law.

Therefore, the paper operates at the level of different legal systems
and strives toillustrate their interrelationships in the particular legal
instruments pertaining to nuclear safety.’® I will use the case of nuclear
safety to demonstrate why European Union law is the primary one for

8 Hans Kelsen (1881-1973) was an Austrian academic and legal philosopher. He
held academic positions in Vienna, Cologne, Prague, Geneva and later at the University
of California, Berkeley. Kelsen can be considered the founding father of the Austrian
Constitution of 1920 and he hence also had a very practical impact on legislation.

? With the notions of primary and primacy, I refer to the primacy of one legal system
over another. This issue boils down to the division of competence, especially in the area
of substantive EU law.

19 Having limited the focus of this paper to nuclear safety, it follows that for instance
nuclear security and nuclear non-proliferation fall outside the scope of this presentation.
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an EU Member State. In the forthcoming analysis, most attention will
be paid to the EU dimension. In this context, EU law can be considered
to have two major angles to the topic of the paper; Firstly, there is the
perspective of European constitutional law stemming from the legal
basis of EU nuclear law, most notably the Euratom Treaty but also the
Treaty on European Union (TEU) and the Treaty on the Functioning
of the European Union (TFEU). Secondly, the substantive law angle
is visible in the presentation. This has to do with the substantive and
nuclear law-specific provisions of the above-mentioned treaties and
the secondary legislation emanating from them. The paper has an an-
alytical-descriptive research focus, which serves the methodological
objective of systematization describing the interactions of the three
legal systems in the field of nuclear law.

The objective of this paper is to contribute to the discussion on
legal pluralism and shed light on the interrelationships and the order
of primacy of the three legal systems in this area. My central claim will
be that in the field of nuclear safety, EU law is the primary one and the
Kelsenian basic norm for an EU Member State can be found there.!!

With this article, my aim is to fill the gaps in the systematization of
ever-changing nuclear law stemming from the three levels of regulation.
This change suggests that the basic norm in the sense of Kelsen has
shifted for an EU Member State. In light of existing competence, we have
a reason to state that the basic norm for nuclear safety regulation has
moved towards EU/Euratom legislation. This opportunity to legislate
in this field to an extensive extent has not yet been utilized, but it is
most likely the case that Euratom’s legal basis will be used more often
to create a more detailed legislative framework for nuclear safety in
the future. Furthermore, enforcement of these EU rules is likely to take
a stricter direction. Essentially, the EU policy object of Energy Union
will also lead to convergence in this area of energy policy.

This paper is structured as follows: I will first briefly introduce the
nuclear law and then move on to describe the three levels of regulation,
namely national law, international law and EU law. I will attach to these

The notion of nuclear safety in the context of this paper encompasses safety of nuclear
installations but also the safe management of spent nuclear fuel and radioactive waste.

' It should be noted that the basic norm in the sense of Kelsen’s Reine Rechtslehre
cannot be seen as a silver bullet in deciding the norm which is applied in the case of
a conflict of laws. The basic norm rather refers to an abstract legal-theoretical concept
without substantive content.
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sections substantive content in relation to nuclear safety law. After this
discussion, I will turn to the theoretical tool — Kelsen’s theory — and
address the interrelationship of these three levels of regulation. The
article ends with conclusions.

1. Nuclear law

According to International Atomic Energy Agency (IAEA) Handbook on
Nuclear Law, legal norms on nuclear energy are part of State’s general
legal system and it takes its place within the normal legal hierarchy
applicable in most States.'? Nuclear law can be defined as “[t]he body
of special legal norms created to regulate the conduct of legal or natural
persons engaged in the activities related to fissionable materials, ioniz-
ing radiation and exposure to natural sources of radiation.”** Generally,
nuclear law has its objectives and principles, and it can be regarded
as falling somewhere between public and private law with a major
degree of interaction between national and international levels. Taking
nuclear law into the context of the EU renders the borders even more
obscure and, in particular, makes it more challenging to approach this
domain of law through the lenses of a purely Kelsenian hierarchy of
lower norms deriving validity from the higher norms. Furthermore, the
notion of the distinctiveness of nuclear law from other sectors of law
has been increasingly abandoned. This applies, for example, to the
field of competition law, which to a growing extent can be considered
to apply to nuclear sector.'

It is worth acknowledging the interaction at different levels of nuclear
law-making, which happens at international, EU and national levels. An
important feature of this interaction in the legislative phases of nuclear
rule-making is that the national level — in this case, the national level
of an EU Member State — is involved in all three layers. This means
that the national level, i.e. the government and parliament also has
the possibility of having an impact in all three law-making processes.

12 C. Stoiber, A. Baer, N. Pelzer, W. Tonhauser, Handbook on Nuclear Law, International
Atomic Energy Agency, Vienna 2003.

13 Tbidem, p. 4.

1 See M. Sousa Ferro, Competition Law and the Nuclear Sector. An EU Outlook, “Nuclear
Law” 2010, no. 86(2), pp- 35—-49. For discussion on the special features of nuclear law
as a discipline, see also J. Handrlica, Nuclear Law revisited as an academic Discipline, “The
Journal of World Energy Law & Business” 2019, no. 12(1).
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Nuclear law has usually been considered an extremely practical and
utilitarian branch of law, with the focus on the practical application of
legal instruments. Systematization and a legal-theoretical approach to
nuclear law encompassing different overlapping legal systems has not
been commonplace. In this sense, this is a journey into the somewhat
unchartered territory of legal discipline."

2. National law

Since the introduction of nuclear reactors, nuclear safety has been within
the competence of nation states. This leading role of national law is quite
natural due to the fact that national law sets the legislative framework
for the functioning of nuclear power plants within the jurisdiction of
a given nation state. Furthermore, national law sets out the rights and
obligations of license holders, who bear the responsibility for nuclear
safety.

In addition to statutory law, national law — depending on the consti-
tutional structure of the state — may include lower-level norms such as
decrees and government decisions. Moreover, an important element of
the regulation of nuclear safety is the regulatory framework provided
by the decisions and guides of national nuclear regulatory authorities.

It should be noted that the role of national courts varies from one
IAEA Member State to another. One common feature is that the national
nuclear and radiation safety regulatory authorities have very strong
roles and powers in the interpretation and application of nuclear safety
related legislation and lower-level safety guidance documents. The same
applies to enforcement: regulatory authorities may stop the operation
of a nuclear power plant, for example.

The difference between binding and non-binding is usually made by
dividing them into ‘soft’ law and ‘hard’ law. The international nuclear
community has developed binding treaties and conventions as well as
non-binding guidance and other instruments.*

15 It should be noted that the status of Euratom Law as a part of the regulatory com-
plex of national, international and EU law, in particular, has not been a major topic in
legal research.

16'S. Burns, Milestones in Nuclear Law..., p. 57. Burns elaborates on an example of
‘hard’ international nuclear law the CPPNM and its 2005 amendment. An example of
a non-binding instrument is the 2004 Code of Conduct on the safety and the security
of radioactive sources.
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The sphere of national law remains the fundamental layer of nuclear
safety regulation. For the practical operation of nuclear power plants,
it is still the most important regulatory level, but the importance of
international level and EU level has grown significantly during recent
decades. Nuclear energy and nuclear safety, in particular, have always
been of a highly international nature, setting international co-operation
at the apex. However, the vast array of international conventions under
the auspices of the IAEA have contributed significantly to the substance
of national nuclear safety regulation. The same goes for its impact on
Euratom legislation.

The key concepts and actors operate at the level of national law.
The key concepts, such as the responsibility of the license holder and
the independence of a nuclear regulatory authority, find their legally
binding legal effect in national law. The sphere of national law cre-
ates the legal framework for the practical operation of nuclear utilities,
suppliers, sub-contractors, regulatory authorities and the ministries,
among other things. In spite of this, it should be borne in mind that
the above-mentioned responsibilities and definitions can also be found
in the key international nuclear conventions and Euratom legislation.
When discussing national institutions, the role of the courts should not
be omitted, as they function as umpires with regard to the interpretation
of legal provisions in concrete court cases.'” Similarly, it is important to
note that parliaments, governments and other state organs mold the
national framework in different ways. National specificities are present
in the legislative, application and review phases of the legislative cycle
from cradle to grave, but common features do occur.

For an EU Member State, the point of departure is national law. In the
field of nuclear safety, legal provisions pertaining to nuclear safety often
derive from international conventions and EU law. EU Member States
have signed up to international conventions and pacta sunt servanda is
applicable. As Member States of the EU, they are obliged to implement
the provisions of EU Directives and to apply the provisions of EU Regu-
lations directly. EU Member States operate within the realm of national
law, but this includes, at least indirectly, elements from the other two
legal systems. Hierarchically, for an EU Member State, EU law — and in
this case, mainly Euratom law — is the superior form.

7 There are major differences as to how different Member States consider the role
of courts and case law. One general dividing line can be seen between common law
countries and countries emphasizing black-letter law.
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3. International law

Nuclear energy is characterized by a strong international dimension
of regulation.'® In particular, the Chernobyl nuclear accident led to the
adoption of international conventions, most notably the Convention on
the Early Notification of a Nuclear Accident” and the Convention on
Assistance in the Case of a Nuclear Accident or Radiological Emergen-
cy.? These were followed by the Convention on Nuclear Safety (CNS)
and the Joint Convention on the Safety of Spent Fuel Management
and on the Safety of Radioactive Waste Management (JC). These con-
ventions are legally binding, and the Contracting Parties implement
them according to their constitutional provisions. Nevertheless, peer
reviews are predominantly incentive convention-based instruments
at the disposal of national organs for continuous improvement with
a view to obtaining an outside view on the national system and adopt-
ing good practices.?!

It is worth noting that the CNS and the JC are primarily incentive
conventions. In this sense, rather soft international regulation turns into
hard regulation when it is implemented and applied at the national level.
In this process, the implemented national norms take into account the
constitutional framework of the State concerned.

Various national laws and international instruments have under-
scored safety being the primary prerequisite for the use of nuclear en-
ergy. One cannot emphasize too greatly the safety principle, which can
be characterized as a fundamental principle of nuclear law.?*> At the
international level, the strongest expression of the safety principle can
be found in the CNS negotiated under the auspices of the IAEA.

'® In the following, the focus will be set on the instruments of international law of the
IAEA, despite the fact that under the aegis of OECD/NEA very important instruments in
the field of nuclear liability have been concluded. This choice has been made because
the IAEA framework is more essential in terms of nuclear safety. For an excellent over-
view of the different legal instruments of nuclear law stemming from the IAEA, OECD/
NEA and the EU, see F. Nocera, The legal regime of nuclear Energy. A comprehensive guide to
international and European Union Law, Antwerpen — Oxford 2005.

19 INFCIRC/335 Convention on Early Notification of a Nuclear Accident.

20 INFCIRC/336 Convention on Assistance in the case of a Nuclear Accident or
Radiological Emergency.

21 INFCIRC/449 Convention on Nuclear Safety. Article 20 of the CNS sets out the
principles and modalities of review meetings.

2 C. Stoiber, A. Baer, N. Pelzer, W. Tonhauser, op. cit., p. 5.
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The CNS is a tremendous instrument of international law in an ex-
tremely complex policy field with inherent sensitivities. According to
Nocera, nuclear safety has been traditionally regarded by individual
states as falling within their exclusive competence and responsibility.?
Of course, before the CNS was adopted there were other internation-
al agreements in place with links to nuclear safety, such as the IAEA
emergency conventions and the Convention on the Physical Protec-
tion of Nuclear Material (CPPNM) and later the amendment thereto
(A/CPPNM).2* With the genesis of the CNS, the global nuclear safety
legal framework received a significant boost and therefore the CNS
had a great impact on the design of the Euratom nuclear safety, regime
together with Member States’ national legislation.

When discussing the role of the legally binding instruments in the
field of international nuclear law one should note that for some time
they have not been perceived as the best possible option in nuclear reg-
ulation. Instead of this, states have in an increasing manner resorted to
non-legally binding but politically binding normative instruments.” As
for compliance, it is interesting that legally binding commitments may
not always be complied with, whereas non-binding commitments are.?®

4. European Union law

The EU legal system is indeed the only one of its kind with such fun-
damental doctrines as the direct effect and supremacy/primacy of EU
law.?” EU law takes precedence over national law even if the conflicting
norms deal with a norm of the EU law and a constitutional provision of
an EU Member State.” The EU legal system carries an effective judicial

2 F. Nocera, op. cit., p. 3.

2 See INFCIRC/274/Rev 1. The Convention on the Physical Protection of Nuclear
Material and INFCIRC/274/Rev 1./Mod 1. Amendment to the Convention on the Physical
Protection of Nuclear Material. These conventions are the most important international
instruments in the field of nuclear security.

% An example of these instruments is Codes of Conduct. A. Wetherall, Normative Rule
Making at the IAEA: Codes of Conduct, “Nuclear Law Bulletin” 2005, no. 1, p. 73.

2 Tbidem, p. 93.

27 C-26/62 Van Gend en Loos v. Administratie der Belastingen (1963), ECLI:EU:C:1963:1
and C-6/64 Flaminio Costa v. E.N.E.L. (1964), ECLI:EU:C:1964:66.

2 See C-35/76 Amministrazione delle Finanze dello Stato v. Simmenthal SpA (1978),
ECLI:EU:C:1978:49.
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control mechanism because the CJEU manages this task and sanctions
have been put in place for not complying with EU law. Liability is the
ultima ratio in securing compliance.”

European Union law prevails over national law and the CJEU is the
ultimate interpreter of EU law.*® The Euratom Treaty is part of EU pri-
mary law and it governs the use of nuclear energy in the EU. A nuclear
energy-related specificity in EU law is that the primary law legal basis
can be found in the Euratom Treaty. Therefore, the Treaty is the main
foundation for secondary EU legislation in the field of nuclear energy.
However, this does not exclude the use of ‘general’ EU Treaties for the
regulation of nuclear, although the Euratom Treaty is the key primary
law basis for the secondary nuclear energy law.

Put simply, the nuclear safety legislation adopted during the last
decade has entailed a codification exercise of IAEA conventions into
the Euratom legislative framework, meaning that incentive conventions
have become legally enforceable in the CJEU.*' Soft law, which is made
hard law when applied in the national legal framework, becomes hard
law at an intermediary level, Euratom. The soft international regulation
becomes hard law already at the EU level before it cascades down to the
national level, where EU directives have to be transposed into national
law. At the same time, the application at the national level of the IAEA
conventions within the national legal framework, including national
constitutional provisions, became subject to the national implementa-
tion and application of the provisions of nuclear safety directives. Intro-
ducing Euratom nuclear safety legislation not only brought the CJEU to
the helm as an ultimate interpreter but also a vast array of constitutional
provisions and case law derived from ‘general EU law".

2 See C-6/90 Andrea Francovich and Danila Bonifaci and others v. Italian Republic (1991),
ECLI:EU:C:1991:428 and C-46/93 Brasserie du Pécheur SA v. Bundesrepublik Deutschland
(1996), ECLI:EU:C:1996:79.

30 Probably the best-known example of a challenge on the issue of who has the
final say in EU law being interpreted by EU Member States’ constitutional courts is the
so-called Solange cases of the German Constitutional Court. For the position of the
constitutional courts of EU Member States, see ]J. Komdrek, The Place of Constitutional
Courts in the EU, “European Constitutional Law Review” 2013, no. 9(3).

31 Until now, probably the most interesting case in the docket of the CJEU has been
the case Temelin, C-115/08 Land Oberdsterreich v. CEZ as (2009), ECLI:EU:C:2009:660.
For example, Wolf has argued that this ruling has strengthened Euratom and the Com-
mission, in particular, at least on paper, despite certain disadvantages from the point of
view of input and output legitimacy. S. Wolf, Euratom, the European Court of Justice, and
the Limits of Nuclear Integration in Europe, “German Law Journal” 2011, no. 12(8), p. 1648.
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It is essential to understand that the Euratom Community has pos-
sessed strong competences in the field of radiation protection for along
time. The change in the paradigm came towards the 2000s, when the
CJEU found grosso modo in case C-29/99 that radiation safety cannot
be discerned from nuclear safety.” The Commission started to utilize
these competences asserted by the CJEU by proposing nuclear safety
directives. After a long saga of legislative processes, the directives were
adopted.

The TEU and TFEU were negotiated in the aftermath of the wreck of
the Constitutional Treaty for the European Union and they entered into
force on 1 December 2009. The most remarkable novelty in the TFEU in
terms of energy regulation is the single legal basis provided for energy
issues. We now have in place Article 194 of TFEU, which is the energy
provision used for the legislative process on most of energy issues.*
There is one exception to the rule, which is the Euratom Treaty. As one
may recall, the Euratom Treaty is one of the original Treaties of Rome
and it is the primary EU law whence secondary EU legislation on nuclear
energy derives.** The legal basis for nuclear energy issues can thus be
found in the Euratom Treaty. The primary law legislative framework
for nuclear energy is fundamentally different from the framework that
regulates the use of other energy sources.

This being the case, in the field of nuclear energy EU legal instru-
ments such as Directives and Regulations are based on Euratom Treaty.®

32 C-29/99 Commission v. Council (2002), ECLI:EU:C:2002:734.

3 Article 194 of the TFEU sets out the need to establish a common energy mar-
ket and to preserve and improve the environment, and with a view to these aims,
to ensure the functioning of the energy market, ensure security of supply in the
Union, promote energy efficiency and renewables, and promote the interconnection
of energy networks. In the pre-Lisbon era, the legal basis commonly used for energy
issues was Article 175 of the EC Treaty (environmental protection). Similarly, it was
commonplace to utilize Article 95 (single market) of the EC Treaty as the legal basis. It
should be noted that already before the most recent Treaty amendment, the European
Parliament was the co-legislator — on an equal legislative footing with the Council
in the legislative process. Furthermore, it is important to note that a fundamental
principle according to which Member States decide on their respective energy mix
is stipulated in primary EU law.

3t See T.F. Cusack, A Tale of the Two Treaties: An Assessment of the Euratom Treaty in
relation to the EC Treaty, “Common Market Law Review” 2003, no. 40(1).

% The emission trading scheme, legislation on renewable energy and other pieces
of energy legislation also have an impact on nuclear, and similarly on the practical room
for maneuver Member States have in deciding their energy mix.
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Probably the most important difference between a legal instrument
under Euratom Treaty and a legal instrument under the TFEU is the
legislative process. Pursuant to the provisions of the Euratom Treaty, the
European Parliament (EP) only has a consultative role in the law-mak-
ing process regarding nuclear energy.® Over the years, this has given
rise to concerns expressed on potential democracy deficit.” In most of
the legislative files under the Euratom Treaty, the EP submits a report
on the legislative dossier concerned but it is up to the Council of the
European Union (Council) and the Commission to decide how to deal
with the proposed EP amendments to the text.’®

In EU law, the Member States are the ‘Herren der Vertrige'. Treaties
can therefore be amended but it takes an intergovernmental conference
and unanimity among the Member States to decide on that matter.*
From time to time, there has been discussion on amending the Euratom
Treaty but in practice this would be very hard, if not impossible, as it

% In the context of Lisbon Treaty, the EP competence was extended, for example,
into such sensitive policy areas as agricultural policy and, above all, the area of freedom,
ecurity and justice.

 The goal of this paper is not to discuss Euratom legislation from the angle of democ-
racy or democratic representation. For further discussion, see I. Cenevska, The European
Parliament and the European Atomic Energy Community. A Legitimacy Crisis?, “European Law
Review” 2010, no. 35(3), pp. 415-424.

% In practical terms, the Council Presidency seldom risks political consensus
reached within the Council Working Group by pushing forward with amendments
presented by the EP. Therefore, the impact of the EP positions on legal dossiers under
the Euratom Treaty is rather weak. The key working group of the Council involved
in the law-making under the Euratom Treaty is the Council Working Party on Atomic
Questions (AQG), which deals with nuclear safety legislation, inter alia. The AQG is
for historical reasons under Coreper II and the (ministerial) Council configuration it
belongs to is the General Affairs Council (GAC). The AQG also has a more technical
sub-group — the Working Party on Nuclear Safety (WPNS), which carried out an anal-
ysis of nuclear power plants in EU candidate countries before the enlargement of 2004
and was revived to function as a preparatory body for way forward in the aftermath
of the failure of the nuclear package. The Council Working Party on Energy (ENER)
is the most important Council working group in the preparation of energy legislation
but it seldom takes a stand on nuclear energy particularly. In the EP, the committee
responsible for nuclear energy is the Committee on Industry, Research and Energy
(ITRE). The Economic and Social Committee is consulted in the legislative procedures
under Euratom Treaty.

% The procedure for amending the Treaties has been set out in Article 48 of TEU. It
should be recalled that pursuant to Article 48(7) the consent of the EP is also required
in order to amend the Treaties.
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requires unanimity.*’ Therefore, even one Member State can block the
decision-making on a Treaty amendment.*!

The key provision of the Euratom Treaty, which defines the interrela-
tionship between Euratom Treaty and the TEU, and TFEU, is Article 106a
of TFEU. This article sets out the normative framework for the appli-
cation of a particular provision of the TEU and TFEU in the context of
the Euratom Treaty. It is stipulated in the provision that certain insti-
tutional provisions also apply to the Euratom Treaty. Even today, it is
debated whether the EU and Euratom form a single legal regime or are
they rather separate ones?** As for the interrelationships between the
‘general Treaty framework’ and ‘Euratom Treaty framework’, one can see
more convergence than divergence. This is especially true in the field of
research. For the exercise of competence, there is rather a tendency to
diverge.* It is obvious that there is no clear demarcation line between
the two Treaty frameworks.

Competence is a key factor in addressing any research question in
the field of law. In EU law, competence is based on conferral as set out
in Article 5(1) of TEU.* The CJEU has taken a stand on certain limits of
competence, but it has often been the case that the extent of competence

40 At the time of the last amendment of the Treaties Germany, Ireland, Hungary,
Austria and Sweden agreed on Declaration 54, which stated that these Member States
“[n]ote that the core provisions of the Treaty establishing the European Atomic Energy
Community have not been substantially amended since its entry into force and need to
be brought up to date. They therefore support the idea of a Conference of the Represent-
atives of the Member States, which should be convened as soon as possible”.

1 W.-G. Schirf concludes that despite the Euratom Treaty not having been greatly
much in the context of the Lisbon Treaty, the individual rights to appeal and defend their
interests are now better protected. The industry, NGOs and Member States, as well as
citizens may arbiter both at the national and European level to defend their interests.
W.-G. Schirf, The Temelin-Judgement of the European Court of Justice, "Nuclear Law Bulletin”
2010, no. 85(1), p. 91.

42 A. S6dersten, op. cit., pp. 33-34.

* Ibidem, pp. 414-415.

# Pursuant to Article 5(1) of TEU, “[t]he limits of Union competences are governed by
the principle of conferral. The use of Union competences is governed by the principles of
subsidiarity and proportionality”. EU competence can be exclusive competence but also,
more often, this is competence shared with the Member States. The Union exclusive com-
petences are defined in Article 3 and shared competence with Member States in Article
4 of TFEU. There is also a third but minor category of competence, namely supporting
competence, which is set out in Article 6 of the TFEU. The extent and limits of EU compe-
tence is always governed by the Treaty and, consequently, it is the CJEU that is the ultimate
interpreter of the limits of EU competence on a case-by-case basis in light of the Treaty.
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has not been determined. Another important issue is the division of
competence between Member States and the Union (or in this case
Euratom Community) and the limits of this competence.* This may give
rise to further testing of these limits, as at the turn of the millennium in
the case of the EU nuclear package. Although during the last years Eur-
atom secondary legislation has not been subject to further turbulence,
this may change should political priorities among the legislators shift.

Today, we are witnessing more and more EU legislation stem-
ming from the ‘general treaties’ that has a major impact on nuclear
energy and the entire operating environment of this sector of industry.
This development gathered momentum especially during the negoti-
ations on climate and energy package in 2007-2008, which led to the
adoption of a myriad of hard law provisions affecting the energy sector,
including nuclear energy, with ambitious targets to be achieved.*®

It is important to note that the EU lacks a centralized European nu-
clear regulatory authority and hence the control is more of a legalistic
nature, focusing on the role of the Commission as the guardian of the
Treaties and, naturally, the role of the CJEU as the ultimate interpreter
of EU legislation. This is the case, despite the strengthened position of
European Nuclear Regulators” Group (ENSREG).*

5 This matter was dealt with in the classic ruling 1/78 of the CJEU, which concerned
the Draft Convention of the International Atomic Energy Agency on the Physical Pro-
tection of Nuclear Materials, Facilities and Transports. In Paragraph 35 of the ruling, the
Court found that “[...] itis not necessary to set out and determine, as regards other Parties
to the Convention, the division of powers in this respect between the Community and
the Member States, particularly as it may change in the course of time”.

% The core of the climate and energy package included Directive 2009/29/EC of the
European Parliament and of the Council of 23 IV 2009 amending Directive 2003/87/EC
so as to improve and extend the greenhouse gas emission allowance trading scheme of
the Community OJ L 140/63, 5 VI 2009, Decision No 406/2009/EC of the European Par-
liament and of the Council of 23 IV 2009 on the effort of Member States to reduce their
greenhouse gas emissions to meet the Community’s greenhouse gas emission reduction
commitments up to 2020 OJ L 140/63, 5 VI 2009 and the Directive 2009/28/EC of the
European Parliament and of the Council of 23 IV 2009 on the promotion of the use of
energy from renewable sources and amending and subsequently repealing Directives
2001/77/EC and 2003/30/EC OJ L 140/63, 5 VI 2009. In order to achieve all the EU
20/20/20 targets for the year 2020 Directive 2012/27/EU of the European Parliament and
of the Council of 25 X 2012 on energy efficiency, amending Directives 2009/125/EC and
2010/30/EU and repealing Directives 2004/8/EC and 2006/32/EC, OJ L 315/1, 14 X1 2012
was adopted. These pieces of legislation were amended after this and they are subject to
further amendments with a view to accomplishing the objectives of the EU Green Deal.

¥ ENSREG is composed of the top national regulators of EU Member States.
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One can say that the EU has had a firm and steady legal framework
in radiation safety ever since the early years of the Euratom Treaty.
However, nuclear safety, for its part, was considered to fall within the
realm of national sovereignty, although nuclear energy has always had
a strong dimension of international co-operation. This traditional notion
of nuclear safety as being strongly within national competence and
resting with Member States was challenged by the CJEU in its landmark
ruling C-29/99 in 2000.*® This verdict can be considered a classical ex-
pression of the teleological interpretation of the Court. This change in
the Court paradigm can even be considered to be a construction of the
EU nuclear safety doctrine.

The Commission took the initiative and started preparing legislative
proposals on nuclear safety and radioactive waste management.*’ In
its Communication Nuclear Safety in the European Union, released in
autumn 2002, the Commission issued a message that it is preparing
the nuclear package setting out the legal framework for nuclear safety
in the EU.”® This preparatory work was crystallized in the proposal for
a NSD and a proposal fora RWMD.>!

The Commission made a proposal for a new nuclear safety direc-
tive in November 2008.>* This directive was adopted in 2009. This
norm-making activity in the field of nuclear safety has hence proved
the Euratom Community is a flexible one.”® This time, the content of
this piece of legislation was very different. It mainly codified the CNS in
the Euratom legislative framework and thus there were no such major

48 (C-29/99 Commission v. Council (2002), ECLI:EU:C:2002:734.

* In the EU legal system, the Commission has the monopoly of legislative proposals,
with the exception of certain legislative initiatives under the Area of Freedom, Security
and Justice, where a group of Member States are entitled to make legislative proposals.
Despite the on-going discussion on the eventuality of EP right of initiative, it remains ex-
tremely limited, consisting of very few exceptions.

50 COM(2002) 605 final.

51 COM(2003) 32 final.

52 Commission’s Proposal of 26 XI 2008 for a Council Directive (Euratom) setting up
a Community framework for nuclear safety. COM(2008) 790 final.

> J. Handrlica, The splendid durability of the provisional: A Tribute to Euratom, “Croatian
Yearbook of European Law and Policy” 2018, no. 14(1), p. 164. According to Handrli-
ca, “[t]he Euratom Community has been gradually transformed into a Community
establishing binding standards of nuclear safety in order to protect citizens and the
environment. Consequently, from this point of view, it can be regarded as a ‘flexible’
Community”.
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problems in the negotiation as with the previous attempt. Nearly all the
Member States were already Contracting Parties to the CNS.>*

In the field of radioactive waste management, the Commission pro-
ceeded in the same manner as with the NSD.?® The RWMD was more
or less a codification of the key provisions of the Joint Convention into
the EU legal framework. The Commission made the right choice when
it proposed an article to be included in the text about the Member
States having to take care of their own radioactive waste.>® This is in
line with the provisions regarding the trans-boundary movements in the
JC.”7 Putting this principle in the Directive was obviously an important
element in finding a political compromise.

During the last two decades, Euratom has increasingly become
a Contracting Party to the IAEA Conventions and this has led to sig-
nificant convergence of the EU and international nuclear regimes.*®
Euratom Community now is a Contracting Party to CNS, the JC, the
CPPNM and the IAEA Early Notification and Assistance Conventions.

The legal basis for the EU NSD can be found in Articles 31 and 32 of
the Euratom Treaty. These provisions of EU primary law deal with setting

% For detailed discussion on the Nuclear Safety Directive, see M. Garribba, A. Chirtes,
M. Nauduzaite, The Directive establishing a Community Framework for the nuclear safety
of nuclear installations. The EU approach to nuclear safety, “Nuclear Law Bulletin” 2010,
no.2009(2). See also Y. Pouleur, P. Krs, The Momentum of the European Directive on Nuclear
safety — from the complexity of nuclear safety to key messages addressed to European citizens,

“Nuclear Law Bulletin” 2010, no. 2010.

% For an insight into the Nuclear Waste Directive see U. Blohm-Hieber, The Radioactive
Waste Directive: a necessary step in the management of spent fuel and radioactive waste in the
European Union, “Nuclear Law Bulletin” 2012, no. 2011(2).

% Pursuant to Article 4(4) of the Directive “[r]adioactive waste shall be disposed
of in the Member State in which it was generated, unless at the time of shipment an
agreement, taking into account the criteria established by the Commission in accordance
with Article 16(2) of Directive 2006/117/Euratom, has entered into force between the
Member State concerned and another Member State or a third country to use a disposal
facility in one of them”. In the field of conventional (non-nuclear) waste, there is a lot
of interpretation practice of the CJEU stating that waste is a commodity and should no
barriers or obstacles are allowed in this field that could hinder the functioning of the
internal market.

57 Moreover, it is stated in the Preamble considerant xii. that "[r]ecognizing that any
State has the right to ban import into its territory of foreign spent fuel and radioactive
waste”.

% Legal instruments in this effect are Commission Decisions, which have to be
adopted by qualified majority in the Council. Always the most important thing about
these decisions are the included annexes where Articles of the respective competence
where Euratom has competence are expressly stated.
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up basic safety standards and set out the procedure for the law-making
process, which is based on qualified majority in the Council.

In the aftermath of the Fukushima nuclear accident in 2011, the
Commission launched nuclear safety stress tests, which were executed
by the national regulatory authorities. Following these, in June 2013 the
Commission issued a proposal for amending the NSD with a view to
strengthening the nuclear safety regulatory framework, and the Direc-
tive 2014/87/Euratom replaced the existing NSD dating back to 2009,
which mainly codified the CNS into the Euratom legal framework.

It is possible to claim that one of the key elements in the CNS is the
review mechanism.* As has been pointed out before, the CNS and the
JC are incentive conventions. They are all about engaging in a transpar-
ent manner in peer reviews with the aim of continuous improvement.
The underlying philosophy in this is to be exposed to criticism and
strive to do better, and not just to clear hurdles. This is the true benefit
of the convention systems.

We are now witnessing more interaction between the ‘general
EU Treaties” and the nuclear sector. This development is clearly visible,
for example, in the recent taxonomy legislation on sustainable financ-
ing.®® It will be intriguing to see how the way the Euratom Treaty is
used as a legal basis may change in the medium and long term. Will the
recent crises set into motion new interpretations deriving from Article
1 of the Euratom Treaty?¢! It is interesting that some early comments on
Euratom considered its tasks to be more ‘promotional” than ‘regulato-
ry’.%2 As Handrlica has noted, the Euratom Treaty contains many powers
that have not been utilized so far.®* After many years, the current crisis
situation in Europe has now put the security in the supply of nuclear

* For an all-encompassing overview of review mechanisms under the international
nuclear conventions, see C. Stoiber, The Review Conference Mechanism in nuclear law: issues
and opportunities, “Nuclear Law Bulletin” 2009, no. 2009(1).

0 Regulation (EU) 2020/852 of the European Parliament and of the Council of 18 VI
2020 on the Establishment of a Framework to facilitate sustainable investment and
amend Regulation (EU) 2019/2088. See also complementary climate delegated act, which
qualifies nuclear energy as sustainable.

! Pursuant to Article 1 of Euratom Treaty, “[i]t shall be the aim of the Community
to contribute to the raising of the standard of living in Member States and to the devel-
opment of commercial exchanges with other countries by the creation of conditions
necessary for the speedy establishment and growth of nuclear industries”.

2 P. Mathijsen, Some Legal Aspects of Euratom, “Common Market Law Review” 1966,
no. 3(3), p. 330.

6 J. Handrlica, The splendid durability..., p. 164.
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fuels back on the agenda and it will be interesting to see whether the
Supply Chapter of the Euratom Treaty will be looked at in a new light.®
Whether this happens or not remains to be seen.

It may be impossible to define a clear hierarchical order of different
legal systems in the field of nuclear safety, but certain key developments
can be identified. For an EU Member State, the national framework re-
mains a priority. Of course, the international framework is very important
in providing inputs into both the national sphere and the EU sphere.
The EU pole has been able to gain more weight at the expense of oth-
ers. However, the practical impact has not been particularly significant.
This may change because the necessary competence exists. It may bring
changes and even tension to the relations between different legal systems.

5. Kelsen and the three legal systems in nuclear safety

The point of departure for H. Kelsen'’s classic theory of legal systems is
based on the hierarchy of norms (Stufenbau). Kelsen considers the valid-
ity of alegal norm to always be derived from a higher-level norm — the
highest norm in this architecture is the basic norm (Grundnorm).®® Kelsen
also discussed the relationship between national law and international
law within this framework. When one adds another layer, namely EU
law, the picture becomes even more complex. It should be noted at the
outset that there is no clear-cut solution to the question of the hierarchy
of these legal systems and many scholars have long emphasized the
need for constitutional pluralism.®® The same applies to nuclear law
and, more specifically, to the regulation of nuclear safety. One might
argue that there is no return to the old, rather closed, norm-centric legal
system that can be characterized as Kelsenian in the traditional sense.
At the apex of the Kelsenian system is the architecture of the hierarchy
of norms, which is the main systematic feature of this model.®”

¢ For an analysis of the supply aspects of Euratom Treaty, see D. Allen. The Euratom
Treaty, Chapter VI: New Hope or False Dawn?, “Common Market Law Review” 1983, no. 20(3).

% H. Kelsen, Reine Rechtslehre, Tibingen 2008, p. 73.

¢ For the notion of constitutional tolerance, see J.H.H. Weiler, In Defence of the Sta-
tus Quo: Europe’s constitutional Sonderweg, in: European Constitutionalism beyond the State,
J.H.H. Weiler, M. Wind (eds.), Cambridge 2003, pp. 18—22. For the role of constitution-
alism in dividing authority, see M.P. Maduro, Europe and the Constitution: What if this is
as good as it gets, in: European Constitutionalism beyond..., p. 101.

¢ H. Kelsen, Reine..., pp. 73-74.
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Another factor that needs to be taken into account, in particular, when
discussing nuclear law is the dichotomy between legally binding and
legally non-binding nuclear instruments and provisions.®® Furthermore,
there is clearly a norm hierarchy within the national legal systems in
the field of nuclear law, ranging from constitutions to parliamentary
acts and government decrees, all the way through to the requirements
of the national nuclear safety regulatory authorities.

For Kelsen, international law represents, at least theoretically, a high-
er layer of law with a coordinating function of the borders of the va-
lidity of national law.*’ International law can be regarded as consisting
of norms originating from the acts of the States. In this system, Kels-
en underscored the importance of pacta sunt servanda.”® Nevertheless,
Kelsen found that at the time his pure theory of law was developed
international law was still ‘a primitive legal order’ at the early stages of
its development.”! We should therefore not omit the developments of
international law and, in the similar vein, EU law after the release of
the pure theory of law.”

In many respects, Kelsen observed the evolving international law
from the perspective of centralization. In light of the developments in
the substantive area of international nuclear safety law, we can easily
argue that that it has long ceased to be a primitive legal order. The inter-
national legal order of nuclear safety contains a wide variety of legally
binding and non-binding instruments with a multitude of contracting
parties. The international nuclear safety law has contributed positively
to increasing the level of nuclear safety across the world. Despite this
extremely positive impact, centralization has not developed very far and
the lack of sanctions for non-compliance of legal obligations — at least
in the traditional legal sense — is apparent. Indeed, it can be stated that

% For example, S. Burns notes that a number of conventions reflect or have been
shaped by non-binding guidance and standards. This is the case, for example, for CPPNM.
S.Burns, Milestones in Nuclear Law: A Journey in Nuclear Regulation, in: International Atomic
Energy Agency, Nuclear Law. The Global Debate, Vienna 2022, p. 58.

% H. Kelsen, Reine..., pp. 94-95.

70 Ibidem, p. 138.

7! Ibidem, p. 140.

72 For Kelsen’s argumentation on the relationship and interplay between international
law and national law, see H. Kelsen, Zur Lehre vom Primat des Vilkerrechts, “Internationale
Zeitschrift fiir Theorie des Rechts” 1938, no. 12, pp. 211-216 and H. Kelsen, Die Einheit
von Volkerrecht und staatlichem Recht, “Festgabe fiir Alexander N. Makarov. Abhandlungen
zum Volkerrecht. Zeitschrift fiir ausldndisches 6ffentliches Recht” 1958, no. 19(1-3),
pp- 234-248.



76 KIM FYHR

the real power of international nuclear safety law can be found exactly
in this kind of softer modus operandi, with the strong role of participating
Member States and the peer reviews.

The interrelationship between national law, international law and
EU law is often complicated and obscure at the practical level. All the
three legal systems are involved in a constant trilateral and interdepend-
ent relation, in which rules ordained within one system may become
legal sources of other systems. From these complex relations, it is easy
to conclude that interrelationships between the three systems will be
determined by the special features of a given case, which means that
a case-by-case approach is needed.”” However, the added value of Kelsen
can be found in the current constitutional debate on interaction between
legal systems in providing different options in clarifying validity and

authority of EU law.”
\\
- .- National law

Figure 1. Nuclear law and the current interaction of legal systems

~

International
law

Source: own research.

From the figure above we can note that international law, taking
conventions as an example, forms the basis for the interaction between
different legal systems. In the field of safety, the nuclear-specific regula-
tion mainly stemmed from the national legal sphere before the advent
of the international conventions. National law therefore contributed

3 D. Bethlehem, International Law, European Community Law, National Law: Three
systems in Search of a Framework. Systemic Relativity in the Interaction of Law in the European
Union, in: International Law Aspects of the European Union, M. Koskenniemi (ed.), Hague -
London — Boston1998, pp. 194-195.

7 For further discussion, see C. Richmond, Preserving the identity Crisis: Autonomy,
System and Sovereignty in European Law, in: Constructing Legal Systems. European Union in
Legal Theory, N. MacCormick (ed.), Dordrecht 1997.
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to the emergence of international nuclear conventions, as states were
represented in the preparation of these instruments of international
law. States inevitably brought the practices of formulating nuclear law
from the national setting into the international sphere of nuclear law.
Then, however, the tide changed, and international conventions started
to be the benchmark with which national nuclear law provisions had
to be in accordance. The international conventions also had an impact
on Euratom secondary legislation. This was the case for the EU Nucle-
ar Safety Directive (NSD) and EU’s Radioactive Waste and Spent Fuel
Management Directive of spent nuclear Fuel and (RWMD).”

EU Member States get input from both international law and EU law.
Both legal inputs are binding, and Member States have to implement the
legal provisions from both these layers of international (or in the case
of EU, supranational) regulation.”® In the domain of EU law, the Court
of Justice of the European Union (CJEU)” is the ultimate enforcer of EU
law. EU Member States have the possibility to influence the emerging
international law nuclear safety instruments and EU regulation.

Why have I placed EU law in the position of the basic norm? The
main reason is that the perspective of this paper is that of an EU Member
State, which sets EU law in a superior position from the point of view of
an EU Member State. To find out another reason, we must dig deeper
into the differences between hard law and soft law and their very prac-
tical implications. For example, there is no doubt about the CNS being
a legally binding instrument of international law. It is hard law, period.
Nevertheless, if we look at the main features of its substantive Articles,
such as peer reviews, we detect one major difference: the CNS and the
JC are incentive conventions.” They aim at exposing oneself openly to

7> The NSD is largely based on the Convention on Nuclear Safety and the RWMD
on the Joint Convention on the safe management of spent nuclear fuel and radioactive
waste. In addition to the EU Member States, the Euratom Community also is a Con-
tracting Party to both Conventions. In this case, it is important to identify the division
of competence between EU Member States and the Euratom Community vis-a-vis the
Articles of the Conventions.

76 This of course depends on the legal instrument in question.

771 will use the abbreviation CJEU for the time before the Court of Justice of the
European Union was still European Court of Justice (ECJ). The name of the Court was
changed when the Lisbon Treaty entered into force.

78 Initially, after the conclusion of the Convention, some disappointed views were
expressed. For instance, Kamminga found that “[blecause the obligations contained in
the Convention are so imprecise, the impact of the Convention depends almost entire-
ly on the effectiveness of its review system. Unfortunately, this system is of the most
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outside criticism. They strive to do better and not merely clear the hurdle.
This is not to say that peer reviews under the Euratom legal framework
would do the opposite; quite the contrary. Nonetheless, the difference
is that in the Euratom legal framework the CJEU may end up as the ul-
timate interpreter of the level of nuclear safety of an EU Member State
against the backdrop of nuclear safety legislation. This is an important
point, although the CJEU has not so far been very active in this sense.

Basic norm:
Euratom Treaty
and secondary
Euratom law

International
nuclear law,

i.a. CNS

National law

Figure 2. Norm-hierarchy of legal systems from an EU Member State point of view

Source: own research.

Let us now discuss the norm hierarchy from the perspective of an
EU Member State, which is described in Figure 2. In this case, I have
placed the Kelsenian basic norm on the Euratom law, given the fact that
itis primary to the national law. The national nuclear safety legislation
thus derives its validity for its substantive contents from Euratom legis-
lation. One could ask why international law is not the basic norm? After
all, international nuclear safety conventions existed before the directives.

rudimentary type and does not provide for independent verification of compliance”.
M.T. Kamminga, The IAEA Convention on Nuclear Safety, “International & Comparative
Law Quarterly” 1995, no. 44(4), p. 877.
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This is not the fundamental point for an EU Member State. In Euratom
legislation, the basic norm does not necessarily function theoretically,
because the international legal community does not have to comply
with EU law. Nonetheless, the situation is somewhat different for an
EU Member State. It should be noted that EU Member States have to
comply with the international conventions to which they are Contract-
ing Parties. The CJEU has also adjudicated on the issue of supremacy
of international law, in this case, the United Nations Security Council
Resolutions vis-a-vis EU law, and decided, emphasizing the autonomy of
the EU legal order, that no such supremacy of international law exists.”

Some commentators who have studied global legal pluralism have
drawn attention to the possibility application of laws derived from all
the three legal orders, which has been defined as material complemen-
tarity.®® In fact, nuclear safety legislation has been quite flexible in the
application of rules from all the three layers.

It is important the extent to which the Euratom Community is ready
to utilize its competences. It seems that after the nuclear safety direc-
tives — the NSD and the RWMD - were been adopted, the European
Commission (the Commission) did not push forward with further sec-
ondary legislation.

In brief, the most important operational legal framework for a state,
which is a Member State of the EU, is national law. However, national
law does not exist in a vacuum but is subject to constant interaction
with the legal spheres of international law and EU law. The layer of
national law is responsible for the obligations of international and EU
law, but there is also a strand, albeit weaker, of interaction moving from
national law to international law and EU law. The point of departure
for Kelsen's approach is the validity of law. We can identify that at the
national level the validity of a legal norm can be traced all the way back
to national constitutions, which very often contain provisions for pro-
tecting individuals” health and, for example, environmental protection,

7 See C-402/05 P and C-415/05 P Yassin Abdullah Kadi and Al Barakaat International
Foundation v. Council and Commission (2008), ECLI:EU:C:2008:461. For a discussion on
the interrelationship between international and EU law in the nuclear non-prolifera-
tion sector, see G. Mallard, Crafting the Nuclear Regime Complex (1950-1975): Dynamics
of Harmonization of opaque Treaty Rules, “European Journal of International Law” 2014,
no. 25(2), pp. 445-472.

8 In this respect, S. Bergé mentions the C-301/08 Iréne Bogiatzi v. Deutscher Luftpool
and Others (2009), ECLI:EU:C:2009:649. ].-S. Bergé, Legul Application, Global Legal Pluralism
and Hierarchies of Norms, “European Journal of Legal Studies” 2011, no. 4(2), pp. 241-263.
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which without the existence of nuclear safety legislation at least would
set positive obligations to enact nuclear safety legislation. However, in
the theoretical absence of national nuclear safety legislation, a stronger
argument would be the normative framework to be found in a legally
binding form within the remits of international and EU law.

We can conclude that the picture of international nuclear law is di-
verse with two elements, legally binding and non-binding, even more
visible than in other fields of international law.*! This makes approach-
ing the issue from a Kelsenian perspective all the more challenging due
to the focus of Kelsen on the validity of mostly legally binding norms.

From a national perspective, one can approach international law
through the classical dichotomy of monism and dualism. This is also
highly relevant from the point of view of nuclear law. With these con-
cepts, I am referring to the national systems of incorporating the instru-
ments or provisions of international law into the national legal orders,
be that through incorporating national acts or merely application of
international legal agreements as such without national acts. For Kelsen,
the notion of dualism represented a dual nature of law consisting of
natural law on the one hand, and state and positivist law on the other,
which is considered as supreme. As a positivist, Kelsen rejected this
natural law-driven interpretation.®* Kelsen can nonetheless be regarded
as a monist and leaning towards the unity of public international law
and the domestic legal order.®® Kelsen even considered a monist con-
struction of law to be inevitable.®*

Kelsen was a visionary, as he seemed to predict that the international
system could be reinforced by increasing the degree of centralization.
In this development, adjudicative bodies would have a pivotal role to
play.®” The lack of adjudicative bodies with necessary powers seems to
be a deficiency in the international regulation on nuclear safety. The
same does not hold true for European law, which is superior to national
law and has an effective adjudicative body, the CJEU, carrying out legal
review. The possibility of effective sanctions also makes a difference in

81 International nuclear law is a field of law which include a significant amount of
legally non-binding elements, such as guidelines, which individual States have made
legally binding in their national nuclear legislation.

82 H. Kelsen, Reine..., pp. 39-40.

8 A. Somek, Kelsen Lives, “European Journal of International Law” 2007, no. 18(3),
p. 421.

8 H. Kelsen, Die Einheit von Vilkerrecht..., pp. 235-238.

% A. Somek, op. cit., p. 418.
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the field of nuclear safety between the EU and international spheres.® It
can be concluded that national law and EU law have the option of hard
sanctions, while international law does not. The means of the incentive
conventions are different. The application of hard law is carried out
through softer means, namely peer reviews. However, this does not
mean that regulation with softer methods, by international peer reviews,
would be less effective.

Therefore, the position of international nuclear safety legal instru-
ments should not be underestimated. Nevertheless, it would be difficult
to identify the nuclear safety basic norm in the sphere of international
law, despite the fact that we would have many good reasons to do that.
The nuclear safety standards are set at the international level more
specifically under the auspices of the IAEA and in terms of substance
and content, all the IAEA Member States adhere to these safety stand-
ards. They form the basis of standards applied at the national level. The
underlying reason for international nuclear safety law not being the
Grundnorm can be traced back to its rather soft form of enforcement
and the lack of potential sanctions.

In this context, one must bear in mind that this is a rather formalistic
approach to legal norms, enforcement and sanctions, but so is Kelsen’s
approach. Another question is the added value of either a ‘soft” or ‘hard’
enforcement mechanism of legal norms. Given the peculiarities and
specificities in the field of nuclear safety, the added value comes from
‘soft’ peer reviews but from a formalistic point of view, we are addressing
the efficiency of norms.

From a structural and systemic point of view, strengthening the EU
dimension may not seem particularly dramatic but through an adju-
dicative and legislative lenses things look different. The case of EU
nuclear safety directives opens up the situation in legislative terms in
the EU. In its interpretation practice on the Euratom Treaty and its rela-
tion to secondary EU law the CJEU has confirmed that the competence
for law-making in the field of nuclear safety exists. The extent of this
shared competence has not been ultimately defined by the court but

% Kelsen found that “[s]anctions are provided by the legal order to bring about certain
human behavior which the legislator considers to be desirable. The sanctions of law have
the character of coercive acts in the sense developed above”. H. Kelsen, General Theory of
Law and State, Clark, NJ 2007, p. 50. For further elaboration of Kelsen on sanctions, see
H. Kelsen, Unrecht und Unrechtsfolge im Vélkerrecht, “Zeitschrift fiir Offentliches Recht”
1932, no. 12, p. 481.
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despite this, the case-law of the CJEU very clearly brings the domain of
nuclear safety within the realm of EU regulation. If we transfer Kelsen's
thinking to this legal-theoretical framework, the hierarchical order of the
two legal systems — observed again from the angle of an EU Member
State — looks quite clear. In line with the primacy of EU law, national
law is subordinate to EU law. In practice this means that should EU
law be in breach with EU law, Member States are obliged to amend
their national law in accordance with EU law. This sets the Kelsenian
Grundnorm tightly to the soil of EU law. We can even claim that the
Kelsenian basic norm can be found in Articles 31 and 32 of the Euratom
Treaty, which is the legal basis for EU nuclear safety legislation. This is
the substantive law angle to the research question. Even if the nuclear
safety legal provisions in practical terms are about national law, which
is implementing both EU and international law, the EU law is purely
from an institutional-legal angle the primary one, which national law
is subordinate to. During the drafting phase of Euratom Treaty Member
States did not foresee competence or primacy to be vested in the Eurat-
om Community and no primary law provisions on nuclear safety to be
incorporated in the Euratom Treaty.*” This only became reality because
of CJEU interpretation practice.

In the axis of Member States and the Community, a case-by-case
approach is needed but the hierarchical order of the legal systems goes
along the lines of the general principles. It is worth noting that despite
the confirmed competence of Euratom Community, the EU legislator
has not yet gone very far in exercising these competences. This may
naturally change and also have major impacts on the operational level
of nuclear safety sector.

All these developments set in motion by judicial review of the CJEU
and gathered momentum by the legislative activities the Council marks
a slow but significant change in the regulatory environment with more
emphasis moving to the EU.

In the EU, competence is divided in the Treaties. Nevertheless, the
practical extent of the competence is often specified by the CJEU in its
interpretation practice. Furthermore, for its part EU secondary legislation
shapes the boundaries of competence. From a Kelsenian perspective,
this brings clarity to the hierarchical order.

8 See J. Handrlica, The splendid durability..., pp. 176-177.
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Conclusion

The main finding of this paper is that from an EU Member State’s point
of view, the primary legal system in relation to normative hierarchy
and nuclear safety is EU law, or rather in this case, Euratom law, if we
approach the topic from a legal-technical point of view.

This only applies to an EU Member State. It is similarly clear that
from a Kelsenian perspective international law is not subordinate to EU
law. For an EU Member State, international law in the field of nuclear
energy also takes precedence over national nuclear law and States — as
Contracting Parties — have to fulfill legal obligations under the inter-
national nuclear conventions. The difference is that international con-
ventions of an incentive nature, although with a legally binding form,
only gain hard law status, stricto sensu, when they are implemented and
applied at the national level. Furthermore, there are differences between
EU Member States when it comes to incorporating these international
legal provisions in their national law.?

Even if the Euratom legal system is the primary one for an EU Mem-
ber State, the Euratom Community® has not been too keen to test the
limits of its competence in nuclear safety. This is related to the somewhat
cautious position of the Commission, which also has the monopoly of
the right of initiative in the field of EU nuclear law and is on the other
hand the ‘Guardian of the Treaties’ in assessing the implementation of
EU law by the Member States.”” With this quite pragmatic approach,
the Euratom Community has left enough room for international law
and national law levels to function for the benefit of nuclear safety.”!
It will be interesting to see whether this approach will be preserved in

% For some Member States with a dualist legal system, the transposition of these
international rules requires national implementing acts, while for monist EU Member
States the legal obligations stemming from international law do not require formal im-
plementation and the conventions are rather considered self-executing.

8 After the entry into force of the Lisbon Treaty, the Euratom Community still pos-
sessed a legal personality of its own alongside the EU.

% The infringement procedure for the non-implementation of EU legislation has
been set out in Article 258 of TFEU.

! In this context, it should be borne in mind that the Euratom Community has shared
competence with regard to certain Articles of the IAEA nuclear safety conventions. Ac-
cording to the implied powers doctrine construed by the CJEU, where the Community has
internal competence, it also has external competence. This has now been encapsulated
in Article 217 of the TFEU on conclusion of international agreements.
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the near future or if it is bound to be drawn again as EU energy policy
and EU law develop.”

If one looks at the prospects for future research from a practical
point of view, one could ponder two following questions: What if the
international law sphere was strengthened, for example, by introducing
powers to IAEA inspectors of nuclear safety in the same vein as is the
case with nuclear safeguards. This would clearly require fundamental
amendments to the CNS and tilt the balance from the national towards
the international sphere. Would Contracting Parties to the CNS be ready
for that? This is highly unlikely. Another interesting topic is whether
there should be an EU nuclear safety agency with robust powers to
conduct an overview of the safety of Member States” nuclear power
plants. As this paper suggests, the final say rests with the EU legislator.
Should the key stakeholders, in this case the Member States in the
Council of the European Union, have the political will to go for that
option? The answer to this question, at least in the short and medium
term, is probably no. This option would require far-reaching substantive
changes at least to Euratom nuclear safety legislation. Such a radical
change would require in-depth analysis of such amendments to primary
EU law, especially Euratom legislation. Moving in this direction would
inevitably entail a major examination of the extent of competences
of the Euratom Community vis-a-vis the competences of EU Member
States. This change might even require an amendment to the Euratom
Treaty, which is not likely in the near future.

An EU Member State is obliged to implement and apply both inter-
national and EU law. The Kelsenian Grundnorm can therefore be seen
as substantive law, at least in theory, in both the international and
transnational layers. The ultimate and practical choice would eventually
lean towards EU law, due to the sui generis nature of EU law in terms of
its application and enforcement in comparison with international law.
Nonetheless, this question is somewhat theoretical, as international and
Euratom law in the field of nuclear safety is very similar content-wise
and does not prima facie entail collisions of legal norms derived from
different legal systems. As the EU has increasingly utilized its legisla-
tive powers in this field, we can even speak about shifting basic norms

%2 Pursuant to Article 194 of the TFEU, EU Member States have the right to decide
on their own energy mix.
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for an EU Member State towards the EU sphere. This is a significant
change when considering legal pluralism in this sector and it opens
up interesting avenues for further developments. In line with Kelsen'’s
teaching, the centralization and the strengthening of the possibility to
utilize sanctions with regard to EU nuclear safety law has reinforced
the EU level in the general regulatory framework.

In order to maintain the nuclear safety legislation effective at all lev-
els and not to blur the responsibilities in this sensitive field, coherence
of legislation is needed. It would be of utmost importance to preserve
the status quo with a strong role and powers of the national level. Nev-
ertheless, there is a possibility to move towards stronger international
and EU levels in the field of nuclear safety. In Kelsen’s sense, this would
require more centralization towards either of these levels. Another
question is whether this was a preferred option from the nuclear safe-
ty point of view. A strong national level should be maintained, as in
practice, the most important work is conducted at the operators” and
national level, for example, by the national regulatory authority. This
is why the national level should still play a pivotal role and the focus
of nuclear safety legislation should not be moved significantly more
from national legal systems towards the legal systems of international
and EU law.

For an EU Member State, the three layers should not be considered
as too distinctive. So far the three legal systems have been able to live in
arather ‘peaceful co-existence), striving for a high level of nuclear safety.
No major convergences have taken place, except for the EU nuclear safe-
ty package two decades ago, which happened in the legislative phase.
For an EU Member State, the international nuclear safety law provides
legally binding rules but softer incentive mechanisms in the form of peer
reviews, for example, aim at continuous improvement. Furthermore,
EU law brings a harder enforcement mechanism of mainly the same
provisions of international nuclear safety law. Moreover, the national
nuclear safety legislative framework with legal norms at different hier-
archical levels proffers a practical everyday frame for operating nuclear
power plants in a safe manner. Perhaps this is a token of the cognitive
unity of all EU law, which was already addressed by Hans Kelsen? This
also brings the spirit of Kelsen to the nuclear power plants, whose safe
operation is regulated by elements of the three different legal systems,
although the basic norm can be considered to be in motion.
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KELSEN IN THE REACTOR HALL? THE COMPLEX INTERRELATIONSHIP
OF NATIONAL LAW, EUROPEAN UNION LAW AND INTERNATIONAL
LAW IN THE REGULATION OF NUCLEAR SAFETY

Summary

This paper focuses on a highly specialized field of law, namely nuclear law. This is
characterized, on the one hand, by strong national competences and the primary
position of national law, but also, on the other hand, by the international dimension,
which has a major impact on national law. For a European Union Member State, the
picture is even more wide-ranging, as European Union law, in this case the Euratom
Treaty, adds another important layer to the legal-regulatory framework in the nu-
clear energy sector. The point of departure for this paper is therefore that of an EU
Member State, which in nuclear energy issues functions in a legal field consisting of
three interdependent main elements — national law, European Union law and inter-
national law. Thus, the article seeks to answer the question of which of these three
legal systems is the primary one for an EU Member State in the area of nuclear safety,
and also to shed light on their interrelationships. he theoretical framework for this
analysis aimed at systematization is Hans Kelsen’s classical theory of legal systems.

The argument presented here is that for an EU Member State the primary legal
system from a legal-hierarchical point of view is the legal system composed of EU
law. This is the case mainly because the EU has competence in the area of nuclear
safety, albeit shared with the EU Member States. Although the EU/Euratom has not
yet significantly expanded regulation in this field, this will most likely change as
EU energy policy and legislation develops further in the future. This evolution will
most likely have both legislative and enforcement impacts, despite the fact that the
substantive content of legislation on all three levels is quite similar. In spite of this,
the three legal systems co-exist in constant interaction and without major collisions.
Kelsen'’s perspective can prove beneficial for understanding the boundaries of the
three interdependent legal systems and the shift of the basic norm towards EU law
over the past two decades.

Keywords: nuclear law — nuclear safety — legal system — legal theory
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Prawne regulacje funkcjonowania samorzadu
terytorialnego w aspekcie efektywnosci nadzoru
oraz kontroli sadowoadministracyjnej

Wprowadzenie

Jednostki samorzadu terytorialnego, wykonujac swoje zadania publicz-
ne, uczestnicza w sprawowaniu wladztwa publicznego, a nadzor jest
jedna z gwarancji wykonywania przez nie funkcji publicznych. Nadzér
nad samorzadem terytorialnym z jednej strony musi by¢ skuteczny,
z drugiej nie moze nadmiernie krepowac samorzadnosci w jego dzia-
taniach'. Zdaniem Trybunatu Konstytucyjnego® podstawowa instytucja
publicznego porzadku prawnego, o ktérej mowa w art. 171 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej®, okreslajaca granice samodzielnosci gminy
(powiatu, wojewddztwa samorzadowego), jest nadzér nad dziatalnoscia
samorzadowa. Celem nadzoru jest zapewnienie przestrzegania pra-
wa. Organy nadzoru powinny mie¢ mozliwos¢ wladczego wkraczania
w dziatalnos$¢ samorzadu terytorialnego jedynie z punktu widzenia
legalnosci. Ingerencja nadzorcza moze by¢ zatem realizowana przy za-
chowaniu okreslonej procedury, wylacznie przez ustawowo okreslone
organy i wobec okreslonych podmiotéw, wedtug ustalonych kryteridw,
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przy wykorzystaniu srodkéw nadzoru przewidzianych prawem*. Od-
noszac sie do kontroli sadowoadministracyjnej, przyjmuje sie, ze sa-
dowa kontrola administracji publicznej stuzy eliminowaniu z porzadku
prawnego tych aktéw i czynnosci, ktére sa niezgodne z istniejacym
porzadkiem prawnym, i przywracaniu stanu zgodnego z prawem. Kon-
trola realizuje funkcje prewencyjna, ktdrej celem jest zapobieganie
naruszeniom prawa przez organy administracji publicznej w przysziosci.
Kontrola sadowa administracji publicznej stanowi zatem wspdtczesnie
podstawowa instytucjonalna gwarancje praworzadnosci w funkcjono-
waniu administracji publicznej’.

Niezaleznie od dziedziny nauki, ktdra siega po pojecie efektywnosci,
jej jednoznaczne zdefiniowanie jest bardzo trudnym zadaniem. W lite-
raturze efektywnos$¢ rozpatrywana jest z ukazaniem réznic definicyjnych,
odmiennych podejs¢ do jej interpretacji, z uwzglednieniem mnogich
wymiaréw czy kategorii. Wieloznacznos¢ definiowania efektywnosci
jest wynikiem m.in. réznorodnego postrzegania kategorii efektywno-
$ci (inaczej odnosza sie do niej praktycy biznesu, inaczej naukowcy).
W rezultacie literatura obfituje w mnogos¢ definicji, modeli czy jej ka-
tegorii®. Pod pojeciem ,efektywnos¢” w Encyklopedii Zarzadzania miesci
sie sformufowanie, ze jest to ‘rezultat podjetych dziatan, opisany rela-
cja uzyskanych efektéw do poniesionych nakltadéw. Efektywnos¢ jest
przedmiotem wielu dyskusji i analiz. Efektywnos¢ warunkuje funkcjo-
nowanie organizacji i determinuje jej rozwdj. Efektywnos¢ to rowniez
miara skutecznosci i sprawnosci, rozumiana jako miara tego, w jakim
stopniu osiaga sie wyznaczone cele”. Tak wiec, pojecie ,efektywny” nie
ma definicji legalnej, tym samym przy ustalaniu jego znaczenia siegna¢
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nalezato do jego znaczenia jezykowego. Na potrzeby niniejszego ar-
tykutu, sposréd wielu definicji pojecia ,efektywnosc”, za najbardziej
adekwatna uznano te podana przez Stownik jezyka polskiego — ,efektywny”
to: 1. dajacy dobre wyniki, wydajny; 2. istotny, rzeczywisty’®. Pojecie
sefektywnos¢” oznaczajace skuteczne dziatanie w jezyku polskim rozu-
miane jest jako synonim takich poje¢, jak: mozliwosci, operatywnos¢,
potencjal, pozytecznos¢, produkceyjnos¢, produktywnosé, racjonalnose,
skutecznos¢, sprawnos¢, wydajnosé, wydolnosé.

Celem artykulu jest analiza regulacji prawnych odnoszacych sie
do instytucji nadzoru, jako kluczowego elementu w funkcjonowaniu
samorzadu terytorialnego, z punktu widzenia ich efektywnosci. Spra-
wowanie nadzoru prawnego za pomoca ustalonych przez ustawodawce
instrumentéw nadzorczych przyczynia sie do przywrdcenia stanu zgod-
nego z prawem, jezeli zostalo naruszone. Przedmiot rozwazan stanowia
réwniez kwestie dotyczace sadowej kontroli dziatalnosci administracji
publicznej oraz problematyka zwigzana z inicjowaniem przez prokura-
ture procesu kontroli sadowej uchwat i zarzadzen jednostek samorzadu
terytorialnego.

1. Podmioty nadzorujace dziatalnosc
jednostek samorzadu terytorialnego

Regulacje w zakresie sprawowania nadzoru nad samorzadem terytorial-
nym zawiera kazda z trzech samorzadowych ustaw ustrojowych’. Orga-
nami nadzoru nad dziatalnoscia jednostek samorzadu terytorialnego sa
Prezes Rady Ministréow i wojewodowie, a w zakresie spraw finansowych
regionalne izby obrachunkowe. Przepisy samorzadowych ustaw ustro-
jowych' okreslaja organy tozsame z okre$lonymi przepisami ustawy
zasadniczej. Waskie, aczkolwiek bardzo istotne i rygorystyczne kompe-
tencje nadzorcze przystuguja Sejmowi RP. Art. 171 ust. 3 Konstytucji RP
stanowi, ze Sejm, na wniosek Prezesa Rady Ministrow, moze rozwiazac

8 Stownik jezyka polskiego [online], hasto: efektywny, https://sjp.pwn.pl/szukaj/efek-
tywny.html (dostep: 3 X 2023).

° Rozdziat 10 Ustawy z dnia 8 III 1990 r. o samorzadzie gminnym (tekst jedn. Dz.U.
2023, poz. 40 ze zm.), dalej ,u.s.g."; rozdziat 8 Ustawy z dnia 5 VI 1998 r. o samorzadzie
powiatowym (tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 1526 ze zm.), dalej ,u.s.p.”; rozdziat 7 Ustawy
z dnia 5 VI 1998 r. o samorzadzie wojewddztwa (tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 2094 ze
zm.), dalej ,u.s.w.”.

10 Art. 86 u.s.g.; art. 76 ust. 1 u.s.p.; art. 78 ust. 1 u.s.w.


https://sjp.pwn.pl/szukaj/efektywny.html
https://sjp.pwn.pl/szukaj/efektywny.html

92 EDYTA NOGIEC-KARWOT

organ stanowiacy samorzadu terytorialnego, jezeli ten razaco narusza
Konstytucje lub ustawy. Okreslone uprawnienia nadzorcze przystuguja
Sejmowi RP, mimo to nie stanowi on organu nadzoru.

Regionalne izby obrachunkowe sprawuja nadzér nad dziatalnoscia
jednostek samorzadu terytorialnego w zakresie spraw finansowych
okreslonych w art. 11 ust. 1 ustawy o regionalnych izbach obrachunko-
wych!! oraz kontroluja gospodarke finansowa i zamdwienia publiczne.
Ponadto opracowuja raporty, analizy i opinie w sprawach okreslonych
ustawami. W zakresie objetym nadzorem i kontrola prowadza dziatal-
nos¢ informacyjna, instruktazowa oraz szkoleniowa. Sa to panstwowe
organy nadzoru i kontroli gospodarki finansowej podmiotéw, takich jak:
jednostki samorzadu terytorialnego, zwiazki metropolitalne, zwiazki
miedzygminne, stowarzyszenia gmin oraz stowarzyszenia gmin i po-
wiatow, zwiazki powiatéw, zwiazki powiatowo-gminne, stowarzyszenia
powiatéw, samorzadowe jednostki organizacyjne, w tym samorzadowe
osoby prawne oraz inne podmioty, w zakresie wykorzystywania przez nie
dotacji przyznawanych z budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego.

Organem nadzoru jest rowniez wojewoda, okreslany mianem or-
ganu nadzoru ogélnego, co odréznia ten podmiot od innych organéw
nadzorczych. Przyjmuje sie, Ze wojewoda jest wiasciwy we wszystkich
sprawach, ktére nie naleza do Prezesa Rady Ministréw ani do regional-
nych izb obrachunkowych. Ogélne domniemanie kompetencji przypa-
da w zwiazku z tym wojewodzie, przy czym zaréwno wojewoda, jak
i Prezes Rady Ministréw sa organami nadzoru ogdélnego'2.

2. Przedmiotowy zakres kompetencji organow nadzoru

Zdaniem M. Steca podstawowe znaczenie dla prawidlowego funkcjono-
wania nadzoru nad samorzadem terytorialnym ma normatywne okresle-
nie jego zakresu. W panstwie prawa zakres podmiotowy i przedmiotowy
nadzoru nie moze by¢ ustalany przez analogie, nie moze by¢ rowniez
przedmiotem domniemania'®. Dlatego tez zasadniczo zakres nadzoru

1 Ustawa z dnia 7 X 1992 r. o regionalnych izbach obrachunkowych (tekst jedn. Dz.U.
2023, poz. 1325), dalej ,ustawa o r.i.o.” lub ,u.r.i.o.".

12 P. Chmielnicki, Akty nadzoru na dziatalnoscig samorzgdu terytorialnego w Polsce, War-
szawa 2006, s. 48.

3 M. Stec, Art. 11, w: Regionalne izby obrachunkowe. Charakterystyka ustrojowa i komen-
tarz do ustawy, pod red. M. Steca, Warszawa 2010, LEX/el.
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wynika z przepiséw Konstytucji RP, samorzadowych ustaw ustrojowych
oraz z ustawy o regionalnych izbach obrachunkowych, ustawy o Ra-
dzie Ministréow'* oraz ustawy o wojewodzie i administracji rzadowej
w wojewodztwie'.

Odnoszac sie do kwestii rozgraniczenia zakresu kompetencji or-
gandéw nadzoru, przyjdzie zauwazy¢, ze najszerszy przedmiotowo
zakres kompetencji ustawodawca ustalil dla wojewody. W praktyce
moga jednak wystapi¢ problemy dotyczace rozgraniczenia wlasciwo-
$ci rzeczowej przypisanej konkretnemu organowi nadzoru. Istotnym
zagadnieniem z punktu widzenia sprawowania nadzoru i wtasciwosci
organdw nadzorczych jest wiec podzial kompetencji pomiedzy woje-
woda a regionalng izba obrachunkowa. Nadzor regionalnych izb ob-
rachunkowych jest $cisle ukierunkowany i obejmuje wylacznie sprawy
finansowe. Jednoczesnie z przepiséw tych jasno wynika, ze nadzoér
sprawowany przez wojewodéw — pomijajac w tej sprawie kwestie do-
tyczace nadzoru Prezesa Rady Ministréw — obejmuje wszelkie inne
sprawy zwiazane z dziatalnoscia jednostek samorzadu terytorialnego,
poza sprawami finansowymi. Naczelny Sad Administracyjny® wyrazit
poglad, ze podstawowe znaczenie dla okreslenia i delimitacji zakresu
kompetencji nadzorczych zaréwno wojewody, jak i regionalnych izb
obrachunkowych ma uzyte w art. 171 ust. 2 Konstytucji RP i w art. 86
ustawy o samorzadzie gminnym (jak réwniez w pozostalych ustawach
samorzadowych) pojecie ,w sprawach finansowych”. Pojecie ,sprawy
finansowe” nie ma definicji legalnej. Ani postanowienia u.r.i.o., ani
ustawy samorzadowe nie wskazuja, co nalezy przez to pojecie rozumiec.
Okreslenie ,w sprawie” oznacza ‘wszystkie kwestie powiazane rzeczowo
z gléwnym, okreslonym hastowo problemem (zagadnieniem)', tj. jak
w tym przypadku - z finansami. Z kolei ,finanse” w literaturze przedmio-
tu sa definiowane zazwyczaj jako ‘zjawiska i procesy pieniezne’, ‘stosun-
ki spoteczne powstajace w zwiazku z gromadzeniem i wydatkowaniem
srodkéw pienieznych’, ‘zasoby pieniezne, operacje i normy prawne ich
dotyczace’ lub tez jako ‘ogot zjawisk ekonomicznych zwiazanych z gro-
madzeniem i wydatkowaniem zasobow pienieznych’. Nalezy przy tym

14 Ustawa z dnia 8 VIII 1996 r. 0 Radzie Ministréw (tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 1188
ze zm.).

1% Ustawa z dnia 2312009 r. o wojewodzie i administracji rzadowej w wojewddztwie
(tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 190).

16 Zob. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego (NSA) z 29 XI 2007 r., sygn. akt
II GSK 261/07, LEX nr 415965.
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doda¢, ze w przypadku nadzoru sprawowanego przez regionalne izby
obrachunkowe Konstytucja RP — w odréznieniu od regulacji dotycza-
cych nadzoru sprawowanego przez Prezesa Rady Ministréw (art. 148
pkt 6 Konstytucji RP) — nie zawiera wskazania, ze zakres, granice czy
tez formy tego nadzoru okresli ustawa, co tym bardziej wskazuje, ze
jedynym wyznacznikiem zakresu przedmiotowego nadzoru sprawowa-
nego przez regionalne izby obrachunkowe jest konstytucyjne pojecie
,spraw finansowych”.

Nadzor nad dziatalnoscia finansowa jednostek samorzadu teryto-
rialnego przewidziany w ustawach ustrojowych i w ustawie o r.i.o. za-
sadniczo odnosi sie do uchwat organéw stanowiacych (rady, sejmiku)
podejmowanych w sferze prawa finansowego, jak réwniez zarzadzen
organu wykonawczego. Nadzor dotyczy zaréwno uchwal zawierajacych
przepisy prawne, jak i uchwat niemajacych charakteru normatywnego
oraz zarzadzen organu wykonawczego, natomiast nie odnosi sie do
decyzji administracyjnych w rozumieniu Kodeksu postepowania ad-
ministracyjnego'” lub w rozumieniu przepiséw Ordynacji podatkowe;.
Decyzje administracyjne i decyzje w sprawach podatkowych sa objete
kontrola instancyjna organéw wyzszego stopnia (w szczegdlnosci sa-
morzadowych kolegiéw odwolawczych)'.

Konkretyzujac, wiasciwos¢ rzeczowa regionalnych izb obrachun-
kowych obejmuje uchwaly i zarzadzenia podejmowane przez organy
jednostek samorzadu terytorialnego w sprawach: procedury uchwalania
budzetu i jego zmian, budzetu i jego zmian, zaciagania zobowiazan
wplywajacych na wysokos¢ dlugu publicznego jednostki samorzadu
terytorialnego oraz udzielania pozyczek, zasad i zakresu przyznawania
dotacji z budzetu jednostki samorzadu terytorialnego, podatkéw i optat
lokalnych, do ktérych maja zastosowanie przepisy ustawy — Ordynacja
podatkowa, absolutorium oraz wieloletniej prognozy finansowej i jej
zmian. Zatem prawodawca w ustawie o r.i.o. syntetycznie okreslit
obszar kompetencji tego organu nadzoru. Uchwaly podjete w wyzej
wskazanych sprawach podlegaja weryfikacji przez izby, a z kolei nad-
zOr sprawowany przez wojewodow obejmuje wszelkie inne sprawy
zwiazane z dzialalnoscia jednostek samorzadu terytorialnego poza
sprawami finansowymi.

17 Ustawa z dnia 14 VI 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jedn.
Dz.U. 2023, poz. 775 ze zm.), dalej k.p.a.”.

% A. Borodo, Samorzqd terytorialny. System prawnofinansowy, Warszawa 2012, s. 246.

19 Art. 11 ust. 1 pkt 1-7 ustawy o r.i.o.
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3. Legalnosc jako wylaczne kryterium sprawowania nadzoru

Nadzor jest instrumentem stuzacym zapewnieniu, by dziatalnos¢ pro-
wadzona przez jednostki samorzadu terytorialnego byla zgodna z pra-
wem i miata podstawe w przepisach powszechnie obowiazujacych.
Zaréwno regionalne izby obrachunkowe, wojewoda, jak i Prezes Rady
Ministrow nadzoruja funkcjonowanie jednostek samorzadu teryto-
rialnego wyltacznie w oparciu o kryterium legalnosci. Organy nadzoru
moga zatem wkracza¢ w dziatalnos¢ samorzadu tylko wéwczas, gdy
zostanie naruszone prawo, nie sa zas upowaznione do oceny celowosci,
rzetelnosci i gospodarnosci dzialan podejmowanych przez jednostki
samorzadu terytorialnego. Konstytucyjne kryterium legalnosci w za-
kresie nadzoru nad dziatalnoscia jednostek samorzadu terytorialnego
okreslone jest takze w samorzadowych ustawach ustrojowych®. W tym
miejscu nalezy zauwazy¢, iz ustawodawca?! postuguje sie okresleniem
,2godnos¢ z prawem”, co oznacza zgodno$¢ z aktami prawa powszechnie
obowiazujacego, a sa to Konstytucja RP, ustawy, ratyfikowane umowy
miedzynarodowe oraz rozporzadzenia, jak rowniez z aktami prawa
miejscowego.

Powszechnie wiadomo, ze organy jednostek samorzadu terytorialne-
go w swej dziatalnosci uchwatodawczej (prawotworczej) sa zwiazane
zasada legalizmu, wynikajaca z art. 7 Konstytucji RP. Zasada ta wyraza
sie w koniecznosci dzialania na podstawie i w granicach prawa. Dzia-
fanie organu wladzy, w tym rady gminy, rady powiatu, czy sejmiku
wojewddztwa oraz organdw wykonawczych musi mie¢ wyrazne umo-
cowanie w obowiazujacych przepisach. Organy administracji publicznej
sa takze zobowiazane do przestrzegania przepiséw okreslajacych wla-
$ciwos¢ rzeczowa i miejscowa organu, co wynika z zasady praworzad-
nosci (art. 6 k.p.a.). Przestrzeganie tego obowiazku z urzedu oznacza,
ze organ bada swoja wlasciwos¢ bez oczekiwania na wniosek strony
w tym przedmiocie?>. W odniesieniu do dyrektyw wyktadni norm o cha-
rakterze kompetencyjnym w judykaturze® ugruntowany jest poglad,

2 M. Masternak-Kubiak, Art. 171, w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
pod red. M. Haczkowskiej, Warszawa 2014, LEX/el.

21 Art. 85 u.s.g.; art. 77 u.s.p.; art. 79 u.s.w.

2 A.Wrébel, Art. 19, w: M. Jaskowska, M. Wilbrandt-Gotowicz, A. Wrébel, Komentarz
aktualizowany do Kodeksu postepowania administracyjnego, LEX/el.

% Por. wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego (WSA) w Opolu z 6 VI2019r.,
sygn. akt Il SA/Op 114/19; wyrok WSA w Opolu z 13 X 2020 ., sygn. akt Il SA/Op 214/20;
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ze naczelna zasada prawa administracyjnego jest zakaz domniema-
nia kompetencji. Normy kompetencyjne powinny by¢ interpretowane
w sposob Scisty, literalny. Zakazuje sie dokonywania wykladni rozsze-
rzajacej przepiséw kompetencyjnych oraz wyprowadzania kompetencji
w drodze analogii. Natomiast samodzielnos¢ jednostek samorzadu
terytorialnego nie wyklucza ich podporzadkowaniu prawu. Oznacza
to, ze wszelkie akty prawne i czynnosci organéw musza by¢ zgodne
z obowiazujacym prawem. Jezeli organ samorzadu terytorialnego przy
tworzeniu prawa wykracza poza wytyczne zawarte w upowaznieniu
ustawowym, to mamy do czynienia z przekroczeniem kompetencji,
kwalifikowanym jako istotne naruszenie prawa. Takie naruszenie prawa
skutkuje koniecznoscia podjecia dziatart nadzorczych w celu stwierdze-
nia niewaznosci podjetego aktu w czesci obejmujacej przekroczenie
upowaznienia ustawowego.

Sprawowanie nadzoru nad samorzadem pod wzgledem zgodnosci
z prawem (legalnosci) przez organy nadzoru polega na ocenie:

- czy organ jednostki samorzadu terytorialnego podejmuje dzialanie
na podstawie konkretnej normy prawnej;

- czy dziatanie organu jednostki samorzadu terytorialnego jest zgod-
ne z ogdélnym porzadkiem prawnym;

- czy dzialanie organu jednostki samorzadu terytorialnego stanowi
konsekwencje prawidlowej wyktadni normy prawnej**.

Podstawy niewaznosci aktu organu jednostki samorzadu teryto-
rialnego sa wprost okreslone przez regulacje ustawowe?®, wedtug kto-
rych uchwata (zarzadzenie) organu gminy, powiatu czy wojewddz-
twa sprzeczna z prawem jest niewazna. W przypadku nieistotnego
naruszenia prawa organ nadzoru nie stwierdza niewaznosci uchwaly,
a ogranicza sie do wskazania, ze uchwate wydano z naruszeniem pra-
wa”. Przepisy ustaw ustrojowych wyrézniaja zatem dwie kategorie wad
uchwatl: istotne i nieistotne naruszenie prawa. Taki podziat naruszen
prawa powoduje w praktyce organéw nadzoru trudnosci interpretacyjne
zwiazane z kwalifikowaniem stwierdzonych uchybien jako istotnych lub
nieistotnych. To organ nadzoru jest zobligowany przy ocenie legalnosci

wyrok WSA w Opolu z 19 X12020 r., sygn. akt Il SA/Op 240,20, Centralna Baza Orzeczen
Sadéw Administracyjnych (CBOSA).

2 Zob. K. Boréwka, Zarzgdzenie zastepcze wojewody, Warszawa 2018, s. 77; J. Zimmer-
mann, Prawo administracyjne, Warszawa 2016, s. 335.

» Art. 91 ust. 1 u.s.g.; art. 79 ust. 1 u.s.p.; art. 82 ust. 1 u.s.w.

2 Art. 91 ust. 4 u.s.g.; art. 79 ust. 4 u.s.p.; art. 82 ust. 5 u.s.w.
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danej uchwatly, a w konsekwencji do ustalenia, czy badana uchwate
wydano z nieistotnym, czy tez istotnym naruszeniem obowiazujacych
przepiséw, co wiaze sie z koniecznoscia zastosowania odpowiednich
srodkéw nadzorczych. Ustawodawca nie definiuje pojecia ,istotnego”
i ,nieistotnego” naruszenia prawa. Nie przedstawiono rowniez, nawet
przyktadowego, katalogu naruszen, ktére odpowiadalyby przestankom
sprzecznosci z prawem. Dlatego tez organ nadzoru, oceniajac legalnos¢
danego aktu, kazdorazowo jest zobligowany ustali¢ rodzaj (charakter)
naruszenia prawa i dokonac¢ ,kwalifikacji” naruszenia w zakresie jego
istotnosci. Powinien mie¢ przy tym zawsze na wzgledzie okolicznosci
konkretnego przypadku, a takze skutki naruszenia.

Granica pomiedzy istotnym a nieistotnym naruszeniem? prawa jest
niemozliwa do wytyczenia w sposéb jednoznaczny. Nalezy podkresli¢,
ze tylko istotne naruszenie prawa w uchwale lub zarzadzeniu rodzi
po stronie organu nadzoru obowiazek stwierdzenia niewaznosci. Je-
$li jest ono nieistotne, to organ nadzoru ogranicza sie do wskazania,
ze akt wydano z naruszeniem prawa. W doktrynie i orzecznictwie
sadow administracyjnych, przyjmuje sie, ze za ,istotne” naruszenie
prawa uznaje sie uchybienia prowadzace do skutkéw, ktére nie moga
by¢ tolerowane w demokratycznym panstwie prawnym. Do takich
uchybien zalicza sie¢ m.in. naruszenie przepiséw prawa ustrojowego,
prawa materialnego, a takze przepiséw regulujacych procedury po-
dejmowania uchwat. Zatem nie kazde naruszenie prawa prowadzi do
niewaznosci aktu wydanego przez organ gminy. Dotyczy to wylacznie
naruszen istotnych. Istotnym naruszeniem jest oczywista i bezposred-
nia nieprawidtowos$¢, w szczegélnosci podjecie aktu bez podstawy
prawnej, brak pelnej realizacji zakresu ustawowego upowaznienia,
podjecie unormowan trudnych do jednoznacznego odczytania i in-
terpretacji. Nieistotne naruszenie prawa ma miejsce wowczas, gdy
naruszenia nie maja wptywu na tres¢ aktu normatywnego. Nieistotne
naruszenie odnosi sie do sprawy mato znaczacej, niedotyczacej istoty
zagadnienia®.

¥ Blizej na temat nieistotnego naruszenia prawa zob. Z. Kmieciak, W sprawie nie-
istotnego naruszenia prawa przez uchwale budzetowg, ,Samorzad Terytorialny” 1994 r, nr 3,
s. 8-32.

2 Wyrok WSA w Warszawie z 29 IX 2020 r., sygn. akt I SA/Wa 897/20, LEX
nr 3081418; por. M. Stahl, Z. Kmieciak, Akty nadzoru nad dzialalnoscig samorzqdu tery-
torialnego w sSwietle orzecznictwa NSA i pogladéw doktryny, ,Samorzad Terytorialny” 2001,
nr1-2,s.101-102.
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W orzecznictwie sadow administracyjnych® wskazuje sie, ze od
rozstrzygniecia nadzorczego organu nadzoru nalezy odrézni¢ wskaza-
nie, Zze uchwale wydano z naruszeniem prawa. Na rozgraniczenie tych
dwéch srodkéw dziatania organu nadzoru wskazuje art. 91 ust. 1i ust. 4
u.s.g. Sady administracyjne stoja na stanowisku, ze réznica miedzy
stwierdzeniem niewaznosci a wskazaniem na nieistotne naruszenie
prawa polega na tym, iz organ nadzoru orzeka o niewaznosci uchwaly,
pozbawiajac ja mocy obowiazujacej, o czym stanowi art. 91 ust. 1 u.s.g.
W przypadku wskazania na nieistotne naruszenie prawa (art. 91 ust. 4
u.s.g.) organ nadzoru nie orzeka o mocy obowiazujacej aktu, a wskazuje
jedynie na uchybienia, ktére nie wplywaja na obowiazywanie uchwaly.
Jest to zatem wylacznie srodek nadzorczy, niemajacy charakteru wtad-
czego, ale ktéry ma jedynie znaczenie dla prawidtowosci postepowania
w przysztych dzialaniach wlasciwych organéw jednostek samorzadu
terytorialnego.

W zwiazku z powyzszym, brak doprecyzowania przez ustawodaw-
ce, co nalezy rozumiec przez istotne oraz nieistotne naruszenie prawa
w dziatalnosci uchwatodawczej organéw jednostek samorzadu tery-
torialnego, powoduje, ze organy nadzoru zmuszone sa positkowac
sie w tym zakresie orzecznictwem sadéw administracyjnych® oraz
stanowiskami wyrazonymi w doktrynie. W doktrynie®' podnosi sie, ze
pojecie nieistotnego naruszenia prawa, ktérym postuguja sie powotane
przepisy ustaw ustrojowych, jest przyktadem zwrotu nieostrego. Préobe
przyblizenia znaczenia pojecia ,nieistotne naruszenie prawa” mozna
przeprowadzi¢ w drodze utworzenia otwartego katalogu wad prawnych
aktéw organdw samorzadowych, jakie powinny by¢ uznane za istotne
badz nieistotne. Podejmujac prébe interpretacji zwrotu ,nieistotne na-
ruszenie prawa’, nalezy ustali¢, jakie wnioski wynikaja z regul wykladni

# Zob. postanowienie NSA we Wroctawiu z 16 IV 2002 r., sygn. akt I SA/Wr2151/00,
LEX nr 54845; por. tez postanowienie WSA w Bialymstoku z 28 XII 2016 r., sygn. akt
I SA/Bk 1203/16, LEX nr 2180196; wyrok WSA w Lodzi z 18 VII 2017 r., sygn. akt
1 SA/Ld 574/17, LEX nr 2335113; wyrok NSA z 17 IV 2018 r., sygn. akt Il OSK 565/18,
LEX nr 2494178; wyrok WSA w Poznaniu z 14 IV 2021 r., sygn. akt IV SA/Po 150/21,
LEX nr 3171731.

30 Por. wyroki: NSA z 21 12020 r., sygn. akt I OSK 1585/18, LEX nr 3038148; NSA
z13X12019., sygn. akt Il OSK 3244/17, LEX nr 2772201; NSA z 31V 2019 r., sygn. akt II
OSK 1464/17, LEX nr 2650474; WSA w Krakowie z 10 V 2016 ., sygn. akt I SA/Kr 332/16,
LEX nr 2056548; WSA w Szczecinie z 29 IV 2015 r., sygn. akt II SA/Sz 1085/14, LEX
nr 1711617; NSA z 17 XI 2005 r., sygn. akt I OSK 797/05, LEX nr 196724.

31 P. Chmielnicki, Akty nadzoru na dziatalnoscig samorzqdu terytorialnego w Polsce, War-
szawa 2006, s. 94-95 oraz literatura tam cytowana.
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logiczno-jezykowej. Za nieistotne naruszenie prawa nalezy uznac takie,
ktére jest mniej donioste w poréwnaniu z innymi przypadkami wadli-
wosci, jak niescistos¢ prawna czy tez blad, ktéry ma wplyw na istotna
tres¢ aktu bedacego przedmiotem oceny organu nadzoru.

Kolejna kwestia, ktéra moze budzi¢ watpliwosci, to ta, czy organ
nadzoru jest ograniczony terminem na wydanie wskazania nieistotne-
go naruszenia prawa. Ustawodawca w art. 91 ust. 4 u.s.g. nie okresla
przedzialu czasowego, w ktérym organ nadzoru jest uprawniony do
stwierdzenia, Ze uchwate lub zarzadzenie wydano z naruszeniem pra-
wa. Wydaje sie, ze termin ten wynosi 30 dni, majac na wzgledzie sys-
tematyke przepisu. Podstawe takiego wniosku moze stanowi¢ literalne
brzmienie art. 91 ust. 1 u.s.g., odnoszace sie do kwestii stwierdzenia
niewaznosci uchwaly w terminie nie dluzszym niz 30 dni od dnia do-
reczenia uchwaty lub zarzadzenia.

4. Ustawowe $rodki nadzorcze

Uprawnienia nadzorcze facza sie nierozerwalnie z obowiazkiem stoso-
wania srodkéw nadzoru w razie stwierdzenia wystepowania odpowied-
nich przestanek ustawowych®. Srodki nadzorcze, ktérymi dysponuja
organy nadzoru, zostaly okreslone w ustrojowych ustawach samorza-
dowych. Srodki te mozna dzieli¢ na takie, ktére organy nadzoru stosuja
wobec aktow prawnych wydawanych przez organy jednostek samorza-
du terytorialnego albo wobec organéw tych jednostek. Ustawowe srodki
nadzorcze, ktérymi moga dysponowac organy nadzoru to:

- stwierdzenie niewaznosci (w catosci lub w czedci) uchwaty lub
zarzadzenia z powodu sprzecznosci z prawem;

- skarga na uchwate lub zarzadzenie do sadu administracyjnego;

- wskazanie na nieistotne naruszenie prawa;

- wezwanie do zaprzestania naruszen prawa przez organ wykonaw-
czy oraz (w przypadku nieodnoszenia skutkéw przez wezwanie) wy-
stapienie z wnioskiem do Prezesa Rady Ministrow o odwotanie organu
wykonawczego;

- wezwanie wlasciwego organu do podjecia odpowiedniego aktu,
odwolania ze stanowiska, rozwigzania umowy o prace w przypadkach

32 H. Izdebski, Samorzqd terytorialny. Podstawy ustroju i dzialalnosci. Podstawy ustroju
i dziatalnosci, Warszawa 2011, s. 428.
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enumeratywnie wymienionych w przepisach ustrojowych oraz wydanie
zarzadzenia zastepczego.

Mechanizmem umozliwiajacym sprawowanie organom nadzoru
funkcji nadzorczych jest nalozony przez ustawodawce obowiazek do-
reczania aktow prawnych bezposrednio do wlasciwego organu nadzoru.
Podstawe prawna tych dziatan stanowia przepisy art. 90 u.s.g., art. 78
u.s.p. oraz art. 81 u.s.w. Wojt zobowiazany jest do przedtozenia wo-
jewodzie uchwat rady gminy, podobnie starosta jest zobowiazany do
doreczenia uchwatl rady powiatu, w ciagu 7 dni od dnia ich podjecia.
Z kolei marszatek wojewddztwa przedstawia wojewodzie uchwaty sej-
miku wojewddztwa oraz uchwaly zarzadu wojewddztwa podlegajace
nadzorowi w ciagu 7 dni od dnia ich podjecia. Ustawodawca naklada
obowiazek doreczenia uchwal w przedmiocie spraw finansowych do
regionalnych izb obrachunkowych. Wéjt jest zobowiazany doreczy¢
w terminie 7 dni do regionalnej izby obrachunkowej uchwate budzeto-
wa, uchwale w sprawie absolutorium oraz inne uchwaty rady gminy i za-
rzadzenia wojta objete zakresem nadzoru regionalnej izby obrachun-
kowej. Starosta przedklada regionalnej izbie obrachunkowej, rowniez
w terminie 7 dni od podjecia, uchwate budzetowa, uchwate w sprawie
absolutorium dla zarzadu oraz inne uchwaly objete zakresem nadzoru
izby. Marszatek wojewddztwa w tym samym terminie dorecza uchwaty
sejmiku objete zakresem nadzoru izby.

Nalezy zwrdci¢ uwage na niekonsekwencje ustawodawcy w regula-
cjach ustawowych dotyczacych obowiazku przekazywania do organu
nadzoru zarzadzen (uchwat) organéw wykonawczych jednostek sa-
morzadu terytorialnego. Nie jest jednoznaczne na gruncie u.s.g., ktére
zarzadzenia wéjta podlegaja nadzorowi, a ktére nie. Z kolei art. 90
ust. 2 u.s.g. stanowi, ze wojt przedktada regionalnej izbie obrachunko-
wej uchwale budzetowa, uchwate w sprawie absolutorium oraz inne
uchwaly rady gminy i zarzadzenia wdjta objete zakresem nadzoru re-
gionalnej izby obrachunkowej. Na gruncie przepiséw u.s.g. pojawiaja
sie niejasnosci, czy zarzadzenia nieobjete zakresem nadzoru regio-
nalnej izby obrachunkowej powinny podlega¢ nadzorowi wojewody.
Watpliwosci te rodza sie choc¢by na tle regulacji art. 91 ust. 1, zgodnie
z ktéra uchwata lub zarzadzenie organu gminy sprzeczne z prawem
sa niewazne. O niewaznosci uchwaly lub zarzadzenia w catosci lub
w czesci orzeka organ nadzoru w terminie nie dtuzszym niz 30 dni od
dnia doreczenia uchwaly lub zarzadzenia, w trybie okreslonym w art. 90.
Przepis ten nie okresla zakresu tematycznego zarzadzen podlegajacych
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nadzorowi, stanowi ogdlnie o organie nadzoru. Na tym tle nie wiado-
mo, czy jest to celowe dzialanie ustawodawcy, czy tez niedopatrzenie.
W nastepstwie przywotanych uchybien w regulacjach ustawowych,
nalezy wyrazi¢ przekonanie, ze niekonsekwencja w formulowaniu re-
gulacji prawnych przez ustawodawce moze by¢ zrédtem zmniejszenia
efektywnosci nadzoru.

Warto zaznaczy¢, ze pomimo wskazania przez ustawodawce w art. 11
ust. 1 pkt 1-7 u.r.i.o. zakresu kompetencji regionalnych izb obrachunko-
wych po stronie jednostek samorzadu terytorialnego wystepuja watpli-
wosci, ktéry organ nadzoru (wojewoda czy regionalna izba obrachunko-
wa) jest wlasciwy do merytorycznej oceny legalnosci uchwat organéw
stanowiacych. Tytulem przykladu mozna wskaza¢, ze w praktyce dotyczy
to uchwaly w przedmiocie budzetu obywatelskiego®, zwanego tez par-
tycypacyjnym, uchwatly dotyczacej oplat za gospodarowanie odpadami*,
uchwaly w sprawie okreslenia szczegélowych zasad, sposobu i trybu
umarzania, odraczania terminu splaty oraz rozktadania na raty nalez-
nosci pienieznych majacych charakter cywilnoprawny przypadajacych
gminie, jak réwniez jednostkom podleglym, oraz wskazania organu do
tego uprawnionego, czy nawet uchwaly w sprawie przyjecia programu
profilaktyki i rozwiazywania probleméw alkoholowych oraz przeciw-
dziatania narkomanii®.

5. Procedura nadzorcza

Regulacje ustawowe w przedmiocie nadzoru nad dzialalnoscia samo-
rzadu terytorialnego nie okreslaja sposobu prowadzenia postepowa-
nia nadzorczego, nie wskazuja, jakie czynnosci nalezy podjac¢ w toku
prowadzonego postepowania nadzorczego. Sam fakt odpowiedniego
stosowania przepisow k.p.a. nie czyni z dziatait nadzorczych postepowa-
nia administracyjnego dotyczacego wydawania indywidulanych aktow.
Przedmiot postepowania nadzorczego jest zupelnie inny niz przed-
miot postepowania, o ktérym mowa w k.p.a., dlatego tez postepowanie

% Por. A. Misiejko, Budzet obywatelski w praktyce samorzqdow, Warszawa 2020,
rozdziat 4: Wiasciwy organ nadzoru, LEX/el.; zob. takze wyrok WSA w Warszawie z 16 VII
2019 r., sygn. akt V. SA/Wa 1097/19, LEX nr 3111840.

3 Zob. wyrok NSA z 2 XII 2015 r., sygn. akt I FSK 415/14, LEX nr 1988740.

% Zob. wyrok WSA w Szczecinie z 28 IX 2016 r., sygn. akt I SA/Sz 930/16, LEX
nr 2136193.
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nadzorcze nie jest typowym postepowaniem administracyjnym. Jak za-
strzegaja regulacje ustaw samorzadowych w postepowaniu nadzorczym,
przepisy k.p.a. stosuje sie odpowiednio, a zatem art. 6, art. 7, art. 10,
art. 81 i art. 107 k.p.a. znajduja w postepowaniu nadzorczym jedynie
odpowiednie zastosowanie.

Wymaga wskazania, ze artykut 12 u.r.i.o. wprowadza szczegdlne
procedury nadzorcze oraz specyficzne akty nadzoru stosowane przez
kolegiar.i.o. wylacznie w odniesieniu do uchwat budzetowych. To szcze-
gblne postepowanie nie bedzie miato zatem zastosowania do innych
rodzajéw aktéw objetych nadzorem r.i.o. Wprowadzenie odmiennego
trybu przewidzianego w tresci tego przepisu uzasadnione jest przede
wszystkim charakterem prawnym i rola, jaka odgrywa uchwata budzeto-
wa w gospodarce finansowej jednostek samorzadu terytorialnego. Przy
badaniu uchwat w tym przedmiocie kolegium r.i.o. jest zobowiazane
do przeprowadzenia postepowania w dwodch etapach. W pierwszym
etapie nastepuje badanie tresci uchwaty. W przypadku stwierdzenia
nieprawidlowosci kolegium wskazuje termin i sposéb ich usuniecia,
a organ wlasciwy ma mozliwos¢ skorygowania wskazanych w tresci
uchwaty budzetowej naruszen prawa. Wskazanie nieprawidlowosci
oraz sposobu i terminu ich usuniecia zawiesza bieg 30-dniowego ter-
minu nadzorczego na okres nie dtuzszy niz 30 dni. W przypadku gdyby
nie zostaly wprowadzone zalecane zmiany w uchwale budzetowej,
woweczas rozpoczyna sie drugi etap, w ktérym moze dojs¢ do zastoso-
wania sankcji niewaznosci badanej uchwaty w catosci lub w czesci*.

W swietle efektywnosci nadzoru nad funkcjonowaniem samorzadu
terytorialnego analiza przepisu art. 12 u.r.i.o. prowadzi do wniosku, ze
wprowadzenie przez ustawodawce odrebnego trybu postepowania
nadzorczego mozna uznac za uzasadnione, w gldéwnej mierze w zwiaz-
ku z charakterem prawnym i rolg, jaka odgrywa uchwata budzetowa
w gospodarce finansowej jednostek samorzadu terytorialnego. Uchwala
budzetowa jest podstawa gospodarki finansowej kazdej jednostki sa-
morzadu terytorialnego w danym roku budzetowym.

Z praktyki nadzorczej wynika, ze ocena legalnosci uchwaly polega na
obowiazku sprawdzenia przede wszystkim, czy istnieje podstawa prawna
do podjecia uchwaly, oraz na ustaleniu, czy przy podejmowaniu uchwa-
ty nie doszto do naruszenia norm prawa materialnego oraz przepiséow

% M. Stec et al., Art. 12, w: Regionalne izby obrachunkowe. Charakterystyka ustrojowa
i komentarz do ustawy, pod red. M. Steca, Warszawa 2010, LEX/el.
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proceduralnych. Wojewddzki Sad Administracyjny w Rzeszowie wskazat,
ze realizacja kompetencji organu nadzoru, ktérym jest regionalna izba
obrachunkowa, ze swej istoty musi obejmowac analize nie tylko samych
przepiséw ustaw i badanej uchwaly, lecz takze innych dokumentéw,
ktére pozwola oceni¢, czy doszlo do sytuacji uzasadniajacej stwierdzenie
niewaznosci uchwaty®. Jak zaznacza sie w orzecznictwie sadéw admini-
stracyjnych?®, celem rozstrzygniecia nadzorczego jest ocena zgodnosci
uchwaly lub zarzadzenia organu gminy z prawem materialnym oraz
przepisami ustrojowymi, a nie z przepisami k.p.a. regulujacymi poste-
powanie w indywidualnych sprawach rozstrzyganych w drodze decyzji
administracyjnych. Regulacje k.p.a. co do zasady nie maja zastosowania
w procedurze podejmowania uchwaly lub wydawania zarzadzenia.

W toku czynnosci wyjasniajacych zwiazanych z badaniem legalnosci
uchwaly czy zarzadzenia organy nadzoru, w oparciu o art. 88 u.s.g., maja
prawo zadania informacji i danych, dotyczacych organizacji i funkcjo-
nowania gminy, niezbednych do wykonywania przystugujacych im
uprawnien nadzorczych®. Od kogo natomiast organy nadzoru moga
zadac tych informacji i danych — nie wiadomo, poniewaz ustawodawca
na ten temat milczy. Akt nadzoru jest zawsze aktem organu nadzorczego
skierowanym do gminy, jako podmiotu poddanego nadzorowi, nalezy
wiec przyja¢, ze jedynie organy gminy sa legitymowane do udzielenia
tych informacji i danych®.

W ramach postepowania nadzorczego prowadzonego przez organy
nadzoru, przy ocenie legalnosci uchwat lub zarzadzen, mozna wskaza¢
na pewien ciag dzialan organu oraz podejmowanie szeregu czynnosci
faktycznych w trakcie procesu nadzorczego. Z uwagi na brak szczegoto-
wych regulacji ustawowych w tym zakresie wojewodowie stosuja zr6z-
nicowane procedury prowadzenia postepowan nadzorczych. Wymoég
stosowania w postepowaniu nadzorczym odpowiednio przepiséow k.p.a.,
przewidziany w ustawach samorzadowych, powoduje problemy inter-
pretacyjne, ktdre nie stuza efektywnosci dziatan organéw nadzorczych.

% Zob. wyrok WSA w Rzeszowie z 8 III 2007 r., sygn. akt I SA/Rz 647/06, CBOSA;
tak tez B. Dolnicki, Art. 88, w: Ustawa o samorzgdzie gminnym. Komentarz, pod red. B. Dol-
nickiego, Warszawa 2018, LEX/el.

3 Por. wyrok WSA w Bydgoszczy z 21 VIII 2019 r., sygn. akt Il SA/Bd 491/19, LEX
nr 2722946.

* Analogiczne rozwiazania w stosunku do powiatu i samorzadu wojewdédztwa
wynikaja odpowiednio z art. 79 u.s.p. i art. 82 u.s.w.

40 A. Agopszowicz, Z. Gilowska, Ustawa o gminnym samorzgdzie terytorialnym. Komen-
tarz, Warszawa 1999, s. 484.
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Przedstawiciele doktryny wskazuja, ze mozna wyrézni¢ faze
wszczecia postepowania, obejmujaca wstepna ocene aktu prawnego
przedtozonego organowi nadzoru. Organ nadzoru ustala, czy akt ten
jest objety jego wtasciwoscia, czy tekst uchwaty lub zarzadzenia jest
kompletny, czy zostaly dolaczone wszystkie dokumenty niezbedne do
oceny prawnej. W tej fazie organ nadzoru moze wydac postanowienie
np. o wstrzymaniu wykonania uchwaly lub zarzadzenia oraz zawiada-
mia o wszczeciu postepowania nadzorczego w sytuacji, gdy zachodzi
uzasadniony zarzut, ze akt istotnie narusza prawo. Sam fakt wszczecia
postepowania nadzorczego nie oznacza jeszcze, ze nastapi stwier-
dzenie niewaznosci uchwaly lub zarzadzenia. Kolejna faza obejmuje
czynnosci wyjasniajace, m.in. gromadzenie materialtu dowodowego,
wystepowanie do organéw jednostek samorzadu terytorialnego o do-
reczenie informacji lub dokumentéw niezbednych do oceny legalnosci
danego aktu. Organ nadzoru moze tez na tym etapie przeprowadzi¢
analize procedury glosowania oraz zapoznac sie z nagraniami obrad
organdw stanowigcych. W tej fazie mozna takze wydac¢ postanowienie
o wstrzymaniu wykonania uchwaty lub zarzadzenia, jesli organ nie
uczynil tego na etapie wczesniejszym. Ostatnia faza — to faza rozstrzy-
gania, czyli organ nadzoru podsumowuje zebrany w sprawie materiat,
dokonuje wnioskowania prawnego, ktéremu organ nadzoru daje wyraz,
wydajac rozstrzygniecie nadzorcze stwierdzajace niewaznos¢ uchwaty
w calosci lub w czesci, gdy istotnie narusza prawo. Organ moze tez
wydac wskazanie na nieistotne naruszenie prawa albo umarza wszczete
postepowanie nadzorcze*'. Do umorzenia postepowania nadzorczego
moze dojs¢ z dwdéch powoddéw. Po pierwsze w sytuacji, gdy organ
nadzoru nie stwierdzi istotnych wad prawnych, ktére stanowityby pod-
stawe do stwierdzenia niewaznosci, moze to postepowanie umorzy¢,
nawet przed uptywem 30-dniowego terminu. Po drugie, w zupelnie
odmiennej sytuacji, jezeli organ nadzoru nie wyda rozstrzygniecia
nadzorczego z uwagi na uplyw terminu, mimo ze uchwata kwalifikuje
sie do stwierdzenia jej niewaznosci.

Uwzgledniajac fakt, ze ustawodawca obliguje organy nadzoru do
odpowiedniego stosowania przepiséw k.p.a., to zasady postepowa-
nia wojewoddw w zakresie umarzania postepowania nadzorczego sa

41 Szerzej na temat charakteru postepowania w sprawie stwierdzenia niewaznosci
uchwaly lub postepowania zob. P. Chmielnicki, Akty nadzoru na dziatalnoscig samorzqdu
terytorialnego w Polsce, Warszawa 2006, s. 238—-244; zob. tez. idem, Art. 91, w: Ustawa o sa-
morzgdzie gminnym. Komentarz, pod red. P. Chmielnickiego, wyd. 4, Warszawa 2010, LEX/el.



Prawne regulacje funkcjonowania samorzadu terytorialnego 105

niejednolite. Taki stan stwarza sytuacje, ze jedni wojewodowie uma-
rzaja wszczete postepowanie nadzorcze i wydaja decyzje o umorzeniu

postepowania nadzorczego. Z kolei czes¢ wojewodow po zawiado-
mieniu jednostki samorzadu terytorialnego o wszczeciu postepowa-
nia nadzorczego wobec danej uchwaly lub zarzadzenia, w przypadku

odstapienia od wydania rozstrzygniecia nadzorczego nie wydaje takiej

decyzji.

W kontekscie efektywnos$¢ dziatan nadzorczych, zmierzajacych
do ujednolicenia trybu postepowania wojewoddw, nalezy dojs¢ do
wniosku, ze zasadne byloby podjecie dzialan legislacyjnych i ustalenie
przez ustawodawce zasad dotyczacych procedury nadzorczej, chocby
odpowiednie rozwiazanie kwestii wydawania decyzji o umorzeniu po-
stepowania nadzorczego.

Tak zwany biezacy nadz6r wojewody nad dziatalnoscia jednostek
samorzadu terytorialnego sprowadza sie przede wszystkim do oceny
legalnosci uchwatl podjetych przez organy stanowiace, a w konsekwencji
do wydawania rozstrzygnie¢ nadzorczych stwierdzajacych niewaznos¢
badanych aktéw. Rozstrzygniecie nadzorcze stanowi podstawowy rodzaj
aktu nadzoru nad dzialalnoscia jednostek samorzadu terytorialnego
w Polsce. Jest to srodek nadzorczy o charakterze wladczym, meryto-
rycznym, korygujacy niezgodne z prawem dzialanie organéw samorza-
dowych. Dzialaniem organu administracji, ktére kryje sie pod pojeciem
,rozstrzygniecia nadzorczego’, jest stwierdzenie niewaznosci uchwaly
lub zarzadzenia organu, czyli pozbawienie aktu wydanego przez or-
gan samorzadowy mocy prawnej. Jest to typowe dziatanie nadzorcze
o charakterze nastepczym, weryfikacyjne*?. W orzecznictwie sadéw ad-
ministracyjnych wyrazany jest poglad, ze akt ten stanowi podstawowy
instrument nadzoru sprawowanego przez wojewode. Zasadnicza rola,
jaka przypisywac trzeba temu rozstrzygnieciu, wynika zaréwno z przyje-
tej przez ustawodawce konstrukcji nadzoru weryfikujacego dziatalnos¢
samorzadu terytorialnego, znajdujacego swoje potwierdzenie w syste-
matyce ustawy, jak i z czestotliwosci postugiwania sie tym instrumentem
przez wojewodow. Znajduje to z kolei swoje odbicie w orzecznictwie
sadow administracyjnych, rozpatrujacych skargi organéw jednostek
samorzadu terytorialnego na podjete przez organy nadzoru rozstrzy-
gniecia nadzorcze®.

42 P. Chmielnicki, Akty nadzoru..., s. 54.
4 Postanowienie NSA z 22 X 2008 r., sygn. akt I OSK 839/08, LEX nr 565665.
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Nalezy podkresli¢, ze rozstrzygniecie nadzorcze ma deklaratoryjny
charakter*, albowiem organ nadzoru jedynie stwierdza w nim, zZe dany
akt (uchwata lub zarzadzenie) jest dotkniety niewazno$cia, natomiast
sama istotna sprzecznos$¢ z przepisami prawa powoduje, Ze z mocy pra-
wa akt taki jest niewazny. Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 9 grud-
nia 2003 r. uznat, ze: ,[s]twierdzenie niewaznosci uchwaly jest aktem
deklaratoryjnym, a zatem rodzi skutki ex tunc — z moca wsteczna od
daty podjecia uchwaly. Tym samym uchwata jest niewazna od chwili
jej podjecia, a zatem jest prawnie bezskuteczna.

Organ nadzoru, oceniajac przedmiot nadzoru, moze zachowac sie
nastepujaco: (1) w terminie 30 dni od dnia doreczenia stwierdza niewaz-
nos$¢ uchwaty lub zarzadzenia w catosci lub w czesci, albo (2) ogranicza
sie do stwierdzenia, ze uchwale lub zarzadzenie wydano z naruszeniem
prawa majacym charakter naruszenia ,nieistotnego”, albo (3) nie wydaje
zadnego aktu wobec przedmiotu nadzoru, co $wiadczy o jego legalnosci.
Rozstrzygniecie nadzorcze powinno zawiera¢ uzasadnienie faktyczne
i prawne oraz pouczenie o dopuszczalnos$ci wniesienia skargi do sadu
administracyjnego. W rozstrzygnieciu nadzorczym organ nadzoru, obok
powolania w podstawie prawnej art. 91 ust. 1 u.s.g.*, powinien okresli¢
przepisy, z ktérymi kwestionowana uchwala jest niezgodna i wyka-
zac naruszenie prawa, wskazujac na wykladnie przepisu prawa i jego
wlasciwe zastosowanie. Organ nadzoru powinien w rozstrzygnieciu
nadzorczym przeprowadzi¢ analize naruszenia przepiséw prawa. Za-
znaczy¢ nalezy, ze przestanki dziatania organu nadzoru musza zosta¢
wyrazone wprost i nie moga by¢ przedmiotem dociekan. Organ nad-
zoru powinien wskazac naruszenie prawa, zawierajac w uzasadnieniu
prawnym wykladnie przepisu prawa i jego zastosowanie do danego
rozwiazania przyjetego w akcie organu gminy. Organ nadzoru powinien

# Zauwazy¢ nalezy, ze w kwestii deklaratoryjnego charakteru rozstrzygniecia
nadzorczego uksztattowana jest jednolita linia orzecznicza sadéw administracyjnych:
zob. wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 14 VI 2017 r., sygn. akt I SA/Go 330/17,
LEX nr 2313796; wyrok WSA w Gorzowie Wielkopolskim z 7 XI 2018 r., sygn.
akt I SA/Go 559/18, LEX nr 2580778; wyrok WSA w Lodzi z 8 1 2016 r., sygn. akt
III SA/Ed 1206/15, LEX nr 1970236; wyrok WSA w Lodzi z 12 I 2021 r., sygn. akt
11 SA/Ed 971/20, LEX nr 3129103.

Poglady doktryny w tej kwestii réwniez sa prezentowane jednolicie, zob. np. B. Dolnicki,
Art. 79, w: Ustawa o samorzgdzie powiatowym. Komentarz, pod red. B. Dolnickiego, Warsza-
wa 2020, LEX/el; D. Dabek, Prawo miejscowe, Warszawa 2020, s. 266.

# Zob. wyrok TK z 9 XII 2003 r., sygn. akt P 9/02 (Dz.U. Nr 218, poz. 2151).

46 Analogicznie, jesli uchwata jest podjeta przez organ powiatu — art. 79 ust. 1 u.s.p.
lub organ samorzadu wojewddztwa — art. 82 ust. 1 u.s.w.
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takze zawrze¢ w uzasadnieniu swojego rozstrzygniecia wywod dotycza-
cy rodzaju naruszenia prawa. Prawidlowe sporzadzenie uzasadnienia
aktu nadzoru umozliwia sadowa kontrole czynnosci aktu nadzoru i jest
warunkiem uznania tego aktu za zgodny z prawem?®.

Organ nadzoru, wydajac rozstrzygniecie nadzorcze, ma obowiazek
uwzgledniac stan prawny obowiazujacy w dacie wydania ocenianego
aktu. Wojewoda nie zastepuje tresci uchwaly lub zarzadzenia trescia
wlasnego rozstrzygniecia, ale pozbawia akt mocy obowiazujacej. Organ
nadzoru dziala wiec ,kasacyjnie’, tak jak sad administracyjny*.

W kontekscie lepszej efektywnosci nadzoru nad funkcjonowaniem
samorzadu terytorialnego nalezy zaakcentowac role, jaka odgrywa
prawidlowe sporzadzenie uzasadnienia rozstrzygniecia nadzorcze-
go stwierdzajacego niewaznos¢ konkretnej uchwaly lub zarzadzenia.
Ustawa o oglaszaniu aktéw normatywnych i niektérych innych aktéw
prawnych* okresla, ze w wojewo6dzkim dzienniku urzedowym oglasza
sie m.in. rozstrzygniecia nadzorcze dotyczace aktéw prawa miejsco-
wego stanowionych przez jednostki samorzadu terytorialnego (art. 13
pkt 8a). Przepis ten nie jest nalezycie przez ustawodawce doprecyzo-
wany, z uwagi na fakt, Ze z jego tresci nie wynika wprost, czy nalezy
publikowad wylacznie rozstrzygniecia nadzorcze prawomocne, czy
réwniez te nieprawomocne. Ponadto wymaga odnotowania, ze ustawo-
dawca nie przewiduje ogtaszania wyrokéw sadéw uwzgledniajacych
skargi na ogltoszone rozstrzygniecia nadzorcze, ktore zostaly zaskarzone
do sadu administracyjnego przez jednostki samorzadu terytorialnego.

Warto wskazag, ze publikacja w wojewddzkim dzienniku urzedowym
rozstrzygnie¢ nadzorczych moze stanowi¢ cenne zrédlo informacji, cho-
ciazby dla organéw jednostek samorzadu terytorialnego, i umozliwia
poszerzanie wiedzy o naruszonych przepisach i przyczynach zakwestio-
nowania przez wojewoddw aktéw prawa miejscowego. W orzecznictwie
przyjmuje sie, ze rozstrzygniecie nadzorcze, z uwagi na koniecznos¢
opatrzenia go uzasadnieniem faktycznym i prawnym, musi jednoznacz-
nie wskazywag, jaki przepis zostal uchwatq naruszony i na czym polega

¥ Por. wyrok WSA w Gdansku z 18 VII 2019 r., sygn. akt III SA/Gd 368/19; wyrok
WSA w Bydgoszczy z 10 XI1 2019 r., sygn. akt Il SA/Bd 846/19; wyrok WSA w Gliwicach
z 18 X1 2019 r., sygn. akt IIl SA/GI 832/19, CBOSA.

# P. Chmielnicki, Glosa do wyroku NSA z dnia 16 wrzesnia 2003 r., Il SA/Wr 854/03,
,Samorzad Terytorialny” 2005, nr 7-8, s. 125-131.

# Ustawa z dnia 20 VII 2000 r. o oglaszaniu aktéw normatywnych i niektérych innych
aktéw prawnych (tekst jedn. Dz.U. 2019, poz. 1461), dalej ,ustawa o oglaszaniu aktow”.
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owo naruszenie®. Niewatpliwie doniosta funkcje spelnia tres¢ uza-
sadnienia rozstrzygniecia nadzorczego, co powinno stanowi¢ czynnik
zapobiegawczy (profilaktyczny) na przysztosé dla organéw stanowia-
cych. Uzasadnienie, jako konieczny element rozstrzygniecia nadzorcze-
go, jest istotne takze ze wzgledu na zasady postepowania wynikajace
z k.p.a., ktére w sposéb odpowiedni nalezy stosowa¢ w postepowaniu
nadzorczym. Obowiazek uzasadniania rozstrzygniecia powiazany jest
z zasada przekonywania (art. 11 k.p.a.) oraz zasada pogtebiania zaufania
obywateli do organéw panstwa (art. 8 k.p.a.).

Konkludujac, tre$¢ uzasadnienia rozstrzygniecia nadzorczego win-
na spetniac¢ funkcje edukacyjna w stosunku do adresatéw, czyli orga-
noéw jednostek samorzadu terytorialnego, oraz dla innych podmiotéw,
a takze, jak juz wczesniej wspomniano, powinna umozliwia¢ kontrole
poprawnosci aktu nadzoru przez sad administracyjny. Niemniej jednak,
mozliwo$¢ zaznajomienia sie z trescia poszczegdlnych rozstrzygniec
nadzorczych nie gwarantuje jeszcze, Ze organy stanowiace beda podej-
mowac poprawne uchwaty — pozostaje mie¢ na uwadze réwniez czynnik
ludzki. To fachowos$¢, wiedza i doswiadczenie 0s6b przygotowujacych
i odpowiedzialnych za tres¢ aktéw prawnych w jednostkach samorzadu
terytorialnego, takze moga przyczynic sie do jakosci tworzonego prawa
przez samorzad lokalny.

6. Skarga jednostki samorzadu terytorialnego
na akt nadzorczy

Z punktu widzenia poruszanej problematyki jedynie sygnalizacyjnie na-
lezatoby zauwazy¢, ze obok nadzoru nad funkcjonowaniem samorzadu
terytorialnego, istotne znaczenie ma takze sadowa kontrola dziatalnosci
administracji publicznej. Kontrola sprawowana przez sady administra-
cyjne obejmuje orzekanie w sprawach skarg m.in. na akty prawa miej-
scowego organdw jednostek samorzadu terytorialnego, akty organow
jednostek samorzadu terytorialnego i ich zwiazkéw, podejmowane
w sprawach z zakresu administracji publicznej, a takze na akty nadzoru
nad dziatalnoscia organow jednostek samorzadu terytorialnego.
Skarga jednostki samorzadu terytorialnego na akt nadzoru, a w kon-
sekwencji sadowa kontrola aktéw nadzoru, nie miesci sie w zakresie

5% Wyrok WSA w Lodzi z 9 111 2023 r., sygn. akt Il SA/Ld 62/23, LEX nr 3514031.
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tematycznym niniejszego artykulu, jednakze skarga ma donioste zna-
czenie z punktu widzenia efektywnosci nadzoru.

Kontrole sadowa aktéw administracji publicznej nalezy nie tylko
ujmowac w sferze zapewnienia zgodnosci z prawem dzialan uchwa-
todawczych organéw jednostek samorzadu terytorialnego, lecz takze
zaliczy¢ ja do prawnych srodkéw ochrony samodzielnosci samorzadu
terytorialnego®'. Wydanie przez organ nadzoru rozstrzygnie¢ nadzor-
czych i innych aktéw nadzoru w sprawie stwierdzenia niewaznosci
uchwaty lub zarzadzenia powoduje powstanie mozliwosci wszczecia
postepowania sadowoadministracyjnego®. Tym samym ustawodawca
wyposaza jednostki samorzadu terytorialnego, ktére chca broni¢ swej
samodzielnosci przed sadami administracyjnymi, w legitymacje do
ztozenia skargi na akt nadzorczy. Jednostki samorzadu terytorialnego,
ktorych interes prawny, uprawnienie albo kompetencje zostaly na-
ruszone, maja zatem mozliwos¢ obrony swoich intereséw na drodze
sadowoadministracyjnej.

Rozstrzygniecia organdw nadzoru podlegaja zaskarzeniu do sadu
administracyjnego z powodu niezgodnosci z prawem w terminie 30 dni
od dnia ich doreczenia®. Legitymacje do ztozenia takiej skargi maja
gmina lub zwiazek miedzygminny, powiat lub zwiazek powiatéw oraz
wojewodztwo, ktérych interes prawny, uprawnienie albo kompetencja
zostaly naruszone. Podstawa do wniesienia skargi jest uchwata lub za-
rzadzenie organu, ktéry podjat uchwate lub zarzadzenie albo ktorego
dotyczy rozstrzygniecie nadzorcze.

Przepis art. 148 ustawy o postepowaniu przed sadami administra-
cyjnymi®* okregla skutki zaskarzenia aktu nadzoru do sadu administra-
cyjnego. W sytuacji uwzglednienia skargi na akt nadzoru sad admini-
stracyjny uchyla akt nadzoru w catosci lub w czesci. Natomiast jesli
sad dokonana kontroli zaskarzonego aktu nadzoru i stwierdzi brak
naruszenia prawa, zarowno materialnego, jak i procesowego, woéwczas
sad administracyjny wydaje wyrok oddalajacy skarge na akt nadzoru.

Wobec powyzszego, nalezy uzna¢, ze postepowanie sadowoadmi-
nistracyjne moze mie¢ kluczowe znaczenie z punktu widzenia efek-
tywnosci nadzoru administracyjnego, albowiem celem kontroli sadu

51 Samorzad terytorialny w Polsce, pod red. J.P. Tarno, Warszawa 2002, s. 265.

52 P. Chmielnicki, Akty nadzoru..., Warszawa 2006, s. 142.

% Zob. art. 98 ust. 1 u.s.g., art. 85 ust. 1 u.s.p. i art. 86 ust. 1 u.s.w.

> Ustawa z dnia 30 VIII 2002 r. — Prawo o postepowaniu przed sadami administra-
cyjnymi (tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 1634), dalej ,p.p.s.a.”.
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administracyjnego jest przeciez eliminowanie z obrotu prawnego wadli-
wych aktéw nadzoru nad dziatalnoscia organéw jednostek samorzadu
terytorialnego. Sad administracyjny, rozpoznajac skarge na akt nadzoru,
moze stwierdzi¢, Ze akt ten jest niezgodny z przepisami prawa, obowia-
zany jest wtedy skarge uwzglednic i zaskarzony akt nadzoru uchylic.
Uwzglednienie skargi nie polega wiec na stwierdzeniu niewaznosci
zaskarzonego aktu ani tez na uznaniu, ze zostal wydany z naruszeniem
prawa, lecz stosownie do przepisu art. 148 p.p.s.a. polega na uchyleniu
aktu nadzoru w catosci lub w czesci.

7. Skarga organu nadzoru na uchwate lub zarzadzenie

Jesli w terminie 30 dni od doreczenia uchwaty lub zarzadzenia organ
nadzoru nie stwierdzi niewaznosci tego aktu, to po uplywie tego termi-
nu moze to zrobi¢ wylacznie sad administracyjny, na skutek wniesienia
skargi przez organ nadzoru. Oznacza to, ze kompetencja organu nad-
zoru do wydania rozstrzygniecia nadzorczego z uptywem 30-dniowego
terminu wygasa®. Wskazany w art. 91 ust. 1 u.s.g., art. 79 ust.1 u.s.p.
oraz art. 82 ust. 1 u.s.w. termin 30 dni jest terminem materialnym, pre-
kluzyjnym (zawitym), okre§la okres, po uptywie ktérego organ nadzoru
nie moze skorzystac z przystugujacych mu kompetencji nadzorczych.
Termin ten jest liczony od dnia doreczenia uchwaly lub zarzadzenia
organowi nadzoru.

Ustawodawca w przepisach ustaw ustrojowych® nie zawarl posta-
nowien dotyczacych przestanek wniesienia skargi do sadu, poza jed-
nym warunkiem, ktéry odnosi sie do uptywu terminu pozwalajacego
organowi nadzoru na samodzielne wyeliminowanie uchwaty z obrotu
prawnego. Ustawodawca nie ogranicza mozliwosci zaskarzenia uchwaty
przez organ nadzoru do sadu administracyjnego zadnym terminem.
W konsekwencgji, jesli od podjecia uchwaty mineto nawet kilka lat, to
na gruncie obecnie obowiazujacych przepiséw organ nadzoru moze
skierowac skarge do sadu w kazdym momencie.

Analizujac polskie regulacje prawne odnoszace sie do funkcjono-
wania samorzadu terytorialnego w kontekscie efektywnosci nadzoru
oraz kontroli sadowoadministracyjnej, nalezy zwrdci¢ uwage na od-
mienne skutki samodzielnego uchylenia uchwaly wtasnej przez organ

> Por. art. 93 ust. 1 u.s.g., art. 81 ust. 1 u.s.p., art. 82c ust. 1 u.s.w.
% Art. 93 u.s.g.; art. 81 u.s.p.; art. 82c u.s.w.
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samorzadu terytorialnego od stwierdzenia niewaznosci uchwaly przez
sad administracyjny. Uchylenie uchwaly wlasnej przez organ samorzadu
terytorialnego eliminuje ja z obrotu prawnego z dniem wejscia w zy-
cie uchwaty uchylajacej. Z kolei orzeczenie przez sad administracyjny
o stwierdzeniu niewaznosci uchwaly powoduje usuniecie z obrotu
prawnego tego aktu od daty, w ktérej zaczat obowiazywac. Nalezy pa-
mietac¢, ze zastosowanie sankcji niewaznosci ma te konsekwencje, ze
uchwata nie wywotuje skutku prawnego od samego poczatku jej obo-
wiazywania. Tym samym stwierdzenie niewaznosci uchwaty na mocy
orzeczenia saqdu administracyjnego eliminuje ja z obrotu prawnego ze
skutkiem ex tunc, tworzac stan, w jakim uznana za niewazna uchwata
nigdy nie wesztaby do obrotu prawnego.

Na gruncie obowiazujacych przepiséw dopuszczalne jest zaskar-
zenie i poddanie kontroli sadowoadministracyjnej uchwal wyelimino-
wanych z obrotu prawnego przez jednostki samorzadu terytorialne-
go (np. w wyniku zmiany lub ich uchylenia). W tym zakresie istnieje
ugruntowana linia orzecznicza sadéw administracyjnych. Sady stoja
na stanowisku, ze pomimo iz zaskarzona uchwata w momencie orze-
kania przez sad stanowi juz nieobowiazujacy akt prawny, to uchylenie
zaskarzonej uchwaty nie czyni bezprzedmiotowym postepowania przed
sadem administracyjnym. Uchylenie uchwaly wtasnej wywotuje skut-
ki prawne na przyszto$¢ (ex nunc), co oznacza, ze od daty, w ktérej ta
uchwata weszta do obrotu prawnego, do dnia jej uchylenia wywotywata
skutki prawne. Z kolei stwierdzenie niewaznosci uchwaty w catosci lub
w czesci na mocy wyroku sadu administracyjnego nastepuje wéwczas,
gdy uchwata albo poszczegdlne jej regulacje naruszaja prawo w sposéb
istotny, a tym samym rozstrzygniecie sadu wywoluje skutek ex tunc,
czyli z moca wsteczna. W judykaturze® przyjmuje sie takze, ze w przy-
padku ustalenia, ze dana uchwala istotnie narusza prawo, to jedynie
wyrok stwierdzajacy niewazno$¢ takiej uchwaty, na podstawie art. 147
p.p-s.a., stanowi jedyna mozliwos¢ wyeliminowania skutkéw, jakie akt
ten mogl wywola¢ w okresie od daty jego wejscia w zycie do daty jego
uchylenia. Wyrok wywiera skutek prawny z moca od dnia podjecia

57 Por. wyrok NSA z 27 VII 2007 r., sygn. akt Il OSK 1046/07, LEX nr 384291; wyrok
NSA z 24 V 2007 r., sygn. akt Il OSK 233/07, LEX nr 334309; wyrok NSA z 13 IX 2006 r.,
sygn. akt Il OSK 58/06, LEX nr 320905; wyrok WSA w Gliwicach z 21V 2014 r., sygn. akt
1SA/G118/14, LEX nr 1454752; wyrok WSA w Lublinie z 26 11 2013 r., sygn. akt I SA/
Lu 92/13, LEX nr 1299543.

% Por. np. wyrok WSA w Lodzi z 5111 2013 r., sygn. akt II SA/L.d 1069/12, CBOSA.
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uchwaly (ex tunc). Jednostce samorzadu terytorialnego natomiast nie
przystuguje kompetencja do stwierdzenia niewaznosci wiasnego aktu,
wylaczona jest zatem mozliwos¢ skorzystania przez ten organ z insty-
tucji autokontroli, przewidzianej w art. 54 § 3 p.p.s.a.

8. Postepowanie sadowoadministracyjne inicjowane przez
mieszkanhcow wspolnoty samorzadowej lub prokurature

Mozliwos¢ zaskarzania do sadu administracyjnego uchwati zarzadzen
przez uprawniony podmiot jest rodzajem kontroli sadowej, ktéra moze
wplywac na poprawe jakosci funkcjonowania samorzadu terytorialnego.
W tym trybie podmiot moze zainicjowa¢ postepowanie sadowoadmi-
nistracyjne, w ktérym sad sprawdza - tylko i wytacznie pod wzgledem
zgodnosci z prawem — dany, zaskarzony przejaw dziatalnosci samo-
rzadowej*. Wynika to wprost z art. 101 i art. 101a u.s.g. — w odnie-
sieniu do uchwat rady gminy, z art. 87 i art. 88 u.s.p. — w odniesieniu
do uchwat organéw powiatu oraz z art. 90 i art. 91 u.s.w. — w odnie-
sieniu do uchwat organéw wojewddztwa. Stosownie do brzmienia
art. 101 ust. 1 u.s.g. kazdy, czyj interes prawny lub uprawnienie zo-
staly naruszone uchwata lub zarzadzeniem, podjetymi przez organ
gminy w sprawie z zakresu administracji publicznej, moze zaskarzy¢
uchwale lub zarzadzenie do sadu administracyjnego. Ustawodawca
wskazuje takze, ze skarge na uchwale lub zarzadzenie mozna wnies¢
do sadu administracyjnego w imieniu wlasnym lub reprezentujac grupe
mieszkanicow gminy, ktérzy na to wyraza pisemna zgode. Analogiczne
rozwiazanie zostalo zawarte w ustawie o samorzadzie powiatowym.
Literalne brzmienie przepiséw ustawy o samorzadzie wojewodztwa,
w odrdznieniu od pozostalych ustaw samorzadowych, sugeruje, ze
ustawodawca dopuszcza mozliwos¢ sktadania skarg nie na wszystkie
uchwaly organéw wojewddztwa, tylko na te, ktére stanowia akt prawa
miejscowego wydany w sprawie z zakresu administracji publiczne;j®.
Jak trafnie zauwaza A. Wierzbica, potwierdzeniem celowosci takiego
zabiegu ustawodawczego, swiadomie ograniczajacego zakres przed-
miotowy skarg, moze by¢ umiejscowienie przepiséw dopuszczajacych

% B. Dolnicki, Samorzqd terytorialny, Warszawa 2016, s. 513.

0 A. Wierzbica, Referendum i wybory oraz zarzqdzenia i uchwaty jednostek samorzgdu
terytorialnego. Wiadcze, administracyjnoprawne formy wyraZania woli przez jednostki samorzqdu
terytorialnego, Warszawa 2014, s. 388.
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mozliwos¢ wniesienia skargi, tj. art. 90 i art. 91 u.s.w.®* W pozostatych
ustawach samorzadowych przepisy legitymujace do zaskarzania za-
rzadzen wojta wzglednie uchwat rady gminy, rady powiatu i zarzadu
powiatu zawarto w rozdziatach regulujacych kwestie dotyczace nadzo-
ru nad dziatalnoscig gminy i odpowiednio nad dziatalnos$cia powiatu.
Wydaje sie, ze taki stan rzeczy moze oznacza¢, ze celowym dziataniem
ustawodawcy bylo zréznicowanie zakresu przedmiotowego skarg na
uchwaly i zarzadzenia organéw jednostek samorzadu terytorialnego
i zawezenie tego zakresu w przypadku samorzadowego wojewodztwa
wylacznie do aktéw prawa miejscowego wydanych w sprawach z za-
kresu administracji publicznej. Wykazane zréznicowanie obejmuje
zaskarzanie uchwat bedacych aktami prawa miejscowego na pozio-
mie wojewddztwa samorzadowego, podczas gdy na poziomie gminy
i powiatu zakres przedmiotowy skargi jest szerszy i moze dotyczy¢
wszelkich uchwal oraz zarzadzen. W praktyce wydaje sie, ze przywilej
taki moze by¢ trudny do realizacji przez niska swiadomos¢ spoteczna
w interpretacji, czy uchwata stanowi akt prawa miejscowego, czy tez jest
uchwatla zwykla, co w efekcie moze skutkowac trudnosciami w stoso-
waniu tychze przepiséw. Tym samym, niesp6jnos¢ regulacji pomiedzy
poszczegdlnymi ustawami ustrojowymi rodzi watpliwosci o charakterze
interpretacyjnym, a w konsekwencji moze mie¢ wplyw na obnizenie
efektywnosci kontroli sadowoadministracyjnej.

Odrebna kwestia, ktéra nalezy poruszyg¢, jest angazowanie sadu ad-
ministracyjnego przez prokuratora, ktéry dostrzegajac naruszenie prawa
w postanowieniach konkretnej uchwaly, kieruje skarge sadowoadmi-
nistracyjna o stwierdzenie jej niewaznosci. Przepis art. 8 § 1 p.p.s.a.
stanowi, ze Prokurator oraz Rzecznik Praw Obywatelskich moga wzia¢
udzial w kazdym toczacym sie postepowaniu, a takze wnies¢ skarge,
skarge kasacyjna, zazalenie oraz skarge o wznowienie postepowania,
jezeli wedlug ich oceny wymagaja tego ochrona praworzadnosci lub
praw cztowieka i obywatela. W takim przypadku przystuguja im prawa
strony.

Oceniajac regulacje ustawowe dotyczace efektywnosci nadzoru
sprawowanego przez konstytucyjne organy nadzorcze, nalezy do-
strzec, ze na podstawie art. 50 ust. 1 p.p.s.a. ustawodawca daje le-
gitymacje do wniesienia skargi na uchwale lub zarzadzenie organu

¢ Normy te znajduja sie w rozdziale 8 u.s.w. zatytutowanym ,Akty prawa miejsco-
wego stanowionego przez samorzad wojewddztwa’”.
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jednostki samorzadu terytorialnego kazdemu, kto ma w tym interes
prawny, prokuratorowi, Rzecznikowi Praw Obywatelskich, Rzeczni-
kowi Praw Dziecka oraz organizacjom spotecznym w zakresie ich
statutowej dziatalnosci, w sprawach dotyczacych intereséw prawnych
innych osob, jezeli organizacja brala udzial w postepowaniu admi-
nistracyjnym.

Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage na tre$¢ art. 70 Prawa o prokuraturze®?,
ktéry stanowi, ze jezeli uchwata lub zarzadzenie organu samorzadu
terytorialnego albo rozporzadzenie wojewody sa niezgodne z prawem,
prokurator zwraca sie do organu, ktéry je wydal, o ich zmiane lub
uchylenie albo kieruje wniosek o ich uchylenie do wlasciwego organu
nadzoru; w przypadku uchwaly lub zarzadzenia organu samorzadu
terytorialnego prokurator moze takze wystapic o stwierdzenie ich nie-
waznosci do sadu administracyjnego. Prokuratura korzysta z wyrazo-
nego expressis verbis uprawnienia. Daje sie zaobserwowac¢ w praktyce,
ze w ostatnich latach skargi prokuratoréw na akty prawa miejscowego,
zwlaszcza w konkretnej tematyce uchwat, dotyczacych np. regulaminow
utrzymania czystosci i porzadku, statutéw jednostek pomocniczych,
regulaminéw dostarczania wody i odprowadzania $ciekéw oraz wy-
sokosci oplat za usuniecie i przechowywanie pojazdéw na obszarze
powiatu, sa bardzo liczne®.

Z uwagi na wskazane regulacje niewatpliwie kompetencja do po-
dejmowania dzialan w obszarze legalnosci aktéw prawa miejscowego
prokuratorowi przystuguje. Jednakze trudno jest uzasadni¢ powody ak-
tywnosci prokuratury i dlaczego dostrzegalna jest selektywnos¢ dziatan
w konkretnym zakresie tematycznym skarzonych uchwat.

Aczkolwiek respektujac dziatania prokuratora w oparciu o upowaz-
nienie wynikajace z art. 70 Pr.o.p., nalezy stanowczo podkredli¢, ze
Konstytucja RP i ustawodawstwo w kwestii nadzoru nad dziatalnoscia
jednostek samorzadu terytorialnego enumeratywnie okreslaja organy

62 Ustawa z dnia 28 12016 r. - Prawo o prokuraturze (tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 1360
ze zm..), dalej ,Pr.o.p.”.

% Na podstawie badanej proby ustalonej w oparciu o wydane przez Wojewddzki
Sad Administracyjny w Gliwicach prawomocne wyroki w okresie od 112019r.do 30 V
2021 r., w sprawach ze skarg prokuratoréw na uchwaly rad gmin i rad miast ustalono, ze
Sad ten orzekal w 44 sprawach, w tym w 39 stwierdzil niewaznos¢ skarzonej uchwaty,
w 3 sprawach stwierdzit niewaznos¢ uchwaly w czesci, a w pozostatym zakresie oddalit
skarge prokuratora, w 2 sprawach skarga prokuratora zostata oddalona (zrédlo: bada-
nia wlasne na podstawie danych Centralnej Bazy Orzeczen Sadéw Administracyjnych,
https://orzeczenia.nsa.gov.pl/cbo/query).
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uprawnione do wykonywania nadzoru. Organy nadzoru zostaly wy-
posazone przez ustawodawce w instrumenty i srodki nadzorcze. Kon-
stytucja RP nie zawiera z kolei zadnych szczegétowych postanowien
dotyczacych dziatania i zadan prokuratury. Natomiast w mysl art. 2
Pr.o.p. prokuratura wykonuje zadania w zakresie Scigania przestepstw
oraz stoi na strazy praworzadnosci. Analiza orzecznictwa sadowego,
jakie wyksztalcilo sie na kanwie przepiséw uprawniajacych prokuratora
do zaskarzania uchwat, dowodzi, ze ,[w] sytuacji gdy w ocenie proku-
ratora, bedacego straznikiem praworzadnosci, zachodzi niezgodnos¢
z prawem aktu organu samorzadu terytorialnego, powinien on w pierw-
szej kolejnosci wystapi¢ do organu, ktory wydat taki akt, z wnioskiem
o jego uchylenie lub zmiane badz tez z wnioskiem o jego uchylenie
do wtasciwego organu nadzoru. Wynika to wprost ze sformutowania
«prokurator zawraca sie», ktore to sformutowanie nie pozostawia dowol-
nosci w dziataniu prokuratora, lecz niejako nakazuje mu wystapienie
ze stosownym wnioskiem do wlasciwych organéw, celem usuniecia
niezgodnosci z prawem zapisow danego aktu. Dopiero w dalszej czesci
tego przepisu ustawodawca wskazal, ze «prokurator moze takze wysta-
pi¢ o stwierdzenie ich niewaznosci do sadu administracyjnego», a zatem
skarga do sadu administracyjnego powinna by¢ ostatecznoscia, kiedy
inne przewidziane w tym przepisie srodki przystugujace prokuratorowi
nie przyniosa oczekiwanych, w jego ocenie, rezultatéw”®*. Opierajac sie
na literalnym brzmieniu przepisu art. 70 Pr.o.p., nalezy stwierdzi¢, ze
ustawodawca okresla wzgledem prokuratora mechanizm w aspekcie
kolejnosci dziatan w celu wyeliminowania nieprawidtowosci w uchwale.

Majac na uwadze intensywnos$¢ dziatan prokuratoréw w obszarze
legalnosci aktéw prawa miejscowego i kierowaniu skarg do sadéw
administracyjnych, de lege ferenda nalezy postulowac interwencje usta-
wodawcy w celu unormowania potrzeby sygnalizowania tego faktu
organom nadzoru. Wydaje sie, ze ustawa w tej materii mogtaby sta-
nowi¢ o powiadamianiu w formie pisemnej wojewody i regionalnej
izby obrachunkowej o skierowaniu przez prokuratora skargi na dana
uchwate do sadu administracyjnego, albo skarga ztozona do sadu
moglaby by¢ jednoczesnie skierowana do wiadomosci wlasciwego
organu nadzoru.

 Wyrok WSA w Biatymstoku z 10 XI 2021 r., sygn. akt I SA/Bk 464/21, LEX nr 3259204.
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9. Nadzor nad dziatalnoscia jednostek samorzadu
terytorialnego w Swietle wynikow kontroli
przeprowadzonej przez Najwyzsza Izbe Kontroli

Majac na wzgledzie dotychczasowe uwagi wyrazone na gruncie analizy
przepiséw ustrojowych zwiazanych z funkcjonowaniem nadzoru nad
dzialalnoscia samorzadu terytorialnego, trzeba zwré6ci¢ uwage na raport
przestawiajacy wyniki kontroli NIK. Kontrola dotyczyla nadzoru woje-
woddéw nad stanowieniem prawa przez organy jednostek samorzadu
terytorialnego w latach 2017-2019 (I kw.) i zostata przeprowadzona
w szesciu Urzedach Wojewddzkich: Kujawsko-Pomorskim, Lubelskim,
Lédzkim, Slaskim, Swietokrzyskim i Zachodniopomorskim.

W raporcie® w ogélnym wyniku stwierdzono, ze wojewodowie, kto-
rych dzialalnos¢ objeto kontrola, nie zawsze w sposdb rzetelny i zgodny
z prawem wywiazywali sie z ustawowego obowiazku sprawowania
nadzoru nad stanowieniem aktéw prawa miejscowego przez jednostki
samorzadu terytorialnego oraz ich oglaszania w wojewddzkich dzienni-
kach urzedowych. Wykazano, ze wykonujac zadania zwiazane z nadzo-
rem nad stanowieniem prawa miejscowego, wojewodowie niejednolicie
oceniali zgodnos¢ z prawem uchwal podejmowanych przez organy
samorzadu terytorialnego, regulujacych te sama sfere dziatalnosci. Nie-
ktére z tych uchwat zostaly wyeliminowane z obrotu prawnego roz-
strzygnieciem nadzorczym, stwierdzajacym ich niewaznos¢ z powodu
niezgodnosci z prawem, natomiast inne, naruszajace te same przepisy
prawa, wobec niepodjecia takiego rozstrzygniecia, obowiazywaly nadal,
jako zgodne z prawem. Organ kontrolny wykazal réwniez, ze wojewo-
dowie (z wyjatkiem Wojewody gwit—gtokrzyskiego) stosowali praktyke
odstepowania od wydania rozstrzygniecia nadzorczego w przypadku
zobowiazania sie jednostki samorzadu terytorialnego do dokonania
zmiany lub uchylenia wadliwego aktu we wlasnym zakresie. W isto-
cie oznaczalo to zrzeczenie sie ustawowych kompetencji przez organ
nadzoru, ktéry zobowiazany jest w przypadku kazdego stwierdzenia
istotnego naruszenia prawa przez badany akt do wydania rozstrzy-
gniecia nadzorczego. Skutkiem takiej praktyki byto funkcjonowanie
w obrocie prawnym, niekiedy przez okres nawet wielu miesiecy, aktow
niezgodnych z prawem. W trzech urzedach wojewoddzkich ogtaszano
uchwaly rad gmin w wojewddzkich dziennikach urzedowych dopiero

6 Raport NIK, https://bip.nik.gov.pl/kontrole/P/19/103/ (dostep: 3 IX 2023).
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po uprzedniej ich kontroli w trybie nadzorczym, co naruszalo ustawowy
wymog niezwlocznosci oglaszania aktéw normatywnych.

Stosowana przez wojewodow procedura prowadzenia postepowan
nadzorczych byla zréznicowana, co wynikato z braku odrebnego ure-
gulowania zasad postepowania nadzorczego. Przewidziany w ustawach
samorzadowych wymég stosowania w tym postepowaniu odpowiednio
przepisow Kodeksu postepowania administracyjnego powodowal wiele
trudnosci interpretacyjnych. Stwierdzono, ze powstawaniu nieprawidto-
wosci sprzyjaly: niedostosowanie liczby pracownikéw skontrolowanych
urzedéw wojewoddzkich do zakresu powierzonych im zadan dotycza-
cych oceny zgodnosci z prawem aktéw prawa przekazywanych przez
jednostki samorzadu terytorialnego oraz stabos¢ systemu nadzoru nad
prawidlowoscia realizacji tych zadan.

Ostatecznie NIK ocenia pozytywnie podejmowanie przez wojewo-
déw wlatach 2017-2019 (I kw.) dziatan prewencyjnych i wspierajacych
wobec jednostek samorzadu terytorialnego w zakresie prawidtowego
tworzenia prawa miejscowego.

We wnioskach ujetych w raporcie, skierowanych m.in. do Prezesa
Rady Ministréw, okreslono, ze wyniki kontroli wskazuja, ze tres¢
art. 91 ust. 5 u.s.g., zobowiazujacego do odpowiedniego stosowania
przepiséw k.p.a. w postepowaniu nadzorczym, oraz samo jego stoso-
wanie nastrecza wielu problemoéw interpretacyjnych, czego dowodzi
zréznicowana praktyka organéw nadzoru. Zdaniem NIK zasadne
jest rozwazenie odrebnego uregulowania zasad postepowania nad-
zorczego, ktére zastapitoby lub uzupetnito norme wskazanego arty-
kutu, np. o taksatywne wyliczenie przepiséw k.p.a., ktére znajduja
zastosowanie w postepowaniu nadzorczym. Wyznaczenie za pomoca
norm prawnych granic ingerencji organu nadzoru w postepowaniu
nadzorczym jest niezbedne do ochrony konstytucyjnej i ustawowej
wartosci, ktéra jest samodzielnos¢ jednostek samorzadu terytorial-
nego. Ponadto kontrola wykazala, ze w wojewddzkich dziennikach
urzedowych ogtaszane byly zaréwno rozstrzygniecia nadzorcze pra-
womocne, jak i te, ktére zostaty zaskarzone do sadu administracyjnego.
Wobec nieujecia w art. 13 ustawy o oglaszaniu aktéw wyrokow sadow
uwzgledniajacych skargi na rozstrzygniecia nadzorcze wojewodow
niezbedne jest, zdaniem NIK, doprecyzowanie w tym przepisie, ze
publikacji podlegaja tylko rozstrzygniecia prawomocne lub rozsze-
rzenie katalogu aktéw o wyroki sadéw uwzgledniajace skargi na
ogloszone rozstrzygniecia.
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NIK w raporcie wnioskuje o podjecie przez wojewodoéw niezbednych
dzialan organizacyjnych, majacych na celu zapewnienie terminowej
i prawidiowej realizacji zadan z zakresu nadzoru nad stanowieniem
prawa przez organy jednostek samorzadu terytorialnego, w tym jed-
nolitosci ocen aktéw prawa miejscowego, w szczegolnosci poprzez:

- zapewnienie niezbednych warunkéw organizacyjnych i zasobow
kadrowych potrzebnych do wlasciwej realizacji przedmiotowego za-
dania;

- zorganizowanie skutecznego systemu nadzoru nad prawidlowoscia
realizacji zadan.

Wyniki kontroli jednoznacznie wskazuja, ze postepowanie wo-
jewoddéw przy ocenie legalnosci uchwat i prowadzeniu postepowan
nadzorczych jest niejednolite. W rézny sposéb nastepuje réwniez od-
stapienie przez organ nadzoru od wydania rozstrzygniecia nadzorcze-
go, po uprzednim wszczeciu procedury w tym zakresie. W wynikach
kontroli wskazano, ze nie kazdy wojewoda koniczyl w sposéb formalny
wszczete postepowanie nadzorcze w drodze wydania decyzji o jego
umorzeniu. Wskazane uchybienia wojewodéw w sprawowaniu nad-
zoru nad jednostkami samorzadu terytorialnego, ktére zwiazane sa
z niejasnoscia przepiséw ustawowych dotyczacych procedury nadzoru,
$wiadcza o nieefektywnosci nadzoru nad funkcjonowaniem samorzadu
terytorialnego.

Nalezy wskazad, ze na podstawie art. 11a ust. 1 ustawy o Najwyz-
szej Izbie Kontroli®® Prezes NIK moze wystapi¢ do Marszatka Sejmu
o skierowanie do Prezesa Rady Ministrow wniosku o zajecie stanowiska
wobec wynikajacych z kontroli wnioskéw dotyczacych stanowienia
lub stosowania prawa. Stanowisko wraz z uzasadnieniem Prezes Rady
Ministréw przedklada Marszatkowi Sejmu w terminie 60 dni od dnia
otrzymania wniosku. W przypadku uznania w stanowisku potrzeby
zmian w przepisach powszechnie obowiazujacego prawa okresla sie
termin podjecia prac legislacyjnych w zakresie tych zmian oraz organ
odpowiedzialny za opracowanie projektu odpowiednich przepiséw.
Niewatpliwie uzyskane rezultaty wynikéw kontroli daja ustawodawcy
doskonale zrédlo do podjecia odpowiednich dziatan legislacyjnych
zmierzajacych do opracowania zmian w samorzadowych ustawach
ustrojowych w przepisach dotyczacych nadzoru nad jednostkami

% Por. wyrok WSA w Kielcach z 7 VII 2020 r., sygn. akt II SA/Ke 319/20, LEX
nr 3039339.
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samorzadu terytorialnego. Wprowadzenie wtasciwych, jasnych regulacji
ustawowych i doprecyzowanie przepiséw dotyczacych postepowania
nadzorczego moga wplynac pozytywnie na efektywnos¢ sprawowanego
nadzoru przez wlasciwe organy.

Podsumowanie

Analiza przepisow ustaw samorzadowych wykazuje, ze obowiazujace
od prawie 30 lat regulacje nie sa wolne od mankamentéw, co bylo juz
wielokrotnie sygnalizowane w dorobku doktryny. Ustawodawca krajowy
nie wykazuje jednak inicjatywy zmierzajacej do nowelizacji przepisow,
albowiem ustawodawstwo dotyczace nadzoru nie ulegalo zasadniczo
modyfikacji. Jak starano sie wykazac w tresci artykutu, efektywnos¢ nad-
zoru zalezy od wielu czynnikow. Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze
oprocz ewentualnych zmian legislacyjnych oraz eliminacji istniejacych
luk prawnych dla efektywniejszego sprawowania nadzoru wymagane
byloby takze usystematyzowanie zasad wspoétpracy miedzy organami
nadzoru a prokuratura, w tym prawne unormowanie procedur wza-
jemnej wymiany informacji. Majac na wzgledzie omdéwione regulacje
ustawowe dotyczace sprawowania nadzoru, zwrdci¢ nalezy uwage, ze
w kontekscie efektywnosci (skutecznos$ci) nadzoru na przeszkodzie stoi
kilka czynnikéw. Po pierwsze, w obowiazujacym porzadku prawnym
brak przepiséw dotyczacych korelacji (spdjnosci) w zakresie sprawo-
wania nadzoru przeprowadzanego przez organy nadzorcze, jakimi
sa regionalne izby obrachunkowe i wojewodowie. Wyniki kontroli
przeprowadzanych przez regionalne izby obrachunkowe pozostaja bez
jakiegokolwiek wplywu na dzialania nadzorcze wojewoddéw, a w kon-
sekwencji na efektywnos¢ nadzoru wojewodoéw.

Samorzadowe ustawy ustrojowe nie normuja obligatoryjnosci wza-
jemnej wspolpracy czy tez wymiany informacji, wiedzy pomiedzy or-
ganami nadzoru o kontrolach przeprowadzanych w jednostkach samo-
rzadu terytorialnego oraz o wynikach przeprowadzonych postepowan
nadzorczych, co nalezy oceni¢ negatywnie. Zauwazy¢ trzeba, ze wy-
niki przeprowadzonych kontroli przez regionalne izby obrachunkowe
w zadnej mierze nie skutkuja podjeciem dzialan nadzorczych wobec
jednostek samorzadu terytorialnego przez wojewodéw lub sa podej-
mowane sporadycznie. Organy te nie sg ze soba powiazane zadnymi
instrukcjami.
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Po wtére, dostrzec nalezy, co juz wyzej odnotowano, ze prokuratorzy,
korzystajac ze swych uprawnien okreslonych w art. 50 ust. 1 p.p.s.a.,
w ostatnim czasie kieruja liczne skargi do sadéw administracyjnych
na uchwaly organéw jednostek samorzadu terytorialnego. Po stronie
organdw nadzoru dochodzi do calkowitego braku wiedzy w tym zakre-
sie. Z uwagi na brak regulacji prawnych w przedmiocie koniecznosci
informowania organéw nadzoru o skierowaniu skarg do sadéw zasadny
wydaje sie postulat, aby wprowadzi¢ regulacje zobowiazujace prokura-
ture do sygnalizowania organom nadzorczym faktu zaskarzenia uchwa-
ty czy zarzadzenia organu danej jednostki samorzadu terytorialnego.
Organy nadzoru nie maja wiedzy o toczacym sie postepowaniu przed
sadami administracyjnymi i ewentualnym stwierdzeniu niewaznosci
danego aktu prawnego przez sady. Taka wiedze wojewoda, dziatajacy
wylacznie jako organ odpowiedzialny za wydawanie wojewddzkiego
dziennika urzedowego, uzyskuje dopiero w momencie otrzymania
wniosku o publikacje wyroku sadu w wojewddzkim dzienniku urze-
dowym, jesli skarga dotyczyta aktu prawa miejscowego.

Majac na uwadze strukture organizacyjna organéw nadzoru, mozna
dostrzec, ze obecny nadzor jest rozproszony. Analiza porzadku prawnego
oraz wyniki kontroli NIK prowadza do wniosku, ze w zakresie sprawo-
wania nadzoru pozostaje jeszcze wiele do zrobienia. Wystepuje brak
jednolitosci i rozbieznos¢ w zakresie wydawanych rozstrzygnie¢ przez
organy nadzoru, w konsekwencji organy stanowiace czestokro¢ powielaja
te same bledy i naruszenia w dzialalnosci prawotworczej. Nalezatoby za-
tem dazy¢ do ustalenia takich instrumentéw i mechanizmoéw w dziataniu
organow nadzoru, ktére pomoglyby podnies¢ skutecznos¢ i efektywnos¢
tych dziatan. Mechanizmy moglyby sprzyja¢ spéjnosci w dziataniach
aparatu panstwa w zakresie nadzoru, oczywiscie przy uwzglednieniu kon-
stytucyjnej zasady samodzielnosci jednostek samorzadu terytorialnego.

De lege ferenda celowe byloby podjecie inicjatywy ustawodawczej
lub wprowadzenie odpowiednich zmian legislacyjnych w obecnie obo-
wiazujacych przepisach, aby ustawowo okresli¢ mechanizmy wzajem-
nej, a zarazem skutecznej, wymiany informacji w kwestii wspéipracy
zaréwno pomiedzy organami nadzoru, jak i podmiotami majacymi
uprawnienia do skladania skarg na uchwaty lub zarzadzenia organéw
jednostek samorzadu terytorialnego.

Proponowane kierunki zmian majacych na celu podniesienie efek-
tywnosci nadzoru to bez watpienia koniecznos¢ wprowadzenia zmian
w przepisach w zakresie dotyczacym publikacji uchwat, ktére poddane
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zostaly ocenie organom nadzoru. Obecnie obowiazek niezwlocznego
publikowania uchwat w trybie przepiséw ustawy o oglaszaniu aktow
w powiazaniu z przepisami ustaw samorzadowych w zakresie dotycza-
cym terminu na prowadzenie postepowania nadzorczego powoduje, ze
w wojewddzkich dziennikach urzedowych publikowane sa takze uchwa-
ty niezgodne z prawem. Po wtdre, co sygnalizowane byto réwniez przez
NIK, nalezy postulowa¢, aby ustawodawca podjat dziatania zmierzajace
do jednoznacznego ustalenia zasad i trybu prowadzenia postepowania
nadzorczego przez organy nadzoru w zakresie dotyczacym chocby wy-
dawania decyzji o umorzeniu postepowania nadzorczego. Niebudzace
watpliwosci i klarowne uregulowanie materii dotyczacej sprawowania
nadzoru nad dzialalnoscia samorzadu terytorialnego z pewnoscia po-
zwolitoby unikna¢ wielu wykazanych i aktualnych probleméw zwia-
zanych z efektywnoscia nadzoru.

Na zakonczenie warto poczyni¢ uwage o charakterze ogdlnym.
Uwzgledniajac dotychczasowe rozwazania, stanowczo nalezy zazna-
czy¢, ze nie mozna traci¢ z pola widzenia rozwigzan konstytucyjnych
i ustawowych dotyczacych funkcjonowania organéw nadzoru oraz
prokuratury w polskim systemie prawnym. Art. 171 ust. 1 Konstytu-
¢ji RP przewiduje, ze dzialalnos¢ samorzadu terytorialnego podlega
nadzorowi z punktu widzenia legalnosci. Ustep 2 zastrzega, ze orga-
nami nadzoru nad dziatalnoscia jednostek samorzadu terytorialnego
sa Prezes Rady Ministréw i wojewodowie, a w zakresie spraw finanso-
wych — regionalne izby obrachunkowe. Natomiast w Konstytucji brak
jest regulacji dotyczacej bezposredniego w niej umocowania organéw
Prokuratury®”. W doktrynie zauwaza sieg, ze prokuratura nie jest expressis
verbis wymieniona w Konstytucji RP, a w szczegoélnosci w jej przepisach
definiujacych wymiar sprawiedliwosci. Prawo o prokuraturze réwniez
nie zawiera definicji legalnej prokuratury, a w szczegdlnosci rezygnuje
z obowiazujacej w latach 2010-2016 definicji prokuratury jako organu
ochrony prawne;j®. Wobec powyzszego, moze nalezaloby rozwazy¢, czy
przekazana prokuraturze, na mocy art. 70 Pr.o.p., legitymacja upraw-
niajaca do wystapienia do sadu administracyjnego o stwierdzenie nie-
waznosci uchwaly lub zarzadzenia organu samorzadu terytorialnego,
jezeli sa niezgodne z prawem, nie wypacza — wbrew woli ustrojodaw-
cy — wykonywania funkcji nadzorczych przez organy nadzoru.

¢ A. Kiettyka, W. Kotowski, A. Wazny, Art. 1, w: idem, Prawo o prokuraturze. Komentarz,
wyd. 2, Warszawa 2021, LEX/el.
% P. Turek, Art. 1, w: idem, Prawo o prokuraturze. Komentarz, Warszawa 2023, LEX/el.
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LEGAL REGULATIONS OF THE FUNCTIONING
OF LOCAL GOVERNMENT IN TERMS OF THE EFFECTIVENESS
OF SUPERVISION AND COURT-ADMINISTRATIVE CONTROL

Summary

The article presents an analysis of legal regulations concerning supervisory insti-
tutions as a key element in how local government functions. The effectiveness of
supervision institutions is analyzed on the basis of legal regulations concerning
bodies supervising the activities of local government. Exercising legal supervision
contributes to restoring the state of affairs consistent with law, if it has been violat-
ed, thus presenting statutory supervisory measures at the disposal of supervisory
authorities. Ongoing supervision of voivodes and regional accounting chambers, as
a matter of principle, is related to examining the legality of the legislative activity of
the decision-making bodies of local government units, therefore the article discusses
the process of supervisory proceedings related to the issuance of a supervisory deci-
sion by the supervisory authority. In order to exercise supervision more effectively,
in addition to appropriate legislative changes and the elimination of existing legal
loopholes, in the author’s opinion, it is necessary to define the principles of coop-
eration between supervisory authorities and other entities, including developing
and agreeing on procedures for the mutual exchange of information. In addition,
the actions taken by prosecutors, who, using their statutory powers, file numerous
complaints to administrative courts against resolutions of local government units
are also indicated. However, there is a complete lack of knowledge on the part of
the supervisory authorities in this regard. The text recapitulates the results of the
audit carried out by the Supreme Audit Office which concerned the supervision of
voivodes over law-making by local government units in 2017-2019. The analysis
of the subject of legal regulations relating to the exercise of supervision provides
the basis for the author to formulate de lege ferenda postulates and to present the
proposed directions of changes.

Keywords: supervision — prosecution - legality — local government — administra-
tive court
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Wprowadzenie

Prawnokarna ochrona wolnosci sumienia i wyznania, realizowa-
na w gléwnej mierze za pomoca przepiséw umieszczonych w roz-
dziale XXIV Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny?, wzbudza
na ogot niemate zainteresowanie w doktrynie prawa zaréwno karne-
go, jak i wyznaniowego. Tymczasem dzialania Komitetu Inicjatywy
Ustawodawczej ,W obronie chrzescijan” na rzecz ustawy o zmianie
ustawy — Kodeks karny, majace na celu nowelizacje czesci tych przepi-
sow, nie staly sie przedmiotem szerokiej dyskusji w literaturze. Jest to
frapujace przede wszystkim z tego wzgledu, ze proponowane zmiany
sa niezwykle kontrowersyjne. Niniejszy artykut stawia sobie za cel scha-
rakteryzowanie projektowanych przepiséw oraz motywow dziatania
projektodawcy. Zmierza réwniez do identyfikacji negatywnych skutkow,
ktére spowodowac moze wejscie w zycie projektu, oraz zbadania zgod-
nosci jego postanowien z Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r.? Najwiekszego zagrozenia w tym zakresie nalezy
upatrywac¢ w uwiklaniu organéw panstwa w spory swiatopogladowe,
powaznym ograniczeniu wolnosci stowa 0séb niewierzacych i religijnie
indyferentnych oraz pogtebieniu ewidentnie juz istniejacego podziatu
pomiedzy osobami wierzacymi, a tymi, ktérzy wiary tej nie podzielaja.
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1. Uzasadnienie powstania projektu

Juz na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze obywatelski projekt ustawy o zmia-
nie ustawy — Kodeks karny* obywatelski jest jedynie z nazwy. Piecze
nad jego realizacja sprawuja bowiem od poczatku prac cztonkowie
Suwerennej (dawniej: Solidarnej) Polski, a wiec partii politycznej, pod
ktorej kontrola znajduje sie obecnie Ministerstwo Sprawiedliwosci.
Projektodawca wskazuje, iz ,[z]asadniczym zalozeniem, ktére legto
u podstaw prac nad [...] projektem byta potrzeba wzmocnienia ochrony
prawnokarnej przed czynami godzacymi w tak fundamentalna wartos¢,
jaka jest wolnos¢ sumienia i religii”®. Pod tak prima facie szczytnym
celem ukryto jednak intencje odrzucenia zasady bezstronnosci wladz
publicznych w sprawach przekonan religijnych, swiatopogladowych
i filozoficznych, co sprawia, ze projekt znajduje sie na ewidentnym
kursie kolizyjnym wobec aksjologii zawartej w Konstytucji RP°.
Przedstawione propozycje zmian legislacyjnych moga wzbudza¢
szereg watpliwosci zwiazanych z konstytucyjnoscia tych zmian. Do pol-
skiej ustawy zasadniczej projektodawcy odwotuja sie co prawda chet-
nie, ale wybidrczo. Wskazuja na niezbywalna i przyrodzona godnos¢
osoby ludzkiej, przystugujaca kazdemu wolnos¢ sumienia i religii oraz
wynikajace z niej wolnosci: uzewnetrzniania swojej religii oraz prawa
rodzicéw do zapewnienia dzieciom wychowania i nauczania moralnego
ireligijnego zgodnie ze swoimi przekonaniami’. Pomijaja natomiast te
postanowienia, z ktérymi projekt wykazuje watpliwa zgodnos¢.
Zastrzezenia dotyczace zgodnosci z Konstytucja RP poszczegdlnych
przepiséw przedstawione zostana przy analizie kazdego z nich. Miej-
sce to wydaje sie jednak wlasciwe, by stwierdzi¢, ze projekt ,[k]oli-
duje w istotnym aspekcie z aksjologia Konstytucji RP [...] wyrazona
w preambule ustawy zasadniczej. Jest on bowiem niezgodny z ustro-
jowym paradygmatem réwnosci swiatopogladow: teistycznego oraz
nieteistycznego”®. Juz sam poczatek preambuty, ,[m]y, Nar6d Polski —
wszyscy obywatele Rzeczypospolitej” podkresla, ze Konstytucja przyjeta

4 Druk nr 2756, s. 1.

5 Ibidem, s. 2.

¢ Zob. P. Borecki, W obronie chrzescijan, przeciw wolnosci sumienia. Opinia prawna w spra-
wie obywatelskiego projektu ustawy o zmianie ustawy - Kodeks karny (druk sejmowy nr 2756),
s.113, https://www.batory.org.pl/wp-content/uploads/2022/12/P.-Borecki_W.obronie.
chrzescian.przeciw.wolnosci.sumienia-Opinia.prawna.pdf (dostep: 20 VIII 2023).

7 Zob. druk 2756, s. 2.

8 P. Borecki, W obronie...,s. 1.


https://www.batory.org.pl/wp-content/uploads/2022/12/P.-Borecki_W.obronie.chrzescian.przeciw.wolnosci.sumienia-Opinia.prawna.pdf
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zostala przez suwerena, ktérym jest Nardd, a wiec przez wszystkich i dla
wszystkich obywateli Rzeczypospolitej. W doktrynie wskazuje sie, ze
Jplrzyjecie politycznej koncepcji narodu [...] [s]tuzylo podkresleniu,
ze Polska jest ojczyzna niezaleznie od narodowosci i [...] przekonan
Swiatopogladowych™. Owa wspdlnote, wraz z silnym podkresleniem
zasady réwnosci, uwypuklono takze w sformutowaniu ,réwni w pra-
wach i w powinnosciach wobec dobra wspdlnego — Polski”. Wyrazna
jest w tym przypadku zasada réwnosci wszystkich, bez wyjatku, oby-
wateli, zaréwno jesli chodzi o ich prawa, jak i obowiazki. Te ostatnie
maja oni wobec Polski, ktéra okreslona zostala jako bonum commune —
dobro wspdlne. Wprowadzone zmiany moga utrudnic jej postrzeganie
w takim wymiarze.

Réwniez pod wzgledem teleologicznym mozna mie¢ powazne
watpliwosci co do zgodnosci projektu z ustawa zasadnicza. Trafnie
wskazuje sie, ze ,[jlednym z wazniejszych celéw wspétczesnej polskiej
ustawy zasadniczej, Sci$le zwiazanym z jej funkcja wychowawecza, jest
ksztattowanie wsrod ogétu obywateli przeswiadczenia, iz Rzeczpospo-
lita Polska to dobro wspdlne [...] majace pierwszenstwo nad dobrem
grupowym nawet najwiekszej funkcjonujacej na jej terytorium wspol-
noty religijnej [...]. Tymczasem projekt wskazuje, ze panstwo — jego
prawo i organy wladzy — maja by¢ stuzebne wobec religii oraz wspdlnot
wyznaniowych o uregulowanej sytuacji prawnej, a przede wszystkim
chrzescijanskich”.

Niemata uwaga w uzasadnieniu projektu zwrdécona zostata na Eu-
ropejska konwencje praw czlowieka'’, w szczegdlnosci jej art. 9, gwa-
rantujacy wolnos¢ mysli, sumienia i wyznania, oraz wyroste na jego
gruncie orzecznictwo. W odniesieniu do judykatury Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka (ETPCz) projektodawca zasadnie zauwaza,
ze ,[n]a panstwie ciazy obowiazek zapewnienia pokojowego wspot-
istnienia wszystkich religii i 0oséb nieutozsamiajacych sie z zadna reli-
gia"?. Sek w tym, ze proponowane rozwiazania nie stuza realizacji tej
powinnosci. Wprost przeciwnie — moga one doprowadzi¢ do eskalacji

M. Piechowiak, Preambuta Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 1997 r. Aksjologiczne
podstawy prawa, Warszawa 2020, s. 55.
10 P, Borecki, W obronie..., s. 3.
" Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona
w Rzymie dnia 4 XI 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5i 8 oraz uzupeiniona
Protokotem nr 2 (Dz.U. Nr 61, poz. 284), dalej ,EKPCz".
12 Druk nr 2756, s. 2.
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konfliktu, przyznajac bardzo szerokie uprawnienia cztonkom koscioléw
i zwiazkéw wyznaniowych (czego szczegdlnym beneficjentem bedzie
dominujacy w polskim zyciu religijnym Koscidt katolicki), kosztem praw
i wolnosci 0s6b niewierzacych oraz religijnie indyferentnych.

W uzasadnieniu wskazano ponadto, ze ,,[p]ar’lstwo prawa nie moze do-
puszczad, aby jego obywatele i inne osoby bedace pod jego ochrona byty
atakowane ze wzgledu na swoja religie”*®. Takie sformutowanie dobitnie
wskazuje, kogo chroni¢ maja projektowane przepisy. Wolnos¢ sumienia
i wyznania vel religii'* sprowadzona zostata przez projektodawce jedynie
do swobody wyznawania swiatopogladu religijnego, gdy tymczasem ,[r]
ownos¢ wszystkich obywateli bez wzgledu na ich swiatopoglad to jedna
z pierwszoplanowych wartosci wskazanych w Konstytucji RP. Osoby
niewierzace powinny by¢ traktowane przez panstwo z taka sama uwaga
oraz poszanowaniem jak wierzacy réznych wyznan. Nie moga by¢ one
ignorowane czy tym bardziej spychane na margines zycia spotecznego
i publicznego”". W projekcie ani stowa nie poswiecono ochronie tych
0s0b przed atakami motywowanymi bezwyznaniowoscia ofiary, cho¢
przystugujaca im wolnos¢ traktowana jest przez Konstytucje RP oraz
EKPCz na réwni z wolnoscia wyznania. Co wiecej, wprowadzenie w zycie
proponowanych regulacji sprzyjac¢ bedzie atakom na osoby niewyznajace
$wiatopogladu fideistycznego, zwlaszcza ze strony cztonkéw kosciotow
i zwiazkéw wyznaniowych o uregulowanej sytuacji prawnej.

Wskazanie w uzasadnieniu orzeczen Trybunalu strasburskiego
w sprawach Begheluri i in. v. Gruzja'®, Dubowska i Skup v. Polska'” oraz
Bulgaru v. Rumunia'® ma za zadanie legitymizacje zwiekszenia represyj-
nosci przepiséw karnych chronigcych wolnos¢ mysli, sumienia i wyzna-
nia. Pociagnie ona za soba niewatpliwie ograniczenie wolnosci stowa,
ktéra takze gwarantuje Konwencja, cho¢ projektodawca zdaje sie tego
nie dostrzega¢. W wyroku Handyside v. Zjednoczone Krélestwo'® ETPCz
uznal, iz wolno$¢ stowa stanowi ,[jleden z zasadniczych filaréw [...]

13 Ibidem, s. 3.

" Nalezy przyja¢, ze wolno$¢ wyznania jest znaczeniowo tozsama z wolnoscia religii.
Pojecia te beda wiec uzywane zamiennie.

15 P. Borecki, W obronie..., s. 2.

 Wyrok ETPCz z 7 X 2014 r., Begheluriiin. v. Gruzja, skarga nr 28490/02 (HUDOC).

7 Decyzja Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z 18 IV 1997 r., Dubowska i Skup
v. Polska, skarga nr 33490/96 (HUDOC).

8 Decyzja ETPCz z 15 V 2012 r., Bulgaru v. Rumunia, skarga nr 22707/05 (HUDOC).

1 Wyrok ETPCz z 7 XI1 1976 1., Handyside v. Zjednoczone Krélestwo, skarga nr 5493/72
(HUDOC).
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spoleczenstwa, jeden z podstawowych warunkéw jego postepu i roz-
woju kazdej osoby [...]. Nie ogranicza sie do informacji i pogladéw,
ktdre sa odbierane przychylnie, uwazane za nieobrazliwe lub neutralne,
lecz odnosi sie takze do tych, ktére obrazaja, oburzaja lub wprowadzaja
niepokéj w panstwie lub czesci spoteczenstwa. Takie sa wymagania
pluralizmu, tolerancji, otwartosci na inne poglady, bez ktérych nie ist-
nieje «demokratyczne spoteczenstwo»”?*. W wyroku w sprawie Otto-
-Preminger-Institut v. Austria® stwierdzono natomiast, ze ,[o]soby, ktére
przyznaja sie do cztonkostwa w [...] grupach religijnych [...], nie moga
oczekiwag, ze inni ludzie zostana pozbawieni prawa do formutowania
krytyki. Wierzacy musza tolerowac oraz akceptowac negowanie ich
wiary, a nawet propagowanie wrogich jej pogladéw”*.

Wskaza¢ nalezy rdwniez na wyrok w sprawie Rabczewska v. Polska®,
w ktérym zwrdcono uwage na obowiazek identyfikacji i odpowiednie-
go wywazenia pozostajacych w konflikcie wartosci, tj. wolnosci mysli,
sumienia i wyznania oraz wolnosci wyrazania opinii. Saqdom krajowym
zarzucono ponadto brak zbadania, czy wypowiedz skarzacej dotyczaca
autorow Biblii mogla doprowadzi¢ do jakichkolwiek negatywnych kon-
sekwencji. Trybunal wskazal dodatkowo, ze rodzaj i surowos¢ srodka
karnego sa czynnikami, ktére nalezy wzia¢ pod uwage podczas oce-
ny proporcjonalnosci ingerencji w prawo wynikajace z art. 10 ust. 1
EKPCz*. Majac na uwadze, ze przedmiotowy wyrok zostal wydany
15 wrzesnia 2022 r., a omawiany projekt ustawy pochodzi z 24 czerwca
2022 r., trudno zarzucac projektodawcom jego nieuwzglednienie. Nie-
mniej jednak zarzut taki nalezy postawi¢ Podkomisji Stalej do spraw
nowelizacji prawa karnego (Podkomisja), ktéra, co zostanie przedsta-
wione w dalszej czesci opracowania, zwiekszyta surowos¢ propono-
wanych przepiséw?, znajac juz rozstrzygniecie sporu toczacego sie

20 1.C. Kaminski, Wolnos¢ mysli, sumienia i wyznania a swoboda wypowiedzi, w: Prawne
granice wolnosci sumienia i wyznania, pod red. R. Wieruszewskiego, M. Wyrzykowskiego,
I. Kondratiewy-Bryzik, Warszawa 2012, s. 222-223.

2 Wyrok ETPCz z 20 1X 1994 r., Otto-Preminger-Institut v. Austria, skarga nr 13470/87
(HUDOC).

2 1.C. Kaminski, op. cit., s. 224.

2 Wyrok ETPCz z 15 IX 2022 r., Rabczewska v. Polska, skarga nr 8257/13 (HUDOC).

2 Zob. wyrok ETPCz z 27 V 2003 r., Skatka v. Polska, skarga nr 43425/98 (HUDOC)
oraz wyrok ETPCz z 9 12007 r., Kwiecieri v. Polska, skarga nr 51744/99 (HUDOC).

% Zob. Sprawozdanie Podkomisji Statej do spraw nowelizacji prawa karnego z dnia
151112023 1., s. 2, https://orka.sejm.gov.pl/opinie9.nsf/nazwa/spr_2756/$file/spr_2756.
pdf (dostep: 20 VIII 2023), dalej ,Sprawozdanie”.


https://orka.sejm.gov.pl/opinie9.nsf/nazwa/spr_2756/$file/spr_2756.pdf
https://orka.sejm.gov.pl/opinie9.nsf/nazwa/spr_2756/$file/spr_2756.pdf
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przed ETPCz. Oznacza to zlekcewazenie wskazanego orzeczenia, co
w przypadku wejscia przepisow w zycie moze naraza¢ panstwo na
kolejne, niekorzystne dla niego, wyroki Trybunatu.

Do polemiki sklania réwniez stwierdzenie, zgodnie z ktérym
,[w] Polsce coraz czesciej dochodzi do przybierajacych rézne formy
atakéw na chrzescijan ze wzgledu na ich przynaleznos¢ religijna”*. Na
poparcie swojej tezy projektodawca wskazuje na raport Instytutu Wy-
miaru Sprawiedliwosci”, ktérego wnioskéw nie mozna jednak w pelni
zaakceptowac. Przedstawione zostaly w nim bowiem wydarzenia, ktére
trudno uzna¢ za ,atak na wyznawcéw chrzescijanstwa’”. Calosciowa
analiza tego dokumentu znacznie przekraczataby ramy niniejszego
opracowania, warto jednak przywotac¢ cho¢ kilka przyktadéw, ktore
ukazuja, co autorzy raportu (a za nimi projektodawca) kwalifikuja jako
ataki na chrzescijan.

Za fizyczny atak na miejsce kultu zostata uznana kradziez gotéwki
w kosciele w Janowce®®, cho¢ wydarzenie to powinno by¢ zakwali-
fikowane po prostu jako kradziez. Za ,akt mowy nienawisci” uzna-
no m.in. powstanie gry planszowej ,Kleropol”®, poréwnanie procesji
z okazji Bozego Ciata do Parady Réwnosci®’, usuniecie krzyza z Urzedu
Stanu Cywilnego w Warszawie-Bialotece®!, wycofanie z porzadku obrad
Rady m.st. Warszawy spotkania oplatkowego??, czy tez nawiazanie do
koledy ,Cicha noc” w kampanii marketingowej przez jedna z marek
odziezowych®. Ani jeden ze wskazanych czynéw nie wypelnia znamion
przestepstw stypizowanych obecnie w rozdziale XXIV k.k. Watpliwa
wydaje sie ponadto mozliwos¢ karania za wskazane czyny nawet na
podstawie znowelizowanych przepisow.

Warto rowniez wskaza¢, iz zaréwno w raporcie, jak i w uzasadnieniu
projektu ustawy wskazano na akty agresji wobec duchownych?. Jest to

26 Druk nr 2756, s. 3.

¥ Centrum Analiz Strategicznych Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci, Raport przed-
stawiajqcy przypadki naruszenia prawa do wolnosci religijnej w Polsce, w odniesieniu do chrze-
Scijan w 2019 1., https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2021/05/RAPORT1.pdf (dostep:
20 VIII 2023).

28 Ibidem, s. 5.

29 Ibidem, s. 19.

30 Ibidem, s. 22.

31 Ibidem, s. 28.

32 Ibidem.

33 Ibidem.

34 Ibidem, s. 18—19; zob. tez druk nr 2756, s. 3—4.
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zjawisko niewatpliwie powazne i nie nalezy go bagatelizowa¢. Trzeba
jednak dostrzec, ze czyn taki, zaleznie od okolicznosci, podlega karze na
podstawie art. 119 § 1 k.k. badz art. 257 k.k., a wiec przepiséw, ktére nie
zostaly objete nowelizacja. Projektodawca dostrzega problem, jednak
rezygnuje z jego rozwiazania. Oznacza to, ze omawiany projekt nie jest
spojny z zalaczonym do niego uzasadnieniem.

Oprocz raportu przedstawione zostaly takze statystyki sporzadzone
przez Policje. Te z nich, ktére odwoluja sie do art. 195 k.k., pozwalaja
zaobserwowac nieznaczny spadek liczby wszczetych postepowan, ale
przede wszystkim tatwo dostrzegalne zmniejszenie sie liczby stwier-
dzonych przestepstw w 2020 r. w poréwnaniu z rokiem wczesniejszym.
Inaczej sytuacja przedstawia sie w odniesieniu do art. 196 k.k. W przy-
padku przestepstwa obrazy uczu¢ religijnych wyraznie widoczny jest
znaczny wzrost obu wskaznikéw*. Wyttumaczenia tego zjawiska po-
szukiwac nalezy, jak zasadnie wskazuje M. Stanulewicz, w masowych
protestach, ktére mialy miejsce po wyroku Trybunalu Konstytucyjnego
(TK) w sprawie aborcji®*. Kontrowersyjne zachowania uczestnikéw
protestéw nie byly jednak wymierzone w chrzescijan, a ich motywacja
nie byta przynaleznos¢ religijna. Stanowity one wyraz protestu wobec
Kosciola jako instytucji oraz jego poszczegdlnych hierarchéw, ktorzy
odegrali niemala role przy ograniczeniu dostepu kobiet do aborcji. Abs-
trahujac od tych wydarzen, ,Polska nie jest miejscem jakiejkolwiek
wojny religijnej czy akcji skierowanej przeciw chrzescijanstwu. Wrecz
przeciwnie. Zarowno Koscidt katolicki, jak i pozostate koscioty i zwiazki
wyznaniowe prowadza swa misje w sposob niezaklécony, przy duzej
zyczliwosci wladz, zwtaszcza wobec kosciota wiekszoSciowego™.

Wsréd danych statystycznych projektodawca wskazat rowniez na
liczbe 0séb osadzonych i skazanych w latach 2012-2021. Takze z tej
statystyki nie wynika, jakoby przestepstwa z art. 195 k.k. byly popel-
niane coraz czesciej. W 2020 r. osadzono bowiem 15 oso6b, z czego
wyrok skazujacy otrzymato 10 z nich. W 2021 r. osadzono juz jedynie
5 0s6b, a skazano 3. Jest to najnizszy wskaznik od 2015 r. W odniesieniu
do art. 196 k.k. wida¢ wyrazny wzrost osadzonych: 19 oséb, skazano

35 Druk nr 2756, s. 10-11.

3% Zob. M. Stanulewicz, Lepsze zawsze jest wrogiem dobrego, Rzeczpospolita, 22 TV 2022,
https://www.rp.pl/opinie-prawne/art36122781-maksymilian-stanulewicz-lepsze-zaw-
sze-jest-wrogiem-dobrego (dostep: 20 VIII 2023); zob. tez wyrok TK z 22 X 2020 r., sygn.
akt K 1/20, LEX nr 3071397.

% M. Stanulewicz, op. cit.


https://www.rp.pl/opinie-prawne/art36122781-maksymilian-stanulewicz-lepsze-zawsze-jest-wrogiem-dobrego
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jednak tylko 8 z nich. Wynik ten jest nizszy niz w latach 2015-2017 oraz
w 2020 r.%, takze w tym przypadku trudno jest wiec méwic¢ o wzroscie
liczby przestepstw.

2. Wprowadzenie art. 27a Kodeksu karnego

Przechodzac do analizy poszczegdlnych zmian legislacyjnych, ktore
zaklada projekt, w pierwszej kolejnosci zauwazy¢ mozna, ze wprowadza
on do Kodeksu karnego pewien twor na ksztatt kontratypu. Przewiduje
on, ze ,[n]ie popelnia przestepstwa, kto wyraza przekonanie, ocene lub
opinie, zwiazane z wyznawana religia gloszona przez kosciét lub inny
zwiazek wyznaniowy o uregulowanej sytuacji prawnej, jezeli nie stanowi
to czynu zabronionego przeciwko wolnosci sumienia i wyznania lub
publicznego nawolywania do popelniania przestepstwa lub pochwaty
jego popelnienia”™’. Zapis ten umyslnie nie jest tutaj nazywany ,kon-
tratypem”, poniewaz zgodnie z opinia wyrazona przez Sad Najwyzszy
(SN) konstrukcja ta nie jest znana polskiemu prawu karnemu. Trafny jest
wniosek, iz ,[w] takim ksztalcie zamiast stanowi¢ okolicznos¢ wytacza-
jaca przestepnos¢ czynu, przepis stwierdza rzecz oczywista: sprawca nie
popelnia przestepstwa, jesli jego dziatanie nie wyczerpuje znamion czynu
zabronionego czy tez — przyjmujac inna perspektywe — granica wolnosci
wypowiedzi i uzewnetrzniania wyznania lub przekonan jest ochrona
praw i wolnosci innych oséb™. W zwiazku z powyzszym wskazana
konstrukcje juz na ptaszczyznie legislacyjnej uznac¢ nalezy za wadliwa*'.
W uzasadnieniu projektu wskazano, ze ,,[n]iezbednym elementem
wolnosci sumienia i wyznania jest wolnos¢ uzewnetrzniania wlasnych
wierzen religijnych oraz opartych na wierzeniach pogladéw etycznych,
moralnych czy spotecznych. Wolnos¢ ta we wspolczesnym swiecie
jest coraz bardziej zagrozona, zwlaszcza gdy chodzi o poglady opar-
te na religii chrzescijanskiej”*>. Dalej projektodawca przekonuje, ze
,[ploglady oparte na swiatopogladzie religijnym, zwlaszcza chrzescijan-
skim, lub do niego nawiazujace, sa coraz czesciej zwalczane w sferze

38 Zob. druk nr 2756, s. 11-12.

39 Ibidem, s. 1.

40 Uwagi Sadu Najwyzszego do obywatelskiego projektu ustawy o zmianie usta-
wy — Kodeks karny, s. 1, https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/13F361C868FODBEB-
C1258911003A42AE/%24File/2756-005.pdf (dostep: 20 VIII 2023).

4 Zob. ibidem.

42 Druk nr 2756, s. 7.


https://orka.sejm.gov.pl/Druki9ka.nsf/0/13F361C868F0DBEBC1258911003A42AE/%24File/2756-005.pdf 
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publicznej, w tym z wykorzystaniem srodkéw masowego przekazu,
a nawet zakazywane, réwniez przy uzyciu represji karnej. Dotyczy to
zwlaszcza wyrazanych przez chrzescijan opinii, ocen lub przekonan
dotyczacych aborcji, zwiazkéw homoseksualnych, transseksualizmu
czy panseksualizmu”®. Na poparcie tej tezy przywotano przyklady zza
granicy, majace przemawiac¢ za koniecznoscia umocnienia prawa do
wypowiadania swoich pogladéw, nie wskazano jednak zadnego przy-
ktadu ,karania” chrzescijan za wyrazanie swoich opinii, ktéry miatby
miejsce w Polsce. Zasadna jest wiec opinia, iz argumentacja autoréw
projektu nie przemawia za istnieniem omawianego przez nich pro-
blemu w Polsce**.

Pominieto natomiast w projekcie dwie niezwykle wazne kwestie.
Po pierwsze, nie dostrzezono zupelnie, ze wypowiedzi formutowa-
ne przez, nierzadko wysoko postawionych, hierarchéw koscielnych,
maja pogardliwy wydzwiek wobec okreslonych grup spotecznych. Jako
przyklad wskaza¢ mozna stowa abpa M. Jedraszewskiego o ,teczowej
zarazie”, ktore wprost uderzaly w osoby nieheteronormatywne®*. Nalezy
podzieli¢ opinie M. Stanulewicza, zgodnie z ktéra ,[w] imie falszywie
rozumianego pluralizmu i réwnowagi chodzi tu o brak karalnosci dla
gloszenia pogladéw anty-LGBTQR, rasistowskich, antysemickich czy
ksenofobicznych przez cztonkéw zaréwno Kosciota katolickiego, jak
i radykalnych koscioléw nowoewangelickich”®. Wprowadzenie nowego
,kontratypu” bedzie niczym innym, jak przyzwoleniem na eskalacje ta-
kich dziatan. Trzeba wiec zgodzi¢ sie z P. Boreckim, ktory stwierdza, ze
.[jlezeli projekt stanie sie obowiazujacym prawem, to osoby o pogladach
homofobicznych badz mizoginistycznych odczytaja to jako dodatko-
wa zachete do ich gloszenia. Zapewne bedzie to zagraza¢ spokojowi
spolecznemu, eskalowac wrogos¢ i napiecia miedzy wielkimi grupami
spolecznymi”’.

Po drugie, projektodawca wskazuje, ze prawo do wyrazania pogla-
déw i opinii zwiazanych z wyznawana religia ,[n]ie moze by¢ nieogra-
niczone. Jego granica powinny by¢ wypowiedzi skierowane przeciw

* Ibidem.

4 Zob. Uwagi Sadu Najwyzszego..., s. 1.

45 Szerzej o wskazanej wypowiedzi — zob. P. Borecki, , Teczowa zaraza” a niezaleznosé
Kosciota i godnos¢ cztowieka. Uwagi do wyroku Sqdu Okregowego w Krakowie z 8 grudnia 2020.,
sygn.1C 1357/19, ,Studia Prawa Publicznego” 2021, nr 1(33), s. 139-154. Hierarcha nie
zostal notabene ukarany, cho¢ jego wypowiedz nalezy uznac¢ za karygodna.

4 M. Stanulewicz, op. cit.

47 P. Borecki, W obronie..., s. 5.
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wyznawcom innych religii i majace charakter przestepstwa przeciwko
wolnosci sumienia i wyznania, a ponadto swoboda wypowiedzi nie
moze laczy¢ sie z publicznym nawolywaniem do popelnienia prze-
stepstwa lub pochwaly jego popelnienia”®. Pierwotny projekt wytacza
wiec odpowiedzialno$¢ za wypowiedzi, ktére mogtyby podlegac ka-
rze na gruncie k.k. (np. zniewazenie). Pominieto takze wskazanie, ze
uzewnetrznianie pogladéw wynikajacych z przyjetej religii nie moze
naruszac takiej podstawowej wartosci konstytucyjnie chronionej, jak
przywolywana wczesniej przez projektodawce godnos¢ ludzka, sta-
nowiaca wszak absolutna podstawe dla wszystkich praw i wolnosci
czlowieka.

W toku prac nad projektem w Podkomisji zdecydowano, iz omawiany
,kontratyp” wprowadzony zostanie do Ustawy z dnia 17 maja 1989 r.
o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania®, przy czym jego zakres
zostanie znacznie rozszerzony. Zgodnie z proponowanym przez Podko-
misje brzmieniem przepisu ,[n]ikt nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci
cywilnej, karnej lub innej odpowiedzialnosci prawnej za wyrazanie
przekonan, ocen lub opinii obecnych w nauce gloszonej przez kosciot
lub inny zwiazek wyznaniowy o uregulowanej sytuacji prawne;j"’.

Rozwiazanie to nalezy ocenic jako szalenie niebezpieczne. Wytacza
ono bowiem w istocie kazdy rodzaj odpowiedzialnosci prawnej za kaz-
da wypowiedz, jesli tylko znajdzie ona oparcie w nauce gtoszonej przez
jakikolwiek zwiazek wyznaniowy o uregulowanej sytuacji prawnej. Pro-
jektowany przepis zastrzega przy tym, ze wprowadzona regulacja ,[n]ie
wylacza [...] odpowiedzialnosci za zniewage lub zakt6cenie porzadku
lub spokoju publicznego ze wzgledu na forme wyrazenia przekonania,
oceny lub opinii”'. Naprawiono wiec blad w pierwotnej redakcji prze-
pisu, jednak nie ustrzezono sie popetnienia kolejnego bledu. Nowe
brzmienie ,kontratypu” wyklucza bowiem mozliwos¢ dochodzenia
m.in. ochrony débr osobistych, na co pozwalata jego wczesniejsza tres¢.
Ponadto, ewentualna odpowiedzialnos¢ moze by¢ ponoszona jedynie
ze wzgledu na forme wyrazenia opinii, a nie jej tres¢. Oznacza to, ze
dopdki zostanie zachowana wtasciwa forma, dopuszczalne bedzie po-
wiedzenie wszystkiego.

4 Druk nr 2756, s. 8.

* Tekst jedn. Dz.U. 2023, poz. 265, dalej ,u.g.w.s.w.".
0 Sprawozdanie, s. 2.

51 Ibidem.
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3. Nowelizacja art. 195 Kodeksu karnego

Dazac do zmiany tresci art. 195 k.k., projekt ustawy proponuje, by § 1
art. 195 k.k. otrzymal brzmienie: ,kto przeszkadza publicznemu wyko-
nywaniu aktu religijnego kosciota lub innego zwiazku wyznaniowego
o uregulowanej sytuacji prawnej, podlega grzywnie, karze ograniczenia
wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2”. Zgodnie z projektowanym
§ 2 ,tej samej karze podlega, kto przeszkadza pogrzebowi, uroczysto-
$ciom lub obrzedom zatobnym”>2. W poréwnaniu z obecnym brzmieniem
przepisu latwo zauwazy¢, ze w projekcie rezygnuje sie ze znamienia
ztosliwosci przestepnego zachowania. Oznacza to znaczne zaostrzenie
kryminalizacji, poniewaz dla przypisania odpowiedzialnosci sprawcy nie
bedzie juz konieczne stwierdzenie, iz dziatat on cum dolo directo colorato™.

Zmiane taka uzasadnia, w opinii projektodawcy, okolicznos¢, ze
,[zlnamie «zlosliwosci» jest znamieniem archaicznym, a w realiach wspoét-
czesnego zycia spotecznego — nie nadajacym sie do utrzymania, poniewaz
sprawcy takich czynéw coraz czesciej dopuszczaja sie ich ze wzgledu na
wrogos¢ przejawiana przez nich do oséb wierzacych, kosciolow i zwiaz-
kéw wyznaniowych, albo deklaruja okreslona motywacje ideologiczna,
w ich przekonaniu uzasadniajaca naruszenie przez nich prawa innych
0s6b do wyznawania i uzewnetrzniania religii. W mysl obecnych poje¢ za-
chowania motywowane takimi wzgledami nie sa popeiniane «zlosliwie»">*.

Stanowisko takie nie zastuguje na uwzglednienie z kilku wzgledéw.
W kwestii ,archaicznosci” znamienia ztosliwosci zasadnie wskazuje
SN, iz ,[t]rudno ten poglad podzieli¢, majac na wzgledzie, ze znamie
to zostato uzyte takze w innych przepisach k.k. [...], w tym wprowa-
dzonych juz po wejsciu w zycie kodeksu karnego”°. Proponowana
zmiane krytycznie ocenit takze Prawostawny Metropolita Warszawy
i Catej Polski, ktéry stwierdzil, ze ,[z]miana polegajaca na usunieciu
znamienia «ztosliwosci» jest zbyt daleko idacym posunieciem, ktére
moze powodowac zbyt szeroka interpretacje wskazanego w projekcie
przepisu oraz naduzywania tego przepisu”®.

52 Druk nr 2756, s. 1.

53 Zob. ibidem, s. 4.

54 Ibidem, s. 4-5.

% Uwagi Sadu Najwyzszego..., s. 2.

% Stanowisko Polskiego Autokefalicznego Kosciota Prawostawnego dotyczace pro-
jektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny — ,W obronie chrzescijan’, s. 2, https://
www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/druk.xsp?nr=2756 (dostep: 20 VIII 2023).
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Warto ponadto zaznaczy¢, ze znamienia ztosliwosci dla karalnosci
wskazanego czynu wymagat réwniez Kodeks karny z 1932 r.”’, tak chet-
nie przywolywany przez projektodawcédw dla uzasadnienia nowelizacji
art. 196 obecnego k.k., o czym mowa w dalszej czesci artykutu. W tym
miejscu warto natomiast przytoczy¢ fragment dyskusji, ktéra miata
miejsce na forum Sekcji Prawa Karnego Komisji Kodyfikacyjnej RP
przed przyjeciem Kodeksu z 1932 r. W odniesieniu do przestepstwa
przeszkadzania w wykonywaniu aktow religijnych A. Mogilnicki suge-
rowal, by do tresci przepisu ,[plrzynajmniej doda¢ ceche umyslnego
dziatania”. Sprzeciw podniést J. Makarewicz, stwierdzajac, ze ,[c]echa
umyslnosci dzialania nie wiele tu pomoze. Trzeba wprowadzi¢ raczej
zlosliwy zamiar sprawcy”. Na uwage Mogilnickiego, iz przestepstwa,
ktdre nie cechuja sie zlosliwoscia, nie beda zatem mogly podlegac karze
na podstawie tego przepisu, Makarewicz odpart: ,[b]eda one jednak
zawsze stanowily zakldcenie spokoju publicznego i z tego tytutu ulegna
karze™®. Przepis penalizujacy zakt6cenie porzadku publicznego funk-
cjonuje w obecnym stanie prawnym w postaci art. 51 Ustawy z dnia
20 maja 1977 r. — Kodeks wykroczen* i to wlasnie na jego podstawie
sprawcy czynow, ktérym nie mozna przypisa¢ ztosliwosci, ponosza
odpowiedzialnos¢ prawno-wykroczeniowa. Projektodawca o tym jed-
nak nie wspomina. Tok myslenia J. Makarewicza sprzed niemal wieku
aktualny jest do dzis, czego dowodem jest opinia Sadu Najwyzszego,
zgodnie z ktéra ,[plrawo wykroczen stanowi wystarczajaca podstawe
do Scigania zachowan przeszkadzajacych w wykonywaniu praktyk re-
ligijnych, lecz pozbawionych cechy ztosliwosci”®.

Wreszcie, zaznaczy¢ nalezy, ze wbrew opinii projektodawcy pojecie
ztosliwosci obejmuje szerokie spektrum motywacji przyswiecajacych
sprawcy czynu zabronionego. Dla przykladu przytoczy¢ mozna sta-
nowisko R.A. Stefaniskiego wskazujace, ze ztodliwy ,[c]harakter ma
zachowanie wynikajace z checi obrazenia, wyszydzenia, zniewazenia,
upokorzenia, zohydzenia, wywolania posmiewiska, ponizenia uczuc¢ wy-
konujacych akty kultu religijnego. Nie ma znaczenia dlugotrwatos¢, czy

% Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 11 VII 1932 r. — Kodeks karny
(Dz.U. Nr 60, poz. 571).

% Komisja Kodyfikacyjna Rzeczypospolitej Polskiej. Sekcja Prawa Karnego, t. 2, Lwoéw
1925, 5.132, https://www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/publication/39727/edition/40611
(dostep: 20 VIII 2023).

* Tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 2151 ze zm.

® Uwagi Sadu Najwyzszego..., s. 2.
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uporczywos$¢ dziatan, aczkolwiek taki ich charakter moze przemawiac za
przyjeciem ztosliwosci”®'. Zdaniem Sadu Rejonowego (SR) w Gizycku
ztodliwy charakter przeszkadzania wyraza sie natomiast w checi swia-
domego wyszydzania, obrazania, wysmiewania, lekcewazenia czy tez
ponizania 0s6b czy uczuc¢ oséb wykonujacych akty religijne®.

Zaréwno projektodaweca, jak i autorzy analiz projektu nie poswiecaja
uwagi nowelizacji § 2 art. 195 k.k. Wydaje sig, ze zmiana ta wzbudza
mniejsze kontrowersje, niemniej takze w tym przypadku konieczne
jest zachowanie sceptycyzmu wobec nowego brzmienia przepisu, kto-
ry penalizowa¢ ma kazde zachowanie przeszkadzajace pogrzebowi,
uroczystosciom lub obrzedom zatobnym®. Rezygnujac ze znamienia
ztosliwosci, nietrudno wyobrazi¢ sobie, ze postawienie w stan oskarze-
nia moglyby spowodowac takie wydarzenia, jak np. prowadzenie robdt
na cmentarzu, ktére utrudniatyby przejscie konduktu zatobnego, czy
zbyt gtosna rozmowa przez telefon w poblizu miejsca pogrzebu lub
towarzyszacych mu obrzedéw. Zagrozenie kara pozbawienia wolnosci
wydaje sie w tym przypadku zdecydowanie nieadekwatne.

Podczas prac w Podkomisji nad omawianym projektem zostat on
uzupelniony o § 3, zgodnie z ktérym ,[s]prawca czynu okreslonego w § 1
lub 2, ktéry doprowadza do przerwania wykonywania aktu religijnego
albo pogrzebu, uroczystosci lub obrzedéw zatobnych, podlega karze
pozbawienia wolnosci do lat 3"**. Celowos$¢ takiego zabiegu wydaje sie
watpliwa. Sankcja w obecnym, ale takze pierwotnie projektowanym
art. 195 k.k. zostata bowiem skonstruowana w sposéb umozliwiajacy
sadowi orzekajacemu w danej sprawie skorzystanie z tzw. widetek
i wymierzenie surowszej kary, gdy doszto do przerwania wykonywa-
nia wskazanej w nim czynnosci. Gérna granice kary w postaci 2 lat
pozbawienia wolnosci juz teraz mozna postrzegac jako zbyt wysoka,
tym bardziej niezrozumiata jest koniecznos¢ jej zwiekszania do lat 3.

Projektodawca nie dopatrzyl sie natomiast potrzeby zmiany tam,
gdzie jest ona najbardziej potrzebna, a wiec w czesci dyspozycji prze-
pisu ograniczajacej zakres ochrony do zwiazkéw wyznaniowych

1 R.A. Stefanski, Przestepstwo zlosliwego przeszkadzania wykonywaniu aktu religijnego
(art. 195 § 1 k.k.), ,Prokuratura i Prawo” 2005, nr 2, s. 62. Podobnie W. Wrébel, Art. 195,
w: Kodeks karny. Komentarz. Czgsé szczegdlna, t. 2, cz. 1, pod red. W. Wrébla, A. Zolla, wyd. 5,
Warszawa 2017, s. 640.

2 Zob. wyrok SR w Gizycku z 25 V 2021 r., sygn. akt VK 94/20, LEX nr 3206629.

 Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze na gruncie art. 195 § 2 k.k. ochronie podlega pogrzeb
majacy charakter zaréwno swiecki, jak i religijny.

¢ Sprawozdanie, s. 1.
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o uregulowanej sytuacji prawnej, co trudno zaakceptowac. O ile bowiem
regulacja sytuacji prawnej danego zwiazku wyznaniowego moze mie¢
wplyw na instytucjonalny wymiar wolnosci sumienia i religii, o tyle
nie powinna ogranicza¢ ochrony wolnosci sumienia i wyznania jego
cztonkoéw. Ta powinna by¢ jednakowa dla wszystkich oséb wierza-
cych, niezaleznie od tego, czy zwiazek wyznaniowy uregulowat swoja
sytuacje prawna. Tym samym kierunek, w jakim zmierza nowelizacja,
moze budzi¢, podobnie zreszta jak obecne brzmienie art. 195 § 1 k.k.,
watpliwosci pod wzgledem zgodnosci z konstytucyjna zasada réownosci.
Brak jest bowiem podstaw do przyjecia, iz prawna forma dzialalnosci
zwiazku wyznaniowego stanowi istotna ceche pozwalajaca na rézni-
cowanie sytuacji os6b wierzacych w omawianym przypadku. Za wciaz
aktualne mozna uzna¢ pochodzace zlat 30. XX w. stanowisko J. Litauera,
zgodnie z ktérym ,[w]tasnie obrony tej najbardziej wymagaja relig-
je prawnie nieuznane, tworzace sie, zwalczane przez inne wyznania,
czesto [...] wystawione na nietolerancyjno$¢ fanatykéw i wprost na
gwaltowne ataki”®.

4. Nowelizacja art. 196 Kodeksu karnego

Najbardziej kontrowersyjna zmiana dotyczy art. 196 k.k. Zgodnie
z brzmieniem projektu ,[k]to publicznie 1zy lub wyszydza kosciét lub
inny zwiazek wyznaniowy o uregulowanej sytuacji prawnej, jego dog-
maty lub obrzedy, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolnosci do lat 2" (§ 1); ,[t]ej samej karze podlega ten, kto
publicznie zniewaza przedmiot czci religijnej lub miejsce przeznaczone
do publicznego wykonywania obrzeddéw religijnych” (§ 2)°. W zakresie
tego przestepstwa nastapi¢ ma najwieksza zmiana, poniewaz § 1 be-
dzie zupelnie nowym, nieznanym dotychczas obecnemu Kodeksowi
karnemu przestepstwem. § 2 stanowi natomiast modyfikacje obecnego

© J. Litauer, Przestepstwa religijne w kodeksie karnym, ,Wolnomysliciel Polski” 1934,
nr 14, s. 392. Podobnie wypowiadat sie w latach 60. XX w. H. Swiatkowski: ,[clata [...]
praktyka administracyjna wykazala, ze zniewazenie religii i przeszkadzanie nabozenstwu
ze strony sfanatyzowanych tluméw mialy szerokie zastosowanie jedynie w stosunku
do wyznan w Polsce przez rzad nie uznanych. W ten sposéb wyznania te nie otrzymaly
niezbednej w warunkach polskich ochrony prawnej przed tumultami i napadami na ich
$wiatynie i zebrania religijne” (H. Swiatkowski, Wyznaniowe prawo patistwowe. Problema-
tyka prawna wolnosci sumienia w PRL, Warszawa 1962, s. 37-38).

% Druk nr 2756, s. 1.
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art. 196 k.k., z tym jednak, ze rezygnuje on z koniecznosci stwierdzenia
obrazy uczu¢ religijnych.

Zdaniem projektodawcy mankamentem obecnego brzmienia przepi-
su jest fakt, ze wywodzi sie on z Dekretu o ochronie wolnosci sumienia
i wyznania z dnia 5 sierpnia 1949 r.%, przez co ,[n]ie uwzglednia [...]
zmieniajacych sie realiow spoteczno-kulturowych”®. Jak juz wspomnia-
no, inspiracja dla proponowanego brzmienia przepisu jest Kodeks kar-
ny z 1932 r., ktéremu postawi¢ mozna, a wrecz nalezy, doktadnie ten
sam zarzut. Projektodawca zapomina bowiem, iz zgodnie z Konstytu-
cja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 17 marca 1921 r.%°, obowiazujaca
w dniu wejscia w zycie Kodeku z 1932 r., wyznanie rzymsko-katolickie
zajmowalo naczelne stanowisko wsréd rownouprawnionych wyznan,
a panstwo przyznawalo sobie prawo uznawania wyznan. Odrzucato
przy tym zasade bezstronnosci swiatopogladowej wladz publicznych,
ktéra stanowi dzis podstawe relacji pomiedzy panstwem a zwiazkami
wyznaniowymi.

W doktrynie jednoznacznie wskazuje sie, ze ,II Rzeczpospolita oka-
zala sie w praktyce panstwem wyznaniowym, zapewniajacym Koscioto-
wi katolickiemu pozycje dominujaca””’. Co wiecej, ,[w] drugiej potowie
lat 30. Rzeczpospolita Polska stawata sie paristwem nacjonalistycznym,
o znamionach katolicko-wyznaniowych, w ktérych zwolennicy takiego
profilu panstwowosci traktowali osoby o innych zapatrywaniach jako
element, w stosunku do ktérego panstwo ma mniejsze zobowiazania
[...]. Czestokro¢ srodowiska niepodzielajace ogdlnie obowiazujacych
tendencji politycznych byly przedmiotem wrogich lub wrecz represyj-
nych posunie¢ wtadz politycznych””'. Jest to kontekst, ktéry nalezy ko-
niecznie uwzgledniaé. Bezrefleksyjne odwotywanie sie do przestepstw
religijnych zawartych w Kodeksie z 1932 r. nie daje sie¢ bowiem pogodzi¢
ze wspolczesnymi podstawami ustroju Rzeczypospolitej.

¢ Dz.U. Nr 45, poz. 334.

 Druk nr 2756, s. 5. Warto zauwazy¢ w tym miejscu, ze z Dekretu z 1949 r. wywodzi
sie rOwniez obecny art. 194 k k., projektodawca nie zmierza jednak do jego uchylenia
ani nowelizacji. Wskazuje to na brak konsekwencji w postepowaniu, gdyz tres¢ art. 194
k.k. réwniez wymaga korekty.

% Dz.U. Nr 44, poz. 267.

70 P. Borecki, Prawodawstwo wyznaniowe z okresu II Rzeczypospolitej we wspélczesnym
polskim systemie prawnym, ,Studia Prawa Publicznego” 2014, nr 4(18), s. 63.

1 T.]J. Zielinski, Ustawodawstwo I Rzeczypospolitej wymierzone w wyznawcéw judaizmu,
,Przeglad Prawa Wyznaniowego” 2012, t. 4, s. 48.



140 FILIP PANCZYK

O ile nalezatoby zgodzi¢ sie z L. Pohlem, ze ,[a]naliza obecnego
ksztattu kryminalizacji w przypadku przestepstwa obrazy uczuc¢ reli-
gijnych upowaznia do wyrazenia pogladu, iz ksztalt ten nie jest opty-
malny, bo generuje problemy interpretacyjne””?, o tyle kierunek, ktéry
ma przybrac nowelizacja, nie zasluguje na aprobate.

Projektowany § 1 postuguje sie zwrotami niedookreslonymi (,lzy”,
,wyszydza')”, ktére moga by¢ intepretowane bardzo szeroko’. Oznacza
to przesuniecie ciezaru ,[r]ealnego okre$lenia znamion czynu zabronio-
nego na organy wymiaru sprawiedliwosci, zwlaszcza organy $cigania””,
powodujac réwnoczesnie ich uwiklanie w kwestie Swiatopogladowe.
Bardzo klopotliwe wydaje sie réwniez wprowadzenie nowego przed-
miotu ochrony prawnej w postaci dogmatéw. M. Stanulewicz wskazuje,
iz sa one ,[n]ieodlacznym instrumentem nauczycielskiej misji Kosciota
katolickiego [...]. Oznacza to w konsekwencji, ze podlega¢ beda ochro-
nie zasady wiary katolickiej, co jest juz charakterystyczne dla panstwa
wyznaniowego. A ten model relacji panstwo-Koscioél stoi w sprzecznosci
z obowiazujacym porzadkiem konstytucyjnym””¢. P. Borecki stwierdza
natomiast, ze takie sformulowanie przepisu zaktada ,[r]ecepcje do usta-
wy karnej pojec stricte wyznaniowych. Samo pojecie dogmatu jest zde-
cydowanie nieostre i ma odmienna tres¢ w réznych konfesjach””’. Autor
trafnie zwraca réwniez uwage na fakt niklej znajomosci dogmatéw wiary
w polskim spoleczenstwie, co zapewne przelozy sie na powazne trud-
nosci w dostosowaniu sie obywateli do znowelizowanych przepiséw’®.

Proponowana zmiana powinna wzbudzac¢ watpliwosci dotyczace
jej konstytucyjnosci. Z jednej strony stoi ona w sprzecznosci z instytu-
cjonalnymi podstawami relacji panstwa oraz zwiazkéw wyznaniowych,
ktére uregulowane zostaly w art. 25 ust. 2 i ust. 3 Konstytucji RP. W dok-
trynie wskazuje sie bowiem na ryzyko uzyskania przez pierwiastek

72 L. Pohl, Zestawienie proponowanych zmian legislacyjnych, w: Prawna ochrona wolnosci
sumienia i religii. Stan de lege lata oraz postulaty de lege ferenda, pod red. P. Sobczyka, War-
szawa 2020, s. 398. Podobne stanowisko wyraza Prawostawny Metropolita Warszawski
i Calej Polski - zob. Stanowisko Polskiego..., s. 3.

7 W ramach dygresji mozna w tym miejscu wskazac, iz pojeciami tymi postugiwato
sie przedwojenne ustawodawstwo karne, ale takze prawo karne okresu PRL. Historyczne
konotacje pojec sa w tym przypadku przez projektodawce bagatelizowane.

74 Zob. M. Stanulewicz, op. cit.

75 P. Borecki, W obronie..., s. 5.

76 M. Stanulewicz, op. cit.

77 P. Borecki, W obronie..., s. 5.

78 Zob. ibidem.
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religijny rangi czynnika istotnego w prawie i postepowaniu karnym, co -
w dalszej kolejnosci — prowadzi¢ moze do podwazenia funkcjonalnego
rozdziatu panstwa i zwiazkéw wyznaniowych”. Nowelizacja Kodeksu
stoi wiec w sprzecznosci z konstytucyjna zasada wzajemnej nieza-
leznosci panstwa oraz zwiazkéw wyznaniowych. Omawiany przepis
spowoduje, ze ,[o]rgany panistwa, zwlaszcza organy Prokuratury, beda
[...] zobligowane do ochrony wartosci Kosciotéw i innych zwiazkéw
wyznaniowych o uregulowanej sytuacji prawnej, w praktyce przede
wszystkim Kosciota katolickiego [...]. Zakrawa to na zepchniecie orga-
néw panstwa do roli $wieckiego ramienia (brachium seculare) Kosciota”,
co miato miejsce w Il Rzeczypospolitej.

Nowelizacja moze ponadto naruszac konstytucyjna zasade nullum
crimen, ktéra zawarta zostata w art. 42 Konstytucji RP. Uwaga ta odnosi
sie w szczegdlnosci do pojecia dogmatéw oraz obrzedéw. W doktrynie
wskazuje sie, Ze chociaz lex certa, jako wynikajaca z nullum crimen za-
sada szczegdtowa, nie jest wyraznie wskazana w ustawie zasadniczej,
to jednak jej istnienie uznaje sie za oczywistos¢®. Jest ona poza tym
postrzegana jako czes¢ zasady przyzwoitej legislacji®?, ktérej rola ,[jlest
ochrona obywatela przed arbitralnoscia panstwa w zakresie tworzenia
prawa karnego”®, a wiec zapewnienie mozliwosci rozpoznania, jakie
zachowanie jest zabronione®. Pomijajac nawet kwestie zasad prawi-
dlowej legislacji oraz umacniania zaufania obywateli do panstwa, nie-
precyzyjne brzmienie przepisu wplynie na obnizenie poziomu ochrony
nim gwarantowanej, co stoi w sprzecznosci z intencjami projektodawcy.
W omawianym przypadku powinna wiec znalez¢ zastosowanie mysl
L. Gardockiego, ktéry przekonuje, iz nieumiejetnos¢ sformutowania
przez ustawodawce przepisu w sposdb, ktéry bytby dla odbiorcy zro-
zumialy, powinna go powstrzymac od dokonywania kryminalizacji®.

79 Zob. ibidem.

80 Ibidem, s. 4.

81 Zob. M. Kulik, Miedzy jednoznacznoscig a zrozumiatoscig zakazu karnego. Uwagi o regule
nullum crimen sine lege certa w perspektywie konstytucyjnej, ,Przeglad Prawa Konstytucyj-
nego” 2022, nr 5(69), s. 341.

82 Zob. ibidem, s. 341-342.

83 Ibidem, s. 342.

8 Zob. A. Barczak-Oplustil, Obowigzywanie zasady nullum crimen sine lege. Wybrane
problemy, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2013, nr 17(3), s. 23.

8 Zob. L. Gardocki, Zasada nullum crimen sine lege certa we wspélczesnym polskim prawie
karnym, w: Hominum causa omne ius constitutum est. Ksigga jubileuszowa ku czci Profesor Alicji
Grzeskowiak, pod red. A. Debinskiego et al., Lublin 2006, s. 73.
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Jak juz wczesniej wskazano, projektodawca, uzasadniajac wprowa-
dzenie § 1, wprost odwotuje sie do regulacji art. 173 Kodeksu z 1932 r.,
uznajac go za wzor dla nowej regulacji karnej. Mozna mie¢ jednak
watpliwosci, czy ma on swiadomos¢, ze brzmienie tego przepisu zostato
sformulowane wbrew intencji zaréwno J. Makarewicza, petniacego
funkcje Przewodniczacego Sekcji Prawa Karnego Komisji Kodyfika-
cyjnej RP, jak i W. Makowskiego, ktéry odegral szczegdlna role przy
tworzeniu czesci szczegdlnej miedzywojennego Kodeksu®. Ich pro-
jekty zakladaly bowiem karalnos¢ publicznego IZzenia lub wyszydzania
wierzen prawnie uznanych zwiazkoéw religijnych, zniewazania przed-
miotow czci religijnej takich zwiazkéw lub miejsca przeznaczonego
do wykonywania obrzedéw religijnych®. Nie byto wiec przestepstwem,
wedlug literalnej wyktadni pierwotnych projektéw, publiczne 1zenie lub
wyszydzanie samego zwiazku religijnego, jego dogmatow i obrzedow®.
Wprost wskazano w uzasadnieniu, iz ,[p]rzedmiotem IZenia lub szyder-
stwa moga by¢ tylko wierzenia uznanego prawnie zwiazku religijnego,
natomiast obelzywe wyrazenie sie o zwiazku religijnym, jako takim,
nie moze tutaj naleze¢"®.

Podczas prac Podkomisji zmianie poddano tres¢ projektowanego
§ 1, ktéry ma przybrac brzmienie: ,[k]to publicznie 1zy ko$ciol lub inny
zwiazek wyznaniowy o uregulowanej sytuacji prawnej lub wyszydza
jego zasady doktrynalne lub obrzedy”™”. Uzasadnione wydaja sie wat-
pliwosci dotyczace konstrukcji tego przepisu, proponowana zmiana
moze bowiem, a contrario, sugerowac, ze dopuszczalne jest wyszydzanie
kosciota lub innego zwiazku wyznaniowego i odwrotnie — IZenie jego
zasad doktrynalnych lub obrzedéw. W nowym art. 196 § 1 k.k. zrezy-
gnowano réwniez z postugiwania sie pojeciem dogmatu, zastepujac je

8 Zob. A. Lityniski, Dwa kodeksy karne 1932. W osiemdziesigtq rocznice, ,Roczniki Ad-
ministracji i Prawa” 2012, nr 12, s. 212-213.

8 Zob. W. Makowski, Projekt wstepny czesci szczegolnej Kodeksu karnego, Warszawa
1926, s. 20, https://www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/publication/39728/edition/40612
(dostep: 20 VIII 2023); J. Makarewicz, Projekt wstepny czesci szczegétowej Kodeksu kar-
nego, Lwéw 1926, s. 18, https://www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/publication/39729/
edition/40613 (dostep: 20 VIII 2023).

8 Zob. J. Jamontt, E.St. Rappaport, Kodeks karny r. 1932 z dostosowanemi do kodeksu
tezami z orzeczen Sqdu Najwyzszego, odpowiedniemi ustepami uzasadnienia projektu Komisji
Kodyfikacyjnej. Czgs¢ szczegdlna, Warszawa 1932, s. 202.

% Komisja Kodyfikacyjna RP. Sekcja Prawa Karnego. Tom V. Zeszyt IV, Warszawa
1930, s. 99, https://www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/publication/39735/edition/40619
(dostep: 20 VIII 2023).

% Sprawozdanie, s. 1.
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https://www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/publication/39729/edition/40613
https://www.bibliotekacyfrowa.pl/dlibra/publication/39729/edition/40613
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,zasadami doktrynalnymi”. Wydaje sie, iz sa to sformutowania bardzo
bliskie znaczeniowo, przy czym ostatnie z nich wydaje sie by¢ poje-
ciem szerszym. Niezaleznie od tego, aktualne pozostaja watpliwosci
dotyczace realizacji przez omawiany przepis zasady okreslonosci czynu
zabronionego.

Kolejnym zagrozeniem wynikajacym z faktu, ze znaczenie poje¢,
ktérymi postuguje sie art. 196 § 1 k.k., nie jest utrwalone w nauce pra-
wa karnego, jest ryzyko wystapienia efektu mrozacego. Wiele oséb,
w obawie przed potencjalng odpowiedzialnoscia karna, moze zrezy-
gnowac z realizacji konstytucyjnie im gwarantowanej wolnosci stowa.
Te natomiast jednostki, ktére nie beda obawialy sie wyraza¢ swoich
opinii, beda narazone na odpowiedzialnos¢ karna w znacznie wiekszym
stopniu, niz ma to miejsce obecnie. Organy panstwa przybiera¢ beda
bowiem role straznika religii, odrzucajac zasade bezstronnosci religijnej,
$wiatopogladowej i filozoficznej oraz wzajemnej niezaleznosci panstwa
i zwiazkéw wyznaniowych.

Gdy zas chodzi o projektowany § 2 art. 196 k.k., profeta w kwestii
nowelizacji okazal sie R. Paprzycki. Juz w 2015 r. pisat on, ze ,[e]wen-
tualna nowelizacja [art. 196 k.k. — F.P.] mogtaby np. usuwaé wymog
obrazy uczu¢, przez co przestepstwem staloby sie samo zniewazenie
przedmiotu czci religijnej, niezaleznie od skutku w sferze uczu¢. Zmiana
taka raczej nie ostalaby sie w swietle zasad Konstytucji RP, zwlasz-
cza wobec wymogoéw prawidlowej legislacji i celow prawa karnego
[...], powodowataby bowiem utrate przez taki czyn cech szkodliwosci
spotecznej [...]. Cho¢ zatem taki pomyst sprzeczny bylby z zasadami
ksztaltowania ustawy karnej, nie musi to powstrzymac politykéw od
podobnie ukierunkowanych zmian""'. Diagnoza okazala sie bezbledna.

Opowiadajac sie za zasadnoscia dekryminalizacji czynu z art. 196
k.k., jego obrona jest zadaniem niezwykle trudnym. Nalezy sie jej jed-
nak podja¢, gdyz proponowane zmiany zastuguja na ocene znacznie
bardziej krytyczna niz obecne brzmienie przepisu. Jako najwiekszy
mankament projektowanej regulacji poczytywac nalezy wspomniana
juz obiektywizacje strony przedmiotowej scharakteryzowanego w nim
czynu zabronionego. Oznacza ona, ze zaistnienie przestepstwa nie be-
dzie uzaleznione od wystgpienia indywidualnego odczucia wiernych —
tak, jak ma to miejsce w obecnym stanie prawnym. Przestepstwo obrazy
uczuc¢ religijnych okresli¢ mozna jako przestepstwo znamienne tzw.

1 R. Paprzycki, Prawna ochrona wolnosci sumienia i wyznania, Warszawa 2015, s. 122.
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skutkiem perlokucyjnym?, a wiec ,[wlyrazajacy[m] si¢ w okreslonej
zmianie w psychice odbiorcy, wywotanej okreslona wypowiedzia”.
Cho¢ niniejszy artykut traktuje o planowanym, a nie obowiazujacym
brzmieniu przepisu, wskaza¢ w tym miejscu nalezy, iz dzisiejsza regu-
lacje postrzega¢ mozna jako naruszajaca umocowany konstytucyjnie
standard réwnosci. M. Pietrzak wskazuje, ze ,[p]réby wprowadzenia
do Kodeksu karnego ochrony uczu¢ ludzi niewierzacych zakonczyty sie
niepowodzeniem. Twércy Kodeksu [...] odrzucili konstytucyjny nakaz
réwnego traktowania wyznawcow religii i Swiatopogladdw areligijnych.
Uznali tym samym, ze zadaniem panstwa nie jest ochrona wolnosci
jednostki w sprawach religijnych, ale zapobieganie indyferentyzmowi
religijnemu spoleczenstwa. Takie stanowisko jest trudne do pogodze-
nia z neutralnoscia swiatopogladowa panstwa’*. Nietrudno jednak
znalez¢ glosy przeciwne, stwierdzajace, iz ,[a]rt. 196 k.k. nie narusza
konstytucyjnego nakazu réwnego traktowania wyznawcéw réznych
religii i niewierzacych, poniewaz trudno wskaza¢ odpowiedni przedmiot
czcilub miejsce przeznaczone do publicznego wykonywania obrzedéw,
ktérego zniewazenie powodowaloby obrazenie oséb niewierzacych
[...]. Nie uprzywilejowuje on tej grupy oséb, lecz stanowi narzedzie do
reagowania na przypadki tamania wolnosci religijnej, tej samej wolnosci,
dzieki ktorej ateisci czy agnostycy moga wybra¢ swoj swiatopoglad”-.

Majac na uwadze powyzsze, w doktrynie prawa karnego formu-
tuje sie nierzadko postulat odejscia od takiego skutku, zastepujac go
tzw. skutkiem illokucyjnym, ktéry ,[m]ozna okresli¢, jako powstanie
pewnej interpretacji rozpoznawanej przez czlonkéw spoteczenstwa
jako «zniewazenie»”. Nie wymaga on przy tym obrazenia uczuc reli-
gijnych co najmniej dwojga wiernych, by sprawca czynu mégt ponosi¢
odpowiedzialnos¢ karna. Cho¢ pozornie rozwiazanie to moze wyda-
wac sie zasadne, podzieli¢ wypada watpliwosci przedstawione przez
A. Demenko. Zdaniem autorki ,[o]dwolanie sie przy dokonywanych
ocenach do «przecietnej wrazliwosci» i «powszechnych ocen spotecz-
nych» na pierwszy rzut oka wydaje si¢ rozwigzaniem optymalnym. Przy

2 Zob. A. Demenko, Wypowiedz jako czynno$é sprawcza - na przykltadzie zniewazenia
przedmiotu czci religijnej, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2016, nr 78(4),
s. 140.

% Ibidem.

° M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe, wyd. 4, Warszawa 2010, s. 238-239.

% M. Derlatka, Zasadno$¢ kryminalizacji obrazy uczué religijnych, ,Prokuratura i Prawo”
2015, nr 10, s. 45-46.

% A. Demenko, op. cit., s. 140.
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blizszej refleksji pojawia sie jednak oczywiste pytanie — powszechnie
przyjetych, tzn. przyjetych przez kogo? Przecietnych, w jakiej grupie?
W spolecznosci danego miasta, panstwa, pewnej grupy zawodowej? Nie
ma takich uniwersalnych ocen i konwencji kulturowych, ktére bytyby
powszechnie akceptowane przez wszystkich mieszkancéw naszego
globu [...]. Nieliczne sa takze oceny powszechnie obowiazujace w na-
szym kraju. Spoteczenstwo polskie juz nawet tylko pozornie nie jest
spoteczenstwem aksjologicznie jednolitym”’.

Jak juz wspomniano, projektodawca w proponowanych przez siebie
rozwiazaniach posuwa sie jeszcze dalej, rezygnujac catkowicie z ochro-
ny uczud religijnych. Jego zdaniem ,[z]a konstrukcja taka przemawia
[...] fakt, ze publiczne zniewazenie przedmiotu czci religijnej albo 1zenie
lub wyszydzenie kosciota lub zwigzku wyznaniowego narusza zaréwno
wolnos¢ innych 0séb do spokojnego wyznawania wlasnej religii, jak tez
moze potencjalnie doprowadzi¢ do poglebienia podzialéw spolecznych
i zaklécen porzadku publicznego”®. Za oredownika takiej zmiany uzna¢
mozna L. Pohla”, cho¢ za btedny nalezatoby wskaza¢ wysuwany przez
niego wniosek, zgodnie z ktérym ,[n]ic nie zmieniloby sie w razie usu-
niecia z tego przepisu obiektywnie newralgicznej frazy «obraza uczucia
religijne innych oséb». Usuwajac ja, jako merytorycznie nadmiarowa,
pozbywaliby$my sie jedynie [...] istotnie ktopotliwego — problemu
interpretacyjnego [...]. Nie mam watpliwosci, ze wskazana forma kry-
minalizacji znacznie lepiej korespondowalaby z celem kryminalizacji
artykulowanej analizowanym przepisem anizeli jej forma w wydaniu
obecnie obowiazujacej regulacji”'®.

Wprowadzenie takiej zmiany diametralnie zmieniloby bowiem
przedmiot ochrony — zamiast uczu¢ religijnych statyby sie nim przed-
mioty czci religijnej oraz miejsca przeznaczone do publicznego wy-
konywania obrzedow religijnych. Nie moze by¢ w takim przypadku
rowniez mowy o lepszym korespondowaniu z celem kryminalizacji,
dotychczasowy taki cel zostalby bowiem zastapiony nowym, catkowicie

97 Ibidem, s. 142.

% Druk nr 2756, s. 6.
9 Za usunieciem znamienia obrazy uczu¢ religijnych z tresci przepisu opowiadaja sie
réwniez m.in. L. Ozdarska, Przestepstwo obrazy uczuc religijnych w polskim prawie karnym,
,Studia Prawnoustrojowe” 2013, nr 19, s. 134 oraz J. Kedzierski, Przestepstwa przeciwko
religiom i wyznaniom w polskim prawie karnym - de lege ferenda, ,Palestra’” 2007, nr 7-8, s. 82.
100 f.. Pohl, O potrzebie zmiany obecnego ujecia przepisu okreslajgcego przestepstwo obrazy
uczué religijnych w polskim prawie karnym, w: Prawna ochrona wolnosci sumienia i religii. Stan
de lege lata oraz postulaty de lege ferenda, pod red. P. Sobczyka, Warszawa 2020, s. 342-343.
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odmiennym od obecnego. Zgodzi¢ mozna sie jedynie ze stwierdzeniem,
ze zmiana usunetaby ,ktopotliwy problem interpretacyjny”. Nalezy jed-
nak pamieta¢, ze w przepisie nadal pozostanie inne budzace watpliwosci
sformutowanie, jakim jest ,przedmiot czci religijnej”.

Sad Najwyzszy, zajmujac negatywne stanowisko wobec proponowa-
nej zmiany, wskazuje, iz ,[o]dniesienie sie do indywidualnych odczu¢
wiernych mozna uznac¢ za uzasadnione, skoro przestepstwo to zostalo
umieszczone w rozdziale grupujacym przestepstwa przeciwko wolno-
$ci sumienia i wyznania, a nie przeciwko porzadkowi publicznemu”"".
Przypomnie¢ w tym miejscu wypada, ze panstwo nie chroni religii jako
takiej, a jedynie prawa kazdego czlowieka, wynikajace z wolnosci su-
mienia i wyznania. Trafna jest ocena, ze z projektu wynika, ze ,[o]rgany
panstwa maja $cigac i karac to, co one same uznaja za publiczne zniewa-
zenie przedmiotu czci religijnej lub miejsca przeznaczonego do publicz-
nego wykonywania obrzeddéw religijnych. Wskazuje to na odrzucenie
postawy neutralnosci swiatopogladowej panstwa oraz na dalsze zaanga-
zowanie jego organéw w sprawy religijne [...]. To w istocie wrazliwos¢
piastunow organoéw wymiaru sprawiedliwosci i ich zwierzchnikow
w sprawach wyznaniowych stanie sie w przewazajacej mierze podstawa
wszczecia i prowadzenia postepowania karnego”'??. Tym samym, po
raz kolejny pod znakiem zapytania projekt stawia przywolywana juz
zasade z art. 25 ust. 2 Konstytucji RP.

Podczas prac w Podkomisji § 2 projektowanego art. 196 k.k. nie zostat
poddany zmianom. Zdecydowano jednak o dodaniu do art. 196 k.k. § 3,
zgodnie z ktérym ,[jlesli sprawca dopuszcza sie czynu okreslonego
w § 1 lub 2 w czasie i miejscu odprawiania nabozenstwa lub wyko-
nywania innego aktu religijnego lub za pomoca $rodkéw masowego
komunikowania, podlega karze wolnosci do lat 3"'%. Takze w tym przy-
padku zastosowanie znalez¢ moga uwagi, ktére poczynione zostaly przy
omawianiu projektowanego art. 195 § 3 k.k., co pozwala uznac wpro-
wadzenie tego przepisu do Kodeksu za nieuzasadnione. Warto réwniez
przytoczy¢ zastugujace na aprobate stanowisko TK, ktéry stwierdzit, iz
,[o]chrona uczu¢ religijnych innych oséb przed ich obraza [...] nie musi
prowadzi¢ do zagrozenia kara pozbawienia wolnosci, w szczegoélnosci
w wymiarze do lat 2. Samo zagrozenie kara pozbawienia wolnosci

101 Uwagi Sadu Najwyzszego..., s. 3.
102 p Borecki, W obronie..., s. 6.
103 Sprawozdanie, s. 1.
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w tym wymiarze [...] moze by¢ tez postrzegane jako srodek zbyt do-
tkliwy”'*. Stanowi to kolejny argument dla wielokrotnie juz stawianej
tezy, ze zwiekszenie represyjnosci nowelizowanych przepiséw nie jest
absolutnie konieczne.

5. Nowelizacja art. 2 ustawy o gwarancjach wolnosci
sumienia i wyznania

W projekcie ustawy zmodyfikowanym przez Podkomisje znalazt sie
réwniez zapis, ktory nie wydaje sie szczegdlnie kontrowersyjny, moz-
na go jednak ocenia¢ jako catkowicie zbedny. Do katalogu uprawnien
wynikajacych z wolnosci sumienia i wyznania, zamieszczonego w art. 2
u.g.w.s.w. dodany ma zostac pkt 3a, gwarantujacy prawo ,[w]yrazania
ocen lub opinii obecnych w nauczaniu gloszonym przez kosciot lub
inny zwiazek wyznaniowy o uregulowanej sytuacji prawnej”'®>. Dodanie
takiego postanowienia mogtoby sugerowac, ze obecnie osoby wierzace
nie maja takiej mozliwosci. Nic bardziej mylnego. Prawo to bowiem
mozna wyinterpretowac juz z obowiazujacych obecnie przepiséw',
przy czym w stosunku nie tylko do czlonkéw zwiazkéw wyznaniowych
o uregulowanej sytuacji prawnej, jak zaklada projekt, lecz takze tych,
ktérych sytuacja prawna nie zostala w zaden sposéb unormowana.

6. Dalsze losy projektu

Wskazane powyzej zmiany, wprowadzone przez Podkomisje, podtrzy-
mane zostaly przez Komisje Nadzwyczajna do spraw zmian w kodyfika-
cjach (Komisja)'””. Obecnie projekt ustawy oczekuje na drugie glosowa-

nie w sprawie jego odrzucenia w catosci'®. Pierwsze z nich zakonczylo

sie dla wnioskodawcow niepowodzeniem i, jak mozna przypuszczac,

104 Wyrok TK z 6 X 2015 r., sygn. akt SK 54/13, LEX nr 1809388.

195 Sprawozdanie, s. 2.

106 W szczegdlnosci mozna je wywodzi¢ z otwartych katalogéw uprawnien wyni-
kajacych z wolnosci sumienia i religii, zawartych w art. 52 ust. 2 Konstytucji RP oraz
w art. 2 u.g.w.s.w.

17 Druk nr 3168 Sejmu RP IX kadengji z dnia 13 IV 2023 .

198 Stan na wrzesien 2023 r. Przebieg procesu legislacyjnego dostepny pod adre-
sem: https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/PrzebiegProc.xsp?id=D7D4359DE7E4066F-
C12588F00038B6B8 (dostep: 20 VIII 2023).


https://www.sejm.gov.pl/Sejm9.nsf/PrzebiegProc.xsp?id=D7D4359DE7E4066FC12588F00038B6B8
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podobnie zakonczy sie drugie gtosowanie, wnosi o to zreszta Komisja'®.
Decyzja dotyczaca dalszych loséw projektu zapadnie prawdopodobnie
dopiero w kolejnej kadencji Sejmu. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, iz
na przeszkodzie uchwaleniu ustawy nie stanie zasada dyskontynuacji
prac parlamentu, funkcjonujaca w polskim porzadku prawnym jako
zasada prawna'’. Omawiany projekt, ze wzgledu na swdéj obywatelski
charakter, bedzie moégt by¢ rozpatrywany takze przez Sejm X kadencji,
co wynika wprost z art. 4 ust. 3 Ustawy z dnia 24 czerwca 1999 r. o wy-
konywaniu inicjatywy ustawodawczej przez obywateli''".

Czekajac na dalszy rozwdj wydarzen, warto zachowa¢ w pamieci
stowa R. Paprzyckiego, ze ,[hlistoria [...] dowodzi, Zze prawo karne
nie jest skutecznym $rodkiem ksztattowania stosunkéw spolecznych,
a jego represyjnos¢ zwieksza sie wraz z ostabianiem sie demokracji.
Jezeli jednak poziom akceptacji odmiennych pogladéw i odpornos¢ na
krytyke jest w spoteczenstwie niska, to wyraznie jego charakter demo-
kratyczny tez jest staby, a surowe prawo karne jest jego symbolicznym
Swiadectwem”'2,

Podsumowanie

Omawiany projekt, bez cienia watpliwosci, nie powinien sta¢ sie obo-
wiazujacym prawem. Przeprowadzona analiza wskazuje bowiem, ze
budzi on powazne i uzasadnione watpliwosci pod katem jego zgod-
nosci z Konstytucja RP, ale jest takze niedoskonaly pod wzgledem le-
gislacyjnym. Jego wejscie w zycie prowadzi¢ bedzie do poglebienia
podzialéw pomiedzy osobami wierzacymi a niewierzacymi. Eskalacja
takiego konfliktu moze prowadzi¢ do powaznych napie¢ spotecznych,
czemu prawodawca powinien przeciwdziata¢. Same organy panstwa
zostana zreszta bardziej zaangazowane w spory swiatopogladowe,
przybierajac role straznika religii. Wprowadzone zmiany nie wplyna
ponadto na rozwigzanie powaznych i rzeczywistych problemoéw, takich
jak napasci motywowane przynaleznoscia wyznaniowa. Bez watpienia
przestepstwa stypizowane w rozdziale XXIV k.k. sa dalece niedoskonate

199 Zob. druk nr 3168-A Sejmu RP IX kadencji z dnia 14 VI 2023 r.

10 Zob. M. Zubik, O dyskontynuacji prac parlamentu raz jeszcze, ,Przeglad Konstytu-
cyjny” 2022, nr 2, 5. 133.

11 Tekst jedn. Dz.U. 2018, poz. 2120.

12 R. Paprzycki, op. cit., s. 123.
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i powinny wreszcie zosta¢ znowelizowane. Wysoce niepozadane jest
jednak, by w demokratycznym, swieckim panstwie prawnym przybraty
one brzmienie proponowane przez oméwiony projekt.

ON THE CITIZEN’S BILL “IN DEFENCE OF CHRISTIANS”
Summary

Crimes against freedom of religion or belief, codified in Chapter XXIV of the Crim-
inal Code, have not been amended for a quarter of a century. This situation may
be changed by a citizen’s bill to amend the Criminal Code, affirmed by politicians
associated with the Suwerenna (formerly: Solidarna) Polska party and the Ministry
of Justice. Considering that the legislative project (Parliamentary Paper No. 2756 of
the 9th term of the Sejm) proposes significant changes to criminal law protection
of freedom of religion and belief, it demands extensive study.

This article is the most detailed analysis of the project so far. It discusses the
most important assumptions of the draft bill, such as introducing a new “justifica-
tion”, removing the element of malice from Article 195 of the CC, relinquishing the
necessity of confirming an insult to religious feelings for the existence of a crime
under current Article 196 of the CC, and introducing a new criminal offence,
unknown in the current Code, of lionising or ridiculing a religious association
along with a regulated legal situation, its dogmas or rites. The motives guiding
the project’s proponent and justifying, in his opinion, the necessity of proposed
amendments are also analyzed. What distinguishes this article from previous
analyses of the draft is also that it considers of changes that were made to it at the
parliamentary stage.

The analysis carried out unequivocally indicates that it is questionable whether
the draft complies with constitutional principles of the state’s relations with churches
and religious associations. The project’s provisions lead to the entanglement of state
bodies in ideological disputes, also undermining the mutual independence of the
state and religious associations. Moreover, the project’s entry into force may cause
a freezing effect, endangering the implementation of the constitutionally guaran-
teed freedom of speech. Finally, the draft is legislatively controversial and some
of its provisions do not comply with the principle of definiteness of criminal law.

Keywords: citizen’s project of amending the Criminal Code — “In protection of

Christians” — criminal law protection of freedom of religion and belief — interference
with religious acts — insult of religious feelings
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Prywatnosc vs. Swiat wirtualny:
ochrona praw jednostki w dobie Internetu

Wprowadzenie

Rozwdj zagadnienia prawa do ochrony prywatnosci w duzej mierze
taczy sie z rozwojem osiagnie¢ cywilizacyjnych. Poczatkowo gtéwnym
zrédlem naruszen byly gazety, publikujace artykuly bez wiedzy oséb,
ktére czesto nie chcialy, aby jakas informacja zostata upubliczniona.
Jednoczesnie pojawiat sie inny problem — wolnosci prasy i prawa do
informacji publicznej. Wraz z rozwojem telewizji kwestia ta stata sie
jeszcze bardziej widoczna. Programy docieraly czesto do wiekszej liczby
odbiorcéw oraz mogty by¢ powtarzane z duza czestotliwoscia. Prawdzi-
wa rewolucja okazatlo sie powstanie Internetu oraz dostep duzej liczby
uzytkownikéw z catego globu do miedzynarodowej sieci. W styczniu
2023 r. zanotowano rekordowa liczbe aktywnych uzytkownikéw Interne-
tu wynoszaca 5,16 miliarda oséb, z czego 4,76 miliarda to uzytkownicy
mediéw spotecznosciowych'. Kazdego dnia uzytkownicy udostepniaja
ponad 2,5 kwintyliona bitéw danych, w tym okoto 527 760 zdje¢ w apli-
kacji Snapchat, 46 740 zdje¢ w aplikacji Instagram i 456 000 postéw
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w aplikacji Twitter?. W wyniku rozwoju portali spotecznosciowych prze-
sunela sie granica potrzeby ochrony prywatnosci w jej pierwotnym
znaczeniu, czyli checi nieujawniania sfery duchowo-intelektualnej. Dzis
czedciej i chetniej udostepniane sa w Internecie prywatne zdjecia czy
przemyslenia. Wspolczesnie mozna zauwazy¢ pojawienie sie wielu
innych, nowych probleméw zwiazanych z przechwytywaniem danych
jednostki, ktére moga by¢ przetrzymywane przez nieograniczony czas
oraz fatwo rozsylane innym podmiotom. Problematyczne okazaly sie
réwniez inne zagadnienia, takie jak: zbyt diugie przechowywanie da-
nych, ktére utracily znaczenie (Google Spain v. Mario Costeja Gonzalez®),
przechwytywanie danych przez panstwa trzecie (Big Brother Watch i inni
v. Wielkia Brytania*) czy profilowanie informacji przekazywanych odbior-
com na podstawie ich danych (sprawa Cambridge Analytica®).

Celem artykutu jest wskazanie najwazniejszych probleméw zwiaza-
nych z ochrona prywatnosci jednostki w Internecie, a takze wskazanie
najwazniejszych orzeczen Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
oraz Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka dotyczacych prawa do
prywatnosci.

1. Geneza pojecia prawa do prywatnosci

Pojecie prywatnosci wywodzi sie z amerykanskiej doktryny prawnej
konca XIX w., a za jego twércéw uznaje sie S.D. Warrena i L.D. Brande-
isa, ktorzy w 1890 r. opublikowali artykul The right to privacy w ,Harvard
Law Review”. Autorzy przeanalizowali orzecznictwo sadéw angielskich
i amerykanskich, prébujac znalez¢ odpowiedz na pytanie, czy w aktual-
nym stanie prawnym istnieje zasada, na ktéra mozna sie powotac¢ w celu
ochrony prywatnosci, oraz jaki jest jej potencjalny charakter i zakres®.
Swoje rozwazania oparli na zasadzie prawa zwyczajowego. Zgodnie

2 B. Marr, How Much Data Do We Create Every Day? The Mind-Blowing Stats Everyone
Should Read, Forbes, 21 V 2018, https://tinyurl.com/bdccef2h (dostep: 4 V 2023).

% Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 13V 2014 r., C-131/12, Google
Spain SL, Google Inc. v. Agencia Espariola de Proteccién de Datos (AEPD), Mario Costeja Gonzdlez.

* Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 25V 2021 r., 58170/13 i in., Big
Brother Watch i inni v. Zjednoczone Krolestwo.

5 Wyrok High Court of Justice w Wielkiej Brytanii z 17 IV 2019 r., [2019] EWHC 954
(Ch) w sprawach: CR-2018-006683, CR-2018-006687, CR-2018-006713, CR-2018-006709,
CR-2018-006701, CR-2018-006696; decyzja amerykanskiej federalnej komisji handlu
nr 1823107 z 18 X11 2019 r.

¢ S.D. Warren, L.D. Brandeis, The Right to Privacy, ,Harvard Law Review” 1890, nr 4(5),
s.213.
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z nim kazdy cztowiek ma prawo do okreslenia, w jakim stopniu jego
mysli, uczucia i emocje maja by¢ upublicznione. Prywatnos¢ powinna
wiec chroni¢ strefe duchowo-intelektualna cztowieka wiazaca sie z jego
wygladem, wyrazaniem pogladéw, pomystami czy relacjami. Prawo to
nie jest jednak absolutne. Musi by¢ zestawione z prawem do informacji
publicznej oraz interesem ogdlnym.

Dwa lata przed publikacja artykutu The right to privacy sedzia T. McIn-
tyre Cooley uzyl wyrazenia The right to be let alone, majacego podkresli¢
rozgraniczenie na sfere publiczng i prywatna czlowieka, ta ostatnia
miatla by¢ niedostepna dla innych, wolna od ingerencji oséb trzecich.
Wedtug zalozen sedziego udostepnianie faktow i zdarzen zalezato tylko
od woli cztowieka. Zadaniem prawa do kontrolowania informacji byta
ochrona jednostki przed niechcianym rozgtosem’.

Doktryna prawa europejskiego réwniez wyksztalcita mechanizmy,
ktdre stuzyly ochronie prywatnosci. Doktryna niemiecka w XIX w. stwo-
rzyla pojecie Individualrechte, na ktore skladato sie szereg praw, m.in. pra-
wo do dobrego imienia, nazwiska czy organizacji zycia prywatnego bez
ingerencji osob trzecich. W doktrynie prawa francuskiego konca XIX w.
pojawily sie droits de la personnalité, czyli prawa przypisane do osoby, do
ktérych zaliczano ochrone czltowieka, jego nazwisko czy wizerunek®.

Dzi$ prawo do ochrony prywatnosci jest wymieniane przez wiek-
szo$¢ najwazniejszych konwencji praw cztowieka, m.in. Konwencje
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci’ (art. 8), Mie-
dzynarodowy pakt praw obywatelskich i politycznych, oraz Karte Praw
Podstawowych!? (art. 7 i art. 8). Prawo to stanowi wazny element prawa
unijnego regulowanego przez dyrektywy.

2. Prawo do prywatnosci a prawo polskie

Na gruncie polskiej Konstytucji'! prawo do ochrony prywatnosci znajdu-
je swoje odzwierciedlenie w art. 47. Analizujac artykut, nalezy zauwazyt¢,

7 A. Sakowicz, Prywatnosé jako samoistne dobro (per se), ,Pafistwo i Prawo” 2006, nr 1,s.17.

8 Z. Mielnik, Prawo do prywatnosci (zagadnienia wybrane), ,Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny” 1996, nr 58(2), s. 30.

? Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci sporzadzona
w Rzymie dnia 4 XI 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupet-
niona Protokolem nr 2, dalej ,Konwencja” lub ,Europejska konwencja praw czlowieka”.

10 Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej z dnia 7 XII 2000 r.

1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 IV 1997 r. (Dz.U. 1997 Nr 78, poz. 483
ze zm.), dalej ,Konstytucja’.
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ze konstytucyjnej ochronie podlegaja cztery elementy prywatnosci:
zycie prywatne, zycie rodzinne, czes$¢ i dobre imie. Nie mozna jednak
uzna¢, ze tworza one katalog zamkniety. Z art. 47 nalezy wyrdzni¢ dwa
rodzaje praw: prawo do prawnej ochrony prywatnosci oraz prawo do
decydowania o swoim zyciu osobistym. Pierwsze prawo naklada na
ustawodawce obowiazek utworzenia norm majacych na celu ochrone
jednostki, drugie natomiast — obowiazek nieingerencji i ,pozostawienia
w spokoju jednostki”'2. Innym proponowanym przez doktryne podzia-
tem jest wyodrebnienie dwéch sfer — sfery zycia politycznego, w ktorej
obowiazkiem ustawodawcy jest zapewnienie przepiséw ochronnych,
i sfery zycia spolecznego, ktéra ma charakter ,wolnosci” wykluczajacej
wszelkie nieuzasadnione ingerencje®.

Normami o charakterze szczegétowym wzgledem art. 47 sa art. 49
i art. 51 Konstytucji. Wolnos¢ komunikowania sie, ktéra przewiduje
art. 49 Konstytucji, obejmuje swoim zakresem ochrony nie tylko oby-
wateli polskich, lecz takze cudzoziemcéw i bezpanstwowcow. Norma
z jednej strony zobowiazuje ustawodawce do stworzenia warunkéw
majacych na celu zabezpieczenie komunikacji jednostki przed niepoza-
danym dzialaniem osé6b trzecich, w tym przechwytywaniem i agregowa-
niem danych osobowych, numeréw telefonéw, adreséw stron interne-
towych czy adreséw IP lub IMEI'. Z drugiej strony nakltada obowiazek
nieingerowania w te wolnos¢ przez ograny wladzy publicznej poprzez
niepozyskiwanie i nieujawniane tresci konwersacji'>. Podazajac za linia
orzecznicza (TK 23/11%), nalezy uzna¢, ze ochrona objeta jest komu-
nikacja zaré6wno bezposrednia, jak i ta przeprowadzana na odlegltos¢.

Z art. 51 Konstytucji wywodzi sie prawo do ochrony danych osobo-
wych, ktére nakazuje organom wtadzy publicznej powstrzymanie sie
od zbierania i udostepniania danych osobowych, czyli danych zawiera-
jacych indywidualne informacje oraz zbiér cech danej osoby'’. Prawo
to nie ma jednak charakteru nieograniczonego i moze by¢ limitowane

2 M. Florczak-Wator, Art. 47, w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, pod
red. P. Tulei, Warszawa 2019, s. 167.

13 P. Sarnecki, Art. 47, w: Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, pod red.
L. Garlickiego, M. Zubika, t. 2, wyd. 2, Warszawa 2016, s. 248.

1 IMEI to indywidualny numer identyfikacyjny telefonu komdérkowego. Uzywany
jest on przez sie¢ GSM w celu identyfikowania telefonéw.

® M. Florczak-Wator, Art. 49, w: Konstytucja..., pod red. P. Tulei, s. 172.

16 Wyrok Trybunat Sprawiedliwosci (TK) z 30 VII 2014 r., sygn. akt K 23/11 (Dz.U.
2014, poz. 1055).

7 P. Sarnecki, Art. 51, w: Konstytucja..., pod red. L. Garlickiego, M. Zubika, s. 267.
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przez ustawe chociazby ze wzgledu na bezpieczenstwo publiczne. Inna
kwestia nasuwajaca sie przy tym artykule jest pytanie: co zrobi¢, jesli
jednostka dobrowolnie zgodzi sie¢ na udostepnienie swoich danych
osobowych, po czym bezpowrotnie utraci nad nimi kontrole?

3. Prawo do prywatnosci a prawo Unii Europejskiej
i Europejskiej konwencji praw czlowieka

Problem ochrony prawa do prywatnosci zostal dostrzezony na plasz-
czyznie zaréwno miedzynarodowej, jak i unijnej. Art. 8 Europejskiej
konwencji praw czlowieka przewiduje prawo do poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego, ktérego ograniczenie moze nastapic jedynie
w Scidle okreslonych przypadkach — ze wzgledu na ochrone: bezpie-
czenstwa panstwowego, bezpieczenstwa publicznego lub dobrobytu
gospodarczego kraju, ochrone porzadku i zapobieganie przestepstwom,
ochrone zdrowia i moralnosci lub ochrone praw i wolnosci innych
0s6b. Norma ta obejmuje swoim zakresem bardzo szeroka proble-
matyke. Zaczynajac od spraw dotyczacych dostepu do akt osobowych
(Gaskin v. Wielka Brytania'®), przez publikacje zdje¢ zrobionych z ukrycia
ukazujacych osobe publiczna w chwili opuszczania szpitala ze swoim
nowo narodzonym dzieckiem (Dupate v. Lotwa'?), koficzac na masowej
inwigilacji komunikacji (Brother Watch i inni v. Zjednoczone Krélestwo).
Analogiczna norme mozna odnalez¢ w art. 7 Karty Praw Podstawo-
wych dotyczacym poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego oraz
uzupelniajacym go art. 8 méwiacym o ochronie danych osobowych.
Tematyka spraw rozstrzyganych przez Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej czesto dotyczy problematyki danych telekomunikacyj-
nych. Warto przytoczy¢ tutaj chociazby sprawe H.K. z 2 marca 2021 r.?°
Dotyczyta ona dostepu stuzb panstwa do danych telekomunikacyjnych.
Trybunat stwierdzit, Ze kontrole nad danymi powinien sprawowac
niezalezny sad lub wyszczegdlniony organ administracji. Kazdora-
zowo powinien on analizowa¢ zakres ingerencji, odnosnie do ktérej

8 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 7 VII 1989 r., 10454/83 i in.,
Gaskin v. Zjednoczone Krolestwo.

1 Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 19 X12020 ., 18068/11, Dupate
v. Lotwa.

2 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 2 111 2021 ., C-746/18, H.K.,
Prokuratuur (Conditions d'accés aux données relatives aux communications électroniques).
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prowadzone jest rozpoznanie lub postepowanie. Kontrola powinna
zosta¢ pozostawiona bezstronnemu organowi administracyjnemu,
ktory nie jest bezposrednio zaangazowany w sprawe oraz zajmuje
neutralna pozycje wobec stron postepowania®. Wczesniej do kwestii
zgodnosci art. 7 i art. 8 Karty z prawem unijnym, a konkretniej dyrek-
tywy 2006/24/WE dotyczacej retencji danych telekomunikacyjnych,
Trybunal odnidst sie w wyroku z 8 kwietnia 2014 r., w pofaczonych
sprawach Karntner Landesregierung i Digital Rights Ireland Ltd*. Sedzio-
wie wskazali, ze dyrektywa nie definiuje jasnych i precyzyjnych regut
okreslajacych zakres ingerencji we wskazane prawa podstawowe oraz
nie naklada obowiazku ustanowienia takich norm przez panstwa czton-
kowskie, a tym samym przekracza granice ustanowione przez zasade
proporcjonalnosci.

Oprécz Karty Praw Podstawowych na poziomie Unii Europejskiej
funkcjonuja dyrektywy majace na celu ochrone prywatnosci. Jedna
z wazniejszych regulacji jest rozporzadzenie o ochronie danych oséb —
RODO? (ang. General Data Protection Regulation, GDPR) dotyczace
0s06b fizycznych. Rozporzadzenie zostato przyjete w 2016 r. i weszto
w zycie po ponad 2-letnim okresie przejsciowym. W Polsce na skutek im-
plementacji rozporzadzenia utworzono nowy organ — Prezesa Urzedu
Ochrony Danych Osobowych, ktéry zastapil urzedujacego dotychczas
Generalnego Inspektora Danych Osobowych. Rozporzadzenie wprowa-
dzito wiele zmian, m.in. konieczno$¢ umieszczania jasnych informacji
o przetwarzaniu danych czy prawo do usuniecia danych — prawo do
bycia zapomnianym. Regulacja taczy szeroko rozumiana ochrone praw
jednostki przy jednoczesnym ufatwieniu swobodnego przeptywu da-
nych na jednolitym rynku cyfrowym. Jednym z jego zadan jest sprzyja-
nie rozwojowi dzialalnosci gospodarczej i biznesowi. Rozporzadzenie
proponuje liczne metody i srodki realizujace cele aktu prawnego, tak
aby administrator méglt odpowiednio zastosowac je wedlug wlasnego

21 ). Kudta, Dostep stuzb do danych telekomunikacyjnych. Omowienie wyroku TS z dnia
2 marca 2021 r., C-746/18 (Prokuratuur), Lex/el. 2021.

22 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 8 IV 2014 r., w polaczonych
sprawach C-293/12 i C-594/12, Digital Rights Ireland Ltd v. Minister for Communications,
Marine and Natural Resources i in. oraz Kdrntner Landesregierung i in.

2 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 IV
2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych oso-
bowych i w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy
95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych).



Komentarze, opinie, polemiki 159

uznania i wlasnych potrzeb*. Wedlug RODO obowiazek uzyskania
zgody na przetwarzanie danych lezy po stronie firmy pozyskujacej
dane i to ona musi wykaza¢, ze zgode taka otrzymala. Zgoda musi by¢
dobrowolna, konkretna, Swiadoma, a jej wycofanie powinno by¢ tatwe?®.

Rozporzadzenie RODO w art. 17 skodyfikowalo zasade prawa do
bycia zapomnianym. Jeszcze przed wejsciem rozporzadzenia w zycie
Trybunal wypowiedzial sie na temat tej zasady w wyroku C-131/12
(Google Spain v. Mario Costeja Gonzalez). Skarzacy, obywatel Hiszpanii,
wnidst do tamtejszej agencji zajmujacej sie ochrona danych skarge
przeciwko lokalnemu wydawcy dziennika oraz przegladarce Google.
Mezczyzna zauwazyl, ze po wpisaniu w wyszukiwarke swojego imienia
i nazwiska pojawial sie link odsytajacy do gazety, na stronie ktérej wid-
niata informacja o licytacji jego nieruchomosci, w zwiazku z zaleglymi
naleznosciami. Skarzacy argumentowal, ze informacja ta dawno stracita
na aktualnosciinie powinna by¢ dostepna publiczne. Sprawa trafila do
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktory orzekl, ze operator
jest zobowiazany do usuniecia danych, ktére godza w dobre imie oraz
nazwisko osoby trzeciej, a sam operator wyszukiwarki jest administra-
torem danych — odpowiedzialnym za ich przetwarzanie.

4. Zagrozenia zwiazane z rozwojem Internetu

Pomimo licznych regulacji nie udaje sie catkowicie wyeliminowa¢
zagrozen zwiazanych z funkcjonowaniem przestrzeni internetowej,
a w szczegolnosci zwiazanych z cyberprzestepstwami. Jako gtéwne
zagrozenia nalezy wymienic: cyberprzestepstwa zwiazane z kradzieza
danych, profilowaniem informacji czy cyberinwigilacja?. Innym zagro-
zeniem jest przechowywanie danych w chmurze . Jest to rozwiazanie,
z ktdérego czesto korzystaja zar6wno osoby prywatne (np. zapisywanie
zdjed), jak i duze korporacje. Wynika to z faktu, ze koszt utrzymania
serwerdw i baz danych jest bardzo wysoki. Duzo popularniejszym

2 D. Lubasz, Art. 1, w: RODO. Ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych. Komentarz, pod
red. E. Bielak-Jomaa, D. Lubasza, Warszawa 2018, s. 105-118.

» L. Olejnik, RODO, zgoda i przetwarzanie danych - analiza, Prywatnik.pl, 8 T 2018,
https://prywatnik.pl/2018/01/08/analiza-rodo-zgoda-przetwarzanie-danych/ (dostep:
6V 2023).

% M. Rojszczak, Ochrona prywatnosci w cyberprzestrzeni w prawie polskim i miedzyna-
rodowym z uwzglednieniem zagroZen wynikajgcych z nowych technik przetwarzania informacji,
Warszawa 2019, s. 50.
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rozwiazaniem jest dzierzawa serweréw lub wlasnie przenoszenie
danych do chmury?. Jednym z zagrozen zwiazanych z funkcjono-
waniem chmury jest wyciek danych dotyczacy ujawnienia tajemnic
handlowych, informacji finansowych, wtasnosci intelektualnej czy
danych osobowych. Jako przyklady mozna wymieni¢ dwa ataki na
portal LinkedIn i kradziez 167 milinéw hasel w 2012 r. czy zawtaszcze-
nie danych ok. 500 milinéw kont w kwietniu 2021 r.*® Niestety, czesta
praktyka jest nieinformowanie uzytkownikéw o wycieku ich danych,
wskutek czego nie maja oni mozliwosci dowiedzenia sie o ataku na
ich prywatnos¢.

Innym stosunkowo nowym zjawiskiem jest cryptojacking?®’, czyli
nielegalne kopalnie kryptowalut. Polega ono na uzyciu ogromnej ilos¢
mocy obliczeniowej w celu przetamania kodu i kradziezy kryptowaluty.
Nalezy podkredli¢, ze nielegalne kopalnie nie sa ukierunkowane na
grabiez jedynie duzych przedsiebiorstw, ale réwniez indywidualnych
osob. Hakerzy naktfaniaja do klikniecia w nieautoryzowany, ztosliwy
link, w efekcie czego na konto uzytkownika pobierany jest kod crypto-
miningu, ktéry pracuje w tle, znacznie spowolniajac prace komputera.
W 2018 r. ofiara cryptojackingu padta Tesla. Jak zapewnil zarzad firmy,
szybko udato sie namierzy¢ zlosliwe oprogramowanie, co pomogto
zapobiec nadmiernemu wyciekowi danych™®.

Kolejnym problemem jest funkcjonowanie APT (Advanced Persistent
Threat), czyli grup hackerskich wynajmowanych przez parnstwo w celu
sabotazu innego panstwa lub firmy strategicznej.

Jedna z najwiekszych afer drugiej dekady XXI w. byta sprawa Cam-
bridge Analytic — firmy, zaloZonej w 2013 r. w Londynie, zajmujacej sie
politycznym konsultingiem. Zakupila ona aplikacje mydigitallife, ktéra
pobrato ponad 270 tysiecy uzytkownikéw Facebooka. Dzieki niej firma
mogla inwigilowac nie tylko uzytkownikow aplikacji, lecz takze ich

¥ Najwigksze zagroZenia bezpieczerstwa zwigzane z chmurg, TyrantsThem, 2019,
https://tyrantsthem.com/pl/artykuly/zagrozenia-bezpieczenstwa-chmura/ (dostep:
6V 2023).

8 M. Dudzik, Kolejny ogromny wyciek danych - tym razem z LinkedIn, Tabletowo, 9 IV
2021, https://www.tabletowo.pl/linkedin—wyciekly—dane—ponad-SOO-milionow-kont/
(dostep: 6 V 2023).

» Cryptojacking to zjawisko, ktérym okreslany jest nieautoryzowany dostep do
urzadzenia w celu wydobywania internetowej waluty — tzw. kryptowaluty.

* L.H.Newman, Hack Brief: Hackers Enlisted Tesla’s Public Cloud to Mine Cryptocurrency,
Wired, 28 11 2018, https://www.wired.com/story/cryptojacking-tesla-amazon-cloud/
(dostep: 6 V 2023).


https://tyrantsthem.com/pl/artykuly/zagrozenia-bezpieczenstwa-chmura/
https://www.tabletowo.pl/linkedin-wyciekly-dane-ponad-500-milionow-kont/
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znajomych®. Dane te pozwalaly tworzy¢ profile psychologiczne uzyt-
kownikéw, do ktérych trafialy spersonalizowane informacje. Wczesniej
prowadzono dlugie badania majace wykaza¢ korelacje miedzy osobo-
woscia uzytkownikéw a odwiedzanymi przez nich stronami w Inter-
necie. Firma zostata wynajeta przez sztab wyborczy Donalda Trumpa,
ktory ubiegat sie o fotel prezydenta Stanéw Zjednoczonych w 2016 r.
Szacuje sie, ze dzigki jej pracy poparcie dla D. Trumpa w tzw. swinging
states®? wzrosto od 1% do 3%%.

5. Dziatanie panstwowych stuzb specjalnych
a kontrola jednostki

Nie tylko prywatne firmy i hakerzy stanowia zagrozenie dla prywatnosci.
Sprawy dotyczace naruszen ochrony prywatnosci przez panstwowe
stuzby specjalne stanowily przedmiot licznych spraw sadowych, na
gruncie zarowno europejskim, jak i krajowym.

W dniu 30 lipca 2014 r. Trybunat Konstytucyjny wydat wyrok (K 23/11)
dotyczacy katalogu zbieranych informacji za pomoca srodkéw technicz-
nych przez stuzby specjalne oraz zasady niszczenia zdobytych informa-
cji. Zaskarzone przepisy mialy zezwalaé Policji, Stazy Granicznej, Zan-
darmerii Wojskowej, Centralnemu Biuru Antykorupcyjnemu, Agencji
Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego
i Stuzbie Celnej na pozyskiwanie danych od operatoréw i dostawcow
ustug telekomunikacyjnych bez nalezytej kontroli**. TK przychylit sie do
zarzutéw wnioskodawcow — Rzecznika Praw Obywatelskich i Prokura-
tora Generalnego, ktérzy zakwestionowali i warunki dostepu do danych
i sama procedure ich udostepniania. Razacym naruszeniem Konstytucji
byt brak wykreowanych niezaleznych mechanizméw kontroli. Wyrok

3 M. Madejski, Cambridge Analytica - czym jest firma, ktéra pokazala Trumpowi i komus
z Polski twojego Facebooka, Bezprawnik, 21 III 2018, https://bezprawnik.pl/cambridge-a-
nalytica/ (dostep: 6 V 2023).

32 Stany, w ktérych liczba 0séb glosujacych na republikanéw i demokratéw jest
zblizona. Zazwyczaj glosy tych standw sa rozstrzygajace w wyborach.

3 S. Czubkowska, Afera Cambridge Analytica. Facebook wybrat Amerykanom prezydenta.
Czy nam tez wybierze? I jeszcze na tym zarobi, Gazeta Wyborcza, 24 1II 2018, ht‘tps://wy—
borcza.pl/ 7,156282,23182834,afera-cambridge-analytica-facebook-wybral-amerykanom.
html (dostep: 6 V 2023).

3 J. Podkowik, Niezalezna kontrola udostepniania danych telekomunikacyjnych, ,Przeglad
Legislacyjny” 2015, nr 2(92), s. 24.
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odroczono o 18 miesiecy, aby ustawodawca mial czas na przygotowanie
odpowiednich rozwiazan legislacyjnych®.

Na gruncie miedzynarodowym przelomowym momentem okazato
sie ujawnienie tajnych raportéw amerykanskich stuzb specjalnych przez
E. Snowdena w 2013 r. Byly pracownik CIA upublicznil m.in. fakt, ze
amerykanskie stuzby podstuchiwaly tysiace rozméw dziennie (we-
wnatrzkrajowych i miedzynarodowych) oraz zobowiazywaly dostaw-
céw danych do przekazywania metadanych rozméwcéw. E. Snowden
wyjawit tez istnienie brytyjskiego systemu Tempora, ktéry mial masowo
podstuchiwa¢ miedzynarodowe rozmowy i szpiegowac internautow.

Na skutek ujawnienia tych informacji ponad 16 wnioskodawcow,
w tym 14 organizacji pozarzadowych, postanowilo wnies¢ do Europej-
skiego Trybunalu Praw Czlowieka skarge, zarzucajac Wielkiej Brytanii
naruszenie art. 8 i art. 10 Konwencji. Skarzacy wnosili m.in., ze Intelli-
gence Services Act, Security Services Act i Regulation of Investigatory
Powers Act sa niezgodne z Konwencja, poniewaz dopuszczaja do trzech
rodzajow bezprawnej inwigilacji w postaci: masowego przechwytywa-
nia komunikacji, wymiany wywiadowczej z obcymi panstwami oraz
przekazywania przez dostawcéw ustug telekomunikacyjnych danych
osobowych stuzbom specjalnym. Kolejnym podnoszonym zarzutem
byta grozba daleko idacego naruszenia tajemnicy dziennikarskiej w po-
staci ujawnienia zZrédetl dziennikarzy. Taka sytuacja mogla wywotac efekt
mrozacy. Informatorzy mogliby obawiac sie, ze ich dane beda ujawnione.

Trybunal orzekl, Ze zaskarzone przepisy naruszaja postanowienia
Konwencji, poniewaz nie przewiduja odpowiednich mechanizmoéw
chroniacych prywatno$¢. Zaznaczyl natomiast, ze sama w sobie wymiana
informacji wywiadowczych nie stanowi naruszenia prawa miedzynaro-
dowego. Wciaz aktualne sa grozby atakéw terrorystycznych, a jednym ze
sposobow zapobiegania im jest inwigilacja ze strony stuzb specjalnych.

Podsumowanie

Pojecie prawa do ochrony prywatnosci w dobie cyfrowej stato sie jed-
nym z wazniejszych. Powszechnos¢ dostepu do Internetu znacznie

* B. Grabowska-Moroz, Ochrona gromadzonych danych telekomunikacyjnych i zasady
ich udostepniania na tle Konstytucji RP i prawa Unii Europejskiej. Glosa do wyroku TS z dnia
8 kwietnia 2014 r., C-293/12 i C-594/12 oraz do wyroku TK z dnia 30 lipca 2014 r., K 23/11,

,Europejski Przeglad Sadowy ” 2016, nr 1, s. 34.
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zmienila skale probleméw zwiazanych z ochrona danych. W zwiazku
zrosnaca rola portali spolecznosciowych ilos¢ informacji, jakimi dziela
sie na nich uzytkownicy, znaczaco wzrasta. Wyzwanie, przed ktérym
stoja organy krajowe i miedzynarodowe, polega na mozliwosci zapew-
nienia jednostce maksymalnej ochrony w Internecie, uwzgledniajac
przy tym swiadoma i peina kontrole nad udostepnianymi przez nia
danymi i tresciami. Pomimo coraz bardziej rozbudowanych regula-
¢ji na plaszczyznie unijnej nadal nie udaje sie w pelni powstrzymac
cyberprzestepcow przed kradzieza danych osobowych. Uzytkownicy
nieswiadomi zagrozen z tatwoscia udostepniaja swoje dane w sieci.
Czesto tez nie wiedza, ze padli ofiarg hakeréw albo sa manipulowani
poprzez udostepnianie im profilowanych informacji. Przetomowa re-
gulacja, ktéra wplynela nie tylko na zwiekszenie ochrony danych, lecz
takze na zwrécenie wiekszej uwagi spotecznej na problem prywatno-
$ci, okazatlo sie by¢ rozporzadzenie o ochronie danych osobowych -
RODO. Dzieki niemu wprowadzono m.in. konieczno$¢ umieszczania
jasnych informacji o przetwarzaniu danych czy prawo do usuniecia
danych — prawo do bycia zapomnianym. Nalezy jednak mie¢ na uwadze,
ze w wielu krajach dopiero wypracowywane sa mechanizmy kontroli,
majace zapobiec przed nieograniczonym dostepem do danych przez
stuzby specjalne. Skutkuje to czesto naduzyciami w masowej inwigila-
¢ji komunikacji, o czym wielokrotnie rozstrzygat Europejski Trybunat
Praw Cztowieka (chociazby w sprawie Brother Watch i inni v. Zjednoczone
Krélestwo). Spoteczne przyzwolenie na masowa inwigilacje ze strony
panstwa znacznie zwiekszylo sie po atakach 11 wrzesnia 2001 r. na
Word Trade Center i zdaje sie nie stabna¢ w obliczu nadal aktualnych
grozb atakéw terrorystycznych.

PRIVACY AND THE VIRTUAL WORLD:
PROTECTING INDIVIDUAL RIGHTS IN THE INTERNET AGE

Summary

The article aims to indicate the most important issues facing an individual wishing
to protect his or her privacy on the Internet. It also describes the evolution of the
concept of the right to privacy, which over the years has become one of the most
important subjective rights reflected both in the Polish Constitution and in the
legal acts of the Council of Europe and the European Union. The text also demon-
strates the approach to the issue of the right to privacy taken by both the Polish
constitutional and international judiciary. The European Court of Human Rights
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in Strasbourg, in the cases of Dupate v. Latvia and Brother Watch and others v. United
Kingdom, dealt with both the publication of photographs of a public figure taken
surreptitiously in a private situation and mass surveillance. The Court of Justice
of the European Union in Luxembourg, in its judgments, has often referred to the
issue of the protection of telecommunications data, including the question of access
by state services to such data (H.K case) and the rights and obligations created by
Articles 7 and 8 of the Charter (Kdrntner Landesregierung and Digital Rights Ireland
Ltd case). The European Union authorities, reacting to the increasingly widespread
problem of data flows on the Internet, decided to enact the General Data Protection
Regulation (GDPR). The article describes the most important objectives and tasks to
be fulfilled by this legal act. In addition, the main problems associated with the use
of new technologies such as cybercrimes, cyber surveillance, data theft, as well as
cryptojacking and the functioning of APTs (Advanced Persistent Threat), i.e. skilled
hacking groups, are also indicated.

Keywords: right to privacy — Internet — personal data
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Wprowadzenie

Trwajaca wiele miesiecy pandemia COVID-19 postawila przed pan-
stwami zupelnie nowe, nieznane dotad wyzwania. Instytucje publiczne
zmuszone byly dziala¢ w szybko zmieniajacej sie rzeczywistosci. Nie
ominelo to takze rzecznikdw konsumentéw, bedacych czescia polskiego
systemu ochrony konsumentéw. Zmiany wywolane przez pandemie i jej
skutki dotyczyly relacji gospodarczych, w tym réwniez w powyzszym
aspekcie. Niniejszy artykul skupia sie na spojrzeniu na instytucje dzia-
tajaca blisko ludzi, ze szczegdlnym uwzglednieniem jej funkcjonowania
w zmienionej rzeczywistosci.

Artykul ma na celu oméwienie dziatalnosci miejskich oraz powiato-
wych rzecznikéw konsumentéw (dalej: rzecznikéw), szczegdlnie zas
skupienie sie na kwestii wptywu pandemii COVID-19 i jej skutkéw na
wykonywanie ich kompetencji. W tekscie poréwnano dane o funkcjo-
nowaniu rzecznikéw w latach poprzednich oraz informacje o zmianach
zwiazanych z pandemia COVID-19.

Zasadnicza teza artykutu jest twierdzenie, ze rzecznicy w niewystar-
czajacy sposob odpowiedzieli na wyzwania postawione przez pande-
mie COVID-19 i obostrzenia w zwiazku z nia wprowadzone. Mozna

* Adrian qulo, Uniwersytet Warszawski, e-mail: adrian.zadlo. k@gmail.com, https:/ /
orcid.org/0000-0003-1831-3251.
! Tekst powstat przy wykorzystaniu srodkéw programu Ministerstwa Edukacji i Nauki
,Szkota ortow”.

SPP 3(43),2023: 167-191. © The Author(s). Published by: Adam Mickiewicz University Press, 2023.
Open Access article, distributed under the terms of the CC licence (BY-ND, https://creativec .org/licenses/by-nd/4.0/).



https://orcid.org/0000-0003-1831-3251
https://orcid.org/0000-0003-1831-3251

168 Komentarze, opinie, polemiki

stwierdzi¢, ze mozliwosci wynikte ze stanu pandemicznego nie zostaty
przez nich nalezycie wykorzystane, a podjete dziatania ograniczaty
sie do pasywnego reagowania na obostrzenia pandemiczne. Druga
teza artykulu jest wskazanie istnienia rozdzwieku pod wzgledem ja-
kosci wypelniania obowiazkéw przez omawiane organy w wiekszych
i mniejszych osrodkach miejskich. Kolejna teza jest stwierdzenie, ze
rzecznik jest nie tylko prawnie, lecz takze faktycznie podporzadkowany
staroscie lub prezydentowi miasta. Po czwarte, nalezy zauwazy¢, ze
zakres zmian wprowadzonych przez rzecznikéw w zakresie wyko-
nywania ich kompetencji pokazuje elastycznos¢ dziatan spoteczno-
-organizatorskich.

1. Metoda i zakres badania

Pandemia COVID-19 i jej skutki, czyli przejscie duzej czesci spoteczen-
stwa i dziatalnosci gospodarczej na zdalny tryb pracy i nauki, potrzeba
i mozliwo$¢ szerszego dziatania administracji (w tym rzecznikéw) za
pomoca innych niz dotychczas sposobéw mogly stanowi¢ asumpt do
wdrozenia dotychczas niestosowanych rozwiazan w zakresie realizacji
praktyki dziatania omawianego organu. Mogto to by¢ przyczyna i bodz-
cem do otwarcia nowych kanatéw komunikacyjnych z konsumentami,
wprowadzenia rozwiazan w zakresie edukacji czy tez wystepowania
do przedsiebiorcow.

Omowienie kompetencji powiatowych i miejskich rzecznikéw oparte
zostalo na tresci Ustawy z dnia 16 lutego 2007 r. o ochronie konkurencji
i konsumentow? oraz literaturze i komentarzach prawniczych doty-
czacych tego zagadnienia. Druga czes¢ tekstu, poswiecona wpltywowi
pandemii COVID-19 i okolicznos$ci z nia zwigzanych na wykonywanie
kompetencji przez rzecznikéw, zostata oparta na opracowaniu wiasnym
danych zebranych w zwiazku z badaniami przeprowadzonymi meto-
da ankietowa. Na podstawie art. 2 ust. 1 i art. 10 ust. 1 Ustawy z dnia
6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej’* miedzy dniem
18 lutego a 4 marca 2021 r. ztozono 142 wnioski z pytaniami o dziatal-
nos¢ rzecznikéw i ich biur w czasie pandemii COVID-19. Relewantny
dla badania byt okres od 1 kwietnia 2020 r. do 31 grudnia 2020 r., tj. od
poczatku pierwszego pelnego miesiaca po wprowadzeniu obostrzen

2 Tekst jedn. Dz.U. 2021, poz. 275 ze zm., dalej ,u.0.k.k.”.
3 Tekst jedn. Dz.U. 2022, poz. 902, dalej ,u.o.d.i.p.”.
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pandemicznych w kraju az do konca pierwszego roku kalendarzowego
pandemii COVID-19. Kierujac sie kryterium liczby ludnosci, zaadre-
sowano pisma do rzeczonych organéw w wiekszosci polskich miast
z populacja powyzej 22 000 mieszkancéw. Wnioski skladano za po-
$rednictwem poczty elektronicznej na adresy rzecznikéw lub ich biur.
W ramach prowadzonych badan korzystano z jednego szablonu i zesta-
wu pytan, aby zminimalizowa¢ wplyw pozamerytorycznych czynnikow
i uzyskac najbardziej miarodajne wyniki. Wnioski zawieraty pytania
dotyczace nastepujacych kwestii (pisownia skrécona):

1. Pojawienia sie¢ nowych kategorii spraw lub wzrostu juz istniejacych
w okresie pandemii COVID-19 (tj. od 1.04.2020 r. do 31.12.2020 r.),
w zwiazku z ktérymi rzecznik udzielat poradnictwa konsumenckiego
i informacji prawnej;

2. Zmian wprowadzonych przez rzecznikéw w zakresie przyjmowa-
nia wnioskéw w sprawach poradnictwa konsumenckiego i informacji
prawnej realizowanych z art. 42 ust. 1 pkt 1 u.o.k k. oraz wzrostu udziatu
ktéoregos z uzywanych kanaléw komunikacyjnych lub uruchomienia
nowych;

3. Wplywu doswiadczen dziatalnosci w okresie pandemii COVID-19
na ztozenie wniosku w sprawie stanowienia i zmiany przepiséw prawa
miejscowego w zakresie ochrony intereséw konsumentéw na mocy
art. 42 ust. 1 pkt 2 u.o.k k,;

4. Wpltywu okresu pandemii COVID-19 na sposdb i formy wykonywa-
nia edukacji konsumenckiej z art. 38 u.o.k k., a takze podjecia nowych
dziatan w innej niz dotychczas formie;

5. Wptywu pandemii COVID-19 na wystepowanie do przedsiebior-
céw w sprawach ochrony praw i intereséw konsumentéw z art. 42 ust. 1
pkt 3 u.o.k.k. oraz jej wpltywu na wybér kanatéw komunikacyjnych lub
form kontaktu z przedsiebiorcami;

6. Zmian administracyjnych w funkcjonowaniu biur, bedacych skut-
kiem wprowadzonych obostrzen, w zakresie obstugi konsumentéw;

7. Koniecznosci zmiany aktéw prawnych dotyczacych funkcjono-
wania rzecznikow.

Rzecznicy odpowiadali po réznym czasie, niektoérzy w ciagu dwéch
tygodni, innym zajmowalo to diuzej — ostatnia odpowiedz wplyneta
14 kwietnia 2021 r. Ostatecznie uzyskano 140 pism z odpowiedziami,
na podstawie ktérych opracowano wyniki, dzielac dane na trzy grupy:

I grupa — odpowiedzi z osrodkéw liczacych powyzej 100 tysiecy
mieszkancéw (w tej grupie otrzymano 30 pism z odpowiedziami);
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Il grupa — odpowiedzi z osrodkéw liczacych miedzy 100 tysiecy
a 50 tysiecy mieszkancéw (w tej grupie otrzymano 35 pism z odpo-
wiedziami);

III grupa — odpowiedzi z osrodkéw liczacych ponizej 50 tysiecy
mieszkancédw (w tej grupie otrzymano 75 pism z odpowiedziami).

Nie objeto badaniem wszystkich rzecznikéw dziatajacych w Polsce,
ktérych jest okoto 372 (stan na 2018 r.)*, gdyz pominieto osrodki licza-
ce ponizej 22 000 mieszkancéw. Zaprezentowane w artykule wnioski
nie moga by¢ wiec wprost ekstrapolowane na wszystkich rzecznikéw.
Celem artykulu jest wskazanie przewazajacych tendencji dotyczacych
sposobow, w jakich rzecznicy wykonywali swoje kompetencje w cza-
sie pandemii COVID-19, oraz problemow, jakie napotykali. W czasie
badania natrafiono na pewne przeszkody. Warte odnotowania jest,
ze niektdrzy rzecznicy powotywali sie na art. 3 ust. 1 pkt 1 u.o.d.i.p.,
wskazujac, ze informacja bedaca przedmiotem wniosku jest objeta
obowiazkiem przetworzenia, co powoduje, zgodnie z orzecznictwem
sadéw administracyjnych, koniecznos¢ wezwania wnioskodawcy do
wykazania szczegdlnej istotnosci dla interesu publicznego. Te jednost-
kowe przypadki zostaly pominiete. Co ciekawe, jeden z rzecznikéw
staral sie personalnie dowiedzie¢ od autora zapytania, jaki jest cel
uzyskania wnioskowanych informacji. W nielicznych przypadkach ad-
resy poczty elektronicznej okazaly sie nieprawidtowe lub nieaktualne,
gdyz czesto byly podawane na niezaleznych i nieprowadzonych przez
rzecznikdéw stronach WWW, co powodowato koniecznos¢ ponownego
zaadresowania wnioskow.

2. Status rzecznika i jego kompetencje

By zachowac strukture wywodu, nalezy oméwic najpierw regulacje sta-
tuujace instytucje rzecznika, ustanawiajace zakres jego dziatania i kom-
petencje. Jest to organ, ktéry wykonuje zadania samorzadu powiatowe-
go w zakresie ochrony praw konsumentéw okreslone w ustawie (art. 39
ust. 1 u.o.k.k.) oraz odrebnych jej przepisach (art. 39 u.o.k.k.). Naleza
do nich m.in.: zapewnianie bezptatnego poradnictwa konsumenckiego
i informacji prawnej (art. 42 ust. 1 pkt 1 u.o.k.k.), sktadanie wnioskéw
w sprawie stanowienia i zmiany przepiséw prawa miejscowego (art. 42

* Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentoéw, Dzialania powiatowych i miejskich rzecz-
nikéw konsumentéw w roku 2018, s. 1, https://tinyurl.com/4msbeku6 (dostep: 3 VI 2023).
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ust. 2 pkt 2 u.o.k.k.), wystepowanie do przedsiebiorcow w sprawach
ochrony praw i intereséw konsumentow (art. 42 ust. 1 pkt 3 u.o.k.k.).
Niniejszy artykul skupia si¢ na glebszej analizie powyzszych kom-
petencji rzecznika. Dla calosci wywodu nalezy przytoczy¢ pozostate
zadania tegoz organu, ktore ze wzgledu na ich odrebnos¢ oraz zakres
opracowania nie beda przedmiotem dalszego omoéwienia. Naleza do
nich: wytaczanie pow6dztw na rzecz konsumentéw oraz wstepowanie
za ich zgoda do toczacych sie postepowan w sprawach dotyczacych
ochrony ich intereséw (art. 42 ust. 2 u.o.k.k.), prowadzenie edukacji
konsumenckiej (art. 38 u.o.k.k.), wspétdziatanie z Prezesem Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Prezesem UOKIK), organami
Inspekcji Handlowej i organizacjami konsumenckimi, a takze inne dzia-
tania okreslone ,w ustawie lub w przepisach odrebnych” (art. 42 u.o.k.k.).
W mysl ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw z rzecznikami
dziatajacymi w powiatach ,stosunek pracy nawiazuje starosta’, nato-
miast w miastach na prawach powiatu analogiczny stosunek zawiazuje
prezydent miasta (art. 40 ust. 1 u.o.k.k.). Rzecznik jest im ,bezposrednio
podporzadkowany” (art. 40 ust. 3 u.o.k.k.). Wyodrebnia sie go orga-
nizacyjnie w strukturze starostwa powiatowego albo urzedu miasta.
Rzecznik moze mie¢ wlasne biuro pomagajace mu wykonywac jego
zadania, jesli dziala w jednostce samorzadu majacej powyzej 100 tysiecy
mieszkancédw (art. 40 ust. 4 u.o.k.k.). Zgodnie z art. 40 ust. 5 tej usta-
wy w innych aspektach statusu rzecznika stosuje sie przepisy Ustawy
z dnia 21 listopada 2008 r. o pracownikach samorzadowych®. W ramach
dziatalnosci sprawozdawczej rzecznik musi corocznie, w odpowiednim
terminie sporzadzi¢ sprawozdanie ze swojej dziatalnosci w poprzed-
nim roku, przediozy¢ je staroscie albo prezydentowi miasta, a po po-
zytywnym zaopiniowaniu przekaza¢ Prezesowi UOKIK (art. 43 ust. 1
iust. 2 u.o.k.k.). Temu organowi rzecznik ma na biezaco sygnalizowa¢
problemy z zakresu ochrony konsumentéw, do ktorych rozwiazania
konieczne jest podjecie dziatan przez administracje rzadowa. Szesnastu
rzecznikéw wchodzi w sklad Krajowej Rady Rzecznikéw Konsumentow
funkcjonujacej przy Prezesie UOKIK (art. 44 ust. 1 u.o.k.k.).
Konkludujac, rzecznicy funkcjonuja na mozliwie najnizszym szcze-
blu administracji, najblizej obywateli®. Po pierwsze, jest to odpowiedz

5 Tekst jedn. Dz.U. 2019, poz. 1282.

¢ A.Zadlo, Sposoby prowadzenia edukacji konsumenckiej na szczeblu samorzadowym przed
i w czasie pandemii wirusa COVID-19, w: Prawo administracyjne - teoria i praktyka, pod red.
B. Kotowicza, A. Kurzawy, B. Opalinskiego, Warszawa 2023, s. 251.



172 Komentarze, opinie, polemiki

na problemy mieszkancéw powiatéw i miast, ktérzy potrzebowali orga-
now, do ktérych bedzie mozna fatwo zwrdcic sie w sprawie ochrony ich
intereséw’. Po drugie, omawiany organ zostal pomyslany jako odrebny
od urzedu powiatowego (miejskiego), jednak scisle podlegajacy sta-
roscie albo prezydentowi miasta (art. 40 ust. 3 u.o.k.k.). Ustawodawca
przewidziat dla rzecznika takze role ,sygnalisty”, ktéry ma wskazywac
Prezesowi UOKIK problemy, ktérych rzecznik nie moze rozwiazac za
pomoca swoich narzedzi (art. 43 ust. 3 u.o.k.k.), szczegolnie ze wzgledu
na ich systemowos¢ lub terytorialny zakres®.

Prowadzi to do konkluzji, Ze na poziomie ustawowym rzecznik ma
narzedzia do dzialania w zakresie ochrony intereséw konsumentéw,
a takze mozliwos¢ wplywania w tym zakresie zar6wno na organy sa-
morzadu terytorialnego, jak i na organy administracji rzadowej’. Usta-
wodawca z jednej strony wyposazyl omawiany organ w narzedzia
niezbedne do wykonywania zadan w zakresie konsumenckim na po-
ziomie kazdej lub prawie kazdej jednostki samorzadu terytorialnego
na szczeblu powiatowym, a jednoczesnie nie przyznal mu zbyt duzych
uprawnien, aby nie zaburzy¢ réwnowagi miedzy prawami konsumen-
téw a prawami przedsiebiorcow'. Z drugiej jednak strony, jak wska-
zuje C. Banasinski, podporzadkowanie starostom moze zmniejszac
efektywnos¢ ochrony konsumentéw przez rzecznikdw, np. w zakresie
dostarczanych przez staroste ustug uzytecznosci publicznej''.

2.1. Poradnictwo konsumenckie

Zapewnienie bezplatnego poradnictwa konsumenckiego i informacji
prawnej w zakresie ochrony intereséw konsumentéw (art. 42. ust. 1
pkt 1 u.o.k.k.) jest uwazane za najwazniejsza kompetencje rzecznika'?.
Jest to zadanie state, w zwiazku z ktérym rzecznik podejmuje najwiecej
czynnosci'?.

7 Ibidem.

8 Ibidem.

° Ibidem, s. 252.

10 Ibidem.

11 C. Banasinski et al., Art. 40, w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentow. Komentarz,
pod red. C. Banasinskiego, E. Piontka, wyd. 1, Warszawa 2009, s. 569, nb. 3.

12'S. Koroluk, A. Powatowski, Art. 42, w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw.
Komentarz, pod red. T. Skocznego, wyd. 2, Warszawa 2014, s. 867, nb. 3.

13 Ibidem.
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Udzielanie bezplatnych porad konsumenckich i informacji prawnej
przede wszystkim ma na celu zaspokojenie potrzeb indywidualnych
konsumentéw, przez personalny kontakt z nimi, oraz odpowiedz od-
noszaca sie do konkretnego stanu rzeczy w ich jednostkowej sprawie.
Doktryna zwraca uwage, ze jest to sposéb o szczegélnym znaczeniu'?,
gdyz mozna stwierdzi¢, ze najpelniej realizuje tre§¢ omawianej kom-
petencji, rozumianej jako udzielanie informacji, ktére ,[plozwalaja
konsumentom na aktualizacje ich praw i obowiazkéw oraz dostarczaja
im niezbedna wiedze z zakresu prawa konsumenckiego”'®. Do bezpo-
$rednich sposobow zalicza sie réwniez udzielanie informacji przez
J[ploczte elektroniczng lub telefonicznie”*. Omawiane zadanie jest
tez realizowane przez ,[d]ostarczanie materialéw edukacyjnych (bro-
szurki, ulotki)”" i ,[plosiadanie przez rzecznika konsumentéw stron
w systemie online”*® czy ,[plopularyzowanie wiedzy konsumenckiej
w mediach””. Niestety, ze wzgledu na rosnace skomplikowanie spraw,
czas oczekiwania na wizyte u rzecznika w 2018 r. wynosit czasem i kil-
ka tygodni®. Rzecznicy zauwazali rowniez spadek liczby udzielanych
porad?!. Jako przyczyny tegoz podaje sie zwiekszenie swiadomosci
konsumentéw, wiecej dostepnych zZrdédel informacji oraz szukanie
przez konsumentéw pomocy w punktach nieodptatnej pomocy praw-
nej*. W 2018 r. rzecznicy zanotowali wzrost porad udzielanych droga
telefoniczna i — co ciekawe — spadek wykorzystywania poczty elektro-
nicznej®. Tematyka porad ogniskowata sie wokol sporow dotyczacych
wykonywania oraz rozwiazania umowy?*. Porady zwiazane z branza
turystyczna stanowity 7% ogdlnej liczby porad, zwiazane z ustugami
transportowymi, kurierskimi i pocztowymi — tacznie 6%, a edukacyjne

14 Ibidem, s. 867, nb. 4.

15 Ibidem, s. 867, nb. 3.

16 M. Sieradzka, Art. 42, pkt 1.1., w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Ko-
mentarz, pod red. K. Kohutka, M. Sieradzkiej, wyd. 2, Warszawa 2014, s. 747.

7 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Dziatania... w roku 2018, s. 21.

18 M. Sieradzka, op. cit., s. 747.

1¥'S. Koroluk, A. Powalowski, op. cit., s. 867, nb. 4.

2 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Dziatania... w roku 2018, s. 21, 29.

2! Tbidem, s. 23; Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Dzialania powiatowych
i miejskich rzecznikow konsumentéw w roku 2017, Warszawa 2019, s. 20, https://uokik.gov.
pl/download.php?id=19157 (dostep: 3 VII 2023).

22 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Dziatania... w roku 2018, s. 23.

23 Ibidem, s. 26.

2 Ibidem, s. 29.
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razem z opiekuniczymi — 2%%. Wskazuje sie tez na wzrost liczby porad
,,[z]wia;zanych z umowami zawieranymi poza lokalem przedsiebiorstwa

7

lub na odleglos¢™*.

2.2. Wnioski w sprawie legislacji

Kolejna kompetencja rzecznika jest sktadanie wnioskow w sprawie sta-
nowienia i zmiany przepiséw prawa miejscowego w zakresie ochrony
intereséw konsumentdéw (art. 42 ust. 1 pkt 2 u.o.k.k.). Rzecznik moze kie-
rowa¢ wnioski do ,[o]rganéw gminy, powiatu oraz wojewddztwa jako
uprawnionych do wydawania takich przepiséw”*. Rekonstruujac zakres
przedmiotowy tych wnioskéw, mozna przyja¢ dwa poglady. Jedna strona,
reprezentowana przez M. Radwanskiego, wskazuje, Ze uprawnienie to
,[jlest ograniczone do dziedziny, w ktérej dziata [rzecznik - przyp. A.Z.],
tj. do regulacji prawnych o charakterze lokalnym z dziedziny ochrony
intereséw konsumentéw”?. Z drugiej strony, zwraca sie uwage, ze ze
wzgledu na istote prawa miejscowego ,[plrzedmiotem takiego wysta-
pienia moze by¢ kazdy rodzaj sprawy, jaki zwiazany jest z prowadze-
niem dziatalnosci gospodarczej, w tym handlowej i ustugowej [...], czy
tez przepisy porzadkowe regulujace zasady prowadzenia dziatalnosci
w miejscach publicznych”®. Dzieki takiemu rozumieniu rzecznik zy-
skuje duze mozliwosci sygnalizowania probleméw na poziomie samo-
rzadu terytorialnego, istniejacych w szerokim zakresie, dotyczacym nie
tylko $cisle pojmowanej ochrony konsumentow, lecz takze szerokiego
spektrum dziatan innych podmiotéw w wielu obszarach, mogacych
niekorzystnie wplynac na sytuacje konsumentéw — mieszkancow.
Waznym czynnikiem ostabiajacym te kompetencje jest fakt, ze
Iw]niosek rzecznika konsumentéw w przedmiocie stanowienia lub
zmiany prawa miejscowego nie ma charakteru wiazacego. [...] Or-
gan, do ktdérego rzecznik skieruje wniosek, nie jest nim zwiazany, nie
musi nawet wobec niego zaja¢ Zadnego stanowiska™!. Jak wskazuja

?* Ibidem, s. 31 i diagram tam zamieszczony.

26 Tbidem, s. 44.

#'S. Koroluk, A. Powalowski, op. cit., s. 867, nb. 5.

2 M. Radwanski, Art. 42, pkt 1.2., w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Ko-
mentarz, pod red. A. Stawickiego, E. Stawickiego, wyd. 2, Warszawa 2016, s. 799.

#'S. Koroluk, A. Powalowski, op. cit., s. 867, nb. 5.

30 Ibidem.

31 M. Radwanski, op. cit., s. 799.
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sprawozdania z dziatalnosci rzecznikéw, mimo monitorowania legi-
slacji lokalnej przez niektérych z nich bardzo rzadko korzystaja oni
z tego uprawnienia®. Te jednostkowe przypadki dotyczyly na przyktad
$wiadczenia ustug uzytecznosci publicznej®.

2.3. Wystepowanie do przedsiebiorcow

Bez glebszej analizy mogtoby sie wydawa¢, ze przepis dotyczacy ,wyste-
powania do przedsiebiorcéw w sprawach ochrony praw i intereséw kon-
sumentéw” wyrazony w art. 42 ust. 3 u.o.k.k. odnosi sie do dziatan rzecz-
nika zwigzanych z indywidualnymi sprawami konsumentéw i ochrony

ich intereséw. Z jednej strony zwraca sie uwage, ze ,[p]rzedmiotem

takiego wystapienia moze by¢ jedynie sprawa konsumencka, czyli taka,
w ktorej jedna ze stron jest zawsze konsument”*. Z drugiej strony czes¢

doktryny prezentuje rozumienie rozszerzajace — aby dzialania rzecznika

byly calosciowe i faktycznie wspieraly konsumentéw, nalezy ,,[p]rzyj ac
odpowiednio szeroki przedmiot rzeczonych «wystapien»: poczawszy
od zagadnien zwiazanych z indywidualnymi, rozpatrywanymi przez

rzecznika sprawami, do zagadnien bardziej ogdlnych, dotyczacych na-
wet okreslonej branzy, czy tez rynku, cho¢ raczej — uwzgledniwszy
terytorialny zakres dziatania rzecznika — o lokalnym zasiegu”®®, gdyz
,[slama ustawa nie wprowadza jednak w tym zakresie 0graniczer’1"36.
Rzecznicy w sprawozdaniach wskazywali, ze wystapienie jest podej-
mowane zazwyczaj, gdy zadania konsumenta nie zostaly spelnione

w drodze reklamacji¥, i czesto droga nieformalna (np. telefoniczna), co
rozwiazuje sprawe®. Zwraca sie uwage, ze jest to podstawowy srodek
wplywania na przedsiebiorcéw, w zwiazku z nieczestym inicjowaniem
postepowan sadowych lub udzialem w nich rzecznikow™.

32 Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Dziafania... w roku 2017, s. 36; Urzad
Ochrony Konkurengji i Konsumentéw, Dzialania... w roku 2018, s. 46.

3 Ibidem.

3 A. Maziarz, Zadania samorzqdu terytorialnego w zakresie ochrony praw konsumentéw,
,Samorzad Terytorialny” 2012, nr 6, s. 66.

% S. Koroluk, A. Powatowski, op. cit., s. 867, nb. 6.

3¢ Ibidem.

% Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Dziatania... w roku 2018, s. 47.

38 Ibidem, s. 48.

39 Ibidem, s. 50.
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3. Rzeczywistos$c pandemiczna

Wykrycie w Polsce pierwszych zachorowan na COVID-19 spowodowa-
o uchwalenie Ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwiaza-
niach zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem
COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotanych nimi sytuacji
kryzysowych®. Niedtugo potem Rozporzadzeniem Ministra Zdrowia
z 13 marca 2020 r. w sprawie ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej
Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego*' wprowadzono obostrzenia
dotyczace prowadzenia dziatalnosci gospodarczej w branzach, z kté-
rych ustug konsumenci czesto korzystaja: gastronomicznej, organiza-
cji wydarzen zbiorowych (targc’)w, wystaw, kongreséw, konferencji),
sportowej i rekreacyjnej, noclegéw i handlu w galeriach handlowych.
Wtladze ograniczyly réwniez przekraczanie granic panstwowych??
oraz ruch lotniczy**. W nastepnych miesiacach znoszono i okresowo
przywracano obostrzenia pandemiczne. Wplyneto to na konsumen-
téw na wielu plaszczyznach — od zmian ich nawykéw zakupowych*,
po trudnosci z odstagpieniem od uméw i egzekwowaniem zwrotow
srodkow*. Réwniez administracja publiczna zostata poddana pré-
bie, gdyz musiala odnalez¢ sie w nowej i zmiennej rzeczywistosci.
Ze wzgledu na pandemie COVID-19 instytucje w réznych konfigura-
cjach i okresach wdrazaly zdalng prace*. Zmieniano godziny otwarcia,
wprowadzono rezim sanitarny, wytaczano z uzytku niektore czesci
budynkéw urzeddéw, co skutkowato m.in. utrudnieniami w komunikacji
z interesariuszami.

40 Dz.U. 2021, poz. 2095 ze zm.

41 Dz.U. 2020, poz. 433.

42 Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnial3 1112020 r.
(Dz.U. 2020, poz. 434); Zamykamy granice przed koronawirusem, gov.pl, 13 111 2020, https://
www.gov.pl/web/koronawirus/zamykamy-granice-przed-koronawirusem (dostep: 3 VII
2023).

3 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 5 VI 2020 r. w sprawie zakazéw w ruchu
lotniczym (Dz.U. 2020, poz. 1005).

# KPMG, Nowa rzeczywistos¢: konsument w dobie COVID-19. Jak zmienily sig zwyczaje
zakupowe Polakéw w czasie koronawirusa?, b.m. 2020, s. 9, 16, https://tinyurl.com/55ur-
snw?2 (dostep: 3 VII 2023).

* Rzecznik Praw Obywatelskich, Raport RPO na temat pandemii. Doswiadczenia i wnio-
ski, Warszawa 2021, s. 54-56, https://tinyurl.com/kpex6zin (dostep: 3 VII 2023).

6 K. Kozminski, J. Rudnicki, The COVID Crisis as a Sample Tube with Contemporary
Legal Phenomena, ,Central European Journal of Comparative Law” 2020, nr 1(2), s. 107.


https://www.gov.pl/web/koronawirus/zamykamy-granice-przed-koronawirusem
https://www.gov.pl/web/koronawirus/zamykamy-granice-przed-koronawirusem
https://tinyurl.com/55ursnw2
https://tinyurl.com/55ursnw2
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3.1.Nowe sprawy i wzrost liczby spraw juz istniejacych,
w zwiazku z ktorymi rzecznik przyjmuje wnioski
o poradnictwo konsumenckie i informacje prawna

Mozna postawi¢ teze, ze jest to obszar dzialania rzecznika, na ktéry
najbardziej wptyneta pandemia COVID-19 i zwiazane z nia obostrzenia.
Wyrézni¢ nalezy tu szczegolnie zmiane charakteru i proporcji spraw,
w zwiazku z ktérymi konsumenci skladali wnioski o porade.

W I grupie ponad 20%* odpowiedzi wskazywalo, ze pojawily sie
nowe kategorie spraw, wczesniej niewystepujace w ich codziennej
praktyce. Najczesciej byly one zwiazane ze ,zwrotem naleznosci w przy-
padku odwolania przez przedsiebiorce lub rezygnacji przez konsumenta
z ushugi organizacji imprezy okoliczno$ciowej (wesela/komunii) lub
ustugi zwiazanej z kultura i rekreacja, ze wzgledu na ograniczenia zwia-
zane z pandemia”*. Druga pod wzgledem czestotliwosci byta kategoria
o nazwie ,roszczenia o zwrot naleznosci w przypadku odwolania przez
przedsiebiorce lub rezygnacji przez konsumenta z imprezy turystycznej
lub podobnej ustugi pobytu w hotelu, w tym réwniez odwotania lotéw
ze wzgledu na ograniczenia zwiazane z pandemia [COVID-19 - przyp.
A.Z.]"®. Do rzecznikéw trafialy sprawy ,skutecznosci rozwiazania umo-
wy i sposobu rozliczenia naleznosci za ustugi edukacyjne i opiekuncze
$wiadczone z ograniczeniami, na zmienionych warunkach albo zawie-
szone ze wzgledu na ograniczenia zwiazane z pandemia”. Pojedyncze
nowe przypadki dotyczyly ,odpowiedzialnosci za niewykonanie umowy
przewozowej zwiazane z wprowadzonymi ograniczeniami pandemicz-
nymi”!, ,odpowiedzialnosci z tytutu wadliwych, nieterminowo wykona-
nych testéw na COVID-19 oraz odpowiedzialnosci z tytutu wadliwych
srodkéw ochrony osobistej (w tym odrzucanie reklamacji maseczek)"*2.

W srednich miastach zblizona liczba rzecznikow> odpowiedziata
twierdzaco, wskazujac na te same kategorie spraw jako nowe, cho¢ win-
nej kolejnosci. W Il grupie najwyzej sytuowaly sie roszczenia o naleznosci

4723,3% rzecznikéw, 7 z 30 odpowiedzi.

8 23,3% rzecznikéw, 7 z 30 odpowiedzi.

4 17% rzecznikow, 5 z 30 odpowiedzi.

% 10% rzecznikéw, 3 z 30 odpowiedzi.

51 3% rzecznikéw, 1 z 30 odpowiedzi.

52 Odpowiednio: 3% rzecznikéw, 1 z 30 odpowiedzi i 3% rzecznikéw, 1 z 30 odpo-
wiedzi.

% 26% rzecznikéw, 9 z 35 odpowiedzi.
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z tytulu odwolania/rezygnacji z ustug turystycznych®, nastepnie rosz-
czenia o naleznosci z tytulu odwotania/rezygnacji z ustugi organizacji
imprezy okoliczno$ciowej/ustugi zwiazanej z kultura i rekreacja®. Po-
dobnie jak w poprzedniej grupie, trzecia najczesciej wskazywana nowa
kategoria byly sprawy skutecznosci rozwiazania umow i rozliczenia
naleznosci za ustugi edukacyjne i opiekunicze swiadczone w nowych
warunkach®. Sygnalizowano réwniez problem odpowiedzialnosci za
niewykonanie umowy przewozowej przez wprowadzone ograniczenia
pandemiczne”’.

W III grupie percepcja nowych spraw ksztaltowala sie na podobnym,
jak w poprzednich osrodkach, poziomie®. Wskazywano te same trzy
kategorie: roszczenia o naleznosci zwiazane z ustugami turystycznymi®,
roszczenia o naleznosci z ustugi zwiazanej z impreza okoliczno$ciowa/
kultura/rekreacja® oraz dotyczace skuteczno$ci uméw oraz rozliczenia
za ustugi edukacyjne i opiekuncze®'.

Nalezy skonkludowa¢, ze niezaleznie od badanej grupy, od s do
V5 rzecznikdw zanotowata pojawienie sie nowych spraw®. Wida¢ réw-
niez tendencje wzrostowa w osrodkach zaréwno duzych, jak i matych
(najwyzszy wzrost liczby spraw). Jak widaé, pandemia COVID-19 wi-
docznie wplyneta na zmiany jakosciowe i ilosciowe spraw przedktada-
nych rzecznikom. Najczesciej sygnalizowano sprawy zwiazane z obsza-
rami, na ktére pandemia COVID-19 oraz zwiazane z nia obostrzenia
miaty najwiekszy wpltyw — ustugi turystyczne, lotnicze, kulturalne i re-
kreacyjne, okolicznosciowe.

Jesli chodzi o sprawy juz wczesniej obecne w pracy rzecznikéw, to
w I grupie az 60% z nich wskazato na wzrost pewnych kategorii®. Naj-
wiekszy odnotowano w obszarach rozwiagzywania uméw w zakresie
turystyki, rekreacji, imprez i koncertow®, a takze ustug edukacyjnych®.

5 23% rzecznikow, 8 z 35 odpowiedzi.

% 14% rzecznikéw, 5 z 35 odpowiedzi.

% 8,6% rzecznikéw 3 z 35 odpowiedzi.

%7 2% rzecznikéw, 1 z 35 odpowiedzi.

5 29% rzecznikéw, 22 z 75 odpowiedzi.

% 24% rzecznikéw, 18 z 75 odpowiedzi.

60 22% rzecznikéw, 17 z 75 odpowiedzi.

1 8% rzecznikdéw, 6 z 75 odpowiedzi.

62 33,3% rzecznikéw, 10 z 30 odpowiedzi; 28,6% rzecznikéw, 10 z 35 odpowiedzi;
29,3% rzecznikéw, 22 z 75 odpowiedzi; tacznie 30% rzecznikéw, 42 z 140 odpowiedzi.

%3 63,3% rzecznikéw, 19 z 30 odpowiedzi.

 57% rzecznikéw, 17 z 30 odpowiedzi.

%17 % rzecznikdw, 5 z 30 odpowiedzi.
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Rzecznicy wykazywali duze zmiany liczby spraw, rzedu 100%—-200%°®.
Jednostkowe wzrosty zanotowano w obszarach zwiazanych z zaku-
pami internetowymi i przesytkami, w tym niekompetencja kurieréw
i poczty®”, oraz umowami na odleglos¢®®, umowami transportowymi®.
Byl to wzrost liczby spraw zanotowany przez poszczegdlnych rzecz-
nikéw na poziomie od 30% do nawet 100%"°. Wydaje sie, ze wynika
to z duzej liczby spraw w najwiekszych osrodkach. Dwéch rzecz-
nikéw wskazalo na spadek liczby spraw, ktéry wiazali z pandemia
COVID-197%.

W drednich miastach odpowiedzi ksztaltowaly sie podobnie”.
W przewazajacej liczbie sprawy dotyczyly rozwiazania umow turystycz-
nych, tych zwiazanych z rekreacja, koncertami’, a wzrost liczby spraw
wynosit od kilkudziesieciu do kilkuset procent™. Co piaty rzecznik’
wskazal na zwiekszenie sie liczby spraw w obszarze zakupéw oraz prze-
sylek (w tym zwiazanych z niekompetencja kurieréw, poczty) — wzrosty
wynosity nawet 100%7°. Podobnie jak w poprzedniej grupie — udzielono
wiecej porad zwiazanych z ustugami edukacyjnymi’”’. Kategoriami rzad-
ko powtarzajacymi sie w odpowiedziach byly: rezygnacja z wynajecia

 Zmiany liczby spraw w obszarze turystyki i rekreacji, imprez i koncertéw wska-
zywane przez poszczegdlnych rzecznikéw miedzy 2019 r. (pierwsza liczba) a 2020 r.
(druga liczba): z 74 do 318, z 38 do 131, z 917 do 2529, z 28 do 257, z 145 do 337,z 38
do131,z51do189,z120 do 227,z 1046 do 2446,z 55 do 143,z 73 do 177,z 131 do 412,
2132 do 431. Zmiany liczby spraw w obszarze ustug edukacyjnych, wskazywane przez
poszczegdlnych rzecznikéw miedzy 2019 r. (pierwsza liczba) a 2020 r. (druga liczba):
z12 do 53,z 26 do 33,z 36 do 45, z 187 do 750.

7.6,7% rzecznikéw, 2 z 30 odpowiedzi.

% 6,7% rzecznikéw, 2 z 30 odpowiedzi.

13,3% rzecznikéw, 4 z 30 odpowiedzi.

70 Zmiany liczby spraw wskazywane przez poszczegdlnych rzecznikéw miedzy 2019 r.
(pierwsza liczba) a 2020 r. (druga liczba) z podziatem na kategorie: zakupy internetowe
i przesytki: z 92 do 459, z 13 do 27; umowy na odleglos¢: 1 odpowiedz ,wzrost o 30%”;
transportowe: z 62 do 152, z 312 do 697; edukacyjne: z 12 do 53, z 187 do 750.

1 6,7% rzecznikéw, 2 z 30 odpowiedzi.

2. 66% rzecznikéw, 23 z 35 odpowiedzi.

73 54,3% rzecznikdw, 19 z 35 odpowiedzi.

7 Zmiany liczby spraw wskazywane przez poszczegdlnych rzecznikéw miedzy 2019 r.
(pierwsza liczba) a 2020 r. (druga liczba): z 13 do 31, z 60 do 123, z 26 do 103, z 112 do
116,z 12 do 59,z 16 do 53, z 30 do 158, z 16 do 66, z 8 do 55, z 121 do 268, z 20 do 37,
z47 do 167,z 66 do 147.

75 22% rzecznikéw, 8 z 35 odpowiedzi.

7¢ Dwa razy wskazano ,wzrost o 100%”, raz — z 15 do 32.

7711,4% rzecznikdéw, 4 z 35 odpowiedzi.
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lokali na imprezy rodzinne’® oraz umowy na odlegtos¢”. Rzecznicy
zanotowali spadek liczby spraw podobny jak w I grupie®.

W matych miastach o prawie potowe rzadziej sygnalizowano wzrost
liczby spraw zwiazanych z pandemia COVID-19%!, ktére w przewaza-
jacej czesci byly zwiagzane ze wskazywanym w poprzednich grupach
obszarem turystyki i rekreacji, imprez i koncertow®. Wzrost liczby spraw
czesto przekraczatl 200%%. Réwnie czesto jak w II grupie rzecznicy
wskazywali na zwiekszenie sie liczby spraw zwiazanych ze sprzedaza
i przesytkami® oraz umowami na odlegtosc¢®. Spadek liczby spraw byt
natomiast duzo mniejszy niz w wiekszych osrodkach i wlasciwie nie-
zauwazalny?®®.

Nalezy stwierdzi¢, ze — podobnie jak w przypadku nowych spraw —
wzrost liczby zgloszen i udzielanych porad odnotowywano w kwestiach
zwiazanych z obszarami gospodarki, ktore ucierpiaty lub rozkwitty pod-
czas pandemii COVID-19, i w zwiazku z wprowadzonymi obostrzeniami.
Odpowiedzi sygnalizujace spadek liczby spraw byly raczej marginalne
w kazdej grupie. Jako przyczyny tego spadku rzecznicy wskazywali za-
mkniecie sie niektérych branz gospodarki oraz utrudnienie fizycznego
kontaktu konsumentéw z rzecznikiem.

Ostatecznie uprawniona jest teza, ze pandemia COVID-19 i obo-
strzenia wplywaly na zakres, typ i liczbe udzielanych porad.

78 5,7% rzecznikdéw, 2 z 35 odpowiedzi.

79 8,6% rzecznikéw, 3 z 35 odpowiedzi. Zmiany liczby spraw wskazywane przez
poszczegdlnych rzecznikéw miedzy 2019 r. (pierwsza liczba) a 2020 r. (druga liczba):
z 50 do 57,z 197 do 459.

80°8,6% rzecznikéw, 3 z 35 odpowiedzi.

81 38,7% rzecznikéw, 29 z 75 odpowiedzi.

82 34,7% rzecznikéw, 26 z 75 odpowiedzi.

8 Zmiany liczby spraw w obszarze turystyki i rekreacji, imprez i koncertéw, wska-
zywane przez poszczegélnych rzecznikéw miedzy 2019 r. (pierwsza liczba) a 2020 r.
(druga liczba): z 40 do 138, z 63 do 115, z 145 do 755, z 11 do 39, z 45 do 57, z 26 do
108,z 5 do 14,z 6 do 25,z 91 do 238,z 11 do 18, z 14 do 102, z 91 do 173, z 24 do 49,
z2do22,z9do13,z35do94,z15do 127,z 28 do 67,z 5 do 29, z 25 do 61, z 44 do
114, z 8 do 40.

86,7% rzecznikéw, 5 z 75 odpowiedzi.

85 6,7% rzecznikéw, 5 z 75 odpowiedzi. Zmiany liczby spraw wskazywane przez
poszczegdlnych rzecznikéw miedzy 2019 r. (pierwsza liczba) a 2020 r. (druga liczba):
z 56 do 73,z 106 do 284.

8 1% rzecznikéw, 1 z 75 odpowiedzi.
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3.2. Zmiany wprowadzone przez rzecznikow w zakresie
przyjmowania wnioskow w sprawach poradnictwa
konsumenckiego i informacji prawnej

W najwiekszych miastach okolo 40%% rzecznikéw wskazato na wpro-
wadzenie zmian w dotychczasowych procedurach przyjmowania wnio-
skéw w sprawie poradnictwa konsumenckiego. Polegalo to w szczegol-
nosci na ograniczeniu mozliwosci sktadania wnioskéw osobiscie lub
zachecaniu do wysylania ich za pomoca stosowanej poczty elektronicz-
nej i tradycyjnej oraz do komunikacji telefonicznej. Czasem sygnali-
zowano spadek liczby porad udzielanych osobiscie®. Ponad potowa
odpowiedzi (57%%) wskazywala na czestsze uzywanie kanatéw: drogi
elektronicznej (poczta elektroniczna, portale ePUAP i SEKAP)* oraz
telefonicznej?.

Rzecznicy z miast I grupy rzadziej*? wskazywali na wprowadzenie
podobnych zmian oraz sygnalizowali wzrost zainteresowania dotych-
czasowymi kanatami komunikacyjnymi®, szczegolnie poczta elektro-
niczna” (poszczegdlni wskazywali na wzrost o nawet 300% rok do roku).
Co trzeci rzecznik opisywal rowniez wzrost zainteresowania konsumen-
téw porada telefoniczna®. Jeden z rzecznikdw udzielit w omawianym
okresie az 90% wszystkich porad za posrednictwem dwéch powyzszych
metod komunikagji.

W prawie co czwartej”® odpowiedzi z matych miast wskazywano,
ze pandemia COVID-19 wplyneta na zmiane procedur przyjmowa-
nia wnioskéw. Rzecznicy sygnalizowali podobne zmiany jak w dwéch
poprzednich grupach. W réwnie niewielkim procencie zanotowano
spadek porad udzielanych osobiscie, ,na zywo”’. W tej grupie okoto
45%% odpowiedzi wskazalo na wzrost uzywania dotychczasowych

87 40% rzecznikéw, 12 z 30 odpowiedzi.
8 13,3% rzecznikéw, 4 z 30 odpowiedzi.
8 56,7% rzecznikéw, 17 z 30 odpowiedzi.
% 56,7% rzecznikéw, 17 z 30 odpowiedzi.
1 10% rzecznikdéw, 3 z 30 odpowiedzi.

%2 20% rzecznikdéw, 7 z 35 odpowiedzi.

% 42,8% rzecznikéw, 15 z 35 odpowiedzi.
%+ 40% rzecznikéw, 14 z 35 odpowiedzi.
% 31,4% rzecznikoéw, 11 z 35 odpowiedzi.
% 24% rzecznikéw, 18 z 75 odpowiedzi.
76,7% rzecznikéw, 5 z 75 odpowiedzi.

% 45% rzecznikéw, 34 z 75 odpowiedzi.
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kanaléw — elektronicznego® oraz telefonicznego'®. Warto zaznaczy¢,
ze w zaleznosci od odpowiedzi wzrost popularnosci szeroko rozumia-
nej poczty elektronicznej wahat sie od 10% do nawet 300%, natomiast
analogiczne wskazniki w zakresie porad telefonicznych wynosity od 30%
do 200%. Kilku rzecznikdéw ogtosito w lokalnej prasie adres e-mail do
kontaktu lub zniosto obowiazek elektronicznego podpisania wniosku
whniesionego za pomoca zwyklej poczty e-mail, aby wniosek byt wazny'*".
Mozna ogdlnie wskaza¢, ze w zadnej grupie nie bylo spektakularne-
go otwierania nowych kanaléw. Byly to jedynie pojedyncze przypadki —
2 odpowiedzi z duzych osrodkéw — udzielania porad poprzez komu-
nikatory Messenger i Skype. Odformalizowano skladanie wnioskéw
za pomoca poczty elektronicznej. W kilku przypadkach'® w malych
osrodkach wprowadzono mozliwos¢ zatatwienia sprawy telefonicznie
lub poprzez kontakt e-mailowy, czego dotychczas nie stosowano.
Nowoscia, ktéra byta najczesciej wskazywana przez rzecznikéw, byto
wprowadzenie skrzynek podawczych, ,wrzutni” oraz urn, do ktérych
w godzinach pracy urzedu konsumenci mogli wrzuca¢ wnioski o zajecie
sie ich sprawa. Na rozpoczecie ich uzywania wskazywato 17%'% rzecz-
nikéw z I grupy, 20%'* z II grupy oraz 17%'% z III grupy. Popularnos¢
tego sposobu wynikata z latwosci wprowadzenia i licznych korzysci
z punktu widzenia przestrzegania obostrzen i wymogoéw higienicznych.
W pandemii COVID-19 rzecznicy zanotowali wzrost wykorzystania
kanaléw komunikacji na odlegtos¢, szczegdlnie poczty elektronicznej.
Mozna stwierdzi¢, positkujac sie wielokrotnie wprost wyraznymi wska-
zaniami rzecznikow, ze wiekszos¢ z nich nie wprowadzila zadnych
zmian, gdyz nawet w matych osrodkach juz wczesniej udzielano porad
interesantom na kilka sposobéw. Pierwszym byto udzielanie porad
osobiscie — ten stracit na popularnosci w czasie pandemii COVID-19,
zarébwno w wyniku okresowego przechodzenia na zdalna obstuge in-
teresantéw (o czym w dalszej czesci artykutu), jak i w zwiazku z oba-
wami konsumentéw o swoje zdrowie. Drugim sposobem wykorzysty-
wanym przed pandemia COVID-19 byly kanaly elektronicznie: poczta

9 40% rzecznikdéw, 30 z 75 odpowiedzi.
100 20% rzecznikdéw, 15 z 75 odpowiedzi.
101 2,7% rzecznikéw, 2 z 75 odpowiedzi.
102 4% rzecznikdéw, 3 z 75 odpowiedzi.
103.76,7% rzecznikéw, 5 z 30 odpowiedzi.
104 20% rzecznikdéw, 7 z 35 odpowiedzi.
10517,3% rzecznikéw, 13 z 75 odpowiedzi.
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elektroniczna i e-skrzynki podawcze (ePUAP, SEKAP). Duza popularno-
$cia cieszyl sie kontakt telefoniczny. Pozwolono réwniez na skfadanie
wnioskéw w sposdb bardziej elastyczny, rezygnujac z wymogu uzywa-
nia e-skrzynek podawczych i podpisywania pism elektronicznie na rzecz
zwyklych wiadomosci e-mail. Niektérzy rzecznicy wprost wskazywali,
ze ich zdaniem dotychczasowe kanaty byly wystarczajace.

3.3. Wptyw pandemii COVID-19 na wnioskowanie
w sprawach legislacji jednostek terytorialnych

Trzecie pytanie dotyczylo ,wnioskéw w sprawie stanowienia i zmiany
przepiséw prawa miejscowego w zakresie ochrony intereséw konsu-
mentoéw”. Zostalo juz wspomniane, ze obszar spraw, w ktérych moze
wystepowac rzecznik, moze by¢ rozumiany szeroko lub wasko.

Nalezy bezspornie stwierdzi¢, ze zainteresowanie polskich rzeczni-
kow wyzej wymienionym obszarem jest najmniejsze. Ani jeden sposrod
140 rzecznikéw w ciagu ostatniego roku nie podjal w zwiazku z nim
zadnych dziatan. Wiekszos¢ odpowiedzi nie zawierata podania przyczy-
ny tak matlej aktywnosci na tym polu. Tylko kilku wywodzito taki stan
rzeczy z ,braku widocznych potrzeb w tym zakresie”. Kilka razy powotano
sie na ,niesygnalizowanie przez konsumentéw potrzeby takich zmian”.

W tym miejscu nalezy zastanowic¢ sie nad powodami takiego stanu
rzeczy. Najprostsza odpowiedzig jest przyjecie faktu, ze rzeczywiscie
na poziomie powiatéw nie wystepuja punkty zapalne, ktére mogtyby
zostac rozwiazane przez ztozenie wniosku do odpowiednich organéw
legislacyjnych samorzadu terytorialnego, albo tez ze wystepujace pro-
blemy nie moga zosta¢ rozwigzane na szczeblu dzialania rzecznika.
O ile mozna prébowac przyjac takie twierdzenie na gruncie waskiego
zakresu spraw, w ramach ktérych rzecznicy moga interweniowag, o tyle
nie sposob zaakceptowac takiego powodu w ramach szerszej koncep-
cji, ktora otwiera przed nimi mozliwos¢ wykonywania tej kompetencji
na wielu obszarach poddawanych legislacji samorzadu terytorialnego,
czesto dotyczacych bardzo waznych spraw dla mieszkancow. Mate za-
interesowanie rzecznikdw wykonywaniem tej kompetencji moze leze¢
w uksztaltowaniu wniosku jako niewiazacego — jego ztozenie nie wyma-
ga od odpowiednich organéw nawet ustosunkowania sie. Skutkuje to
bardzo niewielka szansa na zajecie sie wnioskiem przez samorzadowa
legislacje i zakoniczenie procesu prawodawczego pomyslnie.
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3.4. Wptyw pandemii COVID-19 na wystepowanie
do przedsiebiorcow

Kolejnym badanym zagadnieniem byl wptyw pandemii COVID-19 na
wystepowanie do przedsiebiorcéw w sprawach ochrony praw i intere-
s6w konsumentow'.

W pierwszej grupie okoto 63%'" rzecznikéw nie zmienito swoich
dzialan, wskazujac, ze dotychczas stosowane kanaty komunikacji —
poczta tradycyjna (wskazana w ponad 50% odpowiedzi'®®), poczta elek-
troniczna (wskazana w 37% odpowiedzi'®”) oraz kontakt telefoniczny
(wskazany w 26% odpowiedzi'!?) wystarczajaco spelniaty swoja funkcje.
Rzecznicy wskazywali, ze kontaktowali sie mailowo z przedsiebiorcami,
gdy ci to umozliwiali''’. Okoto 37%''? rzecznikéw z I grupy wskazato,
ze pandemia COVID-19 wptynela na realizacje omawianej kompeten-
¢ji. W kazdej odpowiedzi twierdzacej'® wskazywano, ze poprzednio
stosowana wymiana pism za pomoca poczty tradycyjnej mogta zostac
zastapiona korespondencja elektroniczna za zgoda lub na wniosek
przedsiebiorcy. Zwiazane to bylo z przejsciem na prace zdalna tych
ostatnich, co negatywnie wplywato na doreczanie pism droga tradycyjna,
ktére docieraly na adres stacjonarnej siedziby przedsiebiorcy, czesto
innej niz miejsce jego dzialania podczas pracy zdalnej.

W $rednich miastach odpowiedzi negatywne ksztaltowaly sie na
podobnym poziomie''*. Zestaw kanaléw uzywanych przed pandemia
COVID-19 byt taki sam jak w duzych miastach, cho¢ czesciej''” wskazy-
wano na wykorzystywanie poczty elektronicznej. Rzadziej sygnalizowa-
no wprowadzenie zmian w omawianym zakresie (okoto 17% odpowie-
dzi''®) oraz procentowo i bezwzglednie mniej rzecznikéw umozliwito
przedsiebiorcom kontakt obustronny przez poczte elektroniczna''’.

106 Art. 42 ust. 1 pkt 3 u.o.k.k.

107.63,3% rzecznikéw, 19 z 30 odpowiedzi.
108 52,6% rzecznikéw, 10 z 19 odpowiedzi.
199.36,8% rzecznikéw, 7 z 19 odpowiedzi.
110.26,3% rzecznikéw, 5 z 19 odpowiedzi.
1 15,8% rzecznikéw, 3 z 19 odpowiedzi.
112.36,7% rzecznikéw, 11 z 30 odpowiedzi.
13 100% rzecznikéw, 11 z 11 odpowiedzi.
114 63% rzecznikow, 22 z 35 odpowiedzi.
1159 7z 22 w Il grupie do 7 z 19 w I grupie.
116.17,3% rzecznikéw, 13 z 75 odpowiedzi.
17.77% rzecznikow, 10 z 13 odpowiedzi.
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W ostatniej grupie w najwiekszym procencie odpowiedzi''® nie wi-
dziano potrzeby wprowadzenia jakichkolwiek zmian w kontaktach
z przedsiebiorcami. Okoto 28% rzecznikdw jak dotychczas wykorzysty-
walo poczte tradycyjna'’®, a niewielu mniej — poczte elektroniczna'®.
Kilkukrotnie wskazywano, ze dzialanie w tym obszarze musi wigzac sie
z wysylaniem wystapienia rzecznika poczta z potwierdzeniem odbioru,
gdyz pozwala to wyliczy¢ terminy zawite, z ktérych wyptywaja korzyst-
ne skutki dla konsumenta, oraz aktualizujace mozliwos¢ nalozenia
grzywny. Okolo 27% rzecznikdw z tej grupy wskazato, ze pandemia
COVID-19 wplynela na realizacje omawianej kompetencji'?!. W matych
miastach réwniez najwieksza popularnoscia, w poréwnaniu z pozo-
statymi osrodkami, cieszylo sie wprowadzenie kontaktu mailowego'#,
cho¢ wskazywano, ze przedsiebiorcy czesto nie maja poczty elektronicz-
nej lub nie sprawdzaja jej na biezaco. Mozna wiec postawi¢ ostrozny
wniosek, ze problemem w tej badanej grupie jest brak odpowiedzi
od przedsiebiorcéw, stad popularnoscia cieszy sie poczta tradycyjna
z potwierdzeniem odbioru.

W kazdej grupie na podobnym srednim poziomie'* ksztattowat sie
wzrost popularnosci poczty elektronicznej. Rzecznicy zwracali uwage,
ze szczegolnie chetnie te droge wybierali duzi przedsiebiorcy — firmy
telekomunikacyjne, sieci sklepéw, galerie handlowe, podmioty z bran-
zy ubezpieczeniowej i energetycznej. W pojedynczych przypadkach
sygnalizowano dopuszczenie telefonicznych negocjacji, ograniczano
sie do wstepnej fazy kontaktu z przedsiebiorca.

Najwazniejsza konkluzja wynikajaca z powyzszych rozwazan jest
stwierdzenie, ze szczegdlnie w duzych miastach rzecznicy ktada nacisk
na elastycznos¢ kontaktu i wypetniania swoich funkcji oraz reaguja
bardziej zdecydowanie na potrzeby sytuacji. Niezaleznie od grupy brali
oni pod uwage potrzeby i preferencje przedsiebiorcoéw, szczegolnie pod
katem sposobu kontaktowania sie.

118

73% rzecznikdéw, 55 z 75 odpowiedzi.

119 28% rzecznikdéw, 21 z 75 odpowiedzi.

120 20% rzecznikow, 15 z 75 odpowiedzi.

121.26,7% rzecznikéw, 20 z 75 odpowiedzi.

122 75% rzecznikéw, 15 z 20 odpowiedzi.

123 20% rzecznikéw, 6 z 30 odpowiedzi; 17,1% rzecznikéw, 6 z 35 odpowiedzi;
16% rzecznikéw, 12 z 75 odpowiedzi; tacznie 17,1% rzecznikdw, 24 z 140 odpowiedzi.
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3.5. Procedury administracyjne oraz funkcjonowanie
rzecznikow i ich biur

W ramach pytania széstego badano procedury administracyjne wprowa-
dzone ze wzgledu na obostrzenia. W odpowiedziach zwracano uwage
na tozsamos¢ zmian organizacyjnych biura rzecznika i urzedu miasta
lub starostwa, w ramach ktérego ono funkcjonuje. Stosowano sie do za-
lecen i rozporzadzen Rady Ministréw, funkcjonowanie rzecznika i jego
biura bylo normowane aktami wladzy wykonawczej danej jednostki
samorzadu terytorialnego (zarzadzeniami i poleceniami stuzbowymi
starostow albo prezydentéw miast).

W duzych miastach zdecydowana wiekszos¢ rzecznikdw'** wskazy-
wala, ze pandemia COVID-19 i wprowadzone akty prawne wplynely
na ich funkcjonowanie. Takie samo stanowisko wyrazono w $rednich
miastach'®. W ostatniej grupie tylko 5 rzecznikéw stwierdzito, ze pan-
demia nie wptyneta na ich dziatania'*.

Najczesciej powtarzajacymi sie odpowiedziami byty:

1. wprowadzenie koniecznosci uprzedniego umawiania sie na ter-
min'?’;

2. przestrzeganie rezimu sanitarnego (wymdg noszenia maseczki,
uzywania ptynu dezynfekujacego)'®;

3. wprowadzenie przez rzecznikéw organizacji pracy biura i swojej
w sposdb analogiczny do tej stosowanej przez urzad danej jednostki
samorzadu terytorialnego'®.

124

3.6. Zmiana aktow prawnych dotyczacych funkcjonowania
rzecznika i jego biura

Z opracowanego materialu wynika, ze ani jeden rzecznik nie zmienit
aktéow prawnych (regulaminéw wewnetrznych itp.) odnoszacych sie

124 100% rzecznikéw, 30 z 30 odpowiedzi.

125 88,6% rzecznikéw, 31 z 35 odpowiedzi.

126 6,7% rzecznikdw, 5 z 75 odpowiedzi.

127.46,7% rzecznikéw, 14 z 30 odpowiedzi; 22,9% rzecznikéw, 8 z 35 odpowiedzi;
21,3% rzecznikdw, 16 z 75 odpowiedzi; tacznie 27% rzecznikéw, 38 z 140 odpowiedzi.

128:30% rzecznikow, 9 z 30 odpowiedzi; 25,7 % rzecznikéw, 9 z 35 odpowiedzi; 29,3%
rzecznikéw, 22 z 75 odpowiedzi; tacznie 28,6 % rzecznikéw, 40 z 140 tacznie odpowiedzi.

129.70% rzecznikoéw, 21 z 30 odpowiedzi; 57% rzecznikéw, 20 z 35 odpowiedzi;
36% rzecznikéw, 27 z 75 odpowiedzi; tacznie 48,6% rzecznikdw, 68 z 140 odpowiedzi.
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do organizacji jego biura i pracy. W wiekszosci odpowiedzi wprost
wskazywano, ze rzecznicy dzialaja zgodnie z aktami regulujacymi prace
urzedu danej jednostki samorzadu terytorialnego. Starostowie powia-
téw i prezydenci miast zmieniali w czasie pandemii COVID-19 akty
prawne dotyczace funkcjonowania swoich urzedéw. Wyniki badania
pokazuja, ze usytuowanie rzecznikéw w strukturze urzedu starostwa
powiatowego (urzedu miasta) i ich podporzadkowanie wtadzy wyko-
nawczej danej jednostki samorzadu terytorialnego jest silne. Rodzi
to pytanie o funkcjonowanie rzecznika jako wyodrebnionego organu,
skoro zaréwno faktycznie, jak i prawnie jest on bezposrednio podpo-
rzadkowany staroscie albo prezydentowi. W doktrynie zwraca sie uwage,
ze ,[r]zecznik w powiecie pelni role swoistego lokalnego ombudsmana,
stad powinien korzysta¢ z przywileju daleko idacej niezaleznosci od
organdéw wykonawczych powiatu (miasta)”®°. Wskazuje sig, ze korzyst-
niejszym z perspektywy niezaleznosci rzecznika byloby podleganie
organowi kolegialnemu''.

Podsumowanie

Ponad 20 lat funkcjonowania rzecznikéw zaowocowato relatywnie
niewielka liczba opracowan naukowych ich dotyczacych. Sfera kon-
sumencka jest nieodlaczna czescia codziennego zycia, co sprawia, ze
organ funkcjonujacy tak blisko ludzi zastuguje na szczegdlna uwage.
Zwiekszenie liczby umoéw zawieranych na odleglos¢ oraz pojawiajace
sie nowe zagrozenia dla konsumentéw zwiazane z transformacja cy-
frowa gospodarki moga zaowocowac wzrostem znaczenia rzecznikéw,
ktérzy beda musieli zmierzy¢ sie z nowymi wyzwaniami.

Pandemia COVID-19, obostrzenia i jej dorazne skutki wplynely na
charakteriliczbe spraw, w zwiazku z ktérymi konsumenci sktadali wnio-
ski o udzielenie porady konsumenckiej i informacji prawnej. Byty one
zwiazane przede wszystkim z obszarami gospodarki silnie dotknietymi
przez obostrzenia wprowadzone w zwiazku z pandemia: ograniczaniem
przemieszczania sie miedzypanstwowego (turystyka), gromadzeniem

130 M. Radwaniski, Art. 40, pkt 2, w: Ustawa o ochronie konkurencji i konsumentéw. Ko-
mentarz, pod red. A. Stawickiego, E. Stawickiego, s. 786.

131 C. Banasinski et al., op. cit., s. 568, nb. 2; M. Pietraszewski, Uprawnienia rzecznikow
konsumentow i Rzecznika Ubezpieczonych do polubownego zakoticzenia sporéw konsumenckich,
,ADR. Arbitraz i Mediacja” 2011, nr 3(15), s. 95-96.
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sie ludzi w wiekszych skupiskach (rekreacja, organizacja imprez), po-
bieraniem nauki stacjonarnie (edukacja).

Mozna stwierdzi¢, ze w zakresie realizacji badanych kompetencji
miedzy grupami nie byto wielkich réznic, cho¢ rzecznicy z I grupy byli
najbardziej elastyczni w kwestii komunikacji z konsumentami i przed-
siebiorcami, uzywali wiekszej liczby kanatéw komunikacyjnych i troche
czesciej byli otwarci na nowe sposoby dziatania. W kazdej grupie rzecz-
nicy juz wczesniej uzywali réznych kanatéw komunikacji, z ktérych
niektdre, jak poczta elektroniczna, w duzym stopniu odpowiadaty na
nowe potrzeby pandemicznej rzeczywistosci. W ich zakresie nie wyod-
rebniono znaczacych réznic miedzy badanymi grupami.

Jakos$¢ reagowania na nowe wyzwania stawiane przez pandemie
wobec rzecznikéw jest, w ograniczony sposéb, skorelowana z wielkoscia
osrodka. W dwdch pierwszych badanych grupach organ lepiej poradzit
sobie z wykonywaniem swoich kompetencji. W wiekszych osrodkach
rzecznik podejmowat dzialania réwnolegle na kilku polach, natomiast
w osrodkach matych skupial sie na jednym z nich lub wstrzymywat
i zawieszal aktywnos¢ w zakresie tej kompetencji.

Odpowiedzi na wnioski mozna w ograniczonym stopniu podzieli¢
jakosciowo ze wzgledu na zawartos¢. Mimo ze nie zachodzi wprost
korelacja miedzy jako$cia wniosku (szczegétowosci i doktadnosci za-
wartych danych, wyczerpania zakresu pytania) a wielkoscia osrodka,
nalezy przyznad, ze to w III grupie najczesciej pojawialy sie odpowiedzi
sktadajace sie z samych ,Nie”, ,Nie wprowadzono”, ,Nie zmienito”, ktére
nie ttumaczyty nic wiecej. Taka praktyke nalezy ocenic krytycznie, gdyz
moze ona wskazywac¢ na mniejsze zaangazowanie rzecznikow z mniej-
szych osrodkéw w komunikacje z podmiotami zainteresowanymi lub
na wiekszy naklad pracy w poréwnaniu z wielkoscia etatu i zarobkami
niz w wiekszych osrodkach. Negatywnie tez wplywala na jakos¢ opra-
cowania, poniewaz z tak lakonicznych danych trudno jest stworzy¢
calosciowy obraz sposobdéw realizacji kompetencji przez rzecznikéw
z matych miast.

Na podstawie powyzszych rozwazan wida¢, ze rzecznicy realizuja
swoje zadania poprzez czynnosci faktyczne. Wykorzystywanie dziatan
spoteczno-organizatorskich wynika z konstrukcji u.o.k k., ktéra wyzna-
cza zadania skupione na ochronie i udzielaniu pomocy konsumentom
bez przyznania rzecznikom wladczych form dziatania. Badanie po-
kazuje, jak licznymi przejawami dziatan spoteczno-organizatorskich
w celu wykonywania kompetencji dysponuja rzecznicy. Doktryna
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wskazywata w duzej czesci na sposoby analogowe (ulotki, porady
udzielane osobiscie), natomiast odpowiedzi rzecznikow ukazaly sze-
rokie wykorzystywanie poczty elektronicznej, kontaktu telefonicznego
czy ,wrzutni’, urn podawczych. Rzecznicy podchodzili elastycznie
takze do kontaktu z przedsiebiorcami, starajac sie wypracowac odpo-
wiednie dla obu stron metody kontaktu oraz polubownie zakonczy¢
spor miedzy konsumentem a przedsiebiorca. W odpowiedziach wska-
zywano, ze samo nieformalne wystapienie do przedsiebiorcy w wielu
przypadkach bylo wystarczajace i pozytywnie konczyto sprawe. Sta-
nowi to asumpt do zgodzenia sie z prezentowana w doktrynie teza,
ze dzialania niewtadcze, czesto niedoceniane, moga przynosic nieraz
nawet lepszy efekt niz zastosowanie srodkéw wiladczych'??, np. hipo-
tetycznej kary pienieznej.

Przeprowadzone badanie pokazalo réwniez, ze rzecznicy sa nie tylko
prawnie, lecz takze faktycznie podporzadkowani organom wykonaw-
czym jednostek samorzadu terytorialnego. Mimo ze maja oni wlasne
biura, to w czasie pandemii COVID-19 podporzadkowywali sie aktom
wydawanym przez starostow lub prezydentéw miast.

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania i konkluzje, mozna za-
proponowac pewne wnioski de lege ferenda. Nalezaloby sie zastanowi¢
nad zwiekszeniem wysokosci funduszy dla rzecznikéw, przyktadowo
poprzez wydzielenie finansowania z budzetu jednostek terytorialnych.
Umozliwiloby to zwiekszenie liczby etatéw rzecznikéw, szczegdlnie
w matlych miastach, oraz pozwolitoby na zakup nowoczesniejszego
sprzetu. Realizowaloby to réwniez postulat wiekszej niezaleznosci
rzecznikéw od urzedu miasta/starostwa. Nalezatoby réwniez podda¢
debacie postulat rozszerzenia zakresu przepiséw tworzacych kompe-
tencje rzecznikow. Przyktadowo nalezaloby wprowadzi¢ obowiazek
ustosunkowywania sie organdéw stanowiacych jednostek samorzadu
terytorialnego do wnioskéw w sprawie stanowienia i zmiany przepi-
sOw prawa miejscowego w zakresie ochrony intereséw konsumentow
wynikajacych z art. 42 ust. 1 pkt 2 u.o.k k.

132 M. Wierzbowski, A. Wiktorowska, J. Rég-Dyrda, M. Grzywacz, Czynnosci faktyczne,
w: Prawo administracyjne, pod red. J. Jagielskiego, M. Wierzbowskiego, wyd. 2, Warszawa
2020, s. 376.
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IMPACT OF THE COVID-19 PANDEMIC ON THE EXERCISE
OF COMPETENCIES BY MUNICIPAL (COUNTY) CONSUMER
OMBUDSMEN

Summary

The article aims to discuss the competencies of municipal and county consumer
ombudsmen and how they were exercised by both before and under the conditions
of the Covid-19 pandemic.

The text presents the majority of the results of a survey conducted between
18 February and 4 March 2021, which involved submitting 142 requests for public in-
formation consisting of seven questions about the impact of the Covid-19 pandemic
on the activities of consumer ombudsmen and their offices. Based on the criterion
of population, requests were sent via email to consumer ombudsmen operating in
most Polish cities with over 22,000 inhabitants. Requests were standardized as far
as possible to obtain an unadulterated response from the ombudsmen. The research
material consists of responses to requests for public information.

The article is divided into several parts. The first discusses the position, compe-
tencies of ombudsmen and the ways in which they perform the tasks entrusted to
them, drawing on legal acts, legal doctrine and reports on their activities published
by the OCCP on the basis of annual reports submitted by them. The second part
presents the results of a study on the impact of the Covid-19 pandemic on the om-
budsmen’s activities, particularly focusing on the ways in which they perform their
tasks and the changes implemented by them. Finally, based on the considerations
made and the results of the research, conclusions are drawn regarding the activities
undertaken by consumer ombudsmen in response to the challenges posed by the
Covid-19 pandemic, the frequency of choosing specific communication methods
and channels used to deliver consumer advices, and the types of new activities
undertaken as a result of the Covid-19 pandemic and its associated restrictions. An
attempt is made to formulate de lege ferenda conclusions regarding the competence
in question.

Keywords: Covid-19 pandemic — consumer ombudsmen — exercise of competence
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Odpowiedzialnosc Swiadka sktadajacego
falszywe zeznania w obawie przed grozaca mu
odpowiedzialnoscia karna — glosa do uchwaty
Sadu Najwyzszego z dnia 9 listopada 2021 r.,
sygn. akt | KZP 5/21

Teza:

1. Nie popelnia przestepstwa z art. 233 § 1a Kodeksu karnego swiadek sktadajacy
falszywe zeznanie z obawy przed grozaca mu odpowiedzialnoscia karna, je-
$li — realizujac prawo do obrony — zeznaje nieprawde lub zataja prawde, nie
wyczerpujac jednoczesnie swoim zachowaniem znamion czynu zabronionego
okreslonego w innym przepisie ustawy.

2. Sad Najwyzszy nadaje uchwale moc zasady prawne;j.

Wprowadzenie

Przedmiotem niniejszej glosy jest uchwata Sktadu Siedmiu Sedziéw Sadu
Najwyzszego (SN) z dnia 9 listopada 2021 r. o sygnaturze I KZP 5/21.
Uchwata ta odnosi sie do problemu odpowiedzialnosci karnej swiadka za
sktadanie fatszywych zeznan, gdy ten dokonal tego czynu w celu realizacji
swojego prawa do obrony w obawie przed grozaca mu odpowiedzialnoscia
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karna. Przez lata w judykaturze panowat pewien konsensus odnosnie do
tego zagadnienia dzieki uchwale SN z dnia 20 wrzesnia 2007 r.> Zgodnie
z tym orzeczeniem $wiadek sktadajacy falszywe zeznania w celu reali-
zacji swojego prawa do obrony nie popelnia przestepstwa z art. 233 § 1
Kodeksu karnego®. Od 15 kwietnia 2016 r., czyli od daty wejscia w zycie
Ustawy z dnia 11 marca 2016 r. o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
karnego oraz niektérych innych ustaw?, zachowanie o takim charakterze
zostalo stypizowane jako uprzywilejowany typ przestepstwa z art. 233
§ 1 kk. w art. 233 § 1a k.k. Nowelizacja Kodeksu karnego i wprowa-
dzenie nowego typu sktadania falszywych zeznan, cho¢ byto zapewne
wprowadzone jako swoista odpowiedz ustawodawcy na uchwatle SN
o sygn. akt I KZP 26/07, spowodowatlo spore rozbieznosci w orzecz-
nictwie zaréwno Sadu Najwyzszego, jak i sadéw powszechnych. Owe
rozbieznosci dobrze obrazuje fakt, ze w samym 2020 r. SN wydal dwa
postanowienia dotykajace kwestii sktadania falszywych zeznan przez
Swiadkaiart. 233 § 1a k.k., ktérych sprzecznos¢ jest ukazana przez same
ich tezy: IKK 58/19° oraz I KZP 10/19°. Prezes Sadu Najwyzszego wnidst
nastepnie o rozstrzygniecie przez sklad siedmiu sedziéw rozbieznosci
w wykladni prawa w trybie art. 83 § 1 Ustawy z dnia 8 grudnia 2017 r.
o Sadzie Najwyzszym’ zagadnienia prawnego ujetego w pytaniu: ,Czy
prawo do obrony, okreslone w art. 42 ust. 2 Konstytucji RP w zw. z art. 6
Kodeksu postepowania karnego® dopuszcza mozliwos¢ pociagniecia do
odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo okreslone w art. 233 § lak.k.
przestuchiwanego w charakterze swiadka sprawcy czynu zabronionego,
ktéry w obawie przed grozaca mu odpowiedzialnoscia karna zlozyl fat-
szywe zeznanie?”’, w uzasadnieniu powotujac sie przede wszystkim na
wspomniane wyzej postanowienia z 2020 r. Podjeta przez Sad Najwyzszy
uchwala jednoznacznie stwierdza, ze Swiadek, sktadajac falszywe zezna-
nia w celu realizacji swojego prawa do obrony, nie popelnia przestepstwa
zart. 233 § lak k., oile nie kieruje on przy tym nieprawdziwych oskarzen
wobec innych oséb. Uchwale tej nadano moc zasady prawnej.

2 Uchwata SN z 20 IX 2007 r., sygn. akt | KZP 26/07, Legalis nr 87069.

% Ustawa z dnia 6 VI 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. 2022, poz. 1138 ze zm.), dalej ,k.k.".

* Dz.U. 2016, poz. 437 ze zm.

5 Postanowienie SN z 10 XII 2020 r., sygn. akt I KK 58/19, LEX nr 3159995.

¢ Postanowienie SN z 1512020 ., sygn. akt I KZP 10/19, LEX nr 2766081.

7 Dz.U. 2021, poz. 1904.

8 Ustawa z dnia 6 VI 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. 2021, poz. 534),
dalej ,k.p.k.”.

° Sygn. akt [ KZP 5/21.
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1. Stanowisko Sadu Najwyzszego

Problem, ktérego dotyczy glosowana uchwatla, zdecydowanie nie jest
nowoscia w polskim orzecznictwie i doktrynie'. Cho¢ w poprzednim
stanie prawnym linia orzecznicza byla dzieki uchwale o sygnaturze akt
I KZP 26/07 dosy¢ jednoznaczna, to od 2016 r. problem rozgorzat na
nowo wraz z nowelizacja Kodeksu karnego i pojawieniem sie paragra-
fu 1la w artykule 233. Sad Najwyzszy podnosi jednak, ze skoro gtéwny
zreb uzasadnienia uchwaty I KZP 26/07 stanowia argumenty natury
konstytucyjnej i konwencyjnej, to nie doznaja one zdezaktualizowa-
nia mimo zmiany stanu prawnego. Innymi stowy, wypracowana linia
orzecznicza interpretacja prawa do obrony o podbudowie w Konstytucji
RP" mogtaby sie zmieni¢ w drodze nowelizacji ustawy zwyktej jedynie
w nadzwyczajnych okolicznosciach, ktére zdaniem Sadu Najwyzszego
nie zachodza, wiec argumenty o podstawie konstytucyjnej zachowuja
swoja aktualnos¢. Zdaniem Sadu, skoro w poprzednim stanie prawnym
prawo do milczenia nie zapewniato pelnej realizacji prawa do obrony
przestuchiwanym swiadkom, to i w nowym jest identycznie. Co prawda
z uzasadnienia projektu nowelizacji z 2016 r.'> mozna wywnioskowac,
ze intencja ustawodawcy byto wtasnie przetamanie linii orzeczniczej,
to Sad Najwyzszy podnosi, ze jedynie w ograniczony sposob takie
uzasadnienia wiaza judykature. Cho¢ wykrycie sprawcy przestepstwa
i pociagniecie go do odpowiedzialnosci jest niewatpliwie pierwotnym
celem postepowania karnego, to w praworzadnym panstwie nie moze
on unicestwia¢ innych celéw postepowania. Niedopuszczalne jest tez,
aby prawa uczestnikéw procesu karnego byly famane badz naginane,
organy panstwowe powinny wiec sta¢ na ich strazy, nawet gdy utrudnia
to wydanie wobec osoby winnej wyroku skazujacego, co w obecnych
czasach nie budzi watpliwosci.

10']. Czabanski, M. Warchol, Prawo do milczenia, czy prawo do kfamstwa, ,Prokuratura
i Prawo” 2007, nr 12, s. 35-50; R. Kmiecik, Glosa do uchwaly SN z dnia 20 wrzesnia 2007 .,
I KZP 26/07, ,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 12, s. 161-166, LEX/el.; A. Lach, Glosa do
uchwaly SN z dnia 20 wrzesnia 2007 r.,  KZP 26/07,LEX/el. 2008; M. Rusinek, O prawie do
ktamstwa (artykut polemiczny), ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 4, s. 83-93, LEX/el.; M. Filar,
Glosa do uchwaty SN z dnia 20 IX 2007 r., I KZP 26/07, ,Orzecznictwo Sadéw Polskich”
2008, nr 4, s. 46, LEX/el.

1 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 IV 1997 r. (Dz.U. 1997 Nr 78,
poz. 483 ze zm.).

12 Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania karnego oraz
niektérych innych ustaw, druk nr 207 Sejmu VIII kadengji.
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Nastepnie Sad Najwyzszy powtarza argument podniesiony w zdaniu
odrebnym do postanowienia [KZP 10/19 stanowiacy, ze karanie spraw-
cy jedynie za zeznanie o tresci ,nic nie wiem na temat tego zdarzenia”
lub ,nie bylo mnie tam” jest sprzeczne z konstytucyjnymi unormowa-
niami, skoro status podejrzanego sprawilby, ze takie wypowiedzi bytyby
w pelni legalne'. Sad Najwyzszy podnosi réwniez, zZe okreslenie czesci
znamion art. 233 § 1a k.k. zostalo dokonane przez odwolanie do § 1
tego przepisu. W takim wypadku nowy paragraf ma identyczny zakres
podmiotowy jak § 1 i penalizuje takie same zachowania. Znamiona
modalne § 1a tworzace uprzywilejowany typ przestepstwa sa wiec za
waskie, by obejmowaty zachowania wymienione w tezie glosowanej
uchwaly. Swiadek nie popetnial przestepstwa z art. 233 § 1 k.k., zaréw-
no gdy obawial sie grozacej mu badz bliskim odpowiedzialnosci, jak
i gdy realizowal swoje prawo do obrony. Znamie modalne § 1a k.k. nie
zawiera jednak tej drugiej przestanki, co zdaniem SN przesadza o tym,
ze $wiadek, znajdujacy sie w sytuacji, gdy owe przeslanki sa tacznie
spelnione, nie popetnia czynu zabronionego.

Nie analizujac dokladnie pozostalej czesci uzasadnienia, warto jed-
nak przytoczy¢ jeszcze dwa argumenty Sadu, gdyz wraz z poprzednimi
tworza niejako fundament glosowanej uchwaty. Po pierwsze, Sad Naj-
wyzszy zwraca uwage na fakt, ze stwierdzenie, wedlug ktérego swiadek
nie musi wybiera¢ miedzy samooskarzeniem a klamstwem ( gdyz moze
skorzysta¢ z prawa do milczenia), nie znaj duje odzwierciedlenia w prze-
pisach Kodeksu postepowania karnego. Zasada wyrazona w art. 177 § 1
k.p.k. jest, ze Swiadek musi stawi¢ sie na wezwanie i zlozy¢ zeznania.
Art. 182§ 11 § 3 k.p.k. oraz art. 183 § 1 k.p.k. okreslaja wyjatki od tej
reguly. Co najwazniejsze, zeby skorzysta¢ z prawa do odmowy skfada-
nia zeznan swiadek musi wskaza¢ powod tej odmowy, ktérym moze
by¢ miedzy innymi obawa przed odpowiedzialnoscia karna. Zdaniem
Sadu Najwyzszego w takiej sytuacji milczenie sygnalizuje organowi
procesowemu, ze Swiadek ma co$ do ukrycia. Przed problemem takim
nie staje oskarzony, ktéry moze odmdéwic¢ odpowiedzi na poszczegdlne
pytania badz catkowicie odmoéwic skltadania wyjasnien bez podawania
powoddéw swojej decyzji. Po drugie, Sad Najwyzszy podnosi, ze wy-
ktadnia art. 233 § 1a k.k. postulowana w uzasadnieniu projektu ustawy
jest niespodjna z innymi uregulowaniami Kodeksu karnego, szczegdlnie
odnosnie do przestepstwa poplecznictwa z art. 239 § 1 k.k. Jasne jest, ze

13 Sygn. akt 1 KZP 10/19.
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winnym poplecznictwa nie moze by¢ sprawca przestepstwa, zacierajacy
za soba slady. Skoro sprawca moze legalnie (w pewnych granicach) na
tyle skutecznie zniszczy¢ slady, ze uniknie on odpowiedzialnosci albo
nawet wykrycia swojego czynu, to karanie go za zlozenie fatszywych
zeznan byloby nie do obrony, zwlaszcza gdy mozliwos¢ ich zlozenia jest
rezultatem wezwania go przez organ procesowy w takiej, a nie innej roli.

2. Analiza i refleksje

Glosowana uchwata Sadu Najwyzszego z pewnoscia budzi kontrower-
sje wérod doktryny i naukowcéw. Przetamujac niejako interpretacje
art. 233 § 1a k.k. wysuwana przez projektodawce i przedstawicieli Pro-
kuratury Krajowej, bedzie ona miata doniosty wplyw na proces karny
w kazdym jego stadium. Warto zwréci¢ uwage na sposéb argumentacji
Sadu. Odwotywanie sie do Konstytucji RP i standardéw konwencyjnych,
wskazywanie na spdjnos¢ systemu prawnego oraz rozpatrywanie pro-
blemu w swietle ogélnych zasad prawa karnego ukazuja doniostos¢
problemu bedacego przedmiotem uchwaty. Sam Sad Najwyzszy réwniez
dostrzega, jak duze znaczenie ma rozpatrywane przez niego pytanie
prawne, stad zapewne decyzja o nadaniu uchwale mocy zasady praw-
nej. W ogoélnym zakresie pozostaje zgodzi¢ sie z Saqdem Najwyzszym.
Jasne jest, ze prawo do obrony w kazdym stadium postepowania jest
jednym z fundamentéw procesu karnego w praworzadnym panstwie'.
Jak wspomnial réwniez Sad Najwyzszy, w Konstytucji RP nie zawarto
zadnych ograniczen prawa do obrony. Ustawy zwykle nie moga wiec
ujmowac prawa do obrony w ciasniejsze ramy, niz robi to ustawa zasad-
nicza®®. Juz w uchwale I KZP 26/07 Sad jasno stwierdzit, ze prawo do
obrony przystuguje osobie od momentu popelnienia czynu'®, niezalez-
nie, czy toczy sie w tej sprawie jakiekolwiek postepowanie, i niezaleznie
od roli, w jakiej ewentualnie sprawca zostanie wezwany przez organ je
prowadzacy. Nalezy w tym miejscu zgodzi¢ sie z Sadem Najwyzszym,
ze w sytuacji, gdy sprawca zostanie wezwany w charakterze swiadka,
mimo tego, ze powinien zosta¢ wezwany jako podejrzany, prawo do mil-
czenia i odmowy odpowiedzi na pytania nie tylko nie jest wystarczajaca

" T. Tomaszewski, Prawo do obrony jako gwarancja rzetelnego procesu karnego, ,Proku-
ratura i Prawo” 2020, nr 6, s. 117-139, LEX/el.

> P. Wilinski, Zasada prawa do obrony w polskim procesie karnym, Krakéw 2006, s. 36.

¢ Sad odnosi sie tam do powyzszego zrddta.
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obrona, lecz takze moze okazac sie de facto samooskarzeniem. Jesli
organ prowadzacy postepowanie w pewnej sprawie wezwalby kilka,
kilkanascie os6b jako swiadkéw, to naturalnym instynktem bytoby
blizsze przyjrzenie sie tym wezwanym, ktérzy zastonili sie milczeniem.
Wykonujac swoje prawo, swiadkowie ci zwrociliby na siebie uwage or-
ganu, nawet jesli nie mial co do nich podejrzen wczesniej, a wezwanie
ich jako swiadkéw byto zgodne z przepisami i odzwierciedlalo wiedze
oraz opinie organu na temat okolicznosci popetnionego przestepstwa.
Warto tutaj przypomnie¢ obawe podniesiona w zdaniu odrebnym do
postanowienia I KZP 10/19, a mianowicie ze organy mogtyby zaczaé¢
stosowac taktyke masowego wzywania osob jako swiadkow, chocby
miaty co do nich podejrzenia rozumiane jako intelektualne przeczucie,
wlasnie w celu odsiania milczacych swiadkéw i skierowania swoich
wysitkéw w tym kierunku.

W takiej sytuacji swiadek, decydujacy sie powiedzie¢ nieprawde,
bylby w lepszej pozycji, choéby po prostu zeznal, Ze nic nie wie o prze-
stepstwie bedacym przedmiotem dochodzenia badz sledztwa. Takie
rozumienie art. 233 § 1a k.k., na jakie wskazuje autor projektu ustawy
w uzasadnieniu, prowadzitoby do tego, ze w istocie organ prowadzacy
dochodzenie mégtby de facto ograniczac lub rozszerza¢ prawo do obrony
wezwanej osoby przez charakter, w jakim zostala wezwana. W dok-
trynie wciaz panuje sp6r odnosnie do tego, czy podejrzany/oskarzony
ma prawo skladac falszywe wyjasnienia. Cze$¢ naukowcdéw przychyla
sie ku pogladom, ze nie ma on takiego uprawnienia, prowadzac przy
tym rozwazania na temat charakteru owego zachowania'’. L. Pohl po-
stuluje tez zmiane art. 175 k.p.k. i nadanie skladaniu fatszywych wyja-
$nien znaczenia innego niz prawnie indyferentne'®. Duza czes¢ badaczy
sklania sie jednak ku odwrotnemu zdaniu, przyznajac oskarzonemu/
podejrzanemu mozliwos¢ sktadania falszywych wyjasnien, nierzadko

17 L. Pohl, Sktadanie nieprawdziwych wyjasnien przez oskarzonego w polskim postepowa-
niu karnym - szkic teoretycznoprawny, ,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 6, s. 3844, LEX/el.;
J. Czabanski, M. Warchol, op. cit.; K. Burdziak, A. Taracha, L. Pohl, Charakter prawny
falszywych wyjasnien oskarzonego w polskim prawie karnym, Warszawa 2019, s. 497; A. Bo-
janiczyk, Uprawnienie do sktadania falszywych wyjasnieri - jak dlugo jeszcze?, ,Palestra” 2014,
nr 9, s. 137-146; L. Pohl, W sprawie wyjasnien oskarzonego w polskim postepowaniu kar-
nym - odpowiedz, w: Aktualne problemy prawa karnego. Ksiega pamigtkowa z okazji Jubileuszu
70. urodzin Profesora Andrzeja ]. Szwarca, pod red. L. Pohla, Poznan 2009, s. 1-36; S. Waltos,
P. Hofmanski, Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 2018.

8 1.. Pohl, Propozycja nowelizacji art. 175 par. 1 Kodeksu postepowania karnego, ,Prawo
w Dziataniu” 2020, nr 41, s. 238-242, LEX/el.
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réznie przy tym owa mozliwos¢ ujmujac w stowa'’. Jako zwolennikowi
drugiej opcji, zgodzi¢ nalezy sie z pogladem P. Wilinskiego, wedlug
ktérego 6w przywilej ma zasadnicze znaczenie dla funkcjonowania
prawa do obrony, sam fakt zlozenia falszywych wyjasnien nie jest ka-
ralny, a ewentualnie jedynie ich tres¢ moze by¢ uznana za popelnienie
innego czynu zabronionego®. Prowadzi to do przyjecia zalozenia, ze
podejrzany/oskarzony moze zaréwno milcze(, jak i sktadaé¢ niepraw-
dziwe wyjasnienia. Gdyby przyjac¢ inna interpretacje art. 233 § 1a k.k.
niz ta przyjeta w glosowanej uchwale, sSwiadkowi pozostawataby tylko
pierwsza opcja, co stawiatoby go w gorszej sytuacji, ktéra spowodowana
bytaby tylko i wylacznie decyzja organu o wezwaniu go w takim, a nie
innym charakterze. Cho¢ zaréwno orzecznictwo SN*, jak i przepisy
kodeksu postepowania karnego statuuja zakaz wzywania osoby podej-
rzanej w sensie faktycznym w charakterze swiadka, to pole do naduzy¢
pozostaje spore. Zakres prawa do obrony na wstepie postepowania
karnego bylby ksztaltowany przez organy sledcze.

Co wiecej, Swiadek bytby narazony na dodatkowa odpowiedzialno$¢
karna za dzialanie, ktére podejrzany mogtby legalnie dokona¢. W opi-
sanej wyzej sytuacji nie mialby dodatkowo znaczenia fakt, czy wezwa-
nie danej osoby na swiadka odbytoby sie z pogwalceniem art. 313 § 1
k.p.k. Jesli organ nie ztamalby przepisu prawa procesowego i wezwat

19 R. Kmiecik, Prawo dowodowe. Zarys wyktadu, Krakéw 2005; M. Szewczyk, Art. 117-
277, w: Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, pod red. A. Zolla, Krakéw 1999, nb. 4;
A.Herzog, Art. 233, w: Kodeks karny. Komentarz, pod red. R. Stefaniskiego, Warszawa 2023;
P. Kruszynski, Stanowisko prawne obroticy w procesie karnym, Biatystok 1991; M. Rusinek,
O prawie do ktamstwa (artykut polemiczny), ,Prokuratura i Prawo” 2008, nr 4, LEX/el.; P. Wi-
linski, Sktadanie nieprawdziwych wyjasnient w postepowaniu karnym — artykut polemiczny,
,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 2, s. 70-75, LEX/el.; S. Tarapata, W. Zontek, Milczenie jest
(w koricu) ztotem? Raz jeszcze o odpowiedzialnosci karnej za zlozenie falszywych zeznai przez
sprawce przestepstwa, ,Forum Prawnicze” 2022, nr 1(69), s. 3-21, ht‘tps://forumprawnicze.
eu/attachments/article/465/Tarapata_Zontek.pdf (dostep: 29 111 2022); S. Tarapata, P. Za-
krzewski, Czy to koniec sporu dotyczgcego kwestii ponoszenia odpowiedzialnosci karnej za skla-
danie falszywych zeznan przez sprawce uprzednio popetnionego przestepstwa? Rzecz o wykladni
znamion typu czynu zabronionego z art. 233 § 1a k.k., w: Zmodyfikowane typy przestepstw w teorii
i praktyce sadowej, pod red. ]. Giezka, J. Brzezinskiej, Warszawa 2017, LEX/el. Dwa ostatnie
zrodta, cho¢ traktuja o sktadaniu falszywych zeznan, to posrednio pokazuja, ze autorzy
sa zwolennikami drugiej koncepcji. Argumentowanie, ze Swiadek, realizujac swoje pra-
wo do obrony, moze ktama¢, dowodzi réwniez, ze dokona¢ tego moze takze oskarzony
i podejrzany. Nielogiczne byloby przyznanie owego uprawnienia tylko $wiadkowi.

20 P. Wilinski, Zasada prawa do obrony...

2 Uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 26 IV 2007 r., sygn. akt I KZP 4/07, Legalis
nr 82060.
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,w dobrej wierze” osobe jako swiadka, nierzadko milczenie mogltoby
rzeczywiscie okazac sie swego rodzaju samooskarzeniem i naprowa-
dzi¢ organ na sprawce przestepstwa®>. Naruszenie natomiast przepiséw
przez organ oznaczaloby niepozadana sytuacje, w ktérej mozliwos¢
zlozenia falszywych zeznan zostala wytworzona bezprawnym dziata-
niem organu panstwowego?. W konkretnych okoliczno$ciach jedynie
fakt przestuchania wezwanego jako $wiadka zamiast jako podejrzanego
oznaczatby odpowiedzialnos¢ karna tej osoby z art. 233 § 1a k.k., cho-
ciazby w obu przypadkach jej zeznania/wyjasnienia byly identyczne.
Taka sama sytuacja zachodzilaby tez wtedy, gdy co prawda przypuszcze-
nia odnosnie do sprawstwa danej osoby nie bylyby na tyle dostatecznie
odzwierciedlone w materiale dowodowym, ze uzasadnionym na pod-
stawie art. 313 § 1 k.p.k. byloby postawienie zarzutéw, ale organ i tak
na podstawie zgromadzonych danych i innych czynnikéw (takich jak
intuicja czy doswiadczenie) miatby co do niej podejrzenia. Cho¢ legalne,
przestuchanie owej osoby w charakterze swiadka byloby swoista pu-
tapka: albo milczenie albo przestepstwo. Taka osoba powinna moéc juz
realizowac swoje prawo do obrony, zwlaszcza jesli wedlug przeczucia
organu znajduje sie ona w kregu podejrzanych. Opisana sytuacja jest
pewnym paradoksem: zainteresowany nie miatby (zgodnie z intencja
ustawodawcy) pelni prawa do obrony, poniewaz sledczy maja za mato
dowodow uzasadniajacych postawienie zarzutow.

Jak wspomniano, owo prawo przystuguje kazdemu sprawcy od mo-
mentu popelnienia czynu zabronionego. Zgodzi¢ nalezy sie z Sadem
Najwyzszym, ze nie nalezatoby réwnac¢ uprawnien procesowych swiad-
kéw i podejrzanych. Gdyby jednak wolno$¢ od samooskarzenia mieli
jedynie ci sprawcy, przeciw ktérym zebrano dowody uzasadniajace po-
stawienie im zarzutéw, bylaby to wolnos¢ nierzadko iluzoryczna. Prawo
do obrony powinno przystugiwac niezaleznie od roli nadanej decyzja
organu procesowego. S. Tarapata stusznie stwierdza, ze to prawo ma
na celu ochrone konkretnej osoby obawiajacej sie odpowiedzialnosci
karnej bez wzgledu na jej status procesowy*!. Rola, w jakiej ta osoba
w postepowaniu wystepuje, nie ma tu znaczenia. Prawo do obrony
to podstawowa zasada procesu karnego i jeden z fundamentalnych

22 'W. Jasinski, Prawo do nieobcigzania sie w procesie karnym w Swietle standardow stras-
burskich, ,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 7-8, s. 7-35, LEX/el.

2 R.A. Stefanski, Glosa do uchwaly SN z dnia 26 kwietnia 2007 r., I KZP 4/07, ,Orzecz-
nictwo Sadéw Polskich” 2008, nr 3, s. 29, LEX/el.

2+'S. Tarapata, W. Zontek, op. cit., s. 4.
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standardéow demokratycznego panstwa prawa. Trzeba oczywiscie pa-
mietaé, ze okolicznosci bedace przedmiotem uchwaly i glosy moga
by¢ rézne: Swiadek moze obawia¢ sie odpowiedzialnosci za inny czyn
niz ten bedacy przedmiotem zainteresowania organéw procesowych;
wezwanie go w takiej roli moze odby¢ sie z naruszeniem lub bez naru-
szenia art. 313 § 1 k.p.k. Spor o wyktadnie art. 233 § 1a k.k. to w istocie
spor o to, jaki poziom ochrony przystuguje pewnym osobom wzywanym
w charakterze $wiadka. Przyjecie interpretacji art. 233 § 1a k.k. opisanej
przez projektodawce i w postanowieniu I KZP 10/19 oznaczatoby, ze
Swiadkowie mieliby mniej srodkéw obronnych niz podejrzani, nawet
gdyby uzasadnione byloby postawienie im zarzutéw, a organ ztamatby
prawo, nie robiac tego. Tacy swiadkowie nie mogliby korzysta¢ z tak
duzych uprawnien jak podejrzani czy oskarzeni. Wiaze sie to z ryzy-
kiem instrumentalizacji pewnych uprawnien organéw procesowych,
co jest niepozadanym zjawiskiem. Uzasadniony jest tez argument, ze
takie réznicowanie stoi w sprzecznosci z zasada réwnosci wyrazona
w Konstytucji RP?. Komentowana uchwata ustanawia jednak 6w po-
ziom wysoko. Nawet w wypadku w pelni legalnego dzialania organu
procesowego swiadkowi przystuguje szerszy wachlarz srodkéw de-
fensywnych. Art. 233 § 1a k.k. nie réznicuje sytuacji oséb ze wzgledu
na wymienione wyzej okolicznosci. Stuszne wydaje sie wiec stanie na
stanowisku, ze w takiej sytuacji szersza ochrona nalezy jednak obja¢
wszystkich. Co prawda takich sytuacji, w ktérych organ procesowy
naruszylby przepisy, zapewne jest mniej niz pozostalych mozliwych.
W takim jednak wypadku, w swietle obecnego brzmienia art. 233 § 1a
k.k. uzasadnione wydaje sie stanowisko, ze ten szeroki katalog srod-
kéw obronnych powinien przystugiwa¢ wiekszemu kregowi osob. Jest
to, zdaje sie, dobry sposéb, by zredukowa¢ do minimum mozliwos¢
instrumentalizacji przepisow prawa przez organy, a takze wydaje sie
by¢ zgodny z konstytucyjna zasada réwnosci®.

Warto podczas rozwazan na tematy poruszane w glosie pochyli¢ sie
nad jednym argumentem wysuwanym uprzednio przez SN w postano-
wieniu I KZP 10/19 i przez J. Czabaniskiego?, a mianowicie, ze ,[p]rawo
do obrony nie moze by¢ wykonywane w taki sposéb, aby unicestwi¢
fundamentalny cel procesu karnego, tj. pociagniecie osoby winnej
do odpowiedzialnosci, a uwolnienie osoby niewinnej”. Jak slusznie

25 Ibidem, s. 5.
26 Tbidem, s. 6.
27 J. Czabanski, M. Warchot, op. cit., s. 35-50.
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zauwazyl M. Filar®, prawo do obrony wecale nie stoi w sprzecznosci
z celami postepowania karnego. Wrecz przeciwnie: bez niego nie mozna
by méwié o sprawiedliwym procesie. Wymiar sprawiedliwosci, w kto-
rym co prawda przestepcéw niezawodnie dosiega odpowiedzialnos¢,
ale z bardzo waskim prawem do obrony lub bez niego, nie jest stanem,
do ktérego warto dazy¢, i ciezko byloby stwierdzi¢, ze funkcjonowatby
on wtedy jak nalezy. Jesli wykonywanie prawa do obrony rzeczywiscie
nie pozwalaloby momentami oskarzonemu na ,unicestwienie” dazen
prokuratury i stuzb do jego skazania, to mozna sie zastanawia¢, czy w ta-
kiej sytuacji w ogdle takie prawo by istniato. Latwo jest sobie wyobrazi¢
pewna realna sytuacje, w ktorej sprawca przestepstwa, korzystajac jedy-
nie z cze$ci uprawnien skladajacych sie na prawo do obrony, niweczy
wysilki oskarzyciela i doprowadza do wydania wyroku uniewinniajace-
go, np. gdy prokurator dysponowatby niewielka iloscia dowoddéw. Prze-
stepca moglby np. zaledwie skorzysta¢ z prawa do milczenia i zatrudnic
profesjonalnego obronce, ktéry swoja argumentacja przekonalby sad.
Oczywiste jest, ze zarowno prawo do milczenia, jak i prawo korzystania
z pomocy obroncy musza by¢ zagwarantowane kazdemu oskarzonemu.
W opisywanym przypadku sprawca nie wykorzystywat instrumentalnie
swoich uprawnien, co wiecej — nie postuzyl sie wszystkimi, takze bar-
dziej dyskusyjnymi, takimi jak falszywe wyjasnienia. Mimo to doszto do
uniewinnienia osoby ,winnej”. W okreslonych uktadach procesowych
przestepca, zeby nie doprowadzi¢ do uniewinnienia, musiatby by¢ cat-
kowicie bierny badz wrecz pomdc stronie oskarzycielskiej m.in. przez
przyznanie sie do winy, a wymaganie od niego takiego zachowania
byloby naturalnie niedopuszczalne. Przypadkéw, w ktérych sprawca
przestepstwa nie zostat skazany, jest zapewne duzo. Obrazuje to fakt,
ze w pewnych sprawach oskarzony wykorzysta prawo do obrony, by
wlasnie doprowadzi¢ do swojego uniewinnienia. Nie podlega dyskusji
fakt, ze prawo do obrony musi przystugiwac zaréwno przestepcom, jak
i osobom niewinnym. Pewien odsetek niepociagnietych do odpowie-
dzialnosci sprawcéw przestepstw to koszt, jaki trzeba ponies¢, by gwa-
rancje takie jak prawo do obrony czy zasada domniemania niewinnosci
nie byly jedynie uluda. Gdyby winny nie mégt czasem doprowadzi¢ do
tego wspomnianego przez Sad ,unicestwienia’, to zapewne nie moglaby
tego zrobic¢ tez osoba niewinna, niestusznie oskarzona. Owo stwier-
dzenie wydaje sie by¢ naruszajace istote samego prawa do obrony i nie
mozna sie z nim zgodzi¢.

2 M. Filar, op. cit., s. 2-5.
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Argument Sadu Najwyzszego z glosowanej uchwaly odnosnie do
spojnosci systemu prawnego jest jednak przekonujacy. Sprawca prze-
stepstwa moze na rézne sposoby duzo bardziej utrudni¢ wykrycie
przestepstwa i swoje skazanie, niz tylko sktadajac falszywe zeznania,
bedac w roli swiadka. W pierwszym przypadku jego dzialanie bedzie
zgodne z prawem (do pewnego momentu oczywiscie, zwykle do do-
konania kolejnego czynu zabronionego) i nie popelni on przestepstwa
poplecznictwa, natomiast w drugim wypadku juz miataby mu grozi¢
kara, co wedlug Sadu stanowiloby niespdjnos¢. Ukazuje sie ona dos¢
wyraznie w $wietle cytowanego juz zdania odrebnego do postanowienia
I KZP 10/19. Zakres legalnych dziatari sprawcy zawiera w sobie $rod-
ki duzo bardziej paralizujace postepowanie karne niz zeznanie jako
$wiadek: ,nie bylo mnie tam, nic o tym nie wiem”. Cho¢ w okreslonych
sytuacjach klamstwo sprawcy przestepstwa sprawi, Ze organ, tracac czas,
skieruje swoje sity w ztym kierunku, jednak penalizacja takiego zacho-
wania wynikajaca z roli nadanej sprawcy decyzja tego samego organu
jest zbyt dalekim ograniczeniem prawa do obrony, zwlaszcza ze zmiana
roli procesowej na podejrzanego lub oskarzonego sprawia, ze ten sam
czyn staje sie dozwolony. Jasne jest, ze sity w procesie karnym nie sa
réwno roztozone, gdyz naprzeciw osoby lub 0sdb fizycznych staje aparat
panstwowy?. Stad tez stronie stabszej przyznano w polskich i ponadna-
rodowych przepisach prawa szereg instytucji pozwalajacych cho¢ troche
zniwelowac przewage strony silniejszej. Oczywiste jest tez, ze prawo
do obrony nie jest absolutne. Osoba, ktérej przystuguje uprawnienie
do zlozenia falszywych zeznan badz wyjasnien, wciaz moze przy tym
popelnic inne przestepstwo. Oskarzony czy podejrzany w sprawie kar-
nej nie moze przeciez bezkarnie doprowadzi¢ do wszczecia przeciwko
niewinnej osobie postepowania karnego. Podstawa ukarania nie bedzie
sam fakt klamstwa, ale dokonanie czynu zabronionego przez jego tres¢*.

Cho¢, co prawda, Sad Najwyzszy nie poswieca w uzasadnieniu gloso-
wanej uchwaly duzo miejsca wykladni art. 233 § 1a k.k., to jednak pewne
argumenty w tym zakresie mozna znalez¢ w uzasadnieniu postanowienia
SN IKK 58/19. Sad stusznie tam stwierdza, ze skoro zakres mozliwych
podmiotéw art. 233 § 1a k.k. zostal okreslony przez odwolanie do art. 233
§ 1 k.k., to nie moze on by¢ szerszy, co najwyzej wezszy lub taki sam.
Jako ze podmiotem przestepstwa z art. 233 § 1 k.k. nie moze by¢ swiadek,
ktéry zeznaje falszywie z obawy przed grozaca mu odpowiedzialnoscia

2 Ibidem, s. 4.
30 P. Wilinski, Zasada prawa do obrony..., s. 13.
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karna i w granicach jego wlasnego czynu zabronionego, to nie moze on
by¢ réwniez podmiotem przestepstwa z art. 233 § 1a k.k. Poszerzenie

kregu podmiotéw musiatoby wiec nastapi¢ w drodze zmiany brzmienia
przepiséw albo nowej wyktadni, brak jest jednak wedlug SN argumentow
uzasadniajacych inna niz dotychczasowa interpretacje art. 233 § 1 k.k.

Zgodzi¢ sie nalezy takze ze stwierdzeniem, ze cel takiego Swiadka

oznaczony w art. 233 § 1a k.k. nie oznacza rozszerzenia zakresu pod-
miotowego. Skoro krag podmiotéw jest jasno okreslony na poczatku

przepisu przez odwotanie do wczesniejszego artykulu, nieintuicyjne

wydawaloby sie jego poszerzanie przez znamie okreslone pod koniec

art. 233 § 1a k.k. Ow cel (,z obawy przed odpowiedzialnoscia karna
grozaca jemu samemu lub najblizszym”) powinien by¢ raczej inter-
pretowany jako dodatkowy warunek, ktéry musiatby spetni¢ podmiot
z kregu okreslonego poczatkowym fragmentem art. 233 § 1a k.k,,
by ponosi¢ odpowiedzialnos¢ karna. Mimo ze dzialanie w ramach
kontratypu prawa do obrony i interpretacja zawarta w uzasadnieniu

uchwaly I KZP 5/21 zawezaja zakres oséb, ktére moga by¢ skazane

z art. 233 § 1a k.k., to przepis ten nie jest pusty. Dalej karalne jest
wiec sktadanie falszywych zeznan w obawie przed odpowiedzial-
noscia grozaca najblizszym swiadka. Takze zeznawanie nieprawdy
odnosnie do okolicznosci znajdujacych sie poza granicami wlasnego

czynu zabronionego bedzie niezgodne z prawem, nawet gdy czyn

ten spowodowany by byt obawa przed odpowiedzialnoscia karna.
Oczywisty jest rowniez fakt, ze dokonanie czynéw zabronionych

stypizowanych w art. 234 k.k. i art. 235 k.k. wyczerpie niekiedy takze

znamiona art. 233 § 1a k.k. Przed odpowiedzialnoscia z tych dwéch

przepiséw kontratyp prawa do obrony nie chroni ani swiadka, ani
podejrzanego, ani tez oskarzonego.

LIABILITY OF A WITNESS GIVING FALSE TESTIMONY IN FEAR OF
CRIMINAL RESPONSIBILITY - COMMENTARY ON THE I KZP 5/21
RESOLUTION OF THE SUPREME COURT

Summary

The commentary pertains to the problem of witnesses giving false testimony in
fear of criminal responsibility, which was the subject of the Supreme Court res-
olution pronounced by 7 Supreme Court judges on 9.11.2021, bearing the signa-
ture I KZP 5/21. Due to the fact that it is given the force of a legal principle, the
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resolution will be of utmost importance for both defense attorneys and prosecutors.
The Supreme Court issued the aforementioned resolution in order to normalize
its case law regarding Article 233 § 1a of the Polish Penal Code and in doing so
the Supreme Courts supports verdict I KZP 19/10. Side notes on the commentary
contain a discussion on false testimony, false explanation and the right to defense
and the scope of these, in addition to a review of the legal doctrine in this scope.
In the commentary, the author attempts to clarify and interpret Article 233 § 1a of
Polish Penal Code, due to this point having been omitted in the resolution. The
commentary approves the Supreme Court’s stance, mainly because of convincing
arguments and conclusions drawn from interpreting the aforementioned article,
especially the fact that the article does not extend the range of subjects expressed
in Article 233 § 1 of the Polish Penal Code. The resolution in question contradicts
the interpretation of the aforementioned provisions as advocated by the National
Prosecutor’s Office, yet giving it the force of a legal principle should clarify the
interpretative doubts of Article 233 § 1a of the Criminal Code.

Keywords: false testimony given by a witness — right to defense — false statements
given by a defendant
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Przedmiotem prezentowanej publikacji jest proces inwestycyjno-budowlany dla
instalacji odnawialnych zrédet energii (OZE). Opracowanie ma wartos¢ praktyczna
iw tym znaczeniu autorka traktuje je jako zbiér regulacji obowiazujacych w odnie-
sieniu do OZE, ktéry w sposéb kompleksowy opisuje nastepujace po sobie etapy
realizacji instalacji w tym zakresie — poczawszy od wskazania niezbednych decyzji
administracyjnych, po obowiazki wytworcy i na udziale w aukcjach OZE skonczyw-
szy. Trzeba podnies¢, ze odnawialne Zrédta energii stanowiace fundament niniejszej
ksiazki od kilkunastu lat staja sie nieodtaczna czescia polskiego krajobrazu. Z kolei
rozwdj OZE jest nieuchronny, co wynika w duzej mierze z zobowiazan unijnych,
okreslajacych minimalny udziat odnawialnej energii w catkowitym zuzyciu energii,
coraz wiekszej sSwiadomosci ekologicznej spoteczenstwa i wyczerpujacych sie zaso-
béw paliw kopalnych. Ze wzgledu na otrzymywane wsparcie OZE to réwniez czesto
po prostu dobra inwestycja kapitatu. Podkreslenia wymaga takze, na co zwrécono
uwage juz we Wprowadzeniu, ze w polskim prawie powszechnie obowiazujacym
Jplroces inwestycyjno-budowlany OZE nie zostat odrebnie uregulowany w ramach
jednej, dedykowanej tym Zrédtom ustawy. Uzyskanie decyzji administracyjnych,
pozwalajacych inwestorowi na uruchomienie instalacji OZE odbywa sie w oparciu
o szereg ustaw. Postepowania dla instalacji OZE musza sie toczy¢ z uwzglednie-
niem specyfiki tych instalacji, jako przedsiewzie¢ majacych w duzej mierze nadal
charakter nowatorski. Stanowi to czesto wyzwanie dla organéw administracyjnych
odpowiedzialnych za prawidlowe wydanie decyzji o srodowiskowych uwarunkowa-
niach, decyzji o warunkach zabudowy, czy pozwolenia na budowe. Stad w ksiazce
opisano najczesciej pojawiajace sie w toku postepowan problemy z podziatem na
dane technologie OZE" (s. xix). W publikacji oméwiono réwniez wazne zagad-
nienia dotyczace wybudowanych juz instalacji OZE, kwestie opodatkowania OZE
podatkiem od nieruchomosci oraz wyjasniono obowiazki posiadacza instalacji
OZE zwiazane z wytwarzaniem energii, w zaleznosci od kwalifikacji danej insta-
lacji. Opisano ponadto zagadnienie udzialu w aukcjach OZE, bedacych dla wielu
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instalacji finalnym etapem procesu inwestycyjno-budowlanego OZE. Opracowanie
wzbogacono o analizy najwazniejszych planowanych zmian w zakresie lokowania
elektrowni wiatrowych.

Jak juz wczesniej wspomniano, praktyczny charakter opracowania przezna-
czonego dla sektora publicznego sprawia, ze moze smialo stuzy¢ jako poradnik,
i powstal z mysla o wsparciu wszystkich 0s6b zaangazowanych w rozw6j projektow
OZE. Skierowany jest zaréwno do oséb zaangazowanych po stronie inwestorow
(w szczegdlnosci projektantéw, kierownikéw projektu itp.), jak i 0oséb odpowie-
dzialnych po stronie organdw administracji za wydanie decyzji administracyjnych
dla zrédet OZE (w tym urzednikéw gmin i starostw). Na uwage czytelnika zastu-
guje takze fakt, ze autorka jest radca prawnym od kilkunastu lat zaangazowanym
w realizacje inwestycji, ze szczegdlnym naciskiem na inwestycje z zakresu OZE,
prowadzacym takze w tym zakresie szkolenia i wygltaszajacym prelekcje na kon-
ferencjach branzowych.

Ksigzka sklada sie z dziesieciu rozdzialéw. Specyficzne jest to, ze po kazdym
z nich podana jest podstawa prawna dotyczaca omawianych zagadnien. Poza tym
w wyrazisty i jasny sposéb wyeksponowano w tresci poszczegdlnych rozdziatow
takie fragmenty, jak: ,wazne”, ,orzeczenie’, ,przyktad”’, a ponadto zastosowano
pogrubienia tekstu. Poza tym w opracowaniu czytelnik odnajdzie interesujaca
grafike, w tym schematy i rysunki oraz tabele ilustrujace i porzadkujace zagad-
nienia dotyczace procesu inwestycyjno-budowlanego, przeprowadzanego dla
instalacji OZE.

Rozdzial pierwszy, najkrétszy ze wszystkich dziesieciu, to Przedsiewzigcia OZE.
W ramach swoistego wprowadzenia do dalszych rozwazan dotyczacych OZE przy-
jeto, ze ,[o]dnawialne Zrédla energii (energia wiatrowa, stoneczna, hydroelek-
tryczna, energia oceandw, energia geotermalna, biomasa i biopaliwa) stanowia
alternatywe dla energii konwencjonalnej, opartej gléwnie na wykorzystaniu pa-
liw kopalnych, i przyczyniaja sie do ograniczenia emisji gazéw cieplarnianych,
zréznicowania dostaw energii i zmniejszania zaleznosci energetycznej od nie-
pewnych i niestabilnych rynkéw paliw kopalnych (zwlaszcza ropy i gazu)” (s. 1).
Kolejno opis i analizy dotyczace przedsiewzie¢ OZE rozpoczeto od odwotania sie
do ustawowych definicji tych Zrédel. Poniewaz aktualnie OZE sa zdefiniowane
zwlaszcza w dwoéch aktach, przedstawiono podstawy prawne i geneze OZE w ra-
mach regulacji unijnych, czyli unijnej dyrektywie w sprawie odnawialnych zrédet
energii. Nastepnie przedstawiono polska ustawe o odnawialnych zrédtach energii,
ktéra wdraza dyrektywe unijna do krajowego porzadku prawnego. W jej ramach
przedstawiono pojecie odnawialnego zrédla energii, przez ktére nalezy rozumie¢
odnawialne, niekopalne Zrédta energii obejmujace: (1) energie wiatru, (2) energie
promieniowania stonecznego, (3) energie aerotermalna, (4) energie geotermalna,
(5) energie hydrotermalna, (6) hydroenergie, (7) energie fal, pradéw i ptywéw
morskich, (8) energie otrzymywana z biomasy, (9) energie otrzymywana z bio-
gazu, (10) energie otrzymywana z biogazu rolniczego, (11) energie otrzymywana
z bioptynéw. Trzeba zauwazy¢, ze tak wskazany katalog OZE, ktéry jest w polskiej
ustawie zamkniety, oznacza, ze tylko wskazane w nim zrédta moga zosta¢ uznane
za zrédta odnawialne. Autorka szczegétowo wskazuje i charakteryzuje takze naj-
popularniejsze zrédta OZE w Polsce, ktérymi sa: (1) energia wiatrowa, (2) energia
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stoneczna, (3) biomasa, (4) hydroenergia, (5) biogaz. Dalej zwraca uwage na etapy
procesu inwestycyjno-budowlanego przedsiewziecia OZE. Podkreslenia wymaga, ze
,rlealizacja przedsiewziecia OZE zalezy od typu danego przedsiewziecia oraz od

jego mocy — a wiec ilosci energii elektrycznej, jakie moze wytworzy¢ dana instalacja”
(s.5). Co wiecej, w ustawie krajowej ,[...] nie uregulowano samego procesu inwesty-
cyjno-budowlanego dla instalacji OZE. Dlatego tez budowa danego typu instalacji

bedzie wymagata przejscia standardowej procedury inwestycyjno-budowlanej i po-
zyskania niezbednych decyzji administracyjnych na podstawie ustaw regulujacych

dane zagadnienia” (s. 5). Stad tez w tym miejscu poradnika zasygnalizowano, ze

w wiekszosci przypadkéw do realizacji instalacji OZE moze by¢ potrzebne uzy-
skanie nastepujacych decyzji: (1) decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach,
(2) decyzji o warunkach zabudowy lub alternatywnie konieczno$é wprowadzenia

zmian w miejscowym planie zagospodarowania przestrzennego, (3) pozwolenia

na budowe lub zgloszenia, (4) pozwolenia na uzytkowanie. Ponadto nadmieniono,
ze wytwdrca energii z OZE musi wywiazac sie z wielu obowiazkéw, ktére zgodnie

z polska ustawa réznia sie w zaleznosci od mocy danej instalacji, czyli od tego, czy

jestto: (1) mikroinstalacja, (2) mata instalacja, (3) pozostate instalacje. W pierwszym

rozdziale przytoczone zostaly takze zadania gminy w zakresie OZE, w szczegdélnosci

zaopatrzenia w energie elektryczna i cieplna oraz gaz, wynikajace z szeregu ustaw,
m.in.: ustawy o samorzadzie gminnym, prawa energetycznego, prawa ochrony sro-
dowiska czy ustawy o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym. Fragment

dotyczacy przedsiewzie¢ OZE zamykaja formy wspdtpracy przy wytwarzaniu energii

z OZE, w ramach ktérych oméwiono na podstawie analizy regulacji prawnych w tym

zakresie: (1) klastry energii i (2) spéldzielnie energetyczne.

Rozdzial drugi to Decyzja o srodowiskowych uwarunkowaniach dla instalacji OZE. Na
jego poczatku autorka stwierdza, ze ,[d]ecyzja o srodowiskowych uwarunkowa-
niach to jedna z pierwszych decyzji, jaka nalezy uzyska¢ przed przystapieniem do
realizacji planowanego przedsiewziecia OZE. Decyzja ta ma kluczowe znaczenie -
jezeli planowana inwestycja nie bedzie spelnia¢ wymogoéw srodowiskowych, nie
bedzie mozna jej zrealizowad” (s. 11). Czytelnik w calym (rozbudowanym) rozdziale
odnajdzie odniesienia do wielu regulacji prawnych dotyczacych prawa administra-
cyjnego i prawa ochrony srodowiska, takich jak: ustawa o udostepnianiu informacji
o $rodowisku i jego ochronie, udziale spoteczenstwa w ochronie srodowiska oraz
o ocenach oddzialywania na srodowisko, ustawa o ochronie przyrody, prawo geo-
dezyjne i kartograficzne, prawo wodne, ustawa o planowaniu i zagospodarowaniu
przestrzennym, prawo budowlane czy rozporzadzenie Rady Ministréw w sprawie
przedsiewzie¢ mogacych znaczaco oddziatywac na srodowisko. Poza tym analizy
obejmuja takze Kodeks postepowania administracyjnego. Poniewaz ten fragment
poradnika jest dopracowany w sposéb skrupulatny i drobiazgowy, wypada chociaz
zasygnalizowac poszczegdlne jego elementy. Otéz w pierwszej kolejnosci autorka
omawia role decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach dla instalacji OZE, ktéra

,[...] ma charakter «rozstrzygniecia wstepnego» wzgledem przyszlego zezwolenia na
realizacje konkretnego przedsiewziecia inwestycyjnego i petni wobec niego funkcje
prejudycjalna” (s. 11). Co wiecej, decyzja o srodowiskowych uwarunkowaniach
wydawana jest przed uzyskaniem nastepujacych decyzji inwestycyjnych, wyma-
ganych na dalszym etapie inwestycji z zakresu OZE: (1) decyzji o pozwoleniu na
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budowe, decyzji o zatwierdzeniu projektu budowlanego oraz decyzji o pozwoleniu
na wznowienie rob6t budowlanych, (2) decyzji o warunkach zabudowy i zagospo-
darowania terenu, (3) zgloszeniem budowy lub wykonania robét budowlanych oraz
zgloszeniem zmiany sposobu uzytkowania obiektu budowlanego lub jego czesci.
Drugie zagadnienie to przedsiewziecia OZE w kontekscie oddziatywania na srodo-
wisko. Dokonano tu analizy pojecia i definicji przedsiewziecia wraz z przytoczeniem
orzecznictwa i przykladéw w jego ramach. Warto doda¢, ze ,[plrzez przedsiewziecie
rozumie si¢ zamierzenie budowlane lub inng ingerencje w srodowisko polegajaca
na przeksztalceniu lub zmianie sposobu wykorzystania terenu, w tym réwniez na
wydobywaniu kopalin. Przedsiewziecia powiazane technologicznie kwalifikuje
sie jako jedno przedsiewziecie rowniez wtedy, gdy sa realizowane przez rézne
podmioty” (s. 12). Poza tym podzielono przedsiewziecia wymagajace uzyskania
decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach, ktére moga potencjalnie znaczaco
i zawsze znaczaco oddziatywac na srodowisko, z przedstawieniem tego zagadnienia
w schematach. Trzecia kwestia obejmuje charakterystyke organéw wlasciwych do
wydania decyzji o srodowiskowych uwarunkowaniach. Zagadnienie czwarte to
wniosek o wydanie decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach wraz ze zwréce-
niem uwagi na ogdlne jego wymogi oraz poprawne skompletowanie zatacznikow
do tego wniosku. Kolejno scharakteryzowano postepowanie po zlozeniu wniosku
o wydanie decyzji o sSrodowiskowych uwarunkowaniach z uwzglednieniem proce-
dur nazwanych: scoping (organ prowadzacy postepowanie wystepuje do organéw
wspotdziatajacych o okreslenie zakresu raportu, a nastepnie wydaje postanowienie
okreslajace zakres raportu o oddzialywaniu przedsiewziecia OZE na $rodowiska)
iscreening (wnioskodawca wystepuje z wnioskiem o wydanie decyzji; nastepnie, po
dokonaniu niezbednych uzgodnien, organ prowadzacy postepowanie stwierdza
obowiazek przeprowadzenia oceny oddziatywania na $rodowisko [OOS] i okresla
zakres raportu OOS lub stwierdza brak koniecznosci przeprowadzenia OOS i wy-
daje decyzje srodowiskowa bez przeprowadzenia tej oceny). Sz6ste zagadnienie to
okreslenie zakresu raportu 00S dla przedsiewzie¢ OZE mogacych zawsze znaczaco
oddziatlywa¢ na Srodowisko, ze wskazaniem mozliwosci dwéch drég postepowa-
nia. Dalsze analizy poswiecono stwierdzeniu obowiazku przeprowadzenia 00S
dla przedsiewzie¢ mogacych potencjalnie znaczaco oddziatywa¢ na srodowisko
(screening). Problematyka zawarta w 6smym punkcie (podrozdziale) to uzgodnienia
i opinie wydawane po sporzadzeniu raportu o oddzialywaniu przedsiewziecia OZE
na srodowisko wraz z mozliwymi rozstrzygnieciami w tym zakresie. Przedostatni
problem dotyczy udzialu spoleczenistwa w toku postepowania o wydanie decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach dla przedsiewzie¢ OZE. Tu autorka odnosi
sie do kwestii takich jak: przepisy gwarantujace czynny udzial spoteczenstwa, or-
gan wlasciwy do zapewnienia udzialu spoteczenstwa, niezbedna dokumentacja
sprawy i forma jej udostepniania, konsultacje spoteczne, obowiazek rozpatrzenia
uwag i wnioskéw, sprzeciw spoteczenstwa i jego wpltyw na wynik sprawy, podanie
decyzji do publicznej informacji. Rozdzial drugi koncza wywody dotyczace decyzji
o srodowiskowych uwarunkowaniach dla przedsiewzie¢ OZE z uwzglednieniem
jej podzialu na decyzje dla przedsiewzie¢ OZE, dla ktérych zostata i dla ktérych
nie zostata przeprowadzona OOS. Ponadto interesujaco zajeto sie problemem ter-
minu oraz odmownym charakterem decyzji o Srodowiskowych uwarunkowaniach.
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Trzeba tu podkresli¢, ze decyzja o uwarunkowaniach srodowiskowych nie jest
decyzja uznaniowa.

Rozdzial trzeci to Miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego oraz studium
uwarunkowat i kierunkow zagospodarowania przestrzennego dla instalacji OZE. Jak wyni-
kajuz z samego tytulu tego fragmentu ksiazki, autorka opisuje i analizuje regulacje
prawne dotyczace OZE, przede wszystkim opierajac sie na ustawie o planowaniu
i zagospodarowaniu przestrzennym. Podstawowymi aktami w tym zakresie sa
studium uwarunkowan i kierunkéw zagospodarowania przestrzennego gminy
(studium) oraz miejscowy plan zagospodarowania przestrzennego (MPZP). Pod-
kresla przy tym, ze ,[w]ybudowanie przedsiewziecia z zakresu OZE moze nastapi¢
na podstawie MPZP lub w przypadku jego braku — decyzji o warunkach zabudowy”
(s. 43). Jezeli chodzi o studium, to w ksiazce scharakteryzowano jego charakter
prawny z zaakcentowaniem, ze musi by¢ ono uchwalone w kazdej gminie i nie
jest aktem prawa miejscowego. Kolejna poruszona kwestia sa warunki zabudo-
wy a zgodnos¢ ze studium — podniesiono, ze dopuszczalne jest wydanie decyzji
lokalizacyjnej dla przedsiewziecia sprzecznego z ustaleniami studium. W ksigzce
zwrécono takze uwage, ze ,[z]apisy studium sa wiazace dla organéw gminy przy
sporzadzaniu aktéw prawa miejscowego. Ustalenia MPZP musza by¢ wiec zgodne
z ustaleniami studium” (s. 45). W kontek$cie zmiany studium, pomimo ze jest ono
sporzadzane dla obszaru catej gminy, dopuszczalna jest jego zmiana w czesci
dotyczacej wybranego ujetego w nim obszaru. Tym samym ,[m]a to szczegblne
znaczenie w przypadku, gdy realizacja instalacji OZE mozliwa bedzie wylacznie
po zmianie studium” (s. 45). W opracowaniu oméwiono takze przebieg procedury
planistycznej oraz mozliwos¢ zaskarzenia studium do wojewoédzkiego sadu admi-
nistracyjnego. Autorka wskazuje takze na praktyczny problem dotyczacy przepisu
nakladajacego obowiazek uwzglednienia lokowania OZE w studium. Zadaje stad
pytanie o mozliwos¢ lokowania OZE w gminach, w ktérych w studium w ogéle
nie wskazano miejsc pod lokalizacje OZE. W odpowiedzi stwierdza, ze ,[...] brak
przeznaczenia w studium terenéw pod OZE ma znaczenie jedynie w przypadku
rozpoczecia procedury planistycznej majacej na celu uchwalenie MPZP, w ktérym
tereny te zostana wskazane. Brak zgodnosci studium z planowanymi rozwiazania-
mi w MPZP dotyczacymi OZE skutkowac bedzie koniecznosciag zmiany studium,
a wiec przeprowadzeniem w calosci opisanej powyzej procedury planistyczne;j”
(s.51-52). Drugim duzym fragmentem w rozdziale trzecim jest MPZP. W pierwszej
kolejnosci autorka analizuje go jako akt prawa miejscowego. Jego uchwalenie ma co
do zasady charakter fakultatywny, a wiec to do organéw gminy nalezy decyzja, czy
w ogéle plan ma zosta¢ uchwalony, co oznacza wyraz samodzielnosci i wladztwa
planistycznego gminy. Warto tu doda¢, ze ,,[m]iejscowy plan zagospodarowania
przestrzennego skierowany jest do kazdego, kto posiada nieruchomos$é na obszarze
objetym planem, jak i do kazdego, kto z tego obszaru korzysta lub ma zamiar ko-
rzysta¢. Plan bedzie mie¢ réwniez znaczenie dla podmiotéw planujacych realizacje
przedsiewziecia z zakresu OZE — bez wzgledu na to, czy bedzie ono realizowane
na nieruchomosgci nalezacej do inwestora, czy przez niego dzierzawionej” (s. 52).
Kolejne zagadnienia dotycza MPZP w odniesieniu do prawa wlasnosci, jak réwniez
konfliktu intereséw z uwzglednieniem wtascicieli nieruchomosci i gminy. Autorka
omawia takze procedure planistyczna MPZP z ciekawym schematem postepowania,
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gdy plan miejscowy uchwalono na terenie, wobec ktérego wczesniej wydano decy-
zje o warunkach zabudowy, oraz problematyke uchwalenia tego planu. W ostatnim

punkcie poruszono kwestie miejscowego planu zagospodarowania przestrzennego

w odniesieniu do lokowania OZE. Trzeba tu zauwazy¢, ze ,[jleli tereny pod OZE nie

zostaly wyznaczone w studium uwarunkowan i zagospodarowania przestrzennego,
to bez zmiany studium nie ma mozliwosci wprowadzenia takiego przeznaczenia

w MPZP — w takiej sytuacji ustalenia MPZP naruszalyby ustalenia studium, a jest

to niedopuszczalne” (s. 63 i n.).

Rozdzial czwarty to Decyzja o warunkach zabudowy dla instalacji OZE. Autorka
swoje rozwazania koncentruje na badaniu przepiséw prawnych uregulowanych
zwlaszcza w ustawie o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym, a takze
pomocniczo w zakresie wod, ochrony zabytkéw czy gruntéw rolnych i lesnych.
W ramach tego rozdzialu zajeto sie problematyka decyzji o warunkach zabudowy
z uwzglednieniem jej istoty oraz zwolnienia z koniecznosci jej uzyskania. Kolejno
omoéwiono postepowanie w sprawie ustalenia warunkéw zabudowy dla przedsie-
wzie¢ OZE, w tym scharakteryzowano wniosek o wydanie decyzji o warunkach
zabudowy, postepowanie po zlozeniu wniosku oraz warunki konieczne do wydania
decyzji o warunkach zabudowy. Dla adresata opracowania bez watpienia waznym
zagadnieniem bedzie problematyka przedsiewziecia OZE a zasada dobrego sasiedz-
twa. Jak podnosi autorka, aktualnie ,[...] wydanie decyzji o warunkach zabudowy
nie jest juz uzaleznione od spelnienia przez przedsiewziecie OZE tzw. zasady do-
brego sasiedztwa, tzn. w sytuacji, gdy co najmniej jedna dziatka sasiednia, dostepna
z tej samej drogi publicznej, jest zabudowana w sposéb pozwalajacy na okreslenie
wymagan dotyczacych nowej zabudowy w zakresie kontynuacji funkcji, parame-
tréw, cech i wskaznikow ksztaltowania zabudowy oraz zagospodarowania terenu,
w tym gabarytéw i formy architektonicznej obiektéw budowlanych, linii zabudowy
oraz intensywnosci wykorzystania terenu. W wielu przypadkach przedsiewziecia
OZE lokowane sa na obszarach otoczonych terenami wykorzystywanymi rolniczo.
Koniecznos¢ spelnienia zasady dobrego sasiedztwa przekreslata mozliwos¢ po-
zyskania dla nich decyzji o warunkach zabudowy, a tym samym realizacje plano-
wanego przedsiewziecia OZE. W obecnym stanie prawnym nie ma koniecznosci,
aby inwestycje OZE nawiazywaly do przeznaczenia sasiednich gruntéw” (s. 71
in.). W poradniku zwraca sie jednak uwage, ze w orzecznictwie sadowym nadal
dyskusyjne jest, czy duze instalacje fotowoltaiczne, czyli takie o mocy ponad 500
kW powinny spelnia¢ zasade dobrego sasiedztwa, czy tez nie. W orzecznictwie
administracyjnym uksztaltowaly sie bowiem w powyzszym zakresie dwie linie
orzecznicze. Oznacza to, ze kwestia ta nadal nie zostata jednoznacznie rozstrzy-
gnieta. Nastepnym zagadnieniem jest decyzja o warunkach zabudowy dla inwestycji
OZE w kontekscie gruntéw rolnych i lesnych. Wazne jest zatem, ze ,[r]ealizacja
przedsiewziecia z zakresu OZE, co do zasady, bedzie powodowag, ze teren pod
instalacja bedzie wykorzystywany w celu produkcyjnym, tzn. w celu produkcji
energii elektrycznej. Jezeli wiec taka instalacja bedzie planowana na gruntach
rolnych lub lesnych, na podstawie decyzji o warunkach zabudowy nastapi zmiana
przeznaczenia takiego gruntu” (s. 75). W opracowaniu zawarte sa takze ciekawe wy-
wody dotyczace pojecia terenu, dla ktérego ma zosta¢ wydana decyzja o warunkach
zabudowy. Dlatego ,[m]imo braku jednolitego orzecznictwa w tym przedmiocie,
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obecnie za dominujacy nalezy uznac poglad, Ze przez pojecie terenu nalezy rozu-
mie¢ obszar dzialki ewidencyjnej lub kilku dziatek” (s. 80). W odniesieniu zas do
przedmiotowego zagadnienia, ktéremu poswiecono ksiazke, to nalezy wskazad,
ze ,[u]stalenie warunkéw zabudowy odnosi sie do dziatki objetej wnioskiem jako
catosci, nie zas jedynie tej jej czesci, ktéra w wyniku realizacji inwestycji bedzie
faktycznie zabudowana (lub w inny niz dotychczas sposéb zagospodarowana).
Zwazy¢ nalezy, ze decyzja taka przesadza jedynie — co do zasady — Ze na kon-
kretnej dzialce wskazanej we wniosku jest mozliwos$¢ realizacji wnioskowanego
przedsiewziecia OZE (z okreslonymi jego parametrami), nie okresla natomiast
dokladnego polozenia inwestycji na dzialce. W konsekwencji zatem na tym etapie
nie rozstrzyga sie, ktéra czes¢ dziatki przeznaczona bedzie na cele nierolnicze.
Nie jest natomiast uzasadnione stanowisko prowadzace do pojmowania «terenu»
jako czesci dziatki przewidzianej do zmiany zagospodarowania lub zabudowy
przez inwestora. [...] W praktyce oznacza to, ze nie bedzie mozliwa lokalizacja
przedsiewziecia z zakresu OZE na podstawie decyzji o warunkach zabudowy na
dzialce, ktérej chociazby fragment bedzie stanowi¢ grunt rolny najwyzszej klasy
(I-1II) - nawet, jesli inwestor ma zamiar wybudowacé przedsiewziecie na gruntach
gorszych klas. Co do zasady, przedsiewziecia z zakresu OZE sa uznawane za zaktady
produkcyjne — ich celem jest bowiem produkcja energii elektrycznej. Ewentualne
rozwazania w tym zakresie moga dotyczy¢ dopuszczenia mozliwosci realizacji
instalacji z zakresu OZE, ktérej jedynym celem bylaby produkcja energii w celu
zaspokojenia zapotrzebowania gospodarstwa rolnego i stanowitaby ona element
produkgji rolniczej” (s. 80-81). Nastepnie oméwiono zagadnienia wydania decyzji
o warunkach zabudowy z uwzglednieniem tresci i charakteru owej decyzji, a takze
terminu jej waznosci. Dalsze rozwazania dotycza decyzji o warunkach zabudowy
w $cistym zwiazku z MPZP, gdyz lokalizacja danego przedsiewziecia OZE moze na-
stapi¢ na podstawie MPZP albo decyzji o warunkach zabudowy. W sytuacji gdy obie
te instytucje sie zazebiaja, ustawodawca przewidzial zawieszenie postepowania.
Przedsiewziecia z zakresu OZE w relacji do inwestycji celu publicznego zamykaja
rozdzial czwarty. Nalezy tu uwzgledni¢ zdanie autorki, zgodnie z ktérym ,[m]ajac
na uwadze orzecznictwo oraz stanowisko doktryny, inwestycji z zakresu OZE nie
mozna zaliczy¢ do inwestycji celu publicznego. W razie braku miejscowego planu
zagospodarowania przestrzennego inwestycje OZE beda wiec wymagac¢ uzyskania
decyzji o warunkach zabudowy” (s. 84 in.).

Rozdzial piaty to Pozwolenie na budowe dla instalacji OZE. Jest to ostatni etap na
drodze do zrealizowania inwestycji OZE. W poradniku oméwiono postepowanie
w sprawie uzyskania pozwolenia na budowe z uwzglednieniem rozpoczecia ro-
b6t budowlanych na podstawie pozwolenia lub zgloszenia, przedstawienia orga-
néw wiasciwych do wydania decyzji o pozwoleniu na budowe instalacji OZE oraz
stron postepowania w tym zakresie. Kolejne zagadnienie dotyczy prac z zakresu
OZE w kontekscie koniecznosci uzyskania pozwolenia na budowe, w ramach ktére-
go poddano analizie przedsiewziecia niewymagajace pozwolenia na budowe, a tak-
ze zgloszenie zamiaru budowy instalacji OZE i procedure uzyskanie pozwolenia
na budowe instalacji OZE. Jeszcze innym problemem ujetym w tym rozdziale jest
decyzja o pozwoleniu na budowe, z uwzglednieniem terminu wydania pozwolenia
na budowe i sankcjami za jego niedotrzymanie, wskazaniem elementéw tego typu
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decyzji i terminu rozpoczecia budowy. Poza tym autorka odnosi sie¢ do zmiany
w planowanym przedsiewzieciu OZE po wydaniu pozwolenia na budowe lub
przyjeciu zgloszenia ze zwréceniem uwagi na zmiany istotne i nieistotne w plano-
wanym przedsiewzieciu OZE oraz zmiane projektu budowlanego ztozonego wraz
ze zgloszeniem budowy. Wywody dotyczace pozwolenia na budowe dla instalacji
OZE zamyka kwestia przystapienia do uzytkowania obiektéw OZE.

Rozdzial szésty zatytutowano Elektrownie wiatrowe — szczegdlne zasady realizacji.
Uwzgledniajac fakt, ze nastapita istotna zmiana w zakresie lokalizowania farm
wiatrowych — dotychczas ich realizowanie odbywatlo sie na podstawie tych samych
przepisdw co pozostate inwestycje OZE — przedstawiono nowe zasady wynikajace
z ustawy o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatrowych. W tym kontekscie poda-
no definicje elektrowni wiatrowej, przez ktéra rozumie sie instalacje odnawialnego
zrodta energii, skladajaca sie z czesci budowlanej stanowiacej budowle w rozumie-
niu prawa budowlanego i urzadzen technicznych, w tym elementéw technicznych,
w ktérej energia elektryczna jest wytwarzana z energii wiatru, o mocy wiekszej niz
moc mikroinstalacji. Dalej omdéwiono problem lokalizacji tych elektrowni, ktéra
aktualnie ustala sie wylacznie na podstawie MPZP. Sporo miejsca zajmuje kwestia
minimalnej odlegltosci lokowania elektrowni wiatrowej i sposéb jej liczenia. Dodat-
kowo przytoczono w tym zakresie liczne przyktady praktyczne, orzecznictwo, a tak-
ze rysunki. Poniewaz ,[m]inimalna odlegto$¢ musi zosta¢ réwniez uwzgledniona
przez odpowiednie organy na etapie uchwalania studium oraz sporzadzania MPZP,
a takze przy wydawaniu decyzji o warunkach zabudowy i decyzji o srodowisko-
wych uwarunkowaniach” (s. 117), w ksiazce zaprezentowano okreslenie odleglosci
przez organy zaangazowane w proces administracyjno-budowlany. Interesujacym
zagadnieniem jest takZe zmiana w zakresie uméw przyznajacych prawo do dyspo-
nowania nieruchomoscia na cele budowlane zawartych z wlascicielami gruntéw.
Poradnik zawiera ponadto analize regulacji prawnych odnoszacych sie do nadzoru
nad uzytkowaniem elektrowni wiatrowych oraz wzajemne relacje dotyczace lo-
kowania tych elektrowni w powiazaniu ze stosowaniem innych przepiséw w tym
zakresie. Badajac wplyw ustawy o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatrowych
na istniejace juz elektrownie wiatrowe, autorka skupita swoja uwage na mozliwo-
$ci przeprowadzenia remontu oraz wykonania innych czynnosci niezbednych do
prawidlowego uzytkowania istniejacych elektrowni wiatrowych, a takze wymogu
zachowania minimalnej odleglosci w tej relacji. W opracowaniu czytelnik znajdzie
wdrozenia przepiséw przejsciowych, co autorka uzasadnia tym, ze ,[u]stawa o inwe-
stycjach w zakresie elektrowni wiatrowych dokonano zmian w zakresie mozliwosci
lokowania elektrowni wiatrowych, wprowadzajac obowiazek ich lokowania na
mocy MPZP” (s. 125in.). Nie brakuje tez analizy najnowszego projektu rzadowego
w zakresie zmian do obecnie obowiazujacej ustawy.

Rozdzial siédmy to Opodatkowanie podatkiem od nieruchomosci instalacji OZE. Po-
niewaz kwestie podatkowe stanowia kolejny wazny element realizacji instalacji OZE,
majacym przelozenie bezposrednio na finansowa strone danego przedsiewziecia,
w poradniku zajeto sie zagadnieniami z tym zwiazanymi. Opisano i poddano ana-
lizie przedmiot i podmiot opodatkowania instalacji OZE, podstawe opodatkowania,
powstanie obowiazku podatkowego w powiazaniu z regulacjami prawnymi wynika-
jacymi z ustawy o podatkach i optatach lokalnych oraz prawa budowlanego, a takze
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orzecznictwa. Poza tym szczegélne miejsce poswiecono opodatkowaniu instalacji
OZE z uwzglednieniem problematyki opodatkowania elektrowni wiatrowych, bio-
gazowni i elektrowni fotowoltaiczne;.

Rozdzial 6smy to Obowigzki posiadacza instalacji OZE. W tym fragmencie ksiazki
na poczatku przytoczono szereg podstawowych poje¢ z zakresu OZE, takich jak:
dystrybucja, obrét, sprzedaz, odbiorca, przedsiebiorstwo energetyczne, sprzedaw-
ca zobowiazany, wytwoérca czy prosument. Zdaniem autorki ,[o]bowiazki, jakie
wytworca energii z OZE musi spelnié, aby méc zgodnie z prawem wytwarzaé
i sprzedawac energie elektryczna uzyskana z OZE, zaleza od tego, jaka moc bedzie
miata wybudowana przez niego instalacja’ (s. 155). Na tej podstawie stwierdza, ze
inne obowiazki bedzie miat wytwdrca OZE z mikroinstalacji, inne z matej insta-
lacji, a jeszcze inne z instalacji niezaliczonej do zadnej z powyzszych kategorii.
Poza tabelaryczna prezentacja obowiazkéw wytwoércéw energii elektrycznej w za-
leznosci od wielkosci instalacji OZE autorka analizuje zbiér regulacji prawnych
w tym zakresie. Uwage skupia na wytwarzaniu energii elektrycznej z mikroinstalacji
z uwzglednieniem prosumenta (wyraz ten powstat z polaczenia stéw: producent
i konsument) i zasad rozliczania przez niego energii, a takze obowiazkéw posia-
dacza mikroinstalacji, w tym prosumenta. Kolejne zagadnienie to wytwarzanie
energii elektrycznej z matej instalacji, w ramach ktérego oméwiono obowiazki
wytworcdw z tej grupy, rejestr wytworcdw, a takze zakaz wykonywania dziatalnosci
gospodarczej w zakresie malych instalacji i jego konsekwencje oraz kary pieniezne
za nieprzestrzeganie obowiazkéw przez wytworcéw energii z matych instalacji.
Ostatnia kwestia to wytwarzanie energii elektrycznej przez pozostatych wytwoércow,
w ktdrej ujeto dziatalnos¢ koncesjonowana, problematyke promesy i odwotanie od
decyzji Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki (URE).

Rozdzial dziewiaty nosi tytut Aukcje OZE. Jak podnosi autorka, ,[r]ozwdj i pro-
mowanie OZE, zaréwno na gruncie prawa unijnego, jak i krajowego, wiaze sie
z ksztattowaniem mechanizmow i instrumentéw wspierajacych wytwarzanie energii
elektrycznej z instalacji OZE. Zwlaszcza na etapie wczesnego rozwoju OZE inwesty-
cje w tego typu instalacje bez dodatkowego wsparcia bylyby po prostu nieoptacalne
ekonomicznie. Konieczne bylo zatem administracyjne wygenerowanie popytu na
energie z tych zrédel, ktére stymulowatoby rozwdéj inwestycji OZE. Wdrozenie
systeméw wsparcia konieczne bylo réwniez z uwagi na wiazace Polske zobo-
wiazania na gruncie unijnym co do zapewnienia odpowiedniego udziatu energii
z OZE. Pierwszy funkcjonujacy w Polsce system wsparcia to system zielonych certy-
fikatow. [...] Zielone certyfikaty sa prawami majatkowymi powstajacymi w wyniku
konwersji wydawanych przez Prezesa URE §wiadectw pochodzenia energii z OZE.
Z uplywem czasu na szczeblu unijnym uznano system wsparcia oparty na zielonych
certyfikatach za mato rynkowy i zalecono wprowadzenie systeméw bardziej ryn-
kowych — takich jak m.in. aukcje OZE” (s. 175). W tym rozdziale czytelnik uzyska
informacje na temat systemu aukcyjnego jako nowego systemu wspierajacego
rozw6j OZE, wprowadzonego do polskiego porzadku prawnego wraz z wejsciem
w zycie ustawy o odnawialnych Zrédlach energii. Analizy dotycza kwestii takich jak:
warunki udziatu w systemie aukcyjnym dla wytwoércow uczestniczacych w dotych-
czasowym systemie wsparcia, udzial nowych wytwércéw w aukcjach OZE, zasady
przeprowadzania aukgcji, a takze okreslenie wartosci i ilosci energii sprzedanej
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w drodze aukgji. Duzo miejsca w tym rozdziale poswiecono przeprowadzeniu
aukcji, w ramach ktérego omdéwiono procedure ogloszenia o aukgcji i jej regulamin,
wymogi dotyczace sktadania ofert oraz zagadnienie zwyciezcdw aukcji. Dodatkowo
przedstawiono obowiazki wytwdrcy po wygraniu aukcji OZE z uwzglednieniem
terminéw wytworzenia energii i sprzedazy energii po wygraniu aukcji OZE, wy-
magan wobec urzadzen instalacji OZE, ktére wygraty aukcje, oraz obowiazkéw
informacyjnych wytwércy po wygraniu aukcji OZE.

Rozdzial dziesiaty — Podsumowanie zamyka cato$¢ analiz ujetych w poradniku.
Autorka ponownie podkresla, ze ,[w] procesie inwestycyjno-budowlanym, przepro-
wadzanym dla instalacji OZE potrzebnych jest wiele nastepujacych po sobie decyzji
administracyjnych. Przejscie tych procedur czesto sprawia wiele trudnosci, gtéwnie
ze wzgledu na specyfike instalacji OZE. Inwestorzy czesto maja trudnosci z samym
ustaleniem, o jakie decyzje i na jakim etapie nalezy wystapi¢” (s. 193). W zwiazku
z tym w celu uporzadkowania informacji w tym rozdziale w formie schematéw
przedstawiono kolejnos¢ nastepujacych po sobie krokéw majacych na celu pozy-
skanie decyzji inwestycyjnych. Pokazano w ten sposéb proces inwestycyjno-bu-
dowlany OZE na terenie, na ktérym uchwalono i nie uchwalono MPZP. Natomiast
w formie tabeli zaprezentowano, ktére decyzje administracyjne nalezy uzyskac na
danym etapie dla danego typu instalacji OZE z uwzglednieniem ich charakterystyki.
W ramach przykladéw odniesiono sie do elektrowni wiatrowych, elektrowni foto-
woltaicznych i biogazownii. Potwierdza to zdaniem autorki, ze ,[k]onieczne jest
wiec kazdorazowe «dopasowywanie» przepiséw ustaw regulujacych postepowania
administracyjne do specyfiki instalacji OZE” (s. 193 i n.).

Ksiazka zawiera wykaz skrétéw, ktéry podzielono na cztery czesci: (a) akty
prawne, (b) organy, organizacje, instytugcje, (c) czasopisma i publikatory i (d) inne —
czyli skroty i skrétowce.

Wydaje sie, ze opracowanie, majace charakter poradnika jest skierowane wta-
$ciwie do kazdego czytelnika zainteresowanego problematyka procesu inwestycyj-
no-budowlanego dla instalacji OZE. Bez watpienia lektura ta jest przeznaczona dla
pracownikéw wydziatéw nieruchomosci, ochrony srodowiska lub inwestycji jako
organow prowadzacych postepowania i wydajacych decyzje administracyjne w tym
zakresie. Ze wzgledu na praktyczny jej walor do kregu adresatéw mozna doda¢
takze radcéw prawnych czy adwokatéw zaangazowanych w realizacje inwestycji
z zakresu odnawialnych zZrédet energii, reprezentujacych strony w postepowaniach
w tym zakresie, a takze sedziéw sadéw administracyjnych orzekajacych w tego
rodzaju sprawach i naukowcoéw zajmujacych sie zagadnieniem szeroko pojetych
przedsiewzie¢ OZE.
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Przeglad wybranych czasopism zagranicznych

Kanstantsin Dzehtsiarou, Between a Rock and a Hard Place: The Role

of the President of the European Court of Human Rights (Miedzy miotem
a kowadtem: rola prezesa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka),
»European Convention on Human Rights Law Review” 2023, no. 4(1),

pp. 1-6, https://doi.org/10.1163/26663236-bja10058

Artykul dotyczy wciaz aktualnych zagadnien zwiazanych z miedzynarodowa ochro-
na praw czlowieka i sadownictwem miedzynarodowym. Autor rozpoczyna swoje
rozwazania od stwierdzenia, ze Europejski Trybunat Praw Czlowieka (ETPC, Try-
bunat) w Strasburgu jest jednym z najszerzej analizowanych sadéw miedzynaro-
dowych na $wiecie. Jednoczesnie podkre$la, iz jego organy niezbyt czesto staja sie
przedmiotem analizy doktryny.

Autor w swoim artykule odwotuje sie do osobistych doswiadczen sedziego
Réberta Spané! jako prezesa Trybunatu z okresu pelnienia tej funkcji. Z przepro-
wadzonej analizy wynika, ze funkcje prezesa ETPC najczes$ciej petnil mezczyzna
pochodzacy z panstwa Europy Zachodniej, ktéry ukonczyt 50 lat® i miat wyksztat-
cenie zdobyte poza panistwem swojego pochodzenia.

Podkresla, ze kadencja prezesa nowego Trybunatu (po reformie przeprowa-
dzonej Protokotem dodatkowym nr 11 do Konwengji Europejskiej z 1998 r.%) jest
stosunkowo krotka, trwa bowiem od roku do czterech lat.

W drugiej czesci artykulu oméwiono jedna z najbardziej ztoZzonych i interesu-
jacych funkcji prezesa, okreslnej przez Spané mianem ,dyplomacji sadowej”. Autor
zaznacza przy tym, ze prezesi ETPC nie sa jedynymi podmiotami zaangazowanymi
w sadowa dyplomacje z ramienia Trybunatu, poniewaz kazdy sedzia strasburski
jest ,ambasadorem” tej instytucji. Sedziowie uczestnicza wiec w konferencjach
i wyjezdzaja do swoich panstw, by rozpowszechnia¢ orzecznictwo strasburskie
i przekonywac krajowe sadownictwo do przestrzegania standardéw Trybunatu.

Dzehtsiarou wskazuje, ze od momentu powstania Trybunalu w 1959 r. do tej
pory funkcje prezesa ETPC pelnilo 16 oséb — ostatnim zostata Siofra O'Leary. Co
ciekawe, pierwszym prezesem byt Lord (Arnold Duncan) McNair z Wielkiej Brytanii,
mimo ze wowczas Wielka Brytania nie byla objeta jurysdykcja Trybunatu.

Autor zaznacza, ze od poczatku lat 90. XX w., kiedy do Rady Europy zaczely
przystepowac nowe panstwa cztonkowskie z Europy Wschodniej, Batkanéw i Kau-
kazu, zaden z prezeséw nie pochodzit z tych regionéw. Dopiero w 2021 r. po raz
pierwszy w historii Trybunatu funkcje te powierzono kobiecie. Jest to sytuacja co

! Pochodzacy z Islandii sedzia pelnil funkcje prezesa ETPC od 18 V 2020 r. do 31 X
2022 .

2 Najmlodszym sedzia w historii ETPC byt sedzia Spano z Islandii (47 lat), a najstar-
szym René Cassin z Frangji (miat 78 lat, gdy objat te funkcje w 1965 r.).

3 Protokol nr 11 do Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci,
dotyczacy przeksztalcenia mechanizmu kontrolnego ustanowionego przez Konwencje
sporzadzony w Strasburgu 11 V 1994 r. Tekst polski: Dz.U. 1998 Nr 147, poz. 962.
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najmniej dziwna, biorac pod uwage, ze méwimy o trybunale praw cztowieka, a wiec
instytucji powotanej do walki z dyskryminacja.

Dalsza czes¢ swoich rozwazan Dzehtsiarou poswiecil wyksztalceniu prezeséw
ETPC. Zauwazyl, ze trudno jednoznacznie okresli¢ dominujacy profil zawodowy
0s6b sprawujacych te funkcje, bardzo czesto bowiem ich kariera zwigzana byta
z réznymi dziedzinami szeroko pojetego prawa — wsréd prezeséw znajdowali sie
sedziowie, profesorowie prawa czy mezowie stanu. Niektérzy z nich wywodzili
sie ze srodowiska akademickiego (np. Rudolf Bernhardt), inni byli sedziami lub
praktykami (np. sir Rudolf Bratza). Zdecydowana wiekszo$¢ prezeséw zdobyta
wyksztalcenie w panstwach swojego obywatelstwa, jednakze w ostatnich latach
funkcje te pelnity osoby, ktére uzyskaly co najmniej jeden stopien naukowy poza
granicami paristwa ich obywatelstwa (np. Rudolf Wildhaber studiowal w Londynie
i Yale, Dean Spielmann — w Louvain i Cambridge, Linos-Alexandre Sicilianos —
w Strasburgu, a Rébert Spané — w Oksfordzie).

Na uwage zasluguje fragment artykutu, w ktérym autor odnosi sie do kwestii
zwiazanej z rola prezesa jako ,dyplomaty sadowego”. Wskazuje przy tym, ze prezes
ETPC, podobnie jak sam Trybunat, czesto znajduje sie w trudnej sytuacji — miedzy
milotem a kowadlem. Z jednej strony pozostaje on w stalym kontakcie z panstwami
cztonkowskimi Rady Europy oraz z Komitetem Ministréw, ktéry jest gtéwnym orga-
nem decyzyjnym organizacji, musi wiec udowodni¢, ze Trybunatl nie jest ,wrogiem
panstw”. Z drugiej zas strony - znajduje sie w centrum uwagi spoleczenstwa obywa-
telskiego, obroficéw praw czlowieka i ofiar naruszen praw cztowieka. Zachowanie
wlasciwej rownowagi moze wiec, zdaniem Dzehtsiarou, wymagac wysitku.

Autor stwierdza, ze najltatwiejszym rozwiazaniem jest zachowanie status quo
i wprowadzanie jak najmniejszej liczby reform. Okazalo sie to niemozliwe do
osiagniecia przez prezesa Spand, poniewaz jego kadencja przypadta na okres pan-
demii, jak réwniez wojen w Europie — to poczatek wojny rosyjsko-ukrainskiej i star¢
Armenii z Azerbejdzanem o Gérski Karabach (2020 r.).

Jednym z przejawow ,dyplomacji sadowej” prezeséw ETPC jest ich pozasadowa
dziatalnos¢ oraz zaangazowanie we wspolprace z organami panstw cztonkowskich
Rady Europy. Studiujac historie Trybunatu, autor zauwazyt, Ze w pierwszym okre-
sie dziatalnosci, obejmujacym okoto 20 lat, ETPC umiejetnie utrzymat niezbedny
poziom zaufania panstw cztonkowskich Rady Europy, a ,dyplomacja sadowa” byta
jednym ze sposobdw, dzieki ktorym cel ten zostal osiagniety. Przyczynit sie do tego
zapewne fakt, Ze sedziowie wybrani z poszczegdlnych panstw cieszyli sie autoryte-
tem i szacunkiem w swoim kraju, mogli wiec udziela¢ wskazéwek i objasnia¢ prace
Trybunatu swoim kolegom z panstw cztonkowskich. Zdaniem autora ,dyplomacja
sadowa” byla jednym z powodéw, ktére przyczynily sie do sukcesu Trybunatu.

Formy ,dyplomacji sadowej’, ktére okazaly sie skuteczne w interakcji miedzy
Trybunatem a panstwami cztonkowskimi, wdrozone w poczatkowym okresie dzia-
talnosci ETPC, jak stusznie zauwaza autor, aktualnie sa jednak trudne do powto-
rzenia. Dzieje sie tak dlatego, ze obecnie Trybunal ma juz zupelnie inny charakter.
Sedziowie zasiadaja w nim na state, nie sa powiazani z panstwami, z ramienia
ktérych zostali wybrani, w takim zakresie jak przed reforma dokonana Protokolem
dodatkowym nr 11 do Konwencji Europejskiej. Jednak mimo tych zmian Trybunat
nadal moze wspdtdziata¢ z panstwami cztonkowskimi, m.in. za posrednictwem
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wydawanych opinii doradczych czy nieformalnych spotkan podczas konferencji,
spotkan oraz wizyt. W tym wlasnie aspekcie kluczowa jest rola prezesa Trybunatu,
moze on bowiem tworzy¢ standardy i promowac ich wdrazanie. W ramach wizyt
w poszczegolnych panstwach cztonkowskich ma mozliwos¢ wywierania presji na
wladze panstwowe i intensyfikowania dialogu miedzy organami strasburskimi
a panstwem.

,Dyplomacja sadowa’, ktérej Dzehtsiarou poswieca dos¢ duzo uwagi w swoich
rozwazaniach, jest jednak réwniez zwigzana z wyzwaniami, ktére prezes musi
wzia¢ pod uwage. Jednym z kluczowych w tym zakresie jest niezaleznos¢ Trybu-
natu i jego prezesa, bedacego przedstawicielem tego organu. Zbyt scisty kontakt
jednego panstwa z ETPC moze zagrazac jego niezaleznosci, poniewaz panstwa
strony w sprawach spornych sa jednoczesnie panistwami pozwanymi. Prezes musi
zatem bra¢ pod uwage fakt, ze kluczowymi kwestiami pozostaja reputacja i wize-
runek Trybunatu.

Konkludujac, autor stwierdza, ze rola prezesa nie nalezy do latwych. Osoba
pelniaca te funkcje powinna liczy¢ sie z mozliwoscia pojawiania sie réznego rodzaju
naciskéw. Prezes musi mimo to kierowac Trybunatem i chroni¢ system. Sprostanie
temu zadaniu nie jest jednak mozliwe bez wspélpracy z panstwami cztonkow-
skimi. Jednoczesnie wymaga to wiele rozwagi, a zaangazowanie we wspoéltprace
z panstwami cztonkowskimi powinno by¢ traktowane z pewna wstrzemiezliwoscia.

Anna Dgbrowska*
https://doi.org/10.14746/spp.2023.3.43.10

* Anna Dabrowska, dr, LL.M., Uniwersytet Technologiczno-Humanistyczny im. Ka-
zimierza Pulaskiego w Radomiu, e-mail: anna.dabrowska@uthrad.pl, https://orcid.
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Vassilis P. Tzevelekos, Kanstantsin Dzehtsiarou, Climate Change:

The World and the ECtHR in Unchartered Waters (Zmiany klimatyczne:
$wiat i Europejski Trybunat Praw Cztowieka na niezbadanych wodach),
»European Convention on Human Rights Law Review” 2022, no. 3(1),
pp- 1-7, https://doi.org/10.1163/26663236-bja10036

Prezentowane opracowanie dotyczy jednego z najbardziej pilnych wyzwan dzisiej-
szego Swiata, a mianowicie zmian klimatycznych. Autorzy analizuja zachodzace
zmiany w kontekscie europejskiego systemu ochrony praw czlowieka, ktérego
straznikiem jest Europejski Trybunat Praw Czlowieka (ETPC, Trybuna1) w Stras-
burgu. Jest to bardzo ciekawe zagadnienie, jesli wezmie sie pod uwage fakt, ze
kluczowy traktat gwarantujacy na poziomie rezimu europejskiego prawa i wolno-
$ci cztowieka — Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
(EKPC, Konwengja) — w zadnym ze swych postanowien nie odnosi sie expressis
verbis ani do ochrony srodowiska, ani do kwestii zmian klimatycznych.

Jak podnosza autorzy, zmiana klimatu stanowi zagrozenie dla naszego zycia,
dobrobytu, a by¢ moze nawet dla samego istnienia ludzkosci, stopniowe niszcze-
nie srodowiska wplywa zas na globalne bezpieczenstwo i zréwnowazony rozwoj,
zwieksza nieréwnosci i zmusza ludzi do migracji. Impulsem do napisania artykutu
stala sie analiza autorstwa H. Keller i A. Pershing na temat czterech spraw dotycza-
cych zmian klimatu, ktére obecnie tocza sie przed ETPC.

Merytoryczna czes¢ opracowania rozpoczyna stwierdzenie autoréw, ze przez
wiele lat ochrona srodowiska nie stanowila priorytetu w ramach miedzynarodo-
wego systemu praw czlowieka. Z czasem jednak problemy srodowiskowe staly
sie przedmiotem jego zainteresowania. Okazalo sie, ze konieczne jest zapewnie-
nie normatywnej podstawy prawa do srodowiska, stanowi ono bowiem warunek
wstepny do korzystania z innych praw.

Na dowod tego autorzy przywoluja przelomowe dokumenty rzadowych orga-
nizacji miedzynarodowych dotyczace tej materii — rezolucje Zgromadzenia Parla-
mentarnego Rady Europy z 29 wrzesnia 2021 r. proponujaca strategie walki z nie-
réwnosciami w zakresie prawa do zdrowego srodowiska oraz rezolucje Rady Praw
Cztowieka ONZ z 8 pazdziernika 2021 r. uznajaca bezpieczne i czyste sSrodowisko.
Zdaniem V.P. Tzevelekosa i K. Dzehtsiarou najwyzszy czas, by prawo do czystego
$rodowiska zostato podniesione do rangi autonomicznego prawa czlowieka, ktére
moze stuzy¢ jako podstawa kontroli. W artykule wskazano, ze przyjecie wymienio-
nych wyzej dokumentéw, mimo Ze nie maja one charakteru wiazacego, stanowi
istotny, pozytywny i pozadany krok. Kolejnym etapem powinno by¢ jednak ujecie
prawa do srodowiska w ramy traktatowe, ktore okresla¢ beda konkretne negatywne
i pozytywne obowiazki dla panstw. Docelowo ochrona ta powinna zosta¢ powie-
rzona mechanizmowi nadzorczemu wyposazonemu w jasne kompetencje.

Nastepnie autorzy tekstu stawiaja pytanie, w jaki sposéb i w jakim stopniu
system EKPC moze przyczyni¢ sie do przeciwdziatania zmianom klimatycznym.
Prébujac udzieli¢ na nie odpowiedzi, wskazuja, ze prawo do srodowiska nie zo-
stalo zagwarantowane w EKPC, lecz nie stanowi to problemu nie do pokonania
dla Trybunatu. Postuluja wprowadzenie kolejnego protokotu do Konwencji, ktéry
gwarantowalby prawo do czystego (zdrowego) srodowiska. Na takie optymalne


https://brill.com/view/journals/eclr/eclr-overview.xml
https://doi.org/10.1163/26663236-bja10036

Przeglad pismiennictwa 221

rozwiazanie musza jednak wyrazi¢ zgode panstwa czlonkowskie Rady Europy,
bedace jednoczesnie panstwami stronami EKPC.

Autorzy zwracaja uwage, ze dotychczas luke w tresci Konwencji wypeinia ETPC
za sprawa swojego orzecznictwa odnoszacego sie do kwestii srodowiskowych. Or-
gan ten, dokonujac interpretacji praw zagwarantowanych w EKPC (m.in. prawa do
zycia z art. 2 czy prawa do prywatnosci z art. 8), wywodzi z niej prawo do $rodowiska.
Potwierdza tym samym, ze ochrona $rodowiska jest warunkiem wstepnym korzysta-
nia z wielu innych praw i ma z nim nierozerwalny zwiazek. W artykule podkreslono,
ze wyktadnia ETPC w tym zakresie spotyka sie z krytyka, w mysl ktérej doktryna

,zZywego instrumentu” nie uprawnia strasburskiego Trybunatu do wprowadzania
do EKPC zupelnie nowych poje¢, takich jak ochrona srodowiska, poniewaz nie ma
tam zadnej wzmianki na temat tego prawa. W konsekwencji — zdaniem autoréw —
rozszerzenie orzecznictwa ETPC o sprawy zwigzane ze zmianami klimatycznymi
moze wzbudzi¢ jeszcze wigksze kontrowersje i napotka¢ na wieksza fale krytyki.
Wynika to z faktu, ze roszczenia dotyczace zmian klimatycznych maja znacznie
bardziej ztoZone przyczyny i skutki, sa nieokreslone pod wzgledem zindywidu-
alizowanych szkdéd i niejasne co do mozliwych srodkoéw, ktére nalezy zastosowac.

Dalsza czes¢ rozwazan poswiecono kwestii dotyczacej sporéw w sprawach
zmian klimatycznych. Autorzy zastanawiaja sie, w jakim stopniu ETPC moze przy-
czyni¢ sie do ksztaltowania prawa do czystego srodowiska i walki ze zmianami
klimatycznymi. Ich zdaniem jest to do$¢ trudne, poniewaz system EKPC nie zo-
stat zaprojektowany w celu ochrony srodowiska, w zwiazku z czym pojawiaja sie
przeszkody natury merytorycznej oraz formalno-proceduralnej. Poddaja analizie
jedna z nich, ktéra uniemozliwia ETPC wydanie merytorycznego wyroku w sprawie
zmian klimatycznych — jest nig przyczynowos¢. Argumentuja, ze zmiany klimatu
to zjawisko zlozone, w ktére zaangazowane sa wszystkie panstwa swiata wspol-
odpowiedzialne za srodowisko. W tym aspekcie autorzy poruszaja problematyke
transgranicznego charakteru szkéd w srodowisku. Zwracaja ponadto uwage na
kryterium ratione personae skarg indywidulanych do ETPC oraz na zwigzane z nim
pojecie ofiary.

Kolejnym rozwazanym problemem jest kwestia wskazania w ewentualnych
orzeczeniach strasburskich adresowanych do panstw stron EKPC srodkéw, ktére
musza by¢ podjete w celu wykonania wyrokéw. W sprawach zmian klimatycz-
nych wykonanie wyroku moze mie¢ zwiazek z przeprowadzeniem kosztownych
i wieloaspektowych reform, jak réwniez wymagac¢ wspotpracy miedzy panstwami.
Mozna w zwiazku z tym watpi¢, czy sedziowie ETPC mieliby na tyle fachowa wiedze
umozliwiajaca wskazanie w wyroku wystarczajacych srodkéw zaradczych, ktére
powinno wdrozy¢ pozwane panstwo. Z kolei nieprecyzyjne wyroki wydane przez
ETPC moga narazi¢ organ na utrate legitymacji i podwazy¢ jego autorytet.

Autorzy twierdza jednak, ze wklad ETPC w ochrone $rodowiska jest istotny,
poniewaz orzeczenia strasburskie stanowia czes¢ wspdlnych wysitkéw podejmo-
wanych w walce ze zmianami klimatycznymi. Z jednej strony zauwazaja, Ze zmiany
klimatu wkraczaja w sfere praw czlowieka, z drugiej jednak stwierdzaja, ze w tej
chwili sedziowie ETPC nie maja wystarczajacej wiedzy fachowej, by sprosta¢ tym
wyzwaniom. V.P. Tzevelekos i K. Dzehtsiarou podaja ponadto w watpliwos¢, czy
ETPC jest w stanie zmierzy¢ sie z tak globalnym problemem, jakim sa zmiany
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klimatyczne. Mato prawdopodobne, by ETPC stal sie wlasciwym trybunatem ds.
zmian klimatycznych lub sadem, ktéry calo$ciowo zajalby sie w przysztosci tymi
zmianami.

Na zakonczenie autorzy artykutu postuluja powotanie nowych, globalnych
mechanizméw odpowiedzialnosci w celu walki catej ludzkosci ze zmianami kli-
matycznymi. Ich zdaniem tylko uniwersalne mechanizmy, wykraczajace poza dany
region, umozliwia sprawiedliwy podzial odpowiedzialno$ci pomiedzy poszczegdlne
panstwa.

Anna Dgbrowska*
https://doi.org/10.14746/spp.2023.3.43.11

* Anna Dabrowska, dr, LL.M., Uniwersytet Technologiczno-Humanistyczny im. Ka-
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Sprawozdanie z Ogolnopolskiej konferencji naukowej
»Swiadczaca rola samorzadu”, Kombornia k. Krosna, 7-9 maja 2023 r.

W dniach 7-9 maja 2023 r. w Komborni k. Krosna odbyla sie Ogélnopolska konfe-
rencja naukowa pt. ,Swiadczaca rola samorzadu’. Jej organizatorami byly Zaktad
Prawa i Postepowania Administracyjnego oraz Zaklad Prawa Finansowego Insty-
tutu Nauk Prawnych Uniwersytetu Rzeszowskiego. Konferencja jest wydarzeniem
cyklicznym, organizowanym corocznie przez Uniwersytet Rzeszowski.

Dnia 8 maja 2023 r. uroczystego otwarcia konferencji dokonali: prof. dr hab.
Elzbieta Ura — Kierownik Zakladu Prawa i Postepowania Administracyjnego, Rek-
tor Uniwersytetu Rzeszowskiego prof. dr hab. Sylwester Czopek oraz prof. dr hab.
Elzbieta Feret — Prorektor ds. Kolegium Nauk Spotecznych. W wystapieniach podkre-
$lono cyklicznos¢ wydarzenia, wspdtprace srodowisk naukowych, wysoki poziom
wystapien organizowanych konferencji, a takze liczne sSrodowisko naukowe, ktére
co roku chetnie bierze udzial w konferencji. Wskazano, ze konferencja przyczynia
sie do wspotpracy réznych srodowisk naukowych, a takze wnosi istotny wktad
w rozwoj nauki prawa administracyjnego oraz prawa finansowego. Poklosiem wy-
darzenia sa publikacje naukowe, ktére oprécz zagadnien teoretycznych omawiaja
praktyczne aspekty omawianej problematyki.

Obrady pierwszego dnia rozpoczely sie od referatéw wprowadzajacych. Sesje te
poprowadzita prof. dr hab. Elzbieta Ura. Jako pierwszy wystapil prof. dr hab. Broni-
staw Sitek (SWPS w Warszawie), ktéry przedstawil referat Geneza swiadczgcej funkcji
samorzadu gminnego/municypalnego w prawie rzymskim. Studium prawno-historyczne.
Nastepnie prof. dr hab. Iwona Niznik-Dobosz (UJ) wraz z prof. dr. hab. Piotrem
Doboszem (UJ) przedstawili odczyt U Zrédet normatywnej administracji swiadczg-
cej. Jako trzeci referat przedstawit prof. UWr dr hab. Jerzy Korczak, ktéry méwit
o Koncepcji administracji ustug Profesora Tadeusza Kuty - z dorobku wroctawskiej szkoly
administratywistycznej. Prof. U] dr hab. Dorota Dabek pochylita sie natomiast nad
zagadnieniem Zakresu sadowej kontroli swiadczgcej roli samorzgdu. Jako ostatni w tym
panelu wystapit prof. UWr dr hab. Piotr Lisowski, ktéry omoéwil relacje pomiedzy
Samorzgdowg samodzielnoscig prawotwoérczq a administracjq swiadczqgcq.

W pierwszej sesji, moderowanej przez prof. UJ dr. hab. Marka Maczynskiego,
referaty przedstawito dziewie¢ oséb. Jako pierwszy wystapil prof. UJK dr hab. Le-
szek Bielecki, ktéry méwit o Swiadczeniu administracji jako kluczowej misji samorzadu
terytorialnego. Prof. UR dr hab. Elzbieta Feret omdwila zagadnienie Konstytucyjnie
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okreslona Swiadczqcq rola samorzgdu w aspekcie prowadzenia gospodarki komunalnej.
Nastepnie wyktadowcy Wydziatu Prawa Uniwersytetu w Koszycach (Stowacja)
przedstawili dwa wystapienia w jezyku angielskim: assoc. prof. JUDr. Radomir Jakab,
PhD. — The municipality as a Building Authority in the conditions of the Slovak Republic:
current status, planned changes, considerations about the optimal model oraz Lukas Jancat,
PhD. — Extraterritorial effects of self-government decisions. Jako kolejna wystapita prof.
WSGE dr hab. Magdalena Sitek, ktéra omoéwita Konstytucyjne i ustawowe podstawy
wspélpracy samorzqddw gminnych z organizacjami pozarzgdowymi w realizacji funkcji
swiadczgcej wobec uchodzcow wojennych z Ukrainy. Studium przypadku na przykltadzie
trzech miast. W kolejnym wystapieniu prof. EWSPA dr hab. Sebastian Gajewski
prébowat odpowiedzieé na pytanie: Konieczne wsparcie czy zagrozenie samodzielnosci?
O programach rzqdowych w sferze zadan wlasnych jednostek samorzgdu terytorialnego
z zakresu administracji swiadczgcej. Po tym wystapieniu prof. WSGE dr hab. Matgo-
rzata Such-Pyrgiel dokonywata Oceny dziatalnosci wybranych instytucji publicznych
i zaufania spolecznego Polakéw. Studium socjologiczne. W kolejnym wystapieniu prof.
UL dr hab. Mariola Lemonnier omdwita Francuski system kontroli i audytu finanséw
samorzgdowych w ramach systemu orzecznictwa finansowego (financial jurisdiction).
Ostatnia w tym panelu wystapita prof. UEK dr hab. Magdalena Matecka-Lyszczek,
ktéra nawiazywata do Udziatu podmiotéw ekonomii spotecznej w realizacji zadar z za-
kresu administracji swiadczqcej.

Po obradach pierwszego dnia uczestnicy udali sie na wycieczke do Centrum
Dziedzictwa Szkla w Kros$nie. Jedna z atrakeji byl udzial w interaktywnych warsz-
tatach produkcjiizdobienia szkla oraz zwiedzanie ekspozycji prezentujacych szkto
zaréwno artystyczne, wykonane przez najlepszych polskich twércéw, jak i uzytko-
we — wspaniate przyklady najwyzszego kunsztu wzornictwa uzytkowego. Pierwszy
dzien zakonczyta uroczysta kolacja z muzyka na zywo.

Drugi dzien obrad zostal podzielony na dwa panele, w ktérych lacznie wystapito
14 prelegentow. Pierwszy panel poprowadzita prof. dr hab. Jolanta Blicharz, a jako
pierwsza glos zabrata prof. UTH dr hab. Joanna Smarz, ktéra mowila o Szczegolnej
roli samorzadu terytorialnego w zakresie ochrony zabytkow i opieki nad zabytkami. Na-
stepnie prof. UWM dr hab. Malgorzata Czuryk moéwita o Statusie pracownikéw przy
potgczeniu samorzgdowych instytucji kultury. Jako trzeci wystapil prof. UWM dr hab.
Michal Marianski, ktéry odniést sie do Swiadczqcej roli samorzadu na kanwie wyzwar
stojgcych przed jednostkami samorzgdu terytorialnego we Francji. Kolejnym z prelegen-
téw byl dr Pawel Swital (UTH), przedstawil on referat pt. Samodzielnosé jednostek
samorzqdu terytorialnego w zakresie wykonywania zadan z zakresu edukacji publicznej,
a uprawnienia Kuratora Oswiaty. Nastepnie prof. U] dr hab. Katarzyna Matysa-Suliniska
oraz mgr Anna Kawecka (SKO w Krakowie) oméwily zagadnienie Oczekiwanych
zmian w zakresie Swiadczen opiekuriczych. Dr Karolina Rokicka-Murszewska (UMK)
poruszyla natomiast kwestie Dobra dziecka i dobra rodziny w kontekscie nienaleznie
pobranych swiadczen rodzinnych. Jako ostatni w tym panelu wystapit ks. prof. KUL
dr hab. Stawomir Fundowicz, ktéry méwit o Finansowaniu sportu przez jednostki
samorzqdu terytorialnego.

W drugim panelu, moderowanym przez prof. dr. hab. Tomasza Bakowskiego
(UG), wystapita jako pierwsza dr Iwona Florek (WSGE), ktéra méwita o Wdroze-
niu dyrektywy do prawnego porzgdku krajowego jako wyrazu zasady subsydiarnosci na
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przyktadzie Dyrektywy Work-life balance. Nastepnie prof. UR dr hab. Agata Barczew-
ska-Dziobek przedstawita referat Swiadczenie ustug spolecznych w samorzqdzie tery-
torialnym — wybrane zagadnienia organizacyjno-prawne. Prof. UWM dr hab. Mirostaw
Karpiuk méwil natomiast o Wiasciwosci samorzadu terytorialnego w zakresie zapobie-
gania nadzwyczajnym zagrozeniom. Jako kolejny gtos zabral dr Adam Pietrzkiewicz
(AHE w Lodzi), ktéry wygtosit referat Samorzad a organizacje spoleczne w systemie
bezpieczeristwa. Jako przedostatni gltos zabral prof. PW dr hab. Robert Suwaj, ktéry
mowit o Zasadzie korzysci przy ustalaniu wartosci nieruchomosci. Referat Konstytucyjna
zasada samodzielnosci samorzqgdu gminnego w poszanowaniu praw cztowieka, ktéry za-
mykal sesje, ale takze i konferencje, wygtosil dr Marcin Maminski (WSGE).

Wszystkie panele zostaly zakonczone dyskusjami, w ktérych podkreslano ak-
tualnos¢ poruszanych zagadnien. Odnoszono sie do spostrzezen zwiazanych z za-
proponowanym przez Organizatoréw zagadnieniem.

Konferencja objeta zostata patronatem JM Rektora Uniwersytetu Rzeszowskiego
prof. dr. hab. Sylwestra Czopka.
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