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Summary. This article concerns a fundamental principle of the prohibition of refoulement in inter-
national refugee law, in reference also to European law and national regulations. In general, the prin-
ciple of non-refoulement forbids expulsion of foreign nationals beyond borders of a state in which
they are seeking protection on humanitarian grounds, and it is a fundamental standard of protection
of refugees. The article presents how this principle functions as a standard for international protec-
tion, including its functions of guaranteeing comprehensive refugee protection. In the methodolog-
ical aspect, a legal dogmatic method, a comparative legal method as well as the system analysis and
the content analysis of legal texts, have been used. This article presents in an innovative way the ap-
proach to the principle of non-refoulement, not only as a standard of protection, but also, through
the presentation of its function, by raising some questions concerning the modification of the form
of refugee protection in favour of humanitarian protection on the basis of this principle. This issue is
the main thesis of this article. This is of particular importance for the future development of refugee
law as well as a migration and asylum policy.

Pojecie zasady non-refoulement w prawie uchodzczym

Stowa kluczowe: ochrona uchodzcéw, zasada non-refoulement, miedzynarodowe prawo uchodz-
cze, prawa czlowieka

Streszczenie. Artykul dotyczy fundamentalnej zasady zakazu refoulemner w miedzynarodowym
prawie uchodzczym. Zasada non-refoulement, dotyczaca najogélniej zakazu wydalania z przyczyn
humanitarnych cudzoziemca poza granice paristwa, w ktérym osoba ta poszukuje ochrony, stanowi
fundamentalny standard ochrony uchodzcéw. Artykut dotyczy ukazania istoty tej zasady w oparciu
o przedstawienie celéw jej ustanowienia w odniesieniu do jej genezy i ewolucji w migdzynarodowym
prawie uchodzezym. W artykule przedstawiono funkcjonowanie tej zasady jako standardu ochrony
miedzynarodowej, w tym jej funkcje w zagwarantowaniu kompleksowej ochrony uchodzczej.
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Introductory Remarks

'The principle of non-refoulement, which was established under Article 33 of the
Convention of 1951 relating to the status of refugees, forms the basis of the inter-
national legal system, which was created to protect refugees!. It constitutes, there-
fore, an essential part in the protection of refugees.

From being a treaty standard, the principle of non-refoulement became a cu-
stomary rule of international law of common nature? and “becamea cornerstone
for the protection of refugees™, which, generally speaking, imposes a ban on any
form of forcible return of refugees to the countries other than those in which they
are seeking protection*. The term non-refoulement derives from the French word
refouler, which means to drive back or to repel. In the context of immigration con-
trol, the term refoulement refers, in particular, to the immediate return of persons,
who have illegally entered the territory of a state,to the frontiers of that territory,
and the refusal of entry of persons without the required documents®. This means
that there is a prohibition of a direct and indirect return of refugees and persons
who are seeking protection to a country in which their life or health would be in
danger. However, a refugee may be expelled or returned if they are a threat to na-
tional security or if they have been convicted by a final judgement of a particu-
larly serious crime, and are regarded as a danger to the security of that country
(Article 33 paragraph 2 of the Geneva Convention). In refugee law, as provided
in the Article 33 paragraph 2 of the Geneva Convention, this rule is subject to
restrictions with regard to safety and public order of a particular country®. Both
the principle of non-refoulement and the exception to this principle concern not
only recognised refugees, but also persons applying to be recognised as refugees. It
should be emphasized that even if there is a departure from the principle of non-
-refoulement, which is possible under the three circumstances which are narrowly

1 Article 33 paragraph 1 of the Geneva Convention relating to the status of refugees of 28 July
1951 (Dz. U. 1991 no. 119; item, 515).

2 H. Nie¢, Prawa cudzoziemcow prawami czlowieka, [in:] Wybrane aspekty prawne obywatelstwa
i problematyki imigracyjnej, eds. A. Kiedrzyn, M. Madej, H. Nie¢, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Jagielloniskiego”, MLXXI, ,Prace Polonijne”, 117, Krakéw 1993, p. 30.

S Ibidem, p.29.

* P. Mahon, O. Bigler, Les aspects constitutionels et conventionels du principe de non-refoulement
en relation avec la migration, [in:] Le principe de non-refoulement. Fondaments et enjeux pratique, ed.
C. Amarelle, Bern 2010, pp. 16-17; J. Hathaway, T. Gammeltoft-Hansen, Non-refoulement in the
World of Cooperative Deterrence, “Columbia Journal of Transnational Law”, no. 2,2015, p. 237.

5 See G. S. Goodwin-Gill, The Refugee in International Law, 2nd ed., Oxford 1996, p. 117.

¢ Article 33 of the Geneva Convention provides that the principle of non-refoulement does
not apply to the refugee in respect of whom there are grounds for believing that the person may be
a threat to national security of that country or that the person, who has been convicted for commit-
ting a particularly serious crime, is a danger to society of that country.
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defined in Article 33 paragraph 2, the Convention does not allow for the revoca-
tion of refugee status in the event where is has already been granted’.

Furthermore, apart from the above-mentioned Convention from 1951, this prin-
ciple is also addressed by other instruments and regulations of international law
and human rights — both at exterritorial and regional level — as well as by those
which have a binding or soft law character®, and, at times, also by the constitutio-
nal norms of some countries.’

One of the instruments at the regional level is the European Convention on
Human Rights. The convention does not directly protect against non-refoulement.
Pursuant to art. 2 and art. 3, the return of a person whose right to life has been vio-
lated or who could be subjected to torture or inhuman or degrading treatment or
punishment is prohibited. In practice, these provisions of the Convention extend
protection against refoulement to those who wish to apply for international pro-
tection or whose applications have been rejected.

The Principle of Non-Refoulement —
Objectives and Functions

Humanitarian asylum is underpinning the protection of refugees and the applica-
tion of the principle of non-refoulment. In the humanitarian approach, the fun-
damental question is whether a person needs protection, whereas the very causes
and the responsibility of a state are less important!®. Given the above, according to
J. Hathaway, granting asylum has from the humanitarian point of view a palliative
objective!l. Therefore, a ban on return of persons to a country in which their life
or health could be in danger and, possibly, offering them adequate protection can
be treated as an act of protection, that is humanitarian asylum. Against this back-
ground, it is revealed that there is a two-pronged approach to the refugee issue.

7 https://www.ecre.org/wp-content/uploads/2016/12/Danger-to-the-security-of-the-state-
which-granted-refugee-status-PL.pdf [access: 20.08.2020].

8 Read more G.S. Goodwin-Gill, J. McAdam, The refugee in International Refugee Law, Oxford
University Press 2007, O. Lachacz, Zasada non-refoulement w migdzynarodowym prawie uchodz-
czym — zwyczaj migdzynarodowy czy tez peremptoryjna norma prawa migdzynarodowego?, ,Proble-
my Wspoélezesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego”, vol. 2017, p. 134.

° Article 25 paragraph 2 of the Constitution of the Swiss Confederation stipulates that “refu-
gees may not be deported or extradited to a state in which they will be persecuted”. And, according
to paragraph 3, “nobody may be removed by force to a state where they are threatened by torture or
other means of cruel and inhuman treatment or punishment”. Z. Czeszejko-Sochacki, Syszem kons-
tytucyjny Szwajcarii, Warszawa 2002, p. 28.

10 M.E. Price, Rethinking Asylum. History, Purpose and Limits, Cambridge University Press,
2009, p.7.

u p].C. Hathaway, Reconceiving Refugee Law as Human Rights Protection, “Journal of Refugee
Studies” 1991, no. 4, p. 113.
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On the one hand, there are the matters relating to policies and the security of the
receiving states, on the other hand, the attention needs to be focused on ensuring
protection for those who are seeking refuge’?.

'The legal character in the doctrine of international refugee law is perceived in
different ways. K. Hailbronner thinks that it is not possible to assume that there
is no general or specific right of each individual to invoke this principle, except
where the life or freedom of persons seeking protection would be in likely “dan-
ger of persecution based on race, religion, nationality, membership of a particular
social group or political opinion™, as specified in Article 33 paragraph 1 of the
1951 Geneva Convention, because state practice (opinio furis) in this regard is not
uniform and is fragmented!®. Against the background of national and European
case law, and also given the fact that this principle is being introduced to the ever-
-larger number of conventions and national regulations, it has attained the cha-
racteristics of a “hard” international law.

Article 33 paragraph 1 of the Convention provides that “no Contracting State
shall expel or return a refugee in any manner whatsoever to the frontiers of ter-
ritories where his life or freedom would be threatened on account of his race, re-
ligion, nationality, membership of a particular social group or political opinion™.
According to international law, the principle of non-refoulement has a broader
meaning which goes beyond the content of the above-mentioned Article 33 para-
graph 1 of the Geneva Convention!.

Particularly, Article 3 of the 1984 Convention against torture and other cruel,
inhuman or degrading treatment or punishment, as well as other general norms
and international law doctrine will be applicable in this respect!’. The principle of
non-refoulement is related to the principle of complementarity, which refers to
a cumulative application of the provisions of international law, human rights law,
humanitarian law and refugee law for the protection of refugees. The protection

2 A. Florczak, Uchodcy w Polsce: migdzy humanitaryzmem a pragmatyzmem, Torui 2003 , p. 9.
About the subject of political and humanitarian concept of asylum in: ML.E. Price, Persecution Com-
plex: Justifying Asylum Law’ Preference for Persecuted People, “Harvard International Law Journal”,
vol. 47, no. 2, 2006, pp. 413-466.

B3 Article 33 paragraph 1 of the 1951 Geneva Convention.

14 K. Hailbronner, Non-Refoulement and ,Humanitarian” Refugees: Customary International Law
or Wishful Legal Thinking?, [in:] The New Asylum Seekers: Refugee Law in the 1980. The Ninth Sokol
Colloguium on International Law, ed. D.A. Martin, vol. II, Springer Netherlands, Dordrecht, Bo-
ston, London1988, p. 144 and J. Hathaway, The Rights of Refugees under International Law, Cambrid-
ge University Press, Cambridge 2005, p. 364.

5 Article 33 paragraph 1 of the 1951 Geneva Convention.

16 See more on the historical development and evaluation of this principle in T. Molnar, Zhe
Principle of Non-Refoulement Under International Law: Its Inception and Evolution in a Nutshell,
“Corvinus Journal Of International Affairs”, vol. 1, 2016, pp.51-62.

17 See UNHCR, Adwisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obli-
gations under the 1951 Convention relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, 2007.
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offered by non-refoulement should therefore be of a complementary character and
should be in addition to the protection of refugees stipulated in the 1951 Geneva
Convention. It constitutes what can be called a complementary protection of re-
fugees®.

'The principle of non-refoulement sets the framework for refugee protection by
prohibiting expulsion of persons who are seeking protection. The prohibition on
refoulement refers to persons who do not yet have a refugee status or who have
lost their refugee status, and it protects them against persecution or serious harm?.

Article 33 paragraph 1 of the Geneva Convention, which includes the princi-
ple of non-refoulement?’, may be treated as a norm that imposes on states unam-
biguous and clearly defined obligation and the right of an individual which they
can invoke before state authorities?’. In practice, though, in spite of the establi-
shed international rules of interpretation of the Convention, these regulations are
applied in various ways?2.

For example the Article 25 para 2 and 3 of the Federal Constitution of the Swiss
Confederation®provides for the protection against expulsion, extradition or forced
return to the frontiers?*. The principle of non-refoulement expressed in the Swiss
Constitution® has the characteristics of the ius cogens norm?, that is, it has an ab-
solutely binding nature?” and it corresponds to specific provisions of international

18 ]. Pobjoy, Treating like alike: The principle of non-discrimination as a tool to mandate the equ-
al treatment of refugees and beneficiaries of complementary protection, Melbourne University Law Re-
view, vol. 34, 2010, p. 181. Read more in: J. McAdam, Complementary protection in International Re-
fugee Law, “Oxford Monographs in International Law”, Oxford University Press, Oxford-New
York 2007.

% For example: absolute prohibition on refoulement in cases of a risk of torture — ECtHR,
Appl. No.37201/06, Saadi v. Italy, 28.02.2008, http://hudoc.echr.coe.int [access: 07.08.2020].

20 About the legal nature of the principle of non-refoulement, see J. Hathaway, The Rights of
Refugees under International Law, Cambridge University Press, Cambridge 2005, p. 364; J. Alla-
in, The ius cogens nature of non-refoulement, “International Journal of Refugee Law”, vol. 13, 2001,
pp- 533-558 and C. Lewis, UNHCR and International Refugee Law: From Treaties to Innovation, Ro-
utledge, New York 2012, p. 124; G. Goodwin-Gill, ]. McAdam, op. ciz., pp. 201-267; E. Lauterpacht,
D. Bethlehem, The Scope and Content of the Principle of Non-refoulement, [in:] Refugee Protection in
International Law. UNHCR’ Global Consultations on International Protection, eds. E. Feller, V. Tiirk,
F. Nicholson, Cambridge University Press, Cambridge 2003, pp. 78-177.

2 See O. Delas, Le principe de non-refoulement dans la_juriprudence internationale des droits de
I’homme. De la consecration a la contestation, Bruxelles 2011.

2 J. Hathaway, he Rights of Refugees. .., op. cit., pp. 364-365.

2 'The Federal Constitution of the Swiss Confederation of 18 December 1998 came into force
on 1 January 2000.

24 Article 25 para 2 and 3 of the Swiss Constitution.

% The principle of non-refoulement is also expressed in Article 5 of the Swiss Asylum Act of
1998.

2 P. Mahon, ].F. Aubert, Petit commentaire de la Constitution federale de la Confederation Suisse,
art. 25,n0. 7, Zurich, Bern, Genéve 2003.

¥ Wielka Encyklopedia Prawa, ed. B. Holyst, vol. IV; Prawo migdzynarodowe publiczne, eds.
J. Symonides, D. Py¢, Warszawa 2014, pp. 132-134. The term ius cogens refers to peremptory norms —
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law, i.e. Article 33 of the 1951 Geneva Convention, Article 3 of the ECHR, and
Article 7 and Article 10 (3) of the Convention against Torture?.

'The principle of non-refoulement which, at the time of the adoption of the
Geneva Convention, was merely a contractual norm in its character, and was bin-
ding only on the states parties concerned, has transformed over the years into
a customary norm of international law which has a common character. The issues
which determine the form of this principle are questionable, though. Firstly, it re-
gards the subjective scope of this principle. Article 33 of the Geneva Convention
uses the term refugee. As a rule, the prohibition of refoulement applies to the re-
fugees within the definition of Article 1A of the Geneva Convention®. The dec-
larative character of the act of determination as to whether an individual can be
considered a refugee means that these individuals, who are still applying for a re-
tugee status, and are, therefore, still to be officially designated as refugees, also fall
under the prohibition of being refouled.

In a broader sense, the principle of non-refoulement also concerns those in-
dividuals who are seeking international protection, but who fall under the defini-
tion of the Convention refugee. This refers to refugees of war, also being called de
facto refugees. Putting these persons under the ban of expulsion is of fundamental
importance, especially in the situations characterized by a mass influx of displa-
ced persons who are seeking protection®. It is not only its normative, but also its
axiological aspect that should be considered in this regard, recommending “a re-
alistic assessment of its use, taking into account the need to accommodate to the
changing reality which presents new challenges to the international refugee law™.
This is particularly important when it comes to the observance of this principle,
as well as in the context of the mechanisms of raising the level of states’ responsi-
bility for non-compliance with international refugee law’2.

Moreover, while interpreting the Geneva Convention, it was assumed that this
principle should be applied to specific jurisdictions, which means to those areas

immutable and absolutely binding on all states, from which no derogation is permitted and which
can be modified only by a subsequent norm having the same character — see Article 53 of the 1969
Vienna Convention on the Law of Treaties.

2 See P. Mahon, F. Matthey, La procédure d'asile II (conditions de la procédure accélérée, notam-
ment les notions de pays tiers et pays dorigine sirs), [in:] Droit d'asile suisse, normes de I'UE et droit in-
ternational des réfugiés. Une étude comparative, ed. UNHCR — Schweizerische Fliichtlingshilfe, Ber-
ne 2009, p. 309.

29 Article 1A of the 1951 Geneva Convention.

30 See M. Kowalski, Pomigdzy uznaniowostiq a zobowigzaniem: podstawy prawnomigdzynarodo-
wej ochrony uchodzcsw, ,Politeja”, no. 1(5), 2006, p. 442.

31 O. Lachacz, op. cit., p. 134.

32 See Article 38 of the Geneva Convention which provides for the resolution of conflicts as to
the interpretation or application of the provisions of the Convention before the International Court
of Justice, but only if such conflicts cannot be resolved in any other way.
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where an individual falls under the effective control of state authorities, including
the situations in which they would be apprehended by the military or border pa-
trol, even if it happened to be in the open sea®.

With reference to the axiological justification of the principle of non-refoule-
ment, it should be emphasized that the prohibition of refoulement is recognised
as a catalogue of norms, with the protection of certain fundamental freedoms for
the international community as its main objective®*. Therefore, by protecting cer-
tain interests, such as life, health, freedom and security, this principle serves a pro-
tective function. As emphasised in the doctrine, this principle also sets a standard
of behaviour as well as commitments of different states towards refugees and per-
sons who are seeking international protection. Therefore, the prohibition of refo-
ulement also has a priority character when it comes to new developments in law.

Furthermore, this principle serves a preventive function, as it protects against
potential violation of human rights, which could happen in future as a result of
returning a foreign national to a country where they could be in danger of perse-
cution and thus it also protects against the risk of finding oneself in this kind of
situation. A violation of this prohibition is an indication of state responsibility, ir-
respective of whether or not human rights have been violated as a result of return
of foreign nationals while protecting their specific interests®.

'The interpretation of this principle has therefore evolved toward a broadening
of the standards of protection3.

Wohat is more, it is currently emphasised that the objective of refugee protec-
tion, including the principle of non-refoulement, is the provision of protection
first and foremost to those individuals who are weaker and particularly vulnerable
to the danger, and who need greater protection [so-called particularly vulnerable
refugees], i.e. children without parental care, elderly people and people with disa-
bilities?. The guarantee function consists in the provision of protection to persons
seeking international protection who find themselves in specific circumstances,

3 M. Grzeskowiak, Transpozycia zasady non-refoulement do polskiego systemu ochrony uchodzcow,
»#Acta Turidica”, vol. 76,2018, p. 202. See S. Trevisanut, The Principle of Non-Refoulement And the De-
~Territorialization of Border Control at Sea, “Leiden Journal of International Law”, is. 3, vol.7,2014,
pp. 661-675.

3 O. Lachacz, op. ciz., p. 140.

% Ibidem, pp. 140-141.

36 B. Mikotajezyk, Osoby ubiegajqce sig o status uchodzcy. Ich prawa i standardy traktowania, Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Slgskiego, Katowice, 2004, p. 111, T. Molnar, op. ciz., p. 52.

37 See Raport UNHCR, Response to Vulnerability in Asylum, 2013. These regulations are allowed
under French asylum law — Article L 723 -3 of the French code of entry and residence of foreign-
ers and right of asylum, as well as Swiss legislation which provides for the protection of particularly
vulnerable persons by protecting them on humanitarian grounds and prohibiting their expulsion —
Art. 44 of the Swiss Asylum Act and Art. 83 and art. 84 of the Swiss Federal Act on Foreign Na-
tionals and Integration.
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often without documents or means of livelihood. The implementation of this type
of construct is important insofar as any persons seeking international protection
find themselves in a specific legal position and they may be viewed as a group of
particularly vulnerable people, who require special treatment and protection®. The
link between refugee protection standards and human rights is important as it al-
lows to fully define states’ obligations and influence the practice of different states
with regard to refugees and persons seeking protection. Despite the fact that the
ECHR is not focused on the protection of refugees, it forms a basis for the fun-
damental standards of international protection® by supplementing it*°. This does
not, though, offset all kinds of problems concerning the protection of refugees. It
is true that by linking refugee law to human rights, its range becomes broader, but,
as it is rightly stressed in the doctrine®, it is basically focused on the principle of
non-refoulement and the prohibition of return of foreign nationals to the states
where their life, health or freedoms would be threatened, while ignoring, at the
same time, the concept of the very rights of refugees®.

Undoubtedly, the evolution of the principle of non-refoulement has been in-
fluenced by the standards set forth in international human rights law and in case
law. For in human rights regime, this principle refers to foreigners in general, in-
cluding cases of extradition or expulsion®. In the case of the international pro-
tection of human rights, the principle of non-refoulement results from Article 3
of the UN Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading

38 This refers to persons requiring special attention, e.g. unaccompanied minor aliens or lone
parents, women, persons with disabilities, elderly or sick persons. See the UNHCR Report, Respon-
se to Vulnerability in Asylum, December 2013, available at http://www.unhcr-centraleurope.org [ac-
cess: 01.09.2016].

% See, inter alia, ECtHR judgments: Amuur v. France of 25 June 1996 (M. Bossuyt, Strasbourg
et les demandeurs d’asile: des juges sur un terrain glissand, Bruylant, Bruxelles 2010, pp. 52-53), ML.S.S.
v. Greece and Belgium of 21 January 2011 (idem, Belgium condemned for inhuman or degrading tre-
atment due to violations by Greece of EU asylum law: MSS v. Belgium and Greece, Case Analysis,
“European Human Rights Law Review”, no. 5, 2011, pp. 582-597).

40" See J. McAdam, Complementary protection in International Refugee Law, “Oxford Monographs
in International Law’, Oxford University Press, Oxford—New York 2007; J. Hathaway, 75e Rights Of
Refugees..., op .cit. ,pp. 34 -37.

4 See, inter alia, ]. Hathaway, The Rights of Refugees..., op. cit., pp. 2-3. Linking human rights
to refugee law means essentially invoking Article 31,32 and 33 of the 1951 Geneva Convention. See
also V. Chetail, 4re Refugee Rights Human Rights? An Unorthodox Questioning on the Relations be-
tween Refugee Law and Human Rights Law, [in:] Human Rights and Immigration, ed. R. R. Marin,
“Collected Courses of the Academy of European Law”, Oxford University Press, Oxford 2014.

42 See N. Oudejans, Asylum — Aphilosophical Inquiry into the International Protection of Refugees,
[b.m.], 2011, doctoral dissertation, Tilburg University 28.09.2011, pp. 2-3.

0. Lachacz, Zasada. .., op. cit., p. 136. L. Garlicki, Komentarz do art. 3, nb 9, [in:] Konwen-
¢ja o Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci, Warszawa 2010; A Bisztyga, Oddzialywanie
LEuropejskiej Konwencji Praw Czlowieka na wewngtrzny porzgdek prawny Zjednoczonego Krdlestwa,
Katowice 2008, pp. 145-146 and comments on the ECtHR judgment in the case of Soering v. Uni-
ted Kingdom.
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Treatment or Punishment, Article 7 of the International Covenant on Civil and
Political Rights and Article 3 of the European Convention on Human Rights, and
it has an absolute character. Incorporated into human rights, this principle differs
from the one expressed in refugee law — not only in terms of its source, but also in
terms of individuals who are covered by this principle and its range of protection.
'The protection against refoulement is described in literature as a so-called “ricochet
effect” of the provision of the European Convention®, because in well-established
case law of the ECtHR, this law results from Article 3 of the Convention, which
provides that no one shall be subjected to torture or to cruel, inhuman or degra-
ding treatment or punishment*. Especially, when given the fact that the current
evolutionary interpretation has broadened the scope of the application of Article
34. A foreign national cannot be removed from the country in which they could
be in danger of treatment in violation of Article 3, or to the country where such
risk does not exist, but where due to the ineffectiveness of its asylum system and/or
the lack of codified laws, they may be expelled to the third country in which they
face a real risk of the prescribed ill-treatment (indirect refoulement)®. The concept
of the direct or indirect violation of the principle of non-refoulement refers to the
prohibition of removal of a refugee both to the country of their origin, from which
they escaped (direct refoulement), and to a different country, which does not gu-
arantee that the refugee will not be expelled to the country in which they would
be at risk of losing their life or health (indirect refoulement)®. The European Court
of Human Rights has examined a number of applications regarding violations of
the principle of non-refoulement®, stating in its case law that the removal of a re-

4 A. Pijnenburg, Containment Instead of Refoulement: Shifting State Responsibility in the Age of
Cogperative Migration Control, “Human Rights Law Review”, vol. 20, 2020, pp. 306-332. It is re-
ferred also as “chain” refoulement. T. Molnar, op. cit., p. 57.

4 M.A. Nowicki, I. Rzepliniska, Ochrona praw cudzoziemcow w orzecznictwie organdw Europej-
skiej Konwencji Praw Czlowieka, ,Palestra”, no. 9-10,1998, p. 101.

4 Article 3 of the European Convention on Human Rights. See more in: J. Wojnarowska-Ra-
dziniska, Ochrona wydalanych cudzoziemcdw na podstawie art. 3 Konwencji o ochronie praw czlowieka
i podstawowych wolnosti, ,Studia Europejskie-Studies in European Affairs”, is.1, 2013, pp.101-112.

47 On the subject of the review of applications of refugees under Article 3, see A. Paraité, Right
to Asylum: Short Overview of the Case-Law of the European Court of Human Rights, “Internal Securi-
ty”, July-December 2012, no. 2, vol. 4, 2012, p. 50.

4 ECtHR Judgment of 7 March 2000, Appl. No. 43844/98, in the case of T.I. v. United King-
dom and Judgment of 21 January 2011, Appl. No. 30696/09, in the case of M.M.S. v. Belgium and
Greece and M. Bossuyt, Belgium Condemned for Inhuman Or Degrading Treatment Due to Vio-
lations by Greece of EU Asylum Law: M.S.S. v. Belgium and Greece, Grand Chamber, Europe-
an Court of Human Rights, January 21, 2011, “European Human Rights Law Review” 2011, no. 5,

. 582-597.
PP 4 N. Coleman, European Readmission Policy: Third Country Interests and Refugee Rights, Leiden,
Boston 2009, p. 235; ]. Hathaway, 7he Rights of Refugees. .., op. cit., p. 326. See F. Cherubini, Asylum
Law in the European Union, London, New York 2014.
0 M. Grzeskowiak, op. cit., p. 206.
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tugee from the country in the territory of which they are present to the first safe
country must be allowed only if the country of destination can guarantee that it
will apply necessary procedures which will prevent their expulsion to their country
of origin where they would be in danger of losing their life or health®. In recent
years, which was certainly influenced by the existence of the migration crisis, we
have been able to observe an upward trend in the number of ECtHR judgments
concerning the violation of the principle of non-refoulement consisting in retur-
ning foreign nationals to the seemingly safe countries, but not necessarily having
any effective asylum systems or systems that would maintain appropriate standards
of refugee protection and the observance of human rights®>.

It is therefore very important to adopt an asylum policy that guarantees ade-
quate standards of refugee protection and ensures that the principle of non-re-
foulement™ is fulfilled, and that the fundamental rights of refugees are observed.
Generally speaking, the principle of non-refoulement constitutes a ban on expul-
sion or return of a person to the territory where they would be persecuted and,
as a result, their life and/or freedom would be threatened**. Hence, the European
Union and its Member States have a fundamental responsibility to provide the
appropriate international protection®, and, at the same time, commit themselves
to securing their borders and preventing illegal immigration.

Because of the European migration crisis, the problems that come to the fore
are related to the sealing of borders and preventing illegal border crossing®. There
is no doubt that this has a powerful effect on the asylum and migration policies of
particular states. Furthermore, in many societies there is an increase of anti-im-
migrant resentment and behaviour. It results in the redefinition of the essence and
the objectives of law and the refugee policy, which instead of providing the most
effective protection of refugees, is concentrated on building border walls.

St J. Hathaway, M. Foster, The Law of Refugee Status, Cambridge University Press 2014, p. 350.

52 Compare ECtHR Judgment in the case of M.S.S. v. Belgium and Greece.

53 Article 78 (1) of the TFEU. The principle of non-refoulement referred to in Article 33 of the
Geneva Convention of 28.07.1951 relating to the status of refugees (Dz. U. 1991, no. 119, item, 515).

3 More on this principle in B. Wierzbicki, Uchod%cy w prawie miedzynarodowym, Warszawa
1993, pp. 75-92; V. Chetail, Le principe de non-refoulement en droit international, Genewa 1997 (ma-
ster’s thesis, unpublished, typescript); E. Lauterpacht, D. Bethlehem, 7he scope and content of the
principle of non-refoulement: Opinion www.unhcr.org [access: 29.06.2020]; A. Dufly, Expulsion to
Face Torture? Non-refoulement in International Law, “International Journal of Refugee Law”, no. 3,
vol. 20,2008, pp.373-390 and ]. Hathaway, 7he Rights of Refugees under International Law, Cambrid-
ge University Press 2005, pp. 307-335, and also Judgments of the European Court of Human Ri-
ghts in the cases of Jabari v. Turkey, Appl. No. 40035/98, of 11.07.2000 or Hirsi Jamaa v. Italy, Appl.
No. 27765/09, of 23.02.2012.

% Inrespect of the state responsible for providing protection, the TSEU Judgment 0 21.12.2011,
in the case of N.S. (C-411/10), www.curia.europa.eu [access: 10.07.2020].

% See K. Szymiclewicz, ]. Bialas, A. Walkowiak, Uchodcy pod szczegdlnym nadzorem, Warsza-
wa 2016.
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'The ongoing securitization of the asylum and migration policies occurs at the
expense of a humanitarian approach to the issue of refugees.

Amended in 2011, the Directive on the qualification of refugees”, has intro-
duced into European Union law a set of common standards for the qualification
of persons as refugees or persons in need of international protection. It includes
the rights and obligations relating to this protection, the key element of which is
the principle of non-refoulement under Article 33 of the 1951 Geneva Convention.
Neither Article 33 of the Convention, nor Articles 17 and 21 of the Directive on the
qualification of persons seeking international protection prohibit such refoulment.
'The above-mentioned regulations permit expulsion of refugees only in exception-
al circumstances, that is when a person poses a threat to security or public order®®.

However, the question arises whether the principle of non-refoulement could
become something more than just one of the most prominent of the many rights
of refugees and other individuals at risk of ill treatment™. There are opinions in
the doctrine about the possibility of recognition the principle of non-refoulement
as a form of international protection, in addition to the refugee status and subsidi-
ary protection, to which the regulations resulting from the European Qualification
Directive contribute®.

Article 18 of the European Union Charter of Fundamental Rights guarantees
the right to asylum, which includes the observance of the principle of non-refo-
ulement. Article 19 of the Charter provides that no one may be removed, expelled
or extradited to a State where there is a serious risk that they would be subjected
to the death penalty, torture or other inhuman or degrading treatment or puni-
shment. In the explanations relating to the Charter, it is provided that Article 19
incorporates the relevant case law of the European Court of Human Rights with
regard to Article 3 of the ECHRO. As a result, according to EU law, every form
of expulsion under the Return Directive must be compatible with the right to
asylum and the principle of non-refoulement. This also applies to the transfer of
a person to another European Union Member State under the Regulation (EU)
No 604/2013 of 26 June 2013 establishing the criteria and mechanisms for deter-

mining the Member State responsible for examining an application for interna-

57 Directive 2011/95/EU, OJ L 337, 2011.

58 The Handbook on European law relating to asylum, borders and immigration, Luxemburg 2014,
p-9 and p. 68.

% T. Messineo, Non-Refoulement Obligations in Public International Law: Towards a New
Protection Status?, [in:] The Ashgate Research Companion To Migration Law, Theory And Policy, ed.
S.S. Juss, London—New York 2013, pp. 129-155.

60 Tbidem.

o1 Ihidem, p. 68. See also The EU Charter of Fundamental Rights (2007/C 303/02) and the
ECtHR Judgments: Ahmed v. Austria, Appl. No. 25964/94 of 17 December 1996 or Soering v. Uni-
ted Kingdom, Appl. No. 14038/88 of 7 July 1989.
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tional protection lodged in one of the Member States by a third-country national
or a stateless person.

When considering the way refugee law functions, we can observe that there
is a securitization tendency in that law and regarding the observance of the stan-
dards concerning the prohibition of refoulement in order to protect one’s own na-
tional interests and on the basis of the principle of sovereignty narrowing refugee
protection through misinterpretation or inconsideration of the criteria defined in
international and European law, as well as in the case law related to the protec-
tion of refugees. When considering the protective function of migration law, the
countries focus their attention on border control and protection and on return of
persons who are seeking international protection, who are often treated as those
who are posing a threat to the citizens of their own countries.

'The solutions concerning the protection of refugees should be based on the
principle of solidarity and a fair sharing of responsibility. This is related, according
to Max Weber, to the so-called ethic of responsibility in politics, where personal
and moral responsibility of politicians and their paying attention to the results of
their decisions is of particular importance. This political responsibility must not
be disclaimed. This is particularly difficult in the face of the ongoing migration
crisis. Unfortunately, it should be assumed that in times of a massive influx of im-
migrants and the ensuing European crisis, which is also caused by the pandemic,
countries will more likely move towards limiting of their obligations to take in
persons who are seeking international protection at the expense of international
refugee law and human rights®2. It is clearly reflected in the way the principle of
non-refoulement is perceived and in the way it functions in international refugee
law, resulting in the increased border control and movement of people, the provi-
sion of national security or in fighting cross-border crime.

In the context of the Polish legal order®, it should be noted that the principle
of non-refoulement is realized in the Polish legal order through the system of sub-
sidiary protection®. This protection is provided to persons faced with the risk of
serious harm.The form of the institution of subsidiary protection is predominantly
the result of the interaction of two systems of refugee protection with Polish law,
namely the universal system, formed mainly by the Geneva Convention, as well as
a number of treaties, which, in a way, compliment the standard of protection and
cause its extension, and the European Union system, which by tightening up and
refining international law, leaves Member States with some margin of their own

2 O. Lachacz, op. cit., p. 141.

6 See Act of 12 December 2013 on foreigners (Dz. U. 2013, izem, 1650) and Act of 13 June
2003 on granting protection to aliens within the territory of the Republic of Poland (Dz. U. 2003,
item,1176).

64 M. Grzeskowiak, op. cit., p. 215.
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competence with regard to the formation of the practical implementation of the
prohibition of refoulement®.

In the situation where a foreign national does not meet the criteria of the re-
tugee, the subsidiary protection applies. In cases where this institution cannot be
applied, there are certain proceedings instituted to oblige a foreigner to return®.
However, the principle of non-refoulement should be taken into account. In or-
der to minimize the risk of violating this principle, the Polish asylum system pro-
vides a possibility to grant permission to stay on humanitarian grounds®and the
“tolerated” stay®®. The objective of the system that is built in this particular way is
to minimize the risk of breaching the prohibition of refoulement by respective au-
thorities. However, this translates into an arduous nature of the procedure which
requires providing more details and eliminating the existing ambiguities. The Polish
system of international protection does not seem to offer sufficient guarantee aga-
inst return to a transitional country, from which refugees could be subjected to the
so-called ricochet expulsion, that is sent to their country of origin®.

However, it should be recognized that the Polish system of refugee protection,
although in principle providing protection against refoulement, is not without
flaws, which in some isolated cases may open up the field for potential violation
by Poland of its international commitments”™, including principles of non-refo-
ulement.It is worth recalling the precedent judgment of the ECtHR in the case
of ML.K. and others v. Poland”. Thirteen citizens of Russia (of Chechen origin)
lodged three complaints with the ECtHR. The complaints were joined into one
case because of the identity of the facts.

'The applicants tried to ask for an international protection at the crossing bor-
der(The Polish-Belarusian)- Terespol. Each time they appeared at the border cros-
sing, the Border Guard refused to accept the application for international protec-
tion, claiming that they did not submit the application and that they could not
enter Poland without the documents allowing them to enter Poland (valid visa or
residence card). The officers did not issue them a decision to refuse entry. One of
the applicants - M.K. travelled the Polish-Belarusian border crossing at Terespol
on approximately thirty times in the period from July 2016 until 8 June 2017. Each
time when he appeared at the crossing border, he had expressly stated a wish to

& Ibidem.

6 JThidem, pp.212-213.

67 Art. 348, the Act on Foreigners of 12 December 2013 (Dz. U. 2013, item, 1650 as amended).

8 Art.351, the Act on Foreigners.

8 M. Grzeskowiak, op. cit., pp. 212-213.See more about expulsion by transit States: A. Pijnen-
burg, op. cit., pp. 306-332.

0 Ibidem, p. 215.

7 ECtHR judgment M.K. and others v. Poland of 23 July 2020.
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lodge an application for international protection; on at least several of those occa-
sions, he had presented that application in written form.

'The ECtHR found that the Art. 3 The European Convention on Human
Rights ordering protection against torture and inhuman or degrading treatment
was violated. The applicants were in risk to be deported by the Belarusian autho-
rities to the Russian authorities and thus the possibility of their further transfer
to Chechnya (indirect refoulement), from where the applicants had left for fear of
torture. The Polish Border Guard repeatedly refused to accept international pro-
tection applications which led to led to inhuman treatment. The court accepted
the claim in the terms of violation of art. 4 of Protocol No. 4, which prohibits the
collective expulsion of foreigners. The Border Guard ignored individual reasons to
seek protection and did not examine each situation separately. That’s why it was
illegal to send them back to Belarus. The Court indicated this practice was part of
a broader state policy. The ECtHR found the art. 13 in connection with art. 4 of
Protocol No. 4 and Art. 3 of the Convention, i.e. failure to provide an effective re-
medy was violated. As the court explained the decision to refuse entry is executed
immediately, which means that the appeal lodged against it with the Commander-
in-Chief of the Border Guard does not suspend its execution and leads to the im-
mediate return of the foreigner from the Polish border. The Court agreed as well
there was a violation of art. 34 of the Convention in connection with art. 39 of the
Rules of Court, i.e. the Polish authorities ignoring the interim measure issued by
the Court prohibiting the return of the applicants to Belarus and the acceptance
of the applicants’ applications for international protection.

Summary

'The principle of non-refoulement is one of the most important institutions of in-
ternational law acting for the protection of people who escape persecution. This
principle is of crucial importance in international refugee law. It provides that
persons who have been denied refugee status may not be deported to a country
where they could be in danger of losing their life, health or freedom. If this is the
case, a state should offer such persons another form of protection”. It should be
emphasized that the principle of non-refoulement encompasses all forms of in-
ternational protection, not merely the status of refugees regulated by the Geneva

72 J.-Y. Carlier, Existe-t-il un droit & la migration? La cigogne et la Maison, [in:] Les migrations
internationales contemporaines. Une dynamique complexe au coeur de la globalisation, dir. F. Crepeau,
D. Nakache, I. Atak, Montreal 2009, pp. 392-393. More on this principle in V. Chetail, Le princi-
pe...,op. cit.; Zimmermann A. (ed.), The 1951 Convention Relating fo the Status of Refugees and its 1967
Protocol = A Commentary, Oxford: Oxford University Press, 2011.
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Convention”. It constitutes a standard of international refugee protection, the ob-
jective of which is to guarantee rights and provide protection of individuals against
refoulement. It creates the standards of conduct towards migrants as part of refugee
law, the effective erga omnes™ and firms up specific commitments by influencing
the effectiveness of international protection. Despite the fact that this principle
is commonly accepted, in reality, though, states are currently likely to violate it in
the name of securing their own interests and for the purpose of securitization of
their migration policies. The functioning of this principle is a complex issue and it
is a multifaceted problem, which requires a balance between refugee law, human
rights and humanitarian law, as well as some vested interests of particular states
and other subjects of international law”.

Moreover, the protection of the rights of refugees and the principle of non-
-refoulement constitutes a system of universal values of international community
which is treated as the common good.

'The principle of non-refoulement has become more than the cornerstone and
prominent rule of international refugee protection, since, having grown beyond
this, it has been reinforced also as a human rights requirement.
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Wymag szczegétowego okreslenia
proponowanych zmian w podziale terytorialnym panstwa
w pytaniu w referendum lokalnym

Stowa kluczowe: referendum lokalne, zmiana granic gminy, pytanie w referendum lokalnym

Streszczenie. W odniesieniu do pytania w referendum lokalnym w sprawie utworzenia, polaczenia,
podzialu i zniesienia gminy oraz ustalenia granic gminy ustawodawca, oprécz wymogéw, ktére musi
spetni¢ ,kazde” pytanie referendalne, wprowadzit szczegélny wymég, w mysl ktérego pytanie za-
warte we wniosku mieszkanicéw o przeprowadzenie przedmiotowego referendum powinno okresla¢
szczeg6lowo proponowane zmiany w podziale terytorialnym panstwa. Jednoczesnie ustawodawca nie
doprecyzowat, w jaki sposéb te ,szczegélowos¢” okreslenia proponowanych zmian nalezy rozumieé.
W opracowaniu przedstawiono postrzeganie tego szczegélnego wymogu w nauce prawa i, przede
wszystkim, w orzecznictwie sadowoadministracyjnym. W oparciu o orzecznictwo ustalono w szcze-
golnosci, ktére elementy takie pytanie musi zawieraé, a w przypadku ktérych ich ujecie w pytaniu
zalezy od woli inicjatora referendum, a takze z udzialem jakich podmiotéw i wedtug jakich kryte-
riéw przebiega ocena pytania referendalnego w analizowanym przypadku.

Requirement of a detailed specification of the proposed changes
to the territorial division of the state in the question in the local referendum

Keywords: local referendum, changing the communes’ border, question in a local referendum

Summary. In relation to the question in a local referendum on the creation, merger, division and
removing a commune and establishment of the commune’s borders, the legislator, next to the re-
quirements, which must be met by “every” referendum question, introduced a specific requirement.
According to the requirement the referendum question contained in the inhabitants’ application for
the referendum should specify in detail the proposed changes in the territorial division of the state.
At the same time, the legislator did not specify how this “detailed” definition of the proposed changes
should be understood. The article presents how this particular requirement is perceived in the legal
doctrine and, above all, in the jurisprudence of administrative courts. Based on the jurisprudence, it
was determined in particular which elements such a question must contain, and for which the in-
clusion in the question depends on the will of the referendum initiator, as well as with the partici-
pation of and according to which criteria the referendum question is assessed in the analyzed case.
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Wprowadzenie

Obligatoryjnym elementem procedury zmiany granic gmin!, uregulowanej w usta-
wie 2 8.03.1990 r. 0 samorzadzie gminnym?, jest udzial w tej procedurze mieszkari-
c6w gminy objetej planowang zmiang granic, ktéry moze przybra¢ forme referen-
dum lokalnego’. Mozliwos¢ przeprowadzenia tego rodzaju referendum ustawodaw-
ca przewidzial w art. 4c ust. 1 u.s.g. stanowiac, ze w sprawie utworzenia, polaczenia,
podzialu i zniesienia gminy oraz ustalenia granic gminy moze by¢ przeprowadzo-
ne referendum lokalne z inicjatywy mieszkaric6w*. Przepisy przewidujace przed-
miotowe referendum ujeto réwniez w ustawie z 15.09.2000 r. o referendum lokal-
nym?, w ktérej uregulowano procedur¢ przeprowadzenia referendum lokalnego®.

Podstawg przeprowadzenia przedmiotowego referendum jest uchwala rady
gminy w sprawie przeprowadzenia referendum lokalnego (gminnego’) w sprawie —
odpowiednio —utworzenia, polaczenia, podziatu i zniesienia gminy oraz ustalenia
granic gminy®. Podj¢cie takiej uchwaty jest obwarowane wymogami, ktérych spet-
nienie przez inicjatora referendum ma gwarantowaé pozytywng ocen¢ wniosku
mieszkaricéw i przeprowadzenie referendum.

Whiosek mieszkaricéw musi zawiera¢ prawidiowo (tzn. zgodnie z prawem)
sformulowane pytanie referendalne. Inicjator referendum w sprawie zmiany gra-
nic gminy jest zobowigzany spelni¢ wymogi stawiane ,wszystkim” pytaniom refe-
rendalnym oraz szczegdlny wymdg ujety — co ciekawe — poza przepisami ustawy

1 Scislej nalezatoby tu méwic¢ o zmianie granic podstawowych jednostek samorzadu terytorial-
nego, gléwnie z uwagi na zréznicowanie wystepujace pomiedzy tymi jednostkami. Dokonujac tu
pewnego skrétu i uogélnienia, w opracowaniu postuguje sie zasadniczo pojeciem ,,gmina”. Na temat
wspomnianej procedury zob. A. Feja-Paszkiewicz, Ustalenie i zmiana granic gmin w orzecznictwie
Trybunatu Konstytucyjnego — wybrane problemy, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2010, t. LXXXIII,
s.281n.

2 Dz.U.22021 1, poz. 1372, dalej: u.s.g.

3 Zgodnie z przepisami ustawy o samorzadzie gminnym alternatywng formg udziatu miesz-
karicéw w tej procedurze s konsultacje z mieszkaricami.

4 Mozna spotkac si¢ ze stusznym pogladem, ze ustawowe wykluczenie inicjatywy rady nie jest
racjonalne, jesli rada dazy do uzyskania reprezentatywnej opinii mieszkaricéw wyrazonej w refe-
rendum, legitymizujacej jej péZniejszq wlasng opinie, a nie pojawi si¢ inicjatywa mieszkaricéw, zob.
E. Olejniczak-Szatowska, Przedmiot referendum lokalnego z perspektywy 30 lat doswiadczen, ,Samo-
rzad Terytorialny” 2020, nr 4,s. 60. W orzecznictwie wyraznie potwierdza si¢ jednak, Ze w tym przy-
padku inicjatorem moze by¢ tylko grupa mieszkaricéw, zob. wyrok WSA w Lublinie z 28.11.2013 1,
IIT SA/Lu 807/13; wyrok WSA w Warszawie z 28.09.2017 r., II SA/Wa 703/17, CBOSA.

5 Dz.U.22019 r., poz. 741, dalej: u.r.l.

¢ Dalej takze: referendum.

7 Stosownie do podziatu wprowadzonego w art. 6 u.r.l. referendum lokalne na poziomie gminy
jest referendum gminnym.

8 Skrétowo referendum to okreslam mianem referendum lokalnego w sprawie zmiany granic
gminy.
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o referendum lokalnym, dotyczacy bezposrednio pytania w tego rodzaju referen-
dum (jego tresci, jak i sposobu wyrazenia, ujecia, sformutowania), zakodowany
w art. 4c ust. 5 u.s.g., w mysl ktérego w przypadku przeprowadzania z inicjatywy
mieszkancéw referendum, o ktérym mowa w ust. 1, pytanie zawarte we wniosku,
o ktérym mowa w art. 15 ust. 2 ustawy z dnia 15 wrzes$nia 2000 r. o referendum
lokalnym, powinno okresla¢ szczegélowo proponowane zmiany w podziale tery-
torialnym paristwa.

Celem opracowania jest ustalenie, w jaki sposéb nalezy postrzega¢ wymog za-
kodowany w art. 4c ust. 5 u.s.g. w odniesieniu do pytania w referendum lokalnym
w sprawie zmiany granic gminy. Mdéwiac inaczej, w jaki sposéb powinno zostac ono
sformulowane, jaka powinna by¢ tres¢ pytania w referendum lokalnym, by w oce-
nie organu stanowigcego gminy mogto ono zosta¢ ocenione pozytywnie, tzn. jako
realizujace wymog szczegélowego okreslenia proponowanych zmian w podziale
terytorialnym panstwa. Wskazany cel ma zostac osiagniety przez analize regulacji
prawnych dotyczacych przedmiotowego zagadnienia oraz ustaleri poczynionych
w tym zakresie w nauce prawa i orzecznictwie sgdowoadministracyjnym, ze szcze-
g6lnym wskazaniem na to ostatnie, ze wzgledu na wage wypowiedzi sadéw admi-
nistracyjnych dla praktyki stosowania tychze przepiséw i, w szerszym kontekscie,
dla instytucji referendum lokalnego.

1. Ocena pytania referendalnego na tle oceny wniosku mieszkancow
o przeprowadzenie referendum lokalnego

Pytanie referendalne, jako element wniosku mieszkancéw o przeprowadzenie re-
terendum lokalnego, podlega ocenie w ramach procedury przewidzianej w ustawie
o referendum lokalnym, przy czym tego, Ze pytanie referendalne jest obligatoryj-
nym elementem takiego wniosku, dowodzi art. 15 ust. 2 u.r.L.%.

Zasadnicze kryteria, wedlug ktérych oceniany jest wniosek mieszkaficéw zawar-
to w art. 17 ust. 1 u.r.l., zgodnie z ktérym musi on spelnia¢ wymogi ustawy'® oraz

9 Zgodnie z nim wniosek o przeprowadzenie referendum powinien zawiera¢ pytanie lub py-

tania referendum albo warianty zaproponowane do wyboru, a jezeli wniosek dotyczy referendum
w sprawie samoopodatkowania — cel lub cele oraz zasady samoopodatkowania.

10 A, Kisielewicz przyjmuje, Ze niespetnienie wymogéw ustawy to niezgodnos§¢ wniosku z usta-
wy o referendum lokalnym i innym, do ktérych ta odsyla, tzn. ustawami o: samorzadzie gminnym,
powiatowym, wojewddztwa, ordynacja samorzadows (aktualnie Kodeksem wyborczym — A. F.-P.),
zob. A. Kisielewicz, [w:] K.W. Czaplicki, B. Dauter, A. Kisielewicz, F. Rymarz, Ustawa o referendum
lokalnym, Komentarz, ABC a Wolters Kluwer business, Warszawa 2007, s. 96 - 97.
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nie prowadzi¢ do rozstrzygnie¢ sprzecznych z prawem!’. Za doktryna!? i orzecznic-
twem nalezy powtérzy¢, ze ustalenie istnienia tylko jednej z wymienionych wad
wniosku o przeprowadzenie referendum lokalnego daje dostateczng podstawe do
jego odrzucenia. Warto podkresli¢, ze w przypadku referendum lokalnego w spra-
wie zmiany granic gminy ustawodawca wprowadzil w art. 4c ust. 3 u.s.g. szczegol-
ne kryterium (tzn. obowigzek dokonania przez wlasciwego wojewode analizy do-
tyczacej skutkéw finansowych i demograficznych projektowanej zmiany granic),
ktére wystepuje tylko w tego rodzaju referendum i bezposrednio przeklada si¢ na
oceng wniosku!,

Na tle ogélnie ujetych kryteriéw oceny wniosku o przeprowadzenie referen-
dum wypracowano szereg pogladéw dotyczacych samego pytania referendalnego,
zgodnie z ktérymi musi ono: rozstrzygaé sprawe dotyczaca tej wspélnoty, miesz-
czacy si¢ w zakresie zadan i kompetencji organéw danej jednostki albo obejmo-
wac inne istotne sprawy, dotyczace spolecznych, gospodarczych lub kulturowych
wiezi taczacych t¢ wspolnote®; zawieraé pelne i rzetelne informacje w sprawiel®;
by¢ sformulowane jasno, w sposéb zrozumialy i nie wprowadza¢ w blad co do cha-
rakteru rozstrzygniecial’, gdyz warunkiem przeprowadzenia referendum lokalnego
jest prawidiowo sformulowana tres¢ pytania poddanego pod glosowanie, z ktére-
go jednoznacznie musi wynikaé, w jakiej sprawie maja zdecydowaé mieszkaricy?;

1 Referendum nie moze powodowaé skutkéw, ktére bytyby sprzeczne z obowiazujacym po-

rzadkiem prawnym, czyli wykraczatyby poza materi¢ przekazang do zakresu dziatania samorza-
du terytorialnego i prowadzilyby do sprzecznosci z aktami wyzszego rzedu. Zob. wyrok WSA
w Biatymstoku z 12.06.2012 r., IT SA/Bk 360/12, CBOSA. Sprzeczno$¢ z prawem moze oznaczaé
sprzecznos§¢ z przepisami prawa materialnego lub proceduralnego. Chodzi o prawo powszechnie
obowigzujace, co obejmuje réwniez przepisy prawa miejscowego. Ocena wniosku obejmuje nie tylko
tre$¢ wniosku, ale takze istotne naruszenia proceduralne, ktére zaistnialy w postepowaniu poprze-
dzajacym zlozenie wniosku, zob. A. Kisielewicz, op. cit., s. 96-97.

2 Ibidem.

B3 Zob. wyrok WSA w Lublinie z 29.12.2011 ., IIT SA/Lu 750/11 (orzeczenie nieprawomoc-
ne); wyrok NSA z24.04.2012 r., IT OSK 357/12; wyrok WSA we Wroctawiu z 19.07.2012, ITI SA/
Wr 209/12; wyrok WSA w Krakowie z 4.12.2012 r., IIT SA/Kr 1652/12; wyrok NSA z 7.08.2013
r., IT OSK 1371/13; wyrok WSA w Biatymstoku z 3.12.2013 r., II SA/Bk 1060/13, wyrok NSA
221.06.2016 ., IT OSK 1236/16, CBOSA.

14 Zob. M. Masternak-Kubiak, Ro/a sqdu administracyjnego w procesie zarzqdzania referendum
lokalnego, [w:] red. B. Tokaj, A. Feja-Paszkiewicz, B. Banaszak, Aktualne problemy referendum, War-
szawa 2016, s. 348 i n.; A. Feja-Paszkiewicz, Przestanki warunkujgce przeprowadzenie referendum lo-
kalnego w sprawie utworzenia, polgczenia, podzialu i zniesienia gminy oraz ustalenia granic gminy, [w:]
Aktualne. .., red. B. Tokaj, A. Feja-Paszkiewicz, B. Banaszak, s. 329 i n. oraz orzecznictwo powolane
w tych pozycjach.

5 Zob.art.2 ust. 1 pkt 213 u.r.l.

16 Zob. wyrok NSA z 14.01. 2014 r., IT OSK 2988/13, CBOSA.

17 Zob. wyrok NSA z 24.04.2012 r., IT OSK 357/12, CBOSA, w ktérym przyjeto, ze jezeli re-
ferendum nie ma mie¢ charakteru wigzacego, lecz tylko opiniodawcze (konsultacyjne), to wymaga-
toby ono takiego sformulowania pytania, aby w sposéb przejrzysty i komunikatywny informowato
uczestnikéw referendum o jego charakterze a wiec o wiazacych si¢ z nim skutkach.

18 Zob. wyrok NSA z17.06.2014 r., IT OSK 825/14, CBOSA.
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odzwierciedla¢ wole inicjatora referendum, poniewaz organ stanowiacy gminy jest
zwigzany trescig wniosku, a wigc i zawartym w nim pytaniem i nie moze zmienia¢
(modyfikowac) sformutowania pytania referendalnego?. Nie mozna tez przepro-
wadza¢ referendum, ktére prowadziloby do frustracji wyborcéw (tak w momencie
glosowania, jak i w realizacji woli mieszkancéw przez organy samorzadowe), dla-
tego ze postawione pytanie nie jest jednoznaczne (co do charakteru referendum,
przedmiotu lub skutkéw), a w konsekwencji wyrazona w referendum lokalnym
wola mieszkancéw nie moze by¢ zrealizowana z powodu bezprawnosci lub nie-
precyzyjnosci pytania®.

Warto zwréci¢ uwage na wypowiedzi Elzbiety Olejniczak-Szalowskiej, zda-
niem ktérej to od sformulowania pytania referendalnego zalezy, czy referendum
lokalne spelni konstytucyjnie i ustawowo okreslong funkecje, dajaca wynik beda-
cy autentycznym, a nie zafalszowanym wyrazem preferencji cztonkéw wspdlno-
ty samorzadowej, samo za$ pytanie referendalne powinno by¢ tak zredagowanie,
by umozliwialo glosujacemu swobodne wyrazenie woli odnosnie kwestii przed-
stawionych pod referendum?'. Z kolei Marcin Rulka trafnie stwierdza, ze pytanie
referendalne musi by¢ zrozumiate dla uczestnikéw referendum, wymog jasnosci
i precyzyjnosci dotyczy zaréwno poszczegélnych sformulowan ujetych w pytaniu,
jak réwniez jego pelnego brzmienia, a w tresci pytania nie powinny pojawiac sie
pojecia, ktérych znaczenie jest znane ograniczonej grupie os6b?.

Ocenie podlega pytanie referendalne bedace elementem wniosku i, jak przyj-
muje Andrzej Kisielewicz, jest to ocena merytoryczna pytania, ktéra dotyczy jego
tresci, jak i sposobu sformutowania®. Ocenie podlega réwniez obecno$¢ i ksztalt

19 Zob. wyrok NSA z 24.04.2012 r., IT OSK 357/12; wyrok WSA w Krakowie z 10.02.2012 r.,
IIT SA/Kr 121/12; wyrok WSA w Bialymstoku z 12.06.2012 r., IT SA/Bk 360/12, CBOSA.

20 Zob. wyrok NSA 7z 2.02.2016 ., IT OSK 2851/15, CBOSA.

2 Zob. E. Olejniczak-Szalowska, Prawo do udzialu w referendum lokalnym. Rozwazania na tle
ustawodawstwa polskiego, £.6dz 2002, s. 198-201. Swobodzie tej nie stuzy praktyka tzw. blokowania
pytan, czyli Iaczenie w jednym pytaniu réznych kwestii, czego celem jest zwykle przeforsowanie roz-
wigzan majacych mniejsze poparcie mieszkaricéw.

2 Zob. M. Rulka, Sformutowanie pytania w referendum lokalnym w swietle orzecznictwa, ,Samo-
rzad Terytorialny” 2018, nr 7-8, s.120-121. Zdaniem autora przed pytaniem nie powinien znajdowa¢
si¢ wstep, ktéry stanowitby wyttumaczenie znaczenia pytania, poniewaz to rolg kampanii referen-
dalnej jest przedstawienie mieszkaricom istoty rozstrzyganych problemoéw, tresci pytar i wariantéw
odpowiedzi. Nie podzielam jednak w pelni jego pogladu, ze w tresci pytania referendalnego nie po-
winno si¢ wprowadzac poje¢ jezyka prawnego, ktére znajduja swoje wyjasnienia ustawowe i nie mu-
szg by¢ znane przecigtnemu glosujacemu. Precyzyjne siegnigcie do terminologii uzytej przez usta-
wodawce moze by¢ uzasadnione doprowadzeniem do przeprowadzenia referendum i uniknigciem
pozniejszych watpliwosci zwigzanych z realizacja wyniku referendum; zob. wyrok WSA we Wro-
ctawiu 2 19.07.2012 r., IIT SA/Wr 209/12, CBOSA.

B Zob. A. Kisielewicz, gp. cit.,s. 96 - 97. Zob. tez wyrok WSA we Wroctawiu z 19.07.2012, I1I
SA/Wr 209/12, CBOSA.
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pytania na wezesniejszych etapach procedury referendalnej?*. W konsekwencji
nalezy przyjaé, ze ocena pytania referendalnego — tak jak ocena calego wniosku —
obejmuje kwestie merytoryczne i kwestie proceduralne (pojawiajace si¢ w zwigzku
z inicjowaniem i zarzadzaniem referendum lokalnego).

Podmiotem dokonujacym oceny, czy pytanie referendalne zawarte we wnio-
sku mieszkanicéw spelnia przedstawione wyzej wymogi, jest rada gminy. Jednak
wezesniej, w wezszym zakresie, pytanie referendalne bada komisja powolywana
ze sktadu rady do sprawdzenia, czy wniosek mieszkaficéw o przeprowadzenie re-
terendum odpowiada przepisom ustawy (art. 16 ust. 2 u.r.l.). Komisja ta nie moze
domniemywa¢ rzeczywistych intencji inicjatora referendum ani zmieniaé, odpo-
wiednio do tych intengji, sformutowania pytania referendalnego?.

W art. 16 ust. 4 u.r.l,, tzn. na etapie sprawdzenia wniosku przez komisje, prze-
widziano instytucje¢ usunigcia uchybienn we wniosku. Moim zdaniem usunigcie
uchybien na etapie sprawdzenia wniosku przez komisj¢ nie obejmuje korekty tresci
lub sformulowania pytania referendalnego®, przede wszystkim z tego wzgledu, ze
pod pytaniem o konkretnym ksztalcie i tresci, na kartach poparcia, swoje podpi-
sy zlozyli mieszkaricy. Karty poparcia w orzecznictwie sadowoadministracyjnym
s3 utozsamiane z wnioskiem referendalnym (a méwiac Scislej wniosek w sprawie
referendum obligatoryjnie obejmuje karty poparcia), dlatego niedopuszczalne sg
zmiany w zakresie tresci i brzmienia pytania, ktére zostalo juz zaaprobowane przez
mieszkanicéw?’. Nie mozna przeciez mie¢ pewnosci, ze mieszkaricy wyraziliby swo-
je poparcie, gdyby pytanie mialo inng tres¢ lub zostalo odmiennie sformutowane.
Jezeli komisja stwierdzi uchybienia w zakresie tresci lub sformutowania pytania

24 Zwlaszeza chodzi tu o etap zbierania podpiséw mieszkancéw pod kartami poparcia i wy-
moég dochowania tozsamosci pytania na kartach poparcia i przedstawionego radzie gminy do oceny
w ramach oceny wniosku; zob. wyrok WSA w Biatymstoku z 3.12.2013 r., IT SA/Bk 1060/13, wyrok
NSA z17.06.2014 ., IT OSK 825/14, CBOSA. Zagadnienie to zostalo tu jedynie zasygnalizowane,
a jego wyczerpujace przedstawienie wymagatoby odrebnego opracowania.

% Zob. wyrok NSA 7z 24.04.2012 r., II OSK 357/12, CBOSA. Podobnie nie moze tego czyni¢
rada gdyz, jak juz zauwazytam, rada jest zwigzana trescig wniosku.

% Jedyna dopuszczalng zmiang w zakresie pytania referendalnego na tym etapie procedury re-
ferendalnej wydaje si¢ korekta tzw. oczywistej omytki pisarskiej, ale i w tym przypadku nie wiado-
mo, czy takie dzialanie spotkatoby si¢ z akceptacjg sadu administracyjnego. Warto powota¢ poglad
M. Rulki, zdaniem ktérego nalezatoby rozwazy¢ przyznanie organom samorzgdowym uprawnienia
do korygowania oczywistych niejasnosci oraz bledéw w tresci pytania referendalnego oraz odpo-
wiedzi/wariantéw, pod warunkiem akceptacji zmian przez inicjatoréw referendum; zob. M. Rulka,
op. cit., 5.129-130.

27 Zob. wyrok WSA w Krakowie z 10.02.2012 r., ITI SA/Kr 121/12, CBOSA, zob. tez orzecz-
nictwo w przypisie nr 25.
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referendalnego, powinna to zaznaczy¢ w swojej opinii?®. Stanowisko (opinia) ko-
misji odno$nie wniosku nie wigze rady gminy, ktéra ocenia wniosek samodzielnie®.

Skutkiem oceny dokonanej przez rad¢ gminy ma by¢ podjecie uchwaty o prze-
prowadzeniu referendum lokalnego®® albo uchwaty odrzucajacej wniosek mieszkan-
c6w (art. 18 u.r.L.)*1. Rada nie moze nie ustosunkowa¢ sie do wniosku mieszkancéw
lub podjaé¢ uchwale odrzucajaca wniosek, uzasadniajac to niemoznosécia powolania
komisji, gdyz w takiej sytuacji oceny powinna dokona¢ samodzielnie rada. Komisja
nie ma uprawnien wladczych i to rada gminy jest tym organem, ktéry moze do-
kona¢ oceny wniosku jako calosci®. Stanowisko to popart NSA, zdaniem ktérego
organ stanowigcy jednostki samorzadu terytorialnego nie moze odméwic oceny
wniosku i nastepnie odrzuci¢ go z tej przyczyny, ze oceny nie dokonano, w prze-
ciwnym razie bowiem obstrukcja radnych bytaby ,nagradzana” odrzuceniem wnio-
sku, ktéry odpowiada przepisom ustawy®.

Rada nie moze tez podja¢ uchwaly odrzucajacej wniosek mieszkancéw kieru-
jac si¢ wzgledami pozanormatywnymi, W szczegélnosci rada nie moze odrzuci¢
wniosku, ktéry spetnia wymogi ustawy i nie prowadzi do rozstrzygnie¢ sprzecznych
z prawem, ale — zdaniem rady — ujeta w nim propozycja zmiany granic gminy jest
niepotrzebna, niecelowa, Zle oceniana itp.3*. Podobnie komisja sprawdzajac wniosek
musi kierowaé si¢ wylacznie kryterium ustawowym, a nie innym wzgledami, np.

28 Zob.art.16 ust. 5 u. . 1. i wyrok NSA 2 17.06.2014 r., IT OSK 825/14, CBOSA.

2 Zob. wyrok WSA w Biatymstoku z 12.06.2012 r., IT SA/Bk 360/12;wyrok WSA w Lublinie
2.29.12.2011 r., IIT SA/Lu 750/11 (orzeczenie nieprawomocne), CBOSA.

30 Podkresla sig, ze organ stanowiacy jest niejako podwdjnie zwigzany wnioskiem o przepro-
wadzenie referendum, poniewaz nie moze go we wlasnym zakresie modyfikowa¢, a dostrzezone
wadliwosci pytania nie mogg by¢ wyeliminowane w trybie usunigcia brakéw formalnych wniosku.
Nie moze tez uzalezni¢ podjecia uchwaty o przeprowadzeniu referendum od jakiejkolwiek zmiany
wniosku przez inicjatora. Nie moze jednak odrzuci¢ wniosku, jezeli nie dopatrzy si¢ wad wymienio-
nych w art. 17 ust. lu.r.L; zob. A. Kisielewicz, op. cit., s. 98.

31 Ustawodawca w art. 18 u.r.l. postuguje si¢ spéjnikiem ,lub”, jednak w artykule tym zakodo-
wany jest wybér alternatywny. Rada gminy, w zaleznosci od wyniku dokonanej przez siebie oceny,
moze podjaé tylko jedng z wymienionych uchwat.

32 Zob. wyrok WSA w Lublinie z 28.11.2013 r, IIT SA/Lu 807/13, CBOSA. Rada gminy argu-
mentowata, ze nie byta zdolna do powolania komisji do oceny wniosku, gdyz nie powiodty si¢ préby
powolania komisji; pierwsza z powodu braku chetnych do pracy w komisji, druga — z powodu braku
quorum wymaganego do podejmowania uchwal.

3 Zob. wyrok NSA z 28.03.2014 r., IT OSK 433/14, CBOSA.

3% Zob. wyrok WSA w Lublinie z 29.12.2011 r., IIT SA/Lu 750/11, CBOSA (orzeczenie nie-
prawomocne), w ktérym przytoczono, ze wniosek spetnial wymogi i zawierat prawidtowo posta-
wione pytanie: ,,Czy jest Pan/Pani za podzialem Gminy K. poprzez wydzielenie z Gminy K. nowej
gminy — Gminy M. S., obejmujacej obszary miejscowosci M.N., M.S.,R., S. L., N. L., K., C.-M,,
G.,Z.?” Jednak rada odrzucila wniosek kierujac si¢ wzgledami pozanormatywnymi: wéjt gminy K.
stwierdzil, iz jej podzial nie lezy w interesie mieszkaficéw jako cafosci, a radny H. M. podniést, ze
mieszkancy, ktérzy ztozyli wniosek, wykazali si¢ niewdzigcznoscia, gdyz w miejscowosciach, w kté-
rych mieszkaja, gmina poczynita znaczne inwestycje. Podniesiono tez, ze przedmiotowa uchwala
stanowi sume decyzji poszczegélnych radnych, ktérzy glosuja zgodnie z wlasnym sumieniem.
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protestami cz¢sci mieszkancéw®. Rada gminy nie moze odrzuci¢ wniosku o prze-
prowadzenie referendum kierujac si¢ wylacznie tym, ze w jej ocenie glosowanie za
przeprowadzeniem referendum byloby niezgodne ze zlozonym §lubowaniem rad-
nego, w szczegolnosci naruszaloby interesy gminy i jej mieszkanc6w*®. Podobnie
rada nie moze podja¢ uchwaly odrzucajacej wniosek mieszkancéw twierdzac, ze
jej zdaniem proponowana zmiana granic narusza art. 4 ust. 3 u.s.g., gdyz adresa-
tem wyrazonych tam kryteriéw, wedlug ktérych dokonywane sg ustalenie i zmiana
granic gmin, jest Rada Ministréw, a nie organ stanowigcy gminy®’.

Uchwala rady, stosownie do art. 91 ust. 1-5 u.s.g., podlega nadzorowi wojewody,
co Iaczy si¢ z oceng przez ten organ pytania referendalnego. Kontrola sprawowa-
na przez sad administracyjny® réwniez $cisle laczy si¢ z oceng pytania, przy czym
nalezy mie¢ na wzgledzie, ze rolg sadu administracyjnego jest wyeliminowanie
tych aktéw, ktére istotnie naruszajg prawo. W efekcie ma miejsce, co do zasady,
negatywna ocena pytania referendalnego, tzn. eliminowanie tych pytan, ktére sa
sprzeczne z prawem. Jak podkreslit WSA w Biatymstoku na tle rozstrzyganej spra-
wy, nie jest rzeczg sadu wskazywanie wlasciwej i pozadanej w zaistnialej sytuacji
tresci pytania referendalnego™.

2. Szczeg6towe okreslenie proponowanych zmian
w podziale terytorialnym panstwa
(terytorium, podmioty, procedura)

Ustawodawca stanowigc, ze pytanie zawarte we wniosku o przeprowadzenie refe-
rendum lokalnego w sprawie zmiany granic gminy powinno okresla¢ szczegétowo

% Zob. wyrok WSA w Krakowie z 4.12.2012 ., IIT SA/Kr 1652/12; wyrok NSA z 7.08.2013 r.,
IT OSK 1371/13, CBOSA, w ktérym zaznaczono, ze komisja po analizie dokumentacji oraz wystu-
chaniu przedstawicieli inicjatora jednoglosnie stwierdzita, ze wniosek o przeprowadzenie referen-
dum nie zawiera uchybien prawnych, jednakze — z uwagi na protesty w miejscowosci Zasadne oraz
gminie Kamienica — wnioskowata o odrzucenie wniosku.

36 Zob. wyrok WSA w Lublinie z 10.10.2012 r., ITT SA/Lu 689/12; CBOSA.

37 Zob. wyrok WSA w Krakowie z 4.12.2012 r., IIT SA/Kr 1652/12; wyrok NSA z 7.08.2013 r.,
IT OSK 1371/13, CBOSA.

3% W oparciu o art. 20 ust. 1 u.r.l. uchwata organu stanowigcego odrzucajaca wniosek mieszkani-
céw w sprawie przeprowadzenia referendum, a takze niedotrzymanie przez ten organ terminu okre-
slonego w art. 18 podlega zaskarzeniu do sadu administracyjnego. Uchwala odrzucajaca wniosek
powinna mie¢ uzasadnienie pozwalajace pozna¢ i oceni¢ prawidlowos$¢ motywéw, ktére kierowaly
organem; zob. wyrok WSA w Lublinie z 29.12.2011 ., IIT SA/Lu 750/11 (orzeczenie nieprawomoc-
ne), CBOSA. Ponadto skarga ztozona na podstawie art. 20 ust. 1 u.r.l. nie jest skarga na bezczynnoéé
organu, jak mogtoby wynika¢ z dostownego brzmienia przepisu; zob. wyrok NSA z 6.03.2018 r.,
IT OSK 3262/17, CBOSA.

39 Zob. wyrok WSA w Biatymstoku z 12.06.2012 r., IT SA/Bk 360/12, CBOSA. Nie oznacza
to jednak, ze w wypowiedziach sadéw administracyjnych nie mozna odnalez¢ i takich, w oparciu
o ktére mozna ustali¢ prawidlowy ksztalt i tres¢ pytania referendalnego.
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proponowane zmiany w podziale terytorialnym paristwa, jednoczesnie nie okreslit,
na czym wskazana ,szczegélowo$¢” ma polegad.

Moim zdaniem nalezy zalozy¢*, ze wymaog okreslony w art. 4¢ ust. 5 u.s.g.
w stosunku do pytania referendalnego nalezy rozumie¢ jako precyzyjne, niebudzace
watpliwosci okreslenie: 1) czesci terytorium gminy (lub terytorium gminy), ktérej
przynalezno$¢ proponuje si¢ zmienic; 2) okreslenie rodzaju (charakteru) zmiany;
3)okreslenie jednostek samorzadu terytorialnego, ktérych dotycza proponowane
(planowane) zmiany. W pytaniu zawsze musi znalez¢ si¢ tez zwrot umozliwiajacy
udzielenie pozytywnej lub negatywnej odpowiedzi na postawione pytanie lub py-
tania w zakresie spraw okreslonych w ust. 11 2 albo na dokonaniu wyboru pomie-
dzy zaproponowanymi wariantami (art. 2 ust. 3 u.r.L.)*.

W pytaniu referendalnym moga zostaé ujete takze w inne kwestie, np. organ
gminy, ktéry zostanie zobowigzany do okreslonych dziatan; elementy procedury,
w ktérej dokonywana jest zmiana granic; konsekwencje rozstrzygniecia podjetego
w referendum — o ile taka b¢dzie wola inicjatora referendum. Jednak, jesli zostana
one ujgte w pytaniu, réwniez i w tym przypadku musi zosta¢ dochowany wymoég
ich szczegélowosci®. Wymég ten obowiazuje takze, jezeli we wniosku sformuto-
wano wiecej niz jedno pytanie® lub gdy pytania przybraly posta¢ wariantéw do
wyboru. W efekcie mozna przyjaé, ze inicjator referendum formulujac pytanie re-
terendalne z jednej strony musi uja¢ w nim pewne, stanowigce minimum elementy,
a z drugiej strony dysponuje swoboda co do tego, jak sformutowane (zredagowa-
ne) i ktére tresci umiesci w pytaniu referendalnym. W tego rodzaju referendum,
podobnie jak w innych, niedopuszczalne jest formutowanie pytari otwartych, tzn.
takich, w ktérych uczestnik referendum samodzielnie okreslalby te czgs¢ teryto-
rium gminy, ktéra ma zmieni¢ przynaleznos¢. Zakaz taki jest konsekwencja kon-
strukeji referendum przyjetej w art. 2 ust. 3 u.r.L.#

40" Do przyjecia takiego zalozenia skfonita mnie przede wszystkim analiza calosci orzecznictwa
powolanego w opracowaniu.

4 7Z reguly uzywane sg zwroty: Czy jestes za...?; Czy jest Pan/Pani za...?; Czy popierasz...?;
Czy wyrazasz zgode na...?

42 Zob.wyrok NSA z17.06.2014 r., IT OSK 825/14; wyrok NSA z 2 .02.2016 r., IT OSK 2851/15,
CBOSA.

# Mozna przyjaé, ze dopuszczalne jest i takie zredagowanie pytan, w ktérym relacja pomie-
dzy nimi jest zlozona; zob. wyrok WSA w Rzeszowie z 5.04.2016 r., IT SA/Rz 200/16, CBOSA,
w ktérym przyjeto, ze ,pomigdzy pytaniem pierwszym a drugim zachodzi stosunek nadrzednosci,
co oznacza, ze pozytywna i wiazaca odpowiedz na pierwsze i drugie pytanie spowoduje, ze realizacji
bedzie podlegat wynik wynikajacy z pierwszego pytania jako szerszy. Z kolei pozytywna i wigzaca
odpowiedz na pierwsze pytanie oraz negatywna i wigzaca odpowiedz na pytanie drugie spowodu-
je, ze rada gminy wystapi jedynie o potaczenie z Miastem [...] wszystkich sotectw Gminy [...] poza
sotectwem [...]".

4 Podobnie uwaza M. Rulka, przyjmujac, ze niedopuszczalne bytoby pytanie, w ktérym miesz-
kancy mogliby samodzielnie wskaza¢ obszar podlegajacy wylaczeniu z granic gminy; zob. M. Rul-
ka, op. cit., s.121.
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Czgs¢ terytorium gminy®, ktérej przynaleznosé planuje si¢ zmienié, z regu-
ty jest ujeta w pytaniu referendalnym w sposéb, ktéry mozna okresli¢ jako opiso-
wo-mieszany, tzn. wymieniane sa nazwy miejscowosci (wsi, solectw, przysiétkéw
itp.)* oraz przyporzadkowane im numery obrebéw ewidencyjnych (geodezyjny-
ch)¥ i/lub dzialek ewidencyjnych (geodezyjnych)*, ktérych dotyczy planowana
zmiana®. Mozna napotka¢ pytania, w ktérych inicjator referendum postuguje si¢
wylacznie nazwami jednostek pomocniczych gminy®® — zaktadajac zapewne, ze
obszar, ktéry obejmuje dana jednostka pomocnicza, jest znany mieszkaricom lub
pytania®, w ktérych inicjator referendum okreslajac przebieg planowanej granicy
gminy stosuje wspomniany sposéb opisowo-mieszany, ale pomocniczo odwoluje

% Mozliwa jest tez zmiana przynaleznosci calej gminy, zasadniczo zwigzana z jej zniesieniem
i przylaczeniem catego jej terytorium do sgsiedniej jednostki. Z reguly w pytaniu inicjator postuguje
si¢ wowczas nazwa (calej) gminy.

4 Sg to elementy pytania znane mieszkaricom i atwe do skojarzenia z konkretnym terenem.

47 Jest to nomenklatura zaczerpnigta z rozporzadzen wydawanych w oparciu o ustawe
2 17.05.1989 r. — Prawo geodezyjne i kartograficzne, Dz. U. z 2020 r., poz. 2052 ze zm. Aktualnie
Rozporzadzenie Ministra Rozwoju, Pracy i Technologii z 27.07.2021 r. w sprawie ewidencji grun-
téw i budynkéw, Dz. U. z 2021 r., poz. 1390, stanowi m.in., ze jednostkami powierzchniowymi po-
dziatu kraju dla celéw ewidencji s3: 1) jednostka ewidencyjna; 2) obreb ewidencyjny; 3) dziatka ewi-
dencyjna. Jednostke ewidencyjng stanowi obszar gminy, ktérg okresla nazwa wlasna oraz identyfi-
kator wynikajacy z podzialu administracyjnego kraju. Jednostka ewidencyjna dzieli si¢ na obreby
ewidencyjne (oznaczone nazwg i numerem, ktére sa unikalne w jednostce ewidencyjnej). W staty-
styce publicznej obreb ewidencyjny jest tozsamy z obrgbem geodezyjnym i okreslany jako jednostka
powierzchniowa podzialu kraju wyodrebniona dla celéw ewidencji gruntéw i budynkéw. Granice
obrebéw wiejskich powinny by¢ zgodne z granicami wsi i solectw; a na obszarach miast z granicami
dzielnic i w miar¢ mozliwosci pokrywac si¢ z granicami osiedli i zespotéw urbanistycznych oraz na-
turalnymi granicami wyznaczonymi w szczeg6lnosci przez cieki, linie kolejowe i inne obiekty fizjo-
graficzne; zob. Pojecia stosowane w statystyce publicznej, https://stat.gov.pl/metainformacje/slownik-
-pojec/pojecia-stosowane-w-statystyce-publicznej/1738,pojecie.html [dostep: 18.06.2021]

4 Powotane wyzej Rozporzadzenie przewiduje, ze dziatke ewidencyjna stanowi ciagty obszar
gruntu, polozony w granicach jednego obrebu ewidencyjnego, jednorodny pod wzgledem prawnym,
wydzielony z otoczenia za pomocg granic dzialek ewidencyjnych.

4 W odniesieniu do tego elementu pytania (numeréw obrebéw, numeréw dziatek) trudno
oczekiwaé, ze bedzie on znany mieszkaricom, ale jego wymienienie gwarantuje dochowanie ,szcze-
gotowosci” w okresleniu terenéw bedacych przedmiotem planowanych zmian.

%0 Przyktadowo: ,,Czy jest Pan/Pani za zmiana granic Miasta Opola polegajaca na wlaczeniu
do terytorium miasta Opola czgsci obszaréw sasiednich gmin, tj.: 1. Z gminy Dabrowa: czesci ob-
szaréw solectwa Karczéw, obszaru sofectwa Stawice, obszaru sotectwa Wrzoski? [...]"; za: https://
bip.um.opole.pl/download/Og%C5%820szenie%200%20zamiarze%20przeprowadzenia%20refe-
rendum%20lokalnego.pdf [dostep: 28.06.2021]. O ile mozna zaakceptowaé odwolanie si¢ do catego
obszaru solectwa, o tyle postuzenie si¢ okresleniem ,,czesci obszaréw sotectwa” bez doprecyzowania,
o ktére konkretnie obszary chodzi, nie moze zosta¢ uznane za prawidlowe.

St Pytanie referendalne, ktére taczy w sobie wymienione elementy i zostalo zaaprobowane
przez NSA o tresci: ,Czy jestes za podzialem Gminy Kamienica i utworzeniem z czgéci jej te-
rytorium Gminy Szczawa obejmujacej obreb ewidencyjny Szczawa oraz dziatki ewidencyjne nr
[...] wchodzace w sktad obrebu ewidencyjnego Kamienica i dziatki ewidencyjne nr [...] wechodzace
w sktad obrgbu ewidencyjnego Zasadne (tereny przylegte do obrebu Szczawa wzdtuz doliny rzeki
Kamienica w kierunku Turbacza)?”, mozna odnalez¢ w wyroku NSA z 7.08.2013 r., IT OSK 1371/13,
CBOSA. Tres¢ innych, przyktadowych pytan przytaczam w catym opracowaniu.
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si¢ np. do biegu rzek, nazw obiektéw fizjograficznych, ulic, numeréw domdéw, bu-
dynkow czy przebiegu granicy dziatki ewidencyjnej®.

Wiarto w tym miejscu odnotowa¢ postulat Marcina Rulki, z ktérym si¢ zgadzam,
ze kierujac si¢ koniecznoscia wskazania obszaru objetego zmiang w sposéb najbar-
dziej czytelny dla uczestnika referendum, nalezatoby réwniez zalaczy¢ mape obra-
zujaca proponowang zmiang>. Chee jednak dodaé, ze w aktualnym stanie prawnym
jego spelnienie jest problematyczne, jesli zauwazy sie, ze art. 53 ust. 1-5u.r.l. okresla
elementy, ktére zawiera karta do glosowania. Rada gminy okreslajac wzér karty do
glosowania jest tymi regulacjami zwigzana i nie moze swobodnie, wbrew regulacji
ustawowej, ksztaltowaé wzoru karty. Dlatego nalezaloby przyjaé, ze mapa obra-
zujaca planowang zmiang granic gminy powinna zostaé przedstawiona w ramach
realizacji obowigzku podania do wiadomosci mieszkaricéw informacji o zamie-
rzonym referendum. Jednoczesnie, w $wietle art. 13 ust. 1-3 u.r.l., ktéry precyzuje,
w jaki sposéb inicjator ma zrealizowac obowiazek informacyjny, nie mozna uznac,
ze nieprzedstawienie mieszkaicom takiej mapy istotnie narusza prawo.

Prawidiowos¢ sposobu okreslenia czgéci terytorium gminy w pytaniu referendal-
nym, ktérej przynaleznos¢ ma by¢ przedmiotem referendum, rozwazano w orzecz-
nictwie sgdowoadministracyjnym. Wojewédzki Sad Administracyjny w Krakowie
uznal, ze skoro przepis wyraznie naktada obowiagzek w sposéb szczegétowy poda-
nia w pytaniu referendalnym proponowanych zmian w podziale terytorialnym, to
dane te maja obejmowa¢ numery dzialek lub precyzyjnie okreslone granice nowo
tworzonej gminy; inicjator referendum nie moze pewnych dzialek oznaczy¢ nu-
merami, a inne wskaza¢ jedynie opisowo, w sposéb, ktéry moze budzi¢ watpliwo-
§ci, np. okreslajace je ogdlnie jako dzialki, na ktérych zlokalizowano oczyszczal-
ni¢ Sciekéw™,

Inicjator referendum nie moze réwniez na poszczegdlnych etapach procedu-
ry referendalnej dokonywa¢ zmian polegajacych na tym, ze inne numery dzialek

52 Powolane rozporzadzenie definiuje granicg dziatki ewidencyjnej jako lini¢ famang albo od-
cinek, wspélng dla dwdéch sasiadujacych ze sobg dzialek ewidencyjnych albo wspélng dla dziatki
ewidencyjnej i granicy panistwa — w przypadku dzialek ewidencyjnych przylegajacych do granicy

anstwa.

53 Zob. M. Rulka, gp. cit., s.120.

54 Zob. wyrok WSA w Krakowie z 10.02.2012 r., IIT SA/Kr 121/12, CBOSA, w ktérym pod-
kreslono, ze ,ta cz¢s¢ pytania referendalnego, ktéra zawiera okreslenie «[...] oraz dziatki w solectwie
K, na ktérych zlokalizowano oczyszczalnig $ciekéw dla sieci kanalizacji sanitarnej w S [...]» nie jest
precyzyjne. Nie wiadomo, co to sg dziatki, na ktérych zlokalizowano oczyszczalni¢ $ciekéw i jakie
s to dziatki. Czy dotyczy to tylko dzialek, na ktérych istnieja budowle oczyszczalni sciekéw, czy tez
strefa ochronna dla oczyszczalni, czy takze np. droga dojazdowa do oczyszczalni? Pytanie dotyczace
podziatu gminy na dwie odrebne gminy nie powinno pozostawia¢ zadnych watpliwosci ktérejkol-
wiek ze stron, jaki obszar ma by¢ wytaczony z terenu jednej gminy. [...] brak doktadnego okreslenia
granicy (zmian terytorialnych) jednostki samorzadu moze stanowi¢ zrédto przysztych konfliktéw
miedzy organami obu gmin i ich spolecznosciami”.
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(obr¢béw) zostang umieszczone w informacji o zamierzonym referendum, inne
na kartach poparcia, a jeszcze inne w pytaniu referendalnym — w tym zakresie
musi istnie¢ tozsamos¢®. Wyjatkiem moze by¢ sytuacja, gdy organy gminy w cza-
sie trwajacej juz procedury zmierzajacej do przeprowadzenia referendum zmienia
numeracje dzialek, np. wicksza dzialtke¢ podziela na kilka mniejszych, w efekcie
czego pojawi si¢ rozbiezno$é pomiedzy ich numerami. Taka sytuacja nie moze zo-
sta¢ oceniona jako niespelnienie przez inicjatora referendum ustawowego wymo-
gu, w mysl ktérego pytanie referendalne ma szczegétowo okresla¢ proponowane
zmiany w podziale terytorialnym paristwa i nie moze by¢ podstawa do odrzucenia
wniosku mieszkaficéw.

Podzielam to stanowisko i chce zauwazy¢, ze przyjecie stanowiska przeciwnego
oznaczaloby, iz organy gminy przeprowadzajac procedure zmiany numeracji dzialek
objetych wnioskiem o przeprowadzenie referendum (ich podziatu, scalenia) dys-
ponuja skutecznym mechanizmem, ktéry pozwala na ,zablokowanie” referendum
lokalnego w sprawie zmiany granic gminy i niweczy wysilki inicjatora zmierzaja-
ce do przeprowadzenia referendum. Tym samym zagwarantowane konstytucyjnie
prawo czlonkéw wspdlnoty samorzadowej do decydowania, w drodze referendum,
o sprawach dotyczacych tej wspélnoty — rozumiane jako obowiazek zarzadzenia
przez rad¢ gminy referendum lokalnego w sytuacji, gdy wniosek mieszkancéw
spelnia wymogi ustawy i nie prowadzi do rozstrzygnie¢ sprzecznych z prawem —
czyni w takim przypadku pozornym.

W efekcie wydaje si¢, ze ewentualna zmiana numeracji dziatek dokonana przez
rade gminy w trakcie procedury referendalnej to jedyny przypadek, gdy numery
dzialek, ktére pojawily si¢ na wezesniejszych etapach procedury referendalnej, mo-
glyby rézni¢ si¢ od przedstawionych mieszkaicom w samym referendum. Jednak
wobec ugruntowanego stanowiska, wedlug ktérego ani komisja, ani rada nie moga
modyfikowa¢ wniosku mieszkaricéw, w tym dokonywac zmian pytania referendal-
nego, sktaniam si¢ do przyjecia, ze w przedstawionej sytuacji (tzn. zmiany nume-
racji dzialek lub obreb6éw skutkujacej tym, ze ich numery ujete we wniosku lub na
wezesniejszych etapach procedury réznia si¢ od tych, ktére przypisane sg im ak-
tualnie), tre$¢ pytania przedstawionego w samym referendum w zakresie nume-
racji dzialek powinna pozosta¢ identyczna z ta, ktéra wezesniej zyskala aprobate
mieszkaricéw na kartach poparcia. Takie rozwigzanie pozwala uniknac watpliwosci
zwigzanych z tym, kto i w jaki sposéb powinien w przedstawionej sytuacji doko-
na¢ zmiany numeracji dziatek w tresci pytania.

% Zob.wyrok WSA w Krakowie z 10.02.2012 r., IIT SA/Kr 121/12; wyrok WSA w Biatymstoku
23.12.2013 ., IT SA/Bk 1060/13; wyrok NSA z 17.06.2014 r., IT OSK 825/14, CBOSA.
56 Zob. wyrok WSA w Krakowie z 10.02.2012 r., IIT SA/Kr 121/12, CBOSA.
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W orzecznictwie sgdowoadministracyjnym wyrazono réwniez poglad o braku
zachowania przestanki szczegétowego okreslenia proponowanych zmian w po-
dziale terytorialnym paristwa w sytuacji, gdy w pytaniu referendalnym w sposéb
wybidrezy, niedoktadny wymieniono nazwy miejscowosci, ktérych przynaleznosé
planuje si¢ zmieni¢. Organ stanowiacy gminy dzialal zgodnie z prawem podej-
mujac uchwale odrzucajaca wniosek mieszkaricéw o przeprowadzenie referendum
w sprawie utworzenia nowej gminy (wiejskiej) z wybranych wsi, poniewaz w py-
taniu referendalnym nie ujeto nazw wszystkich miejscowosci, ktérych przynalez-
no$¢ terytorialna miata zosta¢ zmieniona®. Pytanie referendalne, w ktérym inicja-
tor referendum ograniczyl sie do podania obrebéw geodezyjnych, bez wymienienia
wszystkich nazw miejscowosci znajdujacych sie na ich terenie, a ktére maja wejs¢
w sklad planowanej, nowej gminy, uznano za zbyt ogdlne, nieprecyzyjne i, poten-
cjalnie, wprowadzajace w blad.

W swietle orzecznictwa sadowoadministracyjnego, nalezy przyjaé, ze inicja-
tor referendum ma obowigzek postugiwac sie precyzyjna nomenklaturg w pytaniu
referendalnym w stosunku do gminy, organéw gminy, a takze innych podmiotéw
biorgcych udzial w procedurze zmiany granic gminy oraz w stosunku do samej
procedury, a wymaég ten réwniez jest konsekwencja brzmienia art. 4c ust. 5 u.s.g.

Do takiego wniosku prowadzi w szczegdlnosci uznanie, ze niedopuszczalne s
biedy w nazewnictwie organéw jednostek samorzadu terytorialnego objetych pro-
cedurg zmiany granic ujgte w pytaniu referendalnym, np. postuzenie si¢ okresle-
niem ,rada gminy” w sytuacji, gdy organem stanowigcym danej jednostki jest rada
miejska. Zdaniem NSA tego rodzaju bledne oznaczenie organu (zdaniem autora
skargi kasacyjnej byla to niezamierzona omytka pisarska) nie podlega sprostowaniu
przez organ gminy w toku prowadzonej weryfikacji wniosku o przeprowadzenie
referendum i jest podstawg do odrzucenia wniosku mieszkaricow™.

Wedtug NSA podstawa do odrzucenia wniosku mieszkaricéw jest réwniez bled-
ne, niescisle oznaczenie organu, do ktérego rada gminy wystepuje z wnioskiem
o dokonanie zmiany granic w tzw. trybie wnioskowym. Jest to wynikiem tego, ze

57 Zob.wyrok WSA w Bialymstoku z 12.06.2012 r., IT SA/Bk 360/12, CBOSA. Zdaniem sadu
pytanie referendalne we wniosku ,w sposéb bardzo ogélny i mylny okresla nowy podzial admini-
stracyjny, gdyz stanowi, ze nowa gmina miataby si¢ sklada¢ z miejscowosci G, [...] wich obrebach
geodezyjnych. Taki za$ sposob wskazania podzialu geodezyjnego nie spelnia kryterium szczegéto-
wosci, przez co moze wprowadza¢ w biad osoby biorace udzial w glosowaniu co do wiasciwej przy-
naleznosci czgsci miejscowosci — do nowotworzonej gminy czy tez dotychczasowej gminy S. Wska-
zano, ze w ramach obwodéw geodezyjnych wymienionych w pytaniu referendalnym znajdujg si¢
réwniez inne miejscowosci, np. w ramach obrebu geodezyjnego H., oprécz H. miesci sie miejsco-
wosé¢ D. [...] Pytanie referendalne nie wymienia ich natomiast w swojej tresci”.

58 Zob.wyrok NSA z17.06.2014 r., IT OSK 825/14, CBOSA. 1w tym przypadku NSA odwolat
si¢ do pogladu, ze rada (a wezesniej komisja) nie moze zmienia¢ pytania przedtozonego we wniosku
o przeprowadzenie referendum.
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skoro rada gminy wystepuje ze stosownym wnioskiem do ministra wlasciwego do
spraw administracji publicznej za posrednictwem wojewody®, to sformutowanie za-
warte w pytaniu referendalnym, w ktérym inicjator referendum zawart stwierdzenie
o wystapieniu przez rad¢ gminy z wnioskiem (bezposrednio) do Rady Ministréw,
jest sprzeczne z prawem®. Naczelny Sad Administracyjny, podobnie jak wezesniej
WSA w Biatymstoku®!, stwierdzil, ze bledy w pytaniu w zakresie oznaczenia or-
ganu stanowiacego gminy, jak i podmiotu, do ktérego mial on wystapi¢ z wnio-
skiem, moga prowadzi¢ do tego, ze gdyby takie referendum si¢ odbylo, a bytoby
ono wazne i rozstrzygajace, oznaczaloby ,zobowigzanie organu, ktéry nie istnieje,
do podjgcia dzialan, ktére nie znajduja oparcia w przepisach ustawy. Innymi sto-
wy, tak zainicjowane referendum prowadziloby do rozstrzygniecia, ktérego wynik
bylby nie do pogodzenia z powszechnie obowigzujacym prawem”®2.
Opowiadajac si¢, co do zasady, za konieczno$ciag dochowania precyzji w zakre-
sie nazewnictwa jednostek samorzadu terytorialnego, ich organéw i innych pod-
miotéw ujetych w pytaniu referendalnym uwazam, ze nie mozna przyjaé, iz kaz-
dy biad w tym zakresie powinien ,automatycznie” skutkowa¢ odrzuceniem wnio-
sku mieszkaricow. Podobnie przyjmuje Marcin Rulka, zdaniem ktérego bledna
nazwa organu, poza oczywistymi sytuacjami, jak wpisanie rady powiatu zamiast
rady gminy, nie powinna stanowi¢ podstawy do odrzucenia inicjatywy referendal-
nej®. Posrednio za takim stanowiskiem przemawiaja tez argumenty przedstawione
przez WSA w Gliwicach w wyroku, w ktérym sad ustosunkowujgc si¢ do pytania
na tle referendum w sprawie odwolania prezydenta miasta, nie dopatrzy! si¢ istot-
nego naruszenia prawa w posluzeniu sie w tresci pytania okresleniem , Prezydent
Bytomia” zamiast ,,Prezydent Miasta Bytomia”®*. Uwazam, ze analogiczna niesci-
slo$¢ terminologiczna nie powinna zosta¢ oceniona jako podstawa do odrzucenia
wniosku mieszkancéw w sprawach zwigzanych ze zmianami granic gmin wéw-
czas, gdy wiaze si¢ z uzyciem okreslenia (nazwy) nie w pelni prawidtowego, ale

Zgodnie z art. 4b ust. 3 u.s.g.

0 Zob. wyrok NSA z17.06.2014 r., IT OSK 825/14, CBOSA.

1 Zob. wyrok WSA w Biatymstoku z 3.12.2013 r., IT SA/Bk 1060/13, CBOSA.

62 Wyrok NSA z17.06.2014 ., IT OSK 825/14, CBOSA.

6 Zob. M. Rulka, gp. cit.,s.121.

64 Zob.wyrok WSA w Gliwicach z 8.03.2018 r., IV SA/G11062/17, CBOSA, w ktérym zauwa-
zono, ze ,tres¢ pytania referendalnego sformutowanego w uchwale nie budzi zadnych watpliwosci.
Jednoznacznie wskazuje ono osobe, ktérej dotyczy referendum w sprawie odwolania z konkretnej
funkeji oraz samg funkcje — Prezydenta Bytomia. Pominiecie w tym ostatnim zwrocie stowa ,Mia-
sta” moze by¢ najwyzej potraktowane jako zupelnie nieistotne naruszenie prawa, z powodu niedo-
ktadnego uzycia nomenklatury ustawowej. Jednakowoz w okolicznosciach sprawy to uchybienie ter-
minologiczne nie moglo wywrze¢ zakladanego w skardze skutku. W Polsce jest bowiem tylko jedno
miasto o nazwie Bytom, w dodatku posiadajace organ wykonawczy z tytutem prezydenta. W powia-
zaniu z personaliami osoby piastujacej te funkcje oraz pozostalymi danymi zawartymi w uchwale,
nie zachodzi jakakolwiek mozliwos¢ pomylki w rozumieniu jej tresci i samego pytania. Zauwazy¢
mozna réwniez, ze uzyta nazwa organu funkcjonuje w powszechnym obiegu”.
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jasnego, zrozumialego i niewprowadzajacego w btad®. Jednoczesnie dostrzegam,
ze w $wietle przedstawionych wyrokéw dotyczacych referendéw w sprawie zmian
granic gmin jest to bardziej postulat niz stanowisko znajdujace oparcie w orzecz-
nictwie sadowoadministracyjnym.

3. Okreslenie rodzaju (charakteru) zmiany przynaleznosci
czesci terytorium gminy w pytaniu referendalnym

Prima facie uzasadnione jest zalozenie, ze okreslenie rodzaju (charakteru) propo-
nowanej zmiany przynaleznosci czesci lub catego terytorium gminy wraz z okre-
$leniem, czy uczestnicy referendum zmiang t¢ popieraja, czy sa jej przeciwni, to
obligatoryjny element pytania referendalnego. Wynika to z art. 4 ust. 1 u.s.g., kté-
ry stanowi, Ze w sprawie utworzenia, polaczenia, podzialu i zniesienia gminy oraz
ustalenia granic gminy moze by¢ przeprowadzone referendum lokalne z inicjatywy
mieszkancéw w zwigzku z art. 2 ust. 3 u.r.l. — nakreslajacych zakres przedmiotowy
takiego referendum oraz wspomniany juz sposéb wypowiedzenia si¢ mieszkancéw.
Nie mozna zapominad, ze mozliwos¢ przeprowadzenia referendum lokalnego w uje-
tych powyzej sprawach znajduje zakotwiczenie w art. 170 Konstytucji, ktéry — jak
uznal Trybunal Konstytucyjny®® — nie pozwala przyjaé, ze zgodne z Konstytucja
jest ograniczenie przepisem ustawy zwyklej zakresu przedmiotowego referendum
lokalnego w taki sposéb, iz wykluczone s z niego sprawy tworzenia, Iaczenia, po-
dziatu, znoszenia, ustalenia i zmian granic gmin (a szerzej: jednostek samorzadu
terytorialnego®).

Jednak w orzecznictwie sgdowoadministracyjnym mozna spotka¢ wypowie-
dzi, w ktérych wprawdzie nie kwestionowano mozliwosci przeprowadzenia refe-
rendum lokalnego we wskazanych wyzej sprawach, ale poddawano w watpliwos¢
mozliwo§¢é postuzenia si¢ prostymi, co do zasady — w mojej ocenie — zrozumialymi
okresleniami opisujacymi charakter (rodzaj) zmiany przynaleznosci terytorium, jak
tez czytelnymi zwrotami wyrazajacymi aprobate albo dezaprobate dla proponowa-
nych zmian. Do tej grupy mozna zaliczy¢ wypowiedzi, w ktérych dowodzono, ze
tego rodzaju sformulowania uzyte w pytaniu referendalnym wprowadzaja w blad

% Przyktadowo inicjator referendum moze uzy¢ okreslenia ,zmiana granic Wroctawia”, jak tez
yzmiana granic miasta Wroctaw”.

6 Zob. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 26.02.2003 r., K 30/02, OTK ZU A 2003, nr 2,
poz. 16.

7 Wydaje sig, ze w aktualnym stanie prawnym ustawodawca nie w pelni zrealizowat powotany
wyzej wyrok TK, gdyz brak regulacji, ktéra wprost przewidywataby referendum w tozsamych spra-
wach co najmniej w odniesieniu do powiatéw, a by¢ moze i wojewodztw; zob. A. Feja-Paszkiewicz,
Dopuszczalnos¢ przeprowadzenia referendum lokalnego w sprawie xmiany granic powiatu i zmiany gra-
nic wojewddztwa, [w:] Samodzielnos¢ ustrojowa samorzqdu terytorialnego w Polsce, pod. red. K. Skot-

nickiego, £.6dz 2020, s. 225 i n.
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(sugeruja, ze dokonanie zmiany granic gminy jest kompetencja rady gminy) czy
wypowiedzi, w ktérych przyjmowano, ze wyrazony w art. 4c ust. 5 u.s.g. w sto-
sunku do pytania referendalnego wymaég szczegélowego okreslenia proponowa-
nych zmian w podziale terytorialnym panstwa nalezy rozumie¢ szerzej, w sposéb
bardziej skomplikowany i ,wymagajacy” niz wynikaloby to z brzmienia regulacji
ustawowych, w szczegdlnosci z art. 4¢ ust. 1-5 u.s.g. Zdaniem czgsci sagdéw admi-
nistracyjnych inicjator referendum jest bowiem zobowigzany wyjasni¢ w pytaniu
referendalnym, jakie sa miejsce i rola referendum lokalnego w procedurze zmiany
granic, jaki charakter ma wynik tego referendum oraz jaki wplyw bedzie mialo re-
terendum na wynik calej, przewidzianej prawem, procedury zmiany granic gmin.

Na poparcie powyzszych uwag mozna powolaé¢ wypowiedzi zawarte w wyroku
WSA w Biatymstoku, w ktérym uznano, ze niedopuszczalne jest pytanie referen-
dalne o tresci: ,Czy jestes za utworzeniem nowej gminy wiejskiej ze wsi: G., H.,
S., S., Z. w granicach ich obr¢gbéw geodezyjnych?”, gdyz wykracza ono poza za-
kres ustawowych zadan i kompetencji rady gminy®. Zdaniem WSA, skoro zgod-
nie z art. 4 ust. 1 pkt 1 u.s.g. tworzenie, Iaczenie, dzielenie i znoszenie gmin oraz
ustalanie ich granic nastepuje w drodze rozporzadzenia Rady Ministréw, to sprawy
tworzenia gminy nie nalezg do ustawowych zadan gminy, a tylko w zakresie takich
zadan rada gminy moze decydowac o waznych dla gminy sprawach, podczas gdy
spos6b sformulowania pytania referendalnego sugeruje, ze rozstrzygniecie kwestii
utworzenia nowej gminy nalezy do rady gminy®.

Podobnie przyjat WSA w Rzeszowie, twierdzac, ze pytanie :,Czy jestes za po-
laczeniem gminy K. z gming Miasto R.?” jest niezgodne z prawem, poniewaz zo-
stalo sformutowane w sposéb niepelny i moze wprowadzi¢ w blad uczestnikéw
referendum lokalnego co do jego rzeczywistych skutkéw’. Sugeruje ono, ze je-
zeli referendum zakonczy si¢ wynikiem rozstrzygajacym, to dojdzie do polacze-
nia gmin, tymczasem do tego konieczne jest wydanie rozporzadzenia przez Rade
Ministréw. Z pytania postawionego w referendum w sprawie polaczenia gmin po-
winno wynikaé, ze rozstrzygajacy wynik referendum nie spowoduje zmiany granic
gmin i nie moze ono w najmniejszym stopniu sugerowac, ze wynik rozstrzygajacy

referendum samodzielnie bedzie decydowac o potaczeniu gmin”.

68 Zob. wyrok WSA w Biatymstoku z 12.06.2012 r., IT SA/Bk 360/12, CBOSA.

9 Ihidem. Nalezy jednak zgodzi¢ si¢ z tymze wyrokiem WSA z uwagi na inne wady prawne,
w szczegdlnosei brak wymienienia w pytaniu referendalnym nazw wszystkich miejscowosci, ktérych
przynaleznos¢ do okreslonej gminy miata zosta¢ zmieniona w wyniku planowanej zmiany i utwo-
rzenia nowej gminy.

0 Zob. wyrok z 19.10.2017 r., II SAB/Rz 129/17 (orzeczenie nieprawomocne), CBOSA. Usta-
lenia zawarte w nim przytaczam za wyrokiem NSA z 6.03.2018 r., II OSK 3262/17; wyrokiem WSA
w Rzeszowie 215.05.2018 r, II SA/Rz 488/18, CBOSA.

7 Zob. wyrok 2 19.10.2017 1., IT SAB/Rz 129/17 (orzeczenie nieprawomocne), CBOSA.
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Co wiecej, WSA w Rzeszowie w stosunku do pytania referendalnego sformu-
towanego przez mieszkaricéw jako inicjatora referendum — co trzeba w tym kon-
tekscie zaakcentowac — przyjal nie tylko, ze wymog okreslony w art. 4c ust. 5 u.s.g.
ma charakter bezwzgledny i dotyczy wszystkich modyfikacji granic wewngtrznego
podziatu terytorialnego paristwa’, ale oznacza réwniez, ze szczegétowe okreslenie
proponowanych zmian w podziale terytorialnym parnstwa powinno mie¢ miejsce
przy uwzglednieniu przepiséw ustawy z 24.07.1998 r. o wprowadzeniu zasadni-
czego tréjstopniowego podziatu terytorialnego paristwa”, przy czym nie wyjaénit,
w jaki sposéb w pytaniu referendalnym nalezatoby uwzgledni¢ przepisy tej usta-
wy. Wskazal jednak cel, ktéremu ma to stuzy¢, a mianowicie: ,mieszkaniec biorg-
cy udzial w referendum ma prawo uzyska¢ wiedze o tym jak polaczenie Gminy
[...] z Gming Miasto [...], odbije si¢ na dotychczasowym podziale terytorialnym
panstwa, a w szczegdlnosci jakie szczegélowe skutki przyniesie projektowane po-
taczenie dla istnienia tej gminy, w ktérej aktualnie zamieszkuje”*. Ponadto sama
tre$¢ pytania referendalnego musi tez w sposéb jednoznaczny wskazywaé na cha-
rakter wyniku referendum lokalnego w sprawie zmiany granic gminy”, a przy tak
sformutowanym pytaniu nie mozna mie¢ pewnosci, czy planowane referendum ma
mie¢ charakter opiniodawczy, czy wiazacy dla rady gminy?.

Przedstawione wyzej wypowiedzi sadéw administracyjnych w stosunku do
pytania referendalnego na tle wniosku o przeprowadzenie referendum lokalnego
w sprawie zmiany granic gminy nie mogg zosta¢ uznane za prawidiowe. Kluczowe
znaczenie dla wypracowania zgodnego z wola ustawodawcy —w mojej ocenie — spoj-
rzenia na analizowane zagadnienie nalezy przypisa¢ wyrokowi WSA w Rzeszowie”
i wyrokowi NSA”.

W pierwszym z nich, stwierdzajac niewazno$¢ uchwaly rady gminy odrzuca-
jacej wniosek mieszkanicéw o przeprowadzenie referendum lokalnego, w ktérym
mieszkancy mieli odpowiedzie¢ na pytania: ,Czy jeste$ za dobrowolnym polacze-
niem Gminy [...] z Miastem [...]?”) oraz ,Czy jeste$ za przylaczeniem solectwa
[...] do [...]?”,WSA nie zgodzil si¢ z argumentacja, ze takie sformulowanie pytan
oznacza, iz w razie rozstrzygajacego wyniku referendum dojdzie do wkroczenia
w kompetencje Rady Ministréw do wydania rozporzadzenia w sprawach, o kté-

72 7 ktérymi to twierdzeniami nalezy si¢ zgodzic.
7 Dz.U.Nr 96, poz. 603.
7 Zob.wyrok 219.10.2017 1., IT SAB/Rz 129/17 (orzeczenie nieprawomocne), CBOSA.
Ibidem.
1bidem. WSA w Rzeszowie powolal art. 65 u.r.l., ale jednoczesnie uznal, Ze nie jest wiadomo,
jak rada gminy mialaby zrealizowaé wynik referendum.

77 Zob. wyrok WSA w Rzeszowie z 5.04.2016 r., II SA/Rz 200/16, CBOSA.

8 Zob. wyrok NSA z 21.06.2016 r., IT OSK 1236/16, CBOSA. Poglady wyrazone w tych wy-
rokach znalazty odzwierciedlenie réwniez w wyroku NSA z 6.03.2018 ., IT OSK 3262/17; wyroku
WSA w Rzeszowie z 15.05.2018 r,II SA/Rz 488/18; CBOSA.
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rych mowa w art. 4 ust. 1 pkt 1 u.s.g. Przyjal bowiem, ze konsekwencja takiego re-
ferendum (waznego i rozstrzygajacego) bedzie obowigzek wystapienia przez radg
gminy o wydanie rozporzadzenia uwzgledniajacego wynik referendum. Zgodne
z prawem jest tez postuzenie si¢ w pytaniu sfowem ,dobrowolne”, gdyz nie de-
formuje ono rzeczywistych skutkéw referendum, a stanowi w tej sytuacji dookre-
$lenie charakteru aktu woli mieszkaicéw ,jako przedstawicieli wspdlnoty samo-
rzagdowej bedacej zwigzkiem publicznoprawnym™. Zdaniem WSA poglad gminy
o niedopuszczalnosci formulowania we wniosku pytan w odniesieniu do stanowiska
mieszkancéw gminy co do polaczenia gmin jest oczywiscie biedny, a zaskarzona
uchwalg ,,posrednio naruszono art. 170 Konstytucji RP poprzez uniemozliwienie
czlonkom wspélnoty samorzadowej realizacji uprawnienia do decydowania w dro-
dze referendum w sprawach dotyczacych tej wspdlnoty. Rada Gminy odrzucajac
wniosek referendalny mieszkaricéw gminy pomimo braku realizacji ustawowych
podstaw jego odrzucenia (okreslonych w art. 17 ust. 1 u.r.l.) niewatpliwie podwazyta
konstytucyjna zasad¢ prawa czlonkéw wspélnoty samorzadowej do samodzielne-
go i bezposredniego decydowania w drodze referendum o sprawach dotyczacych
tej wspdlnoty, w tym o sprawach laczenia i podziatu gminy”®0.

Prawidiowos$¢ powyzszych ustaleri zasadniczo potwierdzit NSA, ktéry, rozwaza-
jac ustalenia zawarte w wyroku sadu I instanciji, zbadal tres¢ pytan referendalnych
i uznal, Ze zostaly one sformulowane zgodnie z prawem®!. Nie mozna twierdzi¢,
ze pytania te wprowadzaja w blad czy sugeruja, ze rozstrzygnigcie w tych spra-
wach nalezy do rady gminy. Z zaproponowanych pytan referendalnych wynika
jednoznacznie, w jakiej sprawie maja zdecydowaé mieszkaricy, nie prowadzg one
do rozstrzygniec¢ sprzecznych z prawem, nie daja réwniez podstaw do swobodne;
interpretacji. Naczelny Sad Administracyjny podkreslit, ze w obecnym stanie praw-
nym nie ulega watpliwosci, ze przeprowadzenie referendum lokalnego w sprawie
utworzenia, polaczenia, podziatu i zniesienia gminy jest dopuszczalne. Referendum
lokalne znajduje podstawy w przepisach Konstytucji, w szczegdlnosci w jej art. 62
ust. 11 art. 170, a prawo do udzialu w referendum lokalnym jest prawem podmio-
towym, ktére obejmuje m.in. uprawnienie cztonkéw wspélnoty samorzadowej do
zainicjowania tego referendum®.

W $wietle powyzszego nalezy uzna¢ za zgodne z prawem te pytania referen-
dalne, w ktérych inicjator postuguje si¢ utartymi, by nie rzec prostymi zwrotami
zmierzajacymi do pozyskania stanowiska mieszkaricéw oraz okresleniami ustawo-
wymi opisujacymi rodzaj (charakter) planowanej zmiany (art. 4 ust. 1 u.s.g.), bez

7 Zob. wyrok WSA w Rzeszowie z 5.04.2016 r., II SA/Rz 200/16, CBOSA.
80 Thidem.

81 Zob. wyrok NSA z 21.06.2016 r., II OSK 1236/16, CBOSA.

82 Ihidem.
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dodatkowego ,nadbudowywania” pytania o tresci dookreslajace charakter wyniku
referendum, elementy procedury zmiany granic gmin itp. Mozna tez zauwazyc¢,
ze akceptowane sg i te pytania referendalne, w ktérych inicjator dokonuje pew-
nych modyfikacji okreslen ustawowych®, kierujac si¢, jak mozna sadzi¢, checia jak
najpelniejszego oddania charakteru i specyfiki planowanej zmiany przynaleznosci
czesei terytorium gminy albo, czego nie mozna wykluczy¢, przedstawienia propo-
nowanych zmian w pozytywnym $wietle. Ta ostatnia praktyka, cho¢ nie zastuguje
na aprobate, moze zosta¢ oceniona jako niesprzeczna z prawem wéwczas, gdy nie
skutkuje wprowadzeniem uczestnikéw referendum w biad®*.

Warto doda¢, ze stanowisko zaprezentowane w powyzszych wyrokach jest istot-
ne takze z tego wzgledu, iZ przypomina szczegélny, zlozony charakter wyniku tego
rodzaju referendum. Wazne i rozstrzygajace referendum w sprawie zmiany granic
gminy obliguje rad¢ gminy do okreslonych dzialan (np. wystapienia z wnioskiem
do ministra wlasciwego do spraw administracji publicznej za posrednictwem wo-
jewody o dokonanie przez Rad¢ Ministréw zmiany przynaleznosci czesci teryto-
rium gminy, stosownie do woli mieszkaricéw wyrazonej w referendum), a jedno-
cze$nie wynik ten nie wigze Rady Ministréw. Mieszkancy udzielajac odpowiedzi
na pytanie referendalne nie przesadzaja np. o utworzeniu nowej gminy, a jedynie
wyrazaja swoja wole, czy sa za taka zmiang, czy s3 jej przeciwni. Szczegdlny walor
referendum w takiej sprawie (waznego i rozstrzygajacego) polega na tym, iz organy
gminy muszg podja¢ okreslone dziatania (zlozy¢ wniosek albo wyda¢ opini¢ zgod-
na z wolg mieszkaicéw) takze wéwcezas, gdy same sg przeciwne proponowanym
zmianom. W tym przypadku, jak zauwazyl NSA, wola mieszkaficéw wyrazona
w referendum ma pierwszenistwo przed wolg rady gminy, gdyz to ,,ustawowa pro-
cedura referendalna, a nie konsultacyjna (regulowana w drodze aktu prawa miej-
scowego) gwarantuje w istocie pelna instytucjonalng realizacj¢ normatywnego celu
okreslonego w art. 170 Konstytucji RP, art. 2 u.r.l. i art. 4c u.s.g., czyli zapewnienie

8 Chodzi o uzycie w pytaniu okresleri takich, jak np.: likwidacja (zamiast obecne w ustawie

zniesienie), przyltaczenie, polaczenie, dotaczenie, wyltaczenie, wydzielenie. Przyktadowo, w referen-
dum przeprowadzonym 9.12.2018 r. pytanie brzmialo: ,Czy jest Pan/Pani za polaczeniem Gminy
Krasne z Gming Miasto Rzeszéw?”.

8 Przyktadowo, w pytaniu w referendum przeprowadzonym 18.05.2014 r. inicjator postuzyt si¢
okresleniem ,polaczenie” (pytanie brzmiato: ,Czy jest Pan/Pani za potaczeniem dwéch jednostek
samorzadu terytorialnego — Gminy Zielona Géra i Miasta Zielona Géra — na prawach powiatu,
w wyniku czego powstanie jedna jednostka samorzadu terytorialnego — Miasto Zielona Géra — na
prawach powiatu, obejmujace swym zasiggiem granice administracyjne obu pofaczonych jednostek
samorzadu terytorialnego?”; za: http://referendumlokalne.pl/w-gminie-zielona-gora-wiekszosc-
za-przylaczeniem-do-miasta/ [dostep: 16.06.2021]), jednak efektem planowanej zmiany byta likwi-
dacja (zniesienie) gminy wiejskiej. Jednoczesnie pytanie byto na tyle precyzyjne i wyczerpujace —
wprost wskazywalo, ktéra jednostka powstanie, jako efekt zmiany — ze dochowany zostal wymég
ustawowej szczegtowosci.
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czlonkom wspélnoty samorzadowej warunkéw do wyrazenia ich rzeczywistej woli
w sprawie polaczenia, podziatu i zniesienia gminy oraz ustalenia granic gminy”®.

Szczegdlny, mozna powiedziec ztozony, charakter wyniku przedmiotowego re-
terendum dostrzezono takze w nauce prawa przyjmujac, ze w istocie to referen-
dum nie ma charakteru stanowczego, gdyz jego wynik nie jest wigzacy co do spo-
sobu zalatwienia sprawy dla organu majacego status decydenta — Rady Ministréw
-1z tego punktu widzenia jest to referendum konsultacyjne, natomiast wynik re-
terendum wigze rade gminy, ktéra w $wietle art. 65 u.r.l. ma obowigzek przedsta-
wi¢ opini¢ zgodng z wolg mieszkaricéw i w tym sensie referendum jest wiazace®.

Podsumowanie

Podsumowujac warto podkresli¢, Ze ocena pytania referendalnego, takze tego
okreslajacego szczegélowo proponowane zmiany w podziale terytorialnym pan-
stwa, stanowi obligatoryjny element oceny wniosku mieszkaricéw o przeprowa-
dzenie referendum lokalnego w sprawie — odpowiednio — utworzenia, pofaczenia,
podziatu i zniesienia gminy oraz ustalenia granic gminy. Ocena ta ma opiera¢ si¢
na wskazanych przez ustawodawce kryteriach normatywnych; wykluczone jest
dzialanie uznaniowe, odwolywanie si¢ do kryteriéw pozanormatywnych, co ma
stanowi¢ gwarancje realizacji normy zakodowanej w art. 170 Konstytucji. Jednak
dokonanie tej oceny nie jest atwe.

Sformulowanie pytania w tego rodzaju referendum nalezy do inicjatora refe-
rendum, bedacego okreslong ustawowo grupa mieszkaricéw dysponujaca wzgledna
swoboda co do tego, ktére tresci i w jaki sposéb ujmie w pytaniu referendalnym.
Nadrzedna dyrektywa, ktéra powinna towarzyszy¢ formutowaniu pytania w tego
rodzaju referendum, jest koniecznos¢ zapewnienia uczestnikom referendum petnej
i wyczerpujacej informacji odno$nie czgsci terytorium gminy, ktérej przynaleznosé
proponuje si¢ zmieni¢, charakteru samej zmiany i objetych nimi jednostek samo-
rzadu terytorialnego. Inicjator referendum w pytaniu, w zaleznosci od swojej woli,
moze ujaé tez inne kwestie, a okreslajac je takze musi zachowaé wymaég szczegd-
towosci. W efekcie i one muszg zosta¢ okreslone jasno i precyzyjnie, w sposéb nie-

8 Zob.wyrok NSA z 21.06.2016 r., II OSK 1236/16, CBOSA.

8 Zob. E. Olejniczak-Szatowska, Przedmiot referendum..., s. 59-60. Podobnie na temat cha-
rakteru i znaczenia wyniku tego rodzaju referendum zob. A. Feja-Paszkiewicz, Przestanki warunku-
Jace...,s.328-329. Odmiennie przyjmuje P. Uzigblo, 30 lat partycypacji mieszkaticow w sprawowaniu
wladzy w gminie, ,Gdaniskie Studia Prawnicze” 2020, nr 1, 5. 42, zdaniem ktérego z uwagi na to, ze
Rada Ministréw nie jest zwigzana w tym przypadku wynikiem referendum, de facto mamy tu do czy-
nienia nie z referendum, lecz z powszechnymi konsultacjami ludowymi. Por. tez A. Olechno, Uwagi
na temat referendum lokalnego jako formy konsultacji przy zmianie granic gminy (na przykladzie Gminy
Supras]), PPK 2019, nr 2,s. 73 i n.
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budzacy watpliwosci; jako istotnie naruszajace prawo nalezy oceni¢ pytanie refe-
rendalne, ktérego brzmienie moze wprowadzi¢ uczestnikéw referendum w blad.
Warto takze zaakcentowad, ze stanowisko sadéw administracyjnych w anali-
zowanym obszarze badawczym przeszlo ewolucje. Rozpoczat ja wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego w sprawie K 30/02, nastepnie kontynuowaly ja — w blednym
kierunku — te wypowiedzi sadéw administracyjnych, w ktérych paternalistycznie
twierdzono, ze mieszkaricy bioracy udzial w referendum, np. w sprawie polacze-
nia jednej gminy z inng albo w sprawie utworzenia gminy, nie mogg udzieli¢ od-
powiedzi na pytanie, czy sg za takim rozwigzaniem, czy s3 mu przeciwni, ponie-
waz w samym pytaniu referendalnym nie uswiadomiono im roli, ktérag w procedu-
rze zmiany granic jednostek samorzadu terytorialnego zajmuje Rada Ministréw.
Wireszcie, w pozytywny sposéb, ewolucje te zakoriczyly dopiero orzeczenia sadéw
administracyjnych z 2016 r.¥, w ktérych dostrzezono, ze brak zgody na postuze-
nie si¢ w pytaniu referendalnym prostymi, utartymi zwrotami, zrozumiatymi dla
mieszkafcéw i zmierzajacymi do pozyskania ich stanowiska oraz okresleniami
opisujacymi rodzaj (charakter) proponowanej zmiany przynaleznosci czgsci tery-
torium gminy, w istocie oznacza dzialanie wbrew wyraznie wyartykulowanej woli
ustawodawcy i niweczy ustalenia, ktére w wyroku w sprawie K 30/02 w stosunku do

konstytucyjnej konstrukeji referendum lokalnego poczynit Trybunal Konstytucyjny.
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Przyznanie swiadczenia pielegnacyjnego
osobie majgcej ustalone prawo do emerytury

Stowa kluczowe: swiadczenie pielegnacyjne, emerytura, zabezpieczenie spoteczne, réwnosé

Streszczenie: Przepis, zgodnie z ktérym §wiadczenie pielegnacyjne nie przystuguje, jezeli osoba
sprawujaca opieke ma ustalone prawo do emerytury, stal si¢ podstawa wyksztalcenia sic w praktyce
trzech odmiennych linii orzeczniczych. Dwie z nich zarzucajg jednoznaczny wynik wyktadni jezy-
kowej i w swych motywach daza do wykazania mozliwosci przyznania prawa do swiadczenia osobie
majacej ustalone prawo do emerytury, ktérej kwota jest nizsza od kwoty $wiadczenia. Jednoczesnie
przyjmuje sie, ze odmienne podejscie stanowiloby naruszenie konstytucyjnej zasady réwnosci.
Ustawodawca postugujac si¢ jednoznacznym sformulowaniem przestanki negatywnej przyznania
prawa do $wiadczenia wylacza z grona beneficjentéw wszystkie osoby z ustalonym prawem do eme-
rytury — bez wzgledu na jej wysokosé. Wprowadzanie w tym zakresie wyjatkéw przez organy admi-
nistracji publicznej i sgdownictwo administracyjne stanowi wkroczenie w materie ustawows. Z kolei
stwierdzanie, ze art. 17 ust. 5 pkt 1 lit. 1 ustawy o $wiadczeniach rodzinnych wylaczajacy z grona oséb
uprawnionych osoby z ustalonym prawem do emerytury, ktérej wysokos$¢ jest nizsza niz §wiadcze-
nia pielegnacyjnego, narusza konstytucyjna zasade réwnosci (art. 32 ust. 1 Konstytucji RP), ingeruje
w wylaczng kompetencje Trybunatu Konstytucyjnego. W obowiazujagcym stanie prawnym nie ma
mozliwosci przyznania prawa do $wiadczenia pielggnacyjnego osobie majgcej ustalone prawo do
emerytury — i to bez wzgledu na jej wysokosé.

Granting a nursing benefit to a person
with an established right to an old-age pension

Key words: nursing benefit, retirement pension, social security, equality

Summary: The provision, according to which the nursing benefit is not due if the caregiver has an
established right to an old-age pension, has become the basis for the development of three different
lines of jurisprudence in practice. Two of them criticize the unequivocal result of a linguistic inter-
pretation and, in their motives, seek to demonstrate the possibility of granting the right to a benefit
to a person who has an established right to an old-age pension, the amount of which is lower than
the amount of the benefit. At the same time, it is assumed that a different approach would violate the
constitutional principle of equality. The legislator, using an unambiguous formulation of the negative
condition for granting the right to a benefit, excludes from the group of beneficiaries all persons with
the established right to a retirement pension - regardless of its amount. The introduction of excep-
tions in this respect by public administration bodies and administrative judiciary is an interference
with the statutory matter. On the other hand, stating that Art. 17 sec. 5 point 1 lit. 1 of the Act on
family benefits, excluding from the group of eligible persons with an established right to an old-age
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pension, the amount of which is lower than the nursing benefit, violates the constitutional principle
of equality (Article 32 (1) of the Polish Constitution), interferes with the exclusive competence of
the Constitutional Tribunal. Under the applicable law, it is not possible to grant the right to a nur-
sing benefit to a person with an established right to an old-age pension — regardless of its amount.

Wprowadzenie

Prawna regulacja $wiadczen rodzinnych wymaga pilnej interwencji ustawodawcy.
Stosowanie przepiséw ustawy z dnia 28 listopada 2003 r. o $wiadczeniach rodzin-
nych! budzi w praktyce liczne watpliwosci. Wskaza¢ mozna m.in. na kwestie doty-
czace przyznawania zasitku rodzinnego czy relacji specjalnego zasitku opiekuncze-
go do $wiadczenia pielegnacyjnego. Nie mozna jednoczesnie traci¢ z pola widzenia
wcigz niewykonanego wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 21 pazdziernika
2014 r. (K 38/13), ktérym orzeczono, ze art. 17 ust. 1b u.é.r. w zakresie, w jakim réz-
nicuje prawo do §wiadczenia pielegnacyjnego os6b sprawujacych opieke nad osobg
niepelnosprawng po ukonczeniu przez nig wieku okreslonego w tym przepisie ze
wzgledu na moment powstania niepelnosprawnosci, jest niezgodny z art. 32 ust. 1
Konstytugji. Realizacja przywolanej tezy w indywidualnych sprawach nast¢puje
w wigkszosci przypadkéw dopiero w drugiej instancji postgpowania administracyj-
nego i to tylko dzigki temu, ze wyrok TK jest orzeczeniem zakresowym?, ktérego
skutkiem jest ,zmiana zakresu zastosowania przepisu art. 17 ust. 1b u.§.r. w zakre-
sie tresci w nim uj¢tej, bedacego przepisem szczegélnym w odniesieniu do art. 17
ust. 1 u.é.r.,, ktéry okresla ogdlne przestanki prawa do §wiadczenia pielegnacyjne-
go. Zakresowe wyeliminowanie ograniczen o charakterze podmiotowym (wieku
powstania niepelnosprawnosci podopiecznych) nie powoduje dysfunkcjonalnosci
ustawy, gdyz, jak zasadnie wskazal Wojew6dzki Sad Administracyjny w Bydgoszczy
w wyroku z dnia 1 czerwca 2015 r. (sygn. akt II SA/Bd 366/15), mozliwe jest od-
nalezienie w tresci art. 17 u..r. i przepiséw z nim skorelowanych wszystkich ele-
mentéw podmiotowych, przedmiotowych i czasowych, koniecznych dla zrekon-
struowania normy (norm) prawnej okreslajacej prawo do $wiadczenia pielegnacyj-
nego. Nie jest to zatem przypadek tzw. pominigcia prawodawczego, ktére polega
na wskazaniu przez Trybunal braku pewnych tresci normatywnych w kontrolo-

1 T;j. Dz.U.2 2020 r. poz. 111 ze zm.; dalej: u.é.r.

2 Wyrok zakresowy to taki, ,.ktérym Trybunal Konstytucyjny stwierdza zgodnos¢ albo niez-
godnos¢ z Konstytucja przepisu prawnego w okreslonym (podmiotowym, przedmiotowym lub
czasowym) zakresie jego zastosowania. W konsekwenciji atrybut konstytucyjnosci albo nieckonsty-
tucyjnosci nie jest przypisywany calemu aktowi prawnemu albo jego jednostce redakcyjnej (przep-
isowi), lecz jego fragmentowi, a Scislej rzecz biorac jakiej$ normie (normom) wywiedzionej z tego
przepisu. Wyrok zakresowy rozstrzyga o przepisie, ktérego rozumienie nie jest sporne, lecz zarzut
niekonstytucyjnosci odnosi si¢ do wyraznego zakresu zastosowania tego przepisu (por. M. Florczak-
Wator, Orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego i ich skutki prawne, Poznan 2006, s. 104)” (wyrok Wo-
jewodzkiego Sadu Administracyjnego w Rzeszowie z dnia 26 listopada 2019 r., IT SA/Rz 1101/19).



Przyznanie $wiadczenia pielggnacyjnego osobie majgcej ustalone prawo do emerytury 49

wanym przepisie (por. A. Kustra, Wyroki zakresowe Trybunatu Konstytucyjnego,
Przeglad Sejmowy nr 4/2011, s. 60). Trybunal Konstytucyjny derogowal bowiem
fragment pelnego i jednoznacznego pod wzgledem zakresowym przepisu, realizu-
jac tym samym klasyczna i niebudzacg kontrowersji funkcje ,,negatywnego prawo-
dawcy” (por. S. Wronkowska, Kilka uwag o ,prawodawcy negatywnym’, ,Pafistwo
i Prawo” nr 10/2008). Niewykonanym wcigz pozostaje takze wyrok Trybunalu
Konstytucyjnego z dnia 26 czerwca 2019 r. (SK 2/17).

Majac na uwadze wyznaczony tytulem przedmiot opracowania, w ocenie Autora,
koncepcje teoretycznoprawne oraz wyktadnia prokonstytucyjna nie powinny by¢
powolywane dla pozytywnego dla strony zalatwiania sprawy o przyznanie prawa
do $wiadczenia pielegnacyjnego, o ktére ubiega si¢ osoba majaca ustalone prawo
do emerytury. Dla dalszych rozwazan nalezy mie¢ na uwadze przepis art. 17 ust. 5
pkt 11it. a u.é.r., ktéry stanowi, ze $wiadczenie pielegnacyjne nie przystuguje, jezeli
osoba sprawujaca opieke ma ustalone prawo do emerytury. Na gruncie przywolanej
tresci regulacji powstalo bogate, ale, niestety, skrajnie rozbiezne orzecznictwo ad-
ministracyjne i sgdowoadministracyjne. Wypracowano odmienne propozycje zala-
twiania tej kategorii spraw, ktére wykazuja nie tylko ewolucje w czasie, ale charak-
teryzuja si¢ réznym podejsciem w poszczegdlnych wojewédzkich sadach admini-
stracyjnych, a nawet w zaleznosci od obsady sktadu orzekajacego. Niejednokrotnie
proponowane sposoby zalatwiania tej kategorii spraw stoja w sprzecznosci z jasnym
i niebudzacym watpliwosci wynikiem wyktadni przepiséw u..r.

W dalszej czeéci opracowania zostana przedstawione prezentowane koncep-
cje zalatwiania spraw o przyznanie prawa do §wiadczenia pielggnacyjnego oso-
bie majacej ustalonej prawo do emerytury, ktérej wysokos¢ jest nizsza niz wyso-
kos$¢ swiadczenia pielegnacyjnego. Analiza motywéw wydawanych orzeczen po-
zwoli w efekcie wskazaé na zalecane podejscie w zalatwianiu tej kategorii spraw.
Wykorzystane przy tym zostang metody dogmatycznoprawne — wyktadni jezyko-
wej przy uwzglednieniu wynikéw wyktadni systemowej i celowosciowej z odnie-
sieniem si¢ do wnioskowarn prawniczych.

1. Stanowiska dopuszczajgce mozliwosé
ustalenia emerytowi prawa do $swiadczenia pielegnacyjnego

Prezentowana w tej czgéci podgrupa pogladéw wydaje si¢ by¢ obecnie najbar-
dziej rozpowszechniona i z tego wzgledu jest analizowana w pierwszej kolejnosci.
Stanowiska dopuszczajace mozliwosé przyznania prawa do swiadczenia pielegna-
cyjnego osobie majacej ustalone prawo do emerytury sg konsekwencja zapatrywa-

3 Wyrok Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku z dnia 9 maja 2019 r., ITI SA/
Gd 184/19.



50 Piotr Kapusta

nia, ze brak jest ,przekonujacych argumentéw uzasadniajacych zréznicowanie sytu-
acji opiekunéw oséb niepetnosprawnych polegajace na wylaczeniu w catosci prawa
do $wiadczenia pielggnacyjnego tych opiekunéw, ktérzy maja ustalone prawo do
jednego ze $wiadczen wymienionych w art. 17 ust. 5 pkt 1 lit. a u.é.r. w sytuacji gdy
to $wiadczenie jest nizsze niz $wiadczenie pielegnacyjne™. W ocenie czg¢sci sadéw
administracyjnych ,za zréznicowaniem sytuacji opiekunéw oséb niepelnospraw-
nych, polegajacym na pozbawieniu §wiadczenia pielegnacyjnego tych z nich, ktérzy
otrzymuja $wiadczenia nizsze, wymienione w art. 17 ust. 5 pkt 11it. a u..r. nie prze-
mawia stan finanséw paristwa. Swiadezy o tym wprowadzenie w ostatnich latach
nowych programéw przyznajacych w duzej skali swiadczenia socjalne (§wiadczenie
wychowawcze, §wiadczenia z tytulu rozpoczecia roku szkolnego) oraz zapowiedzi
daleko idacego rozszerzenia takich programéw w najblizszym czasie™. W efekcie
przyjmuje sig, ze ,narusza zasad¢ réwnosci taka wykladnia art. 17 ust. 5 pkt 1 lit.
au..r.,, ktéra pozbawia w catosci prawa do $wiadczenia pielegnacyjnego osoby ma-
jace ustalone prawo do emerytury (renty) w wysokosci nizszej niz to $wiadczenie.
Wszak zgodnie z tg zasadg wszystkie podmioty prawa (adresaci norm prawnych),
charakteryzujace si¢ dang cechg istotng (relewantng) w réwnym stopniu, maja by¢
traktowane réwno, a wigc wedlug jednakowej miary, bez réznicowan zaréwno dys-
kryminujacych, jak i faworyzujacych. Jezeli zatem prawodawca réznicuje podmioty
prawa, ktére charakteryzuja si¢ wspdlng cechg istotna, to wprowadza odstepstwo
od zasady réwnosci”. W konsekwencji za$ dochodzi do odchodzenia od jedno-
znacznego wyniku wykladni jezykowej i wskazuje si¢ na konicznos$é stosowania
wyktadni funkcjonalnej i prokonstytucyjnej, jak tez powolywania si¢ na bezposred-
nie stosowanie Konstytucji RP”. Jak stusznie si¢ jednak zauwaza, ,orzecznictwo to
jest jednak zréznicowane w zakresie dotyczacym rozwigzania problemu zalezno-
§ci pomiedzy uprawnieniem do §wiadczenia pielegnacyjnego i uprawnieniem do

$wiadczenia emerytalnego oraz sposobu realizacji tych swiadczen™.

4 Wyrok Wojewdédzkiego Sadu Administracyjnego w Rzeszowie z dnia 16 pazdziernika 2019 r.,
IT SA/Rz 828/19. Tak samo Wojewddzki Sad Administracyjny w Gorzowie Wielkopolskim w wy-
roku z dnia 19 grudnia 2019 r., IT SA/Go 774/19.

5 Wyrok Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 8 lipca 2021 ., ITIT SA/
Kr 273/21.

¢ Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 28 czerwca 2019 r., I OSK 757/19. Tak
réwniez m.in. Wojewoédzki Sad Administracyjny w Gorzowie Wielkopolskim w wyroku z dnia 30
listopada 2018 r., IT SA/Go 1045/18 oraz Wojewddzki Sad Administracyjny w Krakowie w wyroku
z dnia 11 kwietnia 2019 r., ITII SA/Kr 137/19.

7 Por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 27 maja 2020 r., I OSK 2375/19; wy-
rok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 18 czerwca 2020 r., I OSK 254/20; wyrok Naczel-
nego Sadu Administracyjnego z dnia 11 sierpnia 2020 r., I OSK 764/20; wyrok Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 25 listopada 2019 ., II SA/G1 970/19.

8 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Krakowie z dnia 8 lipca 2021 r., ITI SA/
Kr 273/21.
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1.1. Przyznanie $wiadczenia pielegnacyjnego
w kwocie réznicy wysokosci Swiadczen

Dostrzegajac postepujace w czasie zwigkszenie kwoty swiadczenia pielggnacyjnego
nie uszlo uwadze sadéw administracyjnych, Ze réznica miedzy tym swiadczeniem
a kwotg emerytur oséb o nie si¢ ubiegajacych bywa znaczaca. Z tej tez przyczyny
w praktyce prezentowane s3 poglady o mozliwosci wyplacania emerytowi swiad-
czenia pielggnacyjnego wiasnie w kwocie tej réznicy, kiedy emerytura jest nizsza
od §wiadczenia pielggnacyjnego.

Jak wyjasnia si¢ w orzecznictwie, sytuacja strony ,nie bedzie [ ...] wéwczas ko-
rzystniejsza niz osoby nieposiadajacej prawa do emerytury ani tez mniej korzystna
niz osoby otrzymujacej wylacznie emeryture znacznie nizsza niz swiadczenie pie-
legnacyjne. Osoba taka bedzie potraktowana takze sprawiedliwie, gdyz w lepszej
sytuacji znalazlby si¢ opiekun, ktéry nie podjalby nigdy pracy zarobkowej w swoim
zyciu. Takie podejscie do skarzacej bedzie réwnoznaczne z realizacja przez paristwo
reprezentowane w tej sytuacji przez administracje obowiazku udzielenia jej szcze-
golnej pomocy w zwiazku z jej trudng sytuacja materialng i spoleczng zwigzang ze
sprawowaniem opieki nad niepelnosprawnym czlonkiem rodziny™. Uzasadnienie
dla ustalenia emerytowi prawa do $wiadczenia pielggnacyjnego w kwocie réznicy
swiadczen odwoluje si¢ takze do wzgledéw celowosciowych. ,Jezeli chodzi o cel
swiadczenia pielegnacyjnego, nie budzi watpliwosci, ze jest nim rekompensowanie
braku dochodéw z pracy zarobkowej z powodu sprawowania opieki nad niepet-
nosprawnym czlonkiem rodziny. Pozbawienie prawa do calosci $wiadczenia pie-
legnacyjnego oséb pobierajacych emeryture w nizszej wysokosci niz to §wiadcze-
nie powoduje, ze ten cel nie jest w stosunku do tej grupy opiekunéw realizowany,
mimo ze sprawujac opieke po uzyskaniu prawa do emerytury opiekun nie moze
podjac pracy zarobkowej™ 0.

Powyzsze zapatrywanie nie moze si¢ ostac. Jest ono sprzeczne z obowiazuja-
cym prawem z dwéch wzgledéw. Po pierwsze, negatywng przestanka przyznania
prawa do §wiadczenia jest posiadanie przez strone ustalonego prawa do emerytu-
ry. Akceptacja proponowanego podejscie w zaden sposéb nie modyfikuje sytuacji
faktycznej strony na etapie postgpowania wyjasniajacego. Jak w chwili skfadania
wniosku strona ma ustalone prawo do emerytury i je pobiera, tak nadal w wyniku
zalatwienia sprawy strona bedzie mie¢ ustalone prawo do emerytury i bedzie po-
biera¢ $wiadczenie z ubezpieczenia spolecznego.

? Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 8 stycznia 2020 r., I OSK 2392/19. Por.
takze wyrok Naczelnego Sagdu Administracyjnego z dnia 28 czerwca 2019 r.,1 OSK 757/19 oraz wy-
rok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 30 kwietnia 2020 r., I OSK 1546/19.

10 Wyrok Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 24 pazdziernika 2019 .,
IT SA/Po 810/19.
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Po drugie, ustawodawca w odniesieniu do $wiadczenia pielggnacyjnego nie
ustanowil mozliwosci przyznania go w kwocie innej niz okreslona obowigzujacymi
przepisami majac na uwadze obowigzujace obwieszezenie!! i zgodnie z art. 17 ust. 3
w zw. z art. 17 ust. 3d u.é.r. kwota §wiadczenia pielegnacyjnego przystuguje w wy-
sokosci 1971,00 zt. Obowiazujace regulacje s jednoznaczne i przyjecie w orzecz-
nictwie za dopuszczalne przyznania $wiadczenia pielggnacyjnego w kwocie innej
(réznica kwoty swiadczenia pielegnacyjnego i otrzymywanej przez stron¢ emery-
tury) jest sprzeczne z prawem. Gdyby ustawodawca dopuszczal mozliwosé indy-
widualnego ksztaltowania wysokosci $wiadczenia pielegnacyjnego, to przewidzial-
by ja wprost — tak jak czyni to m.in. w odniesieniu do zasitku rodzinnego (art. 5
ust. 3a u.é.r.). W ramach tej samej ustawy powyzszy mechanizm (tzw. ztotéwka za
zlotéwke) jest znany, jednak na podstawie decyzji ustawodawcy jego skutkéw nie
rozszerzono na $wiadczenie pielggnacyjne. W tym kontekscie stusznie zwraca si¢
uwage na dalsze problemy. ,Praktyka taka, niezaleznie od trudnosci co do ustale-
nia jej podstawy prawnej, spowodowalaby dalsze watpliwosci co do zachowania
zasady réwnosci oraz komplikacje w zakresie ustalania przez organ wysokosci na-
leznej wyplaty swiadczenia w sytuacji otrzymania np. trzynastej emerytury czy tez
w zakresie odprowadzania skladek na ubezpieczenie zdrowotne i ubezpieczenie
emerytalno-rentowe”'2.

Po trzecie, stwierdzenie, ze $wiadczenie pielegnacyjne moze by¢ ustalone w kwo-
cie innej niz wynikajacej z art. 17 ust. 3 u.s.r. lub okreslonej obwieszczeniem wyda-
nym na podstawie art. 17 ust. 3d u.s.r. jest wyrazem ustanowienia przez orzecznic-
two kryterium nieznanego ustawie. Zgodzi¢ nalezy si¢ z pogladem, ze ,wysokos¢
swiadczenia emerytalnego nie moze stanowi¢ dodatkowego kryterium przyznania
$wiadczenia pielegnacyjnego, a orzecznictwo sadéw administracyjnych nie moze
zastgpowac ustawodawcy”3.

1.2. Przyznanie $wiadczenia pielegnacyjnego
po zawieszeniu pobierania emerytury

Poglad dopuszczajacy mozliwosé przyznania §wiadczenia pielegnacyjnego po za-
wieszeniu pobierania emerytury wynika z przyjecia zalozenia, ze ,istota ogranicze-

I Obwieszczenie Ministra Rodziny i Polityki Spolecznej z dnia 4 listopada 2020 r. w sprawie
wysokosci $wiadczenia pielegnacyjnego w roku 2021 (IML.P. z 2020 r. poz. 1031).

2 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku z dnia 24 czerwca 2021 r.,
IIT SA/Gd 168/21. Por. takze wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia
13 stycznia 2020 r., IV SA/Po 824/19 oraz wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Rz-
eszowie z dnia 20 lutego 2020 r., IT SA/Rz 1265/19.

13 Stanowisko organu II instancji wyrazone w odpowiedzi na skarge w sprawie zakoriczonej
wyrokiem Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w L.odzi z dnia 14 pazdziernika 2020 r., IT SA/
t.d 105/20.
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nia prawa do zasitku pielegnacyjnego dla emeryta, wynikajaca z art. 17 ust. 5 pkt 1
lit. a ustawy, musi by¢ interpretowana jako wigzaca si¢ nie z samym prawem do
emerytury, lecz z jego realizacja w postaci wyplaty swiadczenia™*. W orzecznictwie
dostrzega si¢ wyplywajacy z przyjetego zapatrywania problem polegajacy na tym,
ze emerytura jest prawem niezbywalnym. Powyzsze oznacza, ze ustalonego prawa
do emerytury nie mozna si¢ zrzec. Z tego tez wzgledu, opowiadajac si¢ za moz-
liwoscia ustalania $wiadczenia pielggnacyjnego emerytom, nalezalo wypracowac
dalsze teoretyczne wyjasnienie dla uzasadnienia przyjetego stanowiska. I tak tez
wskazuje si¢, Ze ,emerytura jest prawem niezbywalnym, ale uzna¢ nalezy, ze zawie-
szenie tego prawa eliminuje negatywna przestanke z art. 17 ust. 5 pkt 1 lit. a u.s.r.,
w postaci posiadania prawa do emerytury. Istota ograniczenia prawa do zasitku
pielegnacyjnego dla emeryta, wynikajaca z art. 17 ust. 5 pkt 1 lit. a u.é.r., musi by¢
interpretowana jako wiazgaca si¢ nie z samym prawem do emerytury, lecz z jego
realizacja w postaci wyplaty swiadczenia. Skoro zawieszenie prawa do emerytury
skutkuje wstrzymaniem jej wyplaty, to uznac nalezy, ze eliminuje si¢ w ten sposéb
negatywng przestanke wyltaczajaca nabycie prawa do $wiadczenia pielegnacyjnego™.

Powyzsze zapatrywanie zostalo zaaprobowane w literaturze, w ktérej wyjasnia
sig, Ze ,zwazajac na niebagatelne argumenty powolywane w orzeczeniach opowia-
dajacych si¢ za odejsciem od $cislej wyktadni jezykowej art. 17 ust.5 pkt 1 lit. a u.é.r.,
a takze majac na uwadze posrednio potwierdzone przez Trybunal Konstytucyjny
istotne watpliwosci co do zgodnosci wyrazonego tam wylaczenia z konstytucyjna
zasadg réwnosci, wypada opowiedzie¢ si¢ za stanowiskiem pozwalajacym przyznaé
opiekunowi §wiadczenie pielegnacyjne w peinej wysokosci przewidzianej w art. 17
ust.. 3 w.é.r. Decyzj¢ pozytywna dla wnioskodawcy nalezaloby jednak oprze¢ na
dostrzezonej przez czes¢ sadéw ustawowej mozliwosci zawieszenia emerytury na
wniosek uprawnionego opiekuna osoby niepelnosprawne;j™®.

Co oczywiste, powyzszy poglad przeklada si¢ jednoczesnie na oceng sposobu
dzialania organéw administracji publicznej. Przy zalozeniu, ze prawo do $wiad-
czenia pielegnacyjnego moze by¢ ustalone emerytowi, ktéry pobieranie emerytury
w kwocie nizszej zawiesi, przyjmuje sig, ze ,0 ile [...] jedyna przyczyna odmowy
przyznania §wiadczenia pielggnacyjnego jest fakt pobierania emerytury, to organ

4 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 27 maja 2020 r., I OSK 2375/19.

5 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 14 lipca 2021 r., I OSK 702/21. Tak tez
Wojewddzki Sad Administracyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 22 lipca 2021 r., IV SA/Wr
353/21. Podobnie Wojewddzki Sad Administracyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 5 grudnia 2019 .,
IT SA/Po 865/19, w ktérym wskazano, ze ,emerytura jest prawem niezbywalnym, ale zawieszenie
tego prawa i wstrzymanie jej wyplaty skutkuje odpadnieciem negatywnej przeslanki z art. 17 ust. 5
pkt1lit.a u.é.r., tj. posiadania prawa do emerytury, ktére w tym wypadku wigzane by¢ musi nie tylko
z samym prawem, ale i z realizacja tego prawa w postaci wyplaty emerytury”.

16 P. Zaborniak, Emerytura a prawo do swiadczenia pielggnacyjnego, ,Casus” 2020, Nr 96-97,
s. 48.
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winien poinformowac [...] o mozliwosci ztozenia wniosku o zawieszenie prawa do
emerytur i uzaleznieniu przyznania $wiadczenia pielegnacyjnego od przedstawie-
nia decyzji o wstrzymaniu ich wyplat. Jak wskazano w wyroku NSA z 18 czerwca
2020 r. (sygn. akt I OSK 254/20), taka informacja powinna by¢ udzielona stronie
wéwczas, gdy postepowanie z wniosku o przyznanie §wiadczenia pielegnacyjne-
go wykaze, ze zachodza przestanki umozliwiajace uwzglednienie wniosku i jedy-
ng przeszkodsg jest pobieranie emerytury, renty itd. Wéweczas, o ile strona dopro-
wadzi do zawieszenia np. prawa do emerytury, mozliwe bedzie ptynne przejscie
osoby uprawnionej z systemu $wiadczen emerytalnych do systemu $wiadczen ro-
dzinnych. Konieczna jest taka organizacja dziatan organu przyznajacego swiadcze-
nia rodzinne, w koordynacji z organem emerytalno-rentowym, by nie pozostawi¢
osoby uprawnionej bez naleznego jej (niezbednego dla zycia) swiadczenia nawet
przez krétki czas™.

Proponowanego rozumienia przepiséw prawa materialnego, jak tez proceso-
wych obowigzkéw organu administracji publicznej nie nalezy podziela¢. W od-
niesieniu do dopuszczalnosci ustalenia prawa do $wiadczenia pielggnacyjnego
w nastepstwie zawieszenia prawa do emerytury wskaza¢ nalezy to, co zauwazono
w sagdownictwie administracyjnym — otéz nawet w warunkach zawieszenia prawa
do emerytury wnioskodawca jest osoba posiadajacg ustalone prawo do emerytury.
Nie ma zatem racji w twierdzeniu, ze ,zawieszenie tego prawa [emerytury — przyp.
Autora] eliminuje negatywna przestanke z art. 17 ust. 5 pkt 1 lit. a u.é.r., w posta-
ci posiadania prawa do emerytury”. Ustawodawca nie uzaleznia wszak ustalenia
prawa do $§wiadczenia pielggnacyjnego od zawieszenia przez emeryta pobierania
swiadczenia emerytalnego. W warunkach zawieszenia poboru $wiadczenia i tak
strona ma ustalone prawo do $wiadczenia, ktére wylacznie na wniosek strony nie
jest realizowane. W efekcie nalezy stwierdzié, ze osoba, ktéra zawiesita pobieranie
emerytury, jest objeta negatywna przestanka z art. 17 ust. 5 pkt 1 lit. a u.é.r., po-
niewaz wcigz ma ustalone prawo do emerytury. Tym samym nalezy si¢ zgodzi¢,
ze ,bez znaczenia przy tym jest, czy ustalone swiadczenie, o ktérym mowa w tym
przepisie, jest przez osobg sprawujaca opieke realizowane. Z tresci przepisu jed-
noznacznie wynika, Ze wystarczajace jest ustalenie prawa do danego $wiadczenia.
Rezygnacja z pobierania emerytury w zaden sposéb nie wplynie zatem na ocene
spelnienia [...] przestanki okreslonej w 17 ust. 5 pkt 1 lit. a u.§.r.”8.

Jezeli zas chodzi o oczekiwany sposéb dziatania organéw administracji publicz-
nej, kiedy jedyna negatywng przestanka przyznania prawa do §wiadczenia piele-

17 Wyrok Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego w Olsztynie z dnia 13 lipca 2021 r., IT SA/
0O1300/21.

8 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 25 stycznia 2017 r.,
1 SA/Wa 1818/16.



Przyznanie $wiadczenia pielegnacyjnego osobie majgcej ustalone prawo do emerytury 55

gnacyjnego mialoby by¢ posiadanie ustalonego prawa do emerytury, to nie moz-
na oczekiwaé od organéw administracji publicznej informowania strony o prze-
stankach przyznania §wiadczenia w sposéb sprzeczny z obowigzujacym prawem.
Jezeli bowiem ustawodawca wylacza z grona oséb uprawnionych do $§wiadczenia
pielegnacyjnego osoby z ustalonym prawem do emerytury, to informowanie, ze za-
wieszenie pobierania emerytury pozwoli przyzna¢ §wiadczenie pielggnacyjne nie
bedzie odpowiada¢ prawu. Na uwadze nalezy mieé przy tym, ze stawiane oczeki-
wanie kreowane jest w warunkach jednoznacznego rozumienia jezykowego prze-
pisu i chwiejnej linii orzeczniczej sadéw administracyjnych. Oczekiwanie przez
sady administracyjne, ze organy administracji publicznej b¢da informowac strone
postepowania administracyjnego o watpliwym rozumieniu obowigzujacej regulacji
prawnej, wskazujacym na mozliwos¢ przyznania prawa do §wiadczenia pielggna-
cyjnego po zawieszeniu pobierania emerytury uznaé nalezy za niedopuszczalne.
Uzaleznienie ustalenia prawa do $wiadczenia pielggnacyjnego od zawieszenia
wyplaty emerytury skutkowa¢ moze i tak pobieraniem przez uprawnionego obu
swiadczen. Nalezy mie¢ bowiem na uwadze, ze zawieszenie pobierania §wiadcze-
nia z ubezpieczenia spolecznego nastepuje na wniosek. Przedlozenie przez strone
decyzji wlasciwego organu rentowego miatoby w efekcie pozwoli¢ ustali¢ prawo do
$wiadczenia pielegnacyjnego. Nie mozna jednak wykluczy¢, ze strona po uzyska-
niu pozytywnego dla niej zalatwienia sprawy wystapi o ponowne podjecie wyplaty
emerytury. Majac bowiem ustalone do niej prawo, strona samodzielnie podejmuje
w tym zakresie decyzj¢. Rzecz jasna, organom administracji publicznej przystuguja
odpowiednie instrumenty kontrolne. Te jednak podejmowane s3 co do zasady ex
post — trudno zresztg wyobrazi¢ sobie state kontrolowanie przez organy administra-
cji publicznej spelniania wszystkich przestanek pozytywnych i niewystepowania
przeslanek negatywnych prawa do swiadczen. Nastepcze stwierdzenie pobierania
réwnolegle dwéch $wiadezen rodzi¢ bedzie koniecznos$¢ wszcezecia i prowadze-
nia postgpowania w przedmiocie §wiadczen nienaleznie pobranych i ich zwrotu.

2. Odmowa przyznania swiadczenia pielegnacyjnego

Orzecznictwo wskazujace na koniecznos¢ odmowy przyznania emerytowi prawa do
$wiadczenia pielegnacyjnego opiera si¢ o wynik jednoznacznej wyktadni przepisu
art. 17 ust. 5 pkt 1 lit. a u.é.r. Przywolana na poczatku opracowania tres¢ regulacji
nie budzi bowiem Zzadnych watpliwosci co do jej znaczenia. Ustawodawca wprost
wskazuje, ze $wiadczenie pielegnacyjne nie przysluguje, jezeli osoba sprawuja-
ca opieke ma ustalone prawo do emerytury. Powyzsze oznacza, zZe osobie majacej
ustalone prawo do emerytury swiadczenie pielegnacyjne nie przystuguje. Zgodzi¢
nalezy si¢ z pogladem, ze art. 15 ust. 1 w zw. z art. 17 ust. 5 pkt 1 lit. a u.é.r. 3 ja-



56 Piotr Kapusta

sne na tyle, ze nie wymagaja zadnej wykladni, zgodnie z obowigzujaca w systemie
prawa zasada: clara non sunt interpretanda. Analizowany przepis jest sformutowa-
ny w sposéb niebudzacy watpliwosci i co istotne — jako norma bezwzglednie obo-
wigzujaca — nie pozostawia organom administracji orzekajacym w tego rodzaju
sprawach zadnego luzu decyzyjnego™.

Zdaniem Autora sigganie do wykladni systemowej i funkcjonalnej jest dziata-
niem contra legem. W rzeczywistosci nalezy oceniac je jako wyjscie poza dziatalnosé¢
orzeczniczg i podjecie tym samym aktywnosci prawotwércezej przez organ admini-
stracji publicznej lub sad administracyjny. Racje ma tym samym Wojewdédzki Sad
Administracyjny we Wroclawiu, ktéry wyjasnia, ze ,brak jakichkolwiek podstaw
prawnych, by odmawia¢ stosowania omawianego przepisu bagdZ zmienia¢ jego tres¢
poprzez wprowadzanie do hipotezy normy prawnej w nim zawartej elementéw,
ktére zen nie wynikaja. Wobec tego trudna sytuacja materialna strony skarzacej
i pobieranie w nizszej wysokosci niz $wiadczenie pielegnacyjne emerytury nie moze
przemawiac za przyznaniem $wiadczenia pielegnacyjnego, zwazywszy na wyraz-
ny przepis ustawy, ktory takiej przestanki nie wprowadzil. Ustawodawca przyjat
wlagnie taki model przyznawania $wiadczen rodzinnych, ktéry wyklucza z grona
beneficjentéw $§wiadczenia pielegnacyjnego osoby pobierajace zaopatrzenie eme-
rytalne, ktére jest sSwiadczeniem pewnym i stabilnym, odmiennie niz swiadczenie
pielegnacyjne, stanowigce element systemu zabezpieczeni spolecznych™.

Odczucia strony, organu administracji publicznej i sadéw pozostaja w tym
wzgledzie bez znaczenia. Odmienne podejscie skutkowaloby naruszeniem zasady
legalizmu (art. 7 Konstytucji RP). W §lad z Bogustawem Banaszakiem zauwazy¢
nalezy, ze ,Naczelny Sad Administracyjny wywiédl z art. 7 Konstytucji, ze implikuje
on prymat wykladni jezykowej. Skoro organy wladzy publicznej dziataja na pod-
stawie 1 w granicach prawa, to — zdaniem Naczelnego Sadu Administracyjnego —
wyktadnia przepiséw «nie moze prowadzi¢ do nadawania im znaczenia wykracza-
jacego poza wnioski plynace z zastosowania niebudzacych watpliwosci i metodo-
logicznie poprawnych dyrektyw interpretacyjnych. Tym bardziej nie powinna si¢
ona laczy¢ z dokonywaniem uogélnien czy uproszczen, ignorujacych jezykowy
i logiczny aspekt unormowania» (uchwata Naczelnego Sadu Administracyjnego
z dnia 22 kwietnia 2002 r., FPS 5/02)”%. Dlatego tez zaaprobowa¢ nalezy poglad,

zgodnie z ktérym ,pomimo tego, ze skarzaca [strona — przyp. Autora] moze mie¢

Y Wyrok Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego w Opolu z dnia 29 pazdziernika 2019 r.,
IT SA/Op 314/19. Tak samo m.in. Wojewddzki Sad Administracyjny w L.odzi z dnia 22 wrze$nia
2017,11 SA/E.d 485/17 oraz Wojewddzki Sad Administracyjny w Gliwicach w wyroku z dnia 9 grud-
nia 2019 r., IT SA/G1 969/19.

20 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego we Wroctawiu z dnia 22 maja 2019 r.,
IV SA/Wr 105/19.

2 B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 79.
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uzasadnione poczucie krzywdy i niesprawiedliwosci, przyznanie swiadczenia pie-
legnacyjnego nie jest mozliwe. Decydujace jest to, czy osoba sprawujaca opieke ma
ustalone prawo do §wiadczenia wymienionego w powolanym wyzej przepisie, na-
wet jezeli osoba ta spelnia pozostalte kryteria okreslone w ustawie”?.

Zwréci¢ nalezy uwage na konstrukcje art. 17 u.é.r. — w szczegdlnosci okreslenie
przez ustawodawcg przestanek negatywnych.,Ustawodawca w cytowanym powyzej
art. 17 ust. 5 u.é.r. taksatywnie wymienil przypadki, w ktérych to swiadczenie nie
przystuguje. Jest to katalog zamknigty i niedopuszczalne jest dokonywanie wyktadni
rozszerzajacej. Przepis ten nie daje organom jakichkolwiek mozliwosci odstepstw
od ustalonych zasad w nim zawartych, nawet gdyby z indywidualnego punktu wi-
dzenia wnioski strony byly uzasadnione np. jej sytuacja zyciowg ». Dlatego tez ,,po-
siadanie prawa do jednego ze $wiadczen, o ktérych mowa w art. 17 ust. 5 pkt 1 lit.
aus.r [...] wyklucza mozliwos¢ uzyskania §wiadczenia pielegnacyjnego z tytutu
rezygnacji z zatrudnienia lub innej pracy zarobkowej w celu sprawowania opieki
nad osobg niepelnosprawna. Z punktu widzenia wskazanego przepisu wyklucze-
nie prawa do §wiadczenia pielggnacyjnego obowiazuje bez wzgledu na wysokos¢
renty socjalnej (lub innego $wiadczenia, o ktérym mowa w art. 17 ust. 5 pku 1 lit. 1
u.s.r.), jak i okolicznosci jej przyznania i pobierania™.

Prawidlowosci oceny co do niemoznosci przyznania prawa do $§wiadczenia
pielggnacyjnego osobie posiadajacej ustalone prawo do emerytury nalezy upatry-
wa¢ takze w rodzajach tych $wiadczen. Cho¢ oba nalezy zaliczy¢ do $wiadczent
z zabezpieczenia spolecznego®, to jednak emerytura jest $wiadczeniem z systemu
ubezpieczeniowego o odmiennych elementach gwarancyjnych. W tym kontekscie
nalezy zauwazy¢, ,ze korzystniejsza, z punktu widzenia osoby uprawnionej do tego
$wiadczenia [pielegnacyjnego — przyp. Autora] i osoby pozostajacej pod opieka, jest
sytuacja, w ktérej dana osoba, takze ta opiekujaca si¢ dzieckiem niepelnospraw-
nym, zaspokaja potrzeby swojej rodziny z emerytury. Swiadezy o tym mechanizm
dzialania szeroko rozumianego systemu zabezpieczenia spolecznego, co wiecej,
z emerytury nie mozna przejs¢ na §wiadczenie pielegnacyjne. Nie ma natomiast
przeszkdd prawnych, aby ze $wiadczenia pielegnacyjnego przejsé na emeryture, gdy
osoba uprawniona do $wiadczenia pielegnacyjnego osiagnie ustawowo okreslony
wiek emerytalny i wymagany okres ubezpieczenia, poniewaz za osobg pobierajaca
$wiadczenie pielegnacyjne oplacane sg skladki na ubezpieczenia spoleczne (art. 6

22 Wyrok Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 25 stycznia 2017 r.,
1 SA/Wa 1818/16.

2 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gorzowie Wielkopolskim z dnia
17 grudnia 2014 r., IT SA/Go 807/14.

2+ Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 29 czerwca 2017 r.,
IV SA/G180/17.

% Szerzej por. G. Usciriska, Prawo zabezpieczenia spolecznego, Warszawa 2021.
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ust. 2a pkt 1 ustawy z dnia 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spolecz-
nych). Mechanizm dziata zatem w jedng strong, stwarzajac osobom opiekujacym sie
dzie¢mi niepelnosprawnymi warunki do przechodzenia na docelowe swiadczenie,
czyli emeryture. Takie rozwigzanie nie budzi zastrzezeri [ ... ], poniewaz swiadcze-
nie pielggnacyjne ma charakter subsydiarny, czesciowo rekompensujacy utracony
zarobek osoby aktywnej zawodowo wychodzacej z rynku pracy oraz ponoszacej

zwigkszone wydatki na opieke nad niepelnosprawnym dzieckiem”?.

Podsumowanie

W obowigzujacym stanie prawnym $wiadczenie pielggnacyjne nie przystuguje,
jezeli osoba sprawujaca opieke ma ustalone prawo do emerytury. Nie ma zatem
prawnej mozliwosci przyznania $wiadczenia pielegnacyjnego z tytulu rezygnacji
z zatrudnienia lub innej pracy zarobkowej w celu sprawowania opieki nad osobg
z niepelnosprawnosciag w stopniu znacznym. Wyplata §wiadczenia w kwocie réz-
nicy $wiadczenia pielegnacyjnego i emerytury w nizszej kwocie lub zawieszenie
pobierania emerytury nic w sprawie nie zmieniaja — wnioskodawca nadal ma bo-
wiem ustalone prawo do emerytury.

W ocenie Autora odejscie przez organy administracji publicznej i sady admini-
stracyjne od jednoznacznego wyniku wyktadni jezykowej przy powolywaniu si¢ na
urzeczywistnianie w procesie wyktadni norm konstytucyjnych stanowi w przypad-
ku art.17 ust. 5 pkt 1 lit. a u.é.r. nieznane polskiemu porzadkowi konstytucyjnemu
obalanie domniemania konstytucyjnosci ustawy przez podmiot inny niz Trybunat
Konstytucyjny?”. ,W literaturze przedmiotu wskazuje si¢, ze sady jako organy
stosujace prawo nie s3 legitymowane do obalenia domniemania konstytucyjno-
$ci ustaw?®, bowiem w ten sposéb wkraczaja w wylaczng kompetencje Trybunatu
Konstytucyjnego. Tylko ten organ upowazniony jest do stwierdzenia niekonsty-
tucyjnosci ustawy i zarazem obalenia presumpcji. W powyzszej materii konsty-
tucja przydziela Trybunatowi monopol kompetencyjny??”?. ,Monopol Trybunatu
Konstytucyjnego kontroli konstytucyjnosci jest bezsporny w obowiazujacym stanie

2 Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 9 grudnia 2019 r.,
IT SA/G1 969/19.

27 Por. stanowisko Ministerstwa Rodziny i Polityki Spolecznej — Wyjasnienie dot. prawa do swi-
adczenia pielegnacyjnego w sytuacji otrzymywania emerytury z dnia 22 marca 2019 r., https://www.
gov.pl/web/rodzina/wyjasnienie-dot-prawa-do-swiadczenia-pielegnacyjnego-w-sytuacji-otrzymy-
wania-emerytury [dostep:8.08.2021].

2 Por. np. Z. Czeszejko-Sochacki, Sgdownictwo konstytucyjne na tle poréwnawczym, Warsza-
wa 2003, s. 354.

2 Por. M. Zubik, Status prawny sedziego Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2011, s. 22 i 36.

30 M. Dabrowski, Domniemanie zgodnosci ustaw z Konstytucjq Rzeczypospolitej Polskiej z 1997
roku, Olsztyn 2017,s.109.
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prawnym”L. Do czasu stwierdzenia niezgodnosci wskazanego przepisu, jego czesci
lub okreslonego jego rozumienia z Konstytucja RP, korzysta on z domniemania
konstytucyjnosci. W procesie stosowania prawa ani organy administracji publicznej,
ani sady administracyjne, ani zadne inne organy paristwowe nie s3 uprawnione do
stwierdzania w motywach swojego dzialania (np. uzasadnienie wyroku), ze przepis
prawa stanowigcy podstawe rozstrzygnigcia w sprawie jest niezgodny z jakimkol-
wiek przepisem Konstytucji RP. Zasada domniemania konstytucyjnosci prawa zaj-
muje wysokie miejsce posréd wartosci i determinantéw demokratycznego panstwa
prawnego. Nalezy bowiem pamigtaé, ze jej poszanowanie wigze si¢ jednoczesnie ze
stabilizacja porzadku prawnego i prawnoscig prawa w systemie ustrojowym RP2.

Bezposrednie stosowanie Konstytucji RP, na ktére wskazuje si¢ w przywoly-
wanym w niniejszym opracowaniu orzecznictwie, nie moze oznacza¢ odejscia od
jednoznacznego wyniku wyktadni i konstruowania norm prawnych niewystowio-
nych w tresci przepiséw. Nie uzasadnia tego nawet powszechne przekonanie o na-
ruszaniu w okreslonym zakresie przez art. 17 ust. 5 pkt 1lit. a u.é.r. przepisu art. 32
ust. 1 Konstytucji RP. Bezposrednie stosowanie Konstytucji RP nie moze bowiem
polega¢ na kreowaniu przez nieuprawniony do tego organ przestanek pozytywnych
i negatywnych prawa do okreslonego $wiadczenia, podczas gdy kwestia ta nalezy
do materii ustawowej. Przepis art. 17 ust. 5 pkt 1 lit. a u.é.r. ,nie moze by¢ zaste-
powany w orzecznictwie sgdowym poprzez wykreowanie normy ustanawiajacej
w tego rodzaju sytuacji [zbiegu prawa do §wiadczen — przyp. Autora] uprawnienia
do wyboru $wiadczenia przez beneficjenta, albowiem stanowiloby to zastrzezone
dla ustawodawcy dziatanie prawotwércze™3. Jest to zreszta zjawisko, ktére zauwa-
za réwniez m.in. Monika Lewandowicz-Machnikowska, wyjasniajaca, ze ,,sad sta-
ra si¢ w ten sposéb naprawi¢ skutki zaniechania ustawodawcy, wkraczajac w jego
role. Jest to element szerszego zjawiska polegajacego na tym, ze coraz czgsciej sady,
aby wyda¢ sprawiedliwe orzeczenie, odwoluja si¢ do wyktadni prokonstytucyjne;j
oraz funkcjonalnej i systemowej, mimo ze rezultat wyktadni jezykowej wydaje si¢
jednoznaczny. Jest to konsekwencja zaniechania dziatan przez ustawodawce, ktéry
powinien albo tworzy¢ bardziej elastyczne przepisy, albo stale bada¢ rzeczywistos¢
spoleczng i dostosowywac prawo do zaobserwowanych zmian™4.

Przyznanie prawa do swiadczenia pielegnacyjnego osobie majacej ustalone pra-
wo do emerytury nalezy réwniez postrzegaé przez pryzmat art. 156 § 1 pkt 2 k.p.a.

31 A. Eabno, Opinia prawna, s. 4 dostgpna na stronie: https://www.arch.ms.gov.pl/pl/informa-
¢je/download,8072,1.html [dostep: 7.08.2021].

32 Por. wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 27 maja 2003 r., K 11/03.

3 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia 30 marca 2021 r.,
1T SA/Po 940/20.

3 M. Lewandowicz-Machnikowska, Zbieg prawa do swiadczen opickuriczych i swiadczer z ubez-

pieczenia spolecznego — uwagi de lege ferenda, ,Przeglad Prawa i Administracji” 2019, Nr 3944, s. 43.
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W jednoznacznym brzmieniu art. 17 ust. 5 pkt 1 lit. a u.é.r. nie zachodza zadne
watpliwosci co do tego, ze swiadczenie pielggnacyjne nie przystuguje, jezeli oso-
ba sprawujaca opieke ma ustalone prawo do emerytury. Przyznanie $wiadczenia
pielggnacyjnego w takiej sytuacji mogloby stanowi¢ przestanke stwierdzenia nie-
waznosci decyzji.

Do czasu stwierdzenia niezgodnosci art. 17 ust. 5 pkt 1lit. a u.é.r.z Konstytucja RP
(co najmniej wyrokiem zakresowym lub interpretacyjnym) lub podjecia stosownych
dzialani legislacyjnych nie istnieja prawne podstawy przyznania prawa do swiad-
czenia pielegnacyjnego osobie majacej ustalone prawo do emerytury. Zastgpowanie
ustawodawcy i Trybunatu Konstytucyjnego przez organy administracji publicz-
nej i sady administracyjnej jest dzialaniem nieuprawnionym. Pamietaé nalezy, ze
tylko ,ustawodawca, na podstawie wyraznej regulacji ustawowej, moze wprowa-
dzi¢ norme pozwalajaca na przyznawanie osobom, ktére maja ustalone prawo do
emerytury [...] i ktére sprawuja opieke nad osobg legitymujaca si¢ orzeczeniem
o znacznym stopniu niepelnosprawnosci, wyréwnania lub uzupelnienia §wiadcze-
nia emerytalnego do wysokosci przewidzianej w ustawie o swiadczeniach rodzin-
nych” lub inne zasady pozwalajace uczyni¢ zadoé¢ zadaniu ustalenia prawa do
$wiadczenia pielegnacyjnego.
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Zakres zastosowania zasady
powszechnego dostepu do realizacji zadan finansowanych
ze Srodkow publicznych

Stowa kluczowe: zasady gospodarowania srodkami publicznymi, zadania publiczne, srodki publicz-
ne, finansowanie, podmioty sektora finanséw publicznych

Streszczenie. Przedmiotem badari przedstawionych w artykule jest doktrynalne znaczenie zakresu
stosowania zasady powszechnego dostepu do realizacji zadari finansowanych ze srodkéw publicz-
nych. Zasada ta jest zdefiniowana w polskiej ustawie o finansach publicznych i stanowi, Ze wszyst-
kie podmioty maja prawo ubiega¢ sie o realizacje zadan finansowanych ze srodkéw publicznych.
W opracowaniu przedstawiono uzasadniona tezg¢, zgodnie z ktéra zakres stosowania zasada po-
wszechnego dostepu do realizacji zadan finansowanych ze srodkéw publicznych obejmuje nie tylko
okoliczno$ci, w ktérych zadania s3 finansowane przez jednostki sektora finanséw publicznych nie
tylko bezposrednio, ale takze posrednio. Oznacza to, ze zasada ta jest Zrédlem obowiazkéw spoczy-
wajacych réwniez na podmiotach prywatnych dysponujacych otrzymanymi srodkami publicznymi,
z ktérych finansujg wykonywanie okreslonych zadan.

The scope of application of the principle of open access
to the implementation of tasks financed from public funds

Keywords: principles of managing public funds, public tasks, public funds, financing, entities of the
public finance sector

Summary. The subject of the research concerns the doctrinal significance of the scope of application
of the principle of open access to the implementation of tasks financed from public funds. This prin-
ciple is clearly defined in the Polish Public Finance Act. It expressly provides that all entities have
the right to apply for the performance of tasks financed from public funds.

Analyzes showed that the scope of application of the principle of open access covers the circumstan-
ces in which tasks are financed directly, but also indirectly by public finance sector entities - but for
the purpose of performing public goals. This means that this principle also obliges in Poland private
entities if they have public funds from which they finance public tasks.

Wprowadzenie

Zasada powszechnego doste¢pu do realizacji zadan finansowanych ze srodkéw pu-
blicznych zawarta jest w art. 43 aktualnie obowiazujacej ustawy z dnia 27 sierp-
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nia 2019 roku o finansach publicznych!. Jej posta¢ stowna odnosi si¢ do okreslone;
korzystnej sytuacji prawnej i wskazuje, ze prawo realizacji zadat finansowanych ze
srodkow publicznych przystuguje ogélowi podmiotow, chyba ze odr¢bne ustawy stano-
wig inaczej.

Na wstepie nalezy jednak przypomnied, ze przepis, zgodnie z ktérym pra-
wo realizacji zadan finansowanych ze srodkéw publicznych przystuguje ogélo-
wi podmiotéw, po raz pierwszy pojawil si¢ w regulacjach prawnych ponad 20 lat
temu, tj. w ustawie o finansach publicznych z 1998 r. (art. 25 ust. 1). Regulacje opi-
sujace prawo do realizacji zadan z ustawy z 1998 r. zostaly powtérzone w takim
samym brzemieniu w ustawie o finansach publicznych w 2005 r. (art. 33 ust. 1).
Obowigzujace do tego momentu przepisy ustawy Prawo budzetowe ujmowaly
te kwestie w nieco odmienny sposéb, wskazujac jedynie na mozliwo$¢ udzielania
z budzetu panstwa dotacji dla réznych podmiotéw gospodarczych, niezaleznie od
ich przynaleznosci sektorowej (art.19 ust. 1; art. 19a ust. 1).

Odwotlanie si¢ do prawa realizacji zadari finansowanych ze srodkéw publicznych
ma miejsce takze w praktyce prawnej, w szczegolnosci w kontekscie ochrony tego
prawa w procesie udzielania dotacji ze srodkéw publicznych. Przyktadem moga
by¢ tu orzeczenia komisji orzekajacych w zakresie dyscypliny finanséw publicz-
nych?, a takze uchwaty regionalnych izb obrachunkowych’. Wieloletnia obecno$¢
zasady ksztaltujacej powszechny dostep do realizacji zadari finansowanych ze srod-
kéw publicznych w regulacjach, a takze odniesienia do niej w praktyce prawnej po-
zwalajg uznac ja za dysponujacg instytucjonalnym oparciem konstrukcje prawna.*

Obecnosé regulacji prawnych dotyczacych zasady (prawa) dostepu do realiza-
¢ji zadani finansowanych ze srodkéw publicznych odnotowata réwniez doktryna
prawa finansowego. W literaturze wspomina si¢ wprost zaréwno o prawie reali-
zacji zadan finansowanych ze srodkéw publicznych jako przyslugujacemu ogélo-
wi podmiotéw, jak réwniez o zasadzie powszechnego i réwnego dostepu do reali-
zacji tych zadar®. Jednoczesnie warto dostrzec, ze zasada powszechnego dostgpu
nie byla dotychczas przedmiotem szczegélowych analiz w literaturze. Znaczeniu
zasady réwnego dostepu do srodkdw budzetowych w gruncie zaméwien publicznych
wiecej uwagi poswiecil jedynie Roman Szumlakowski w artykule opublikowanym

1 Tj. z dnia 20 stycznia 2021 r. (Dz. U. z 2021 1. poz. 305), dalej: FinPublU.

2 Zob. np. orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej z dnia 26 lutego 2010 r., sygn. DB-
0965/18/10.

3 Zob. np. uchwata RIO w Olsztynie z dnia 28 pazdziernika 1999 r. XXVII1/246/99; Uchwata
RIO w Krakowie z dnia 4 sierpnia 1999 KI-00571/349/99.

4 G. Maron, Zasady prawa. Pojmowanie i typologie a rola w wykladni w orzecznictwie konstytu-
cyynym, Poznan 2011, s. 247.

> L. Lipiec-Warzecha, Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 207,
Z. Ofiarski, Komentarz do art. 43, [w:] Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, red. Karlikowska
M., Miemiec W., Ofiarski Z., Sawicka K., Wroctaw 2010, s. 137.



Zakres zastosowania zasady powszechnego dostepu do realizacji zadan... g3

w 2014 r.°. Autor ten lwig cz¢$¢ swoich rozwazan odniést jednak do zasady réw-
nego traktowania wykonawcéw oraz zasady uczciwej konkurenciji w zaméwieniach
publicznych, ktére moga by¢ traktowane jako szczegdlne wyrazy zasady réwnego
dostepu do realizacji zadan finansowanych ze $rodkéw publicznych.

Celem niniejszego opracowania jest analiza normy prawnej zawartej w art. 43
FinPublU, w cz¢sci dotyczacej zakresu jej zastosowania. Samo pojecie ,zakresu za-
stosowania” - zgodnie z przyjmowana tradycyjnie w prawoznawstwie konwencja —
odnoszone bedzie do okolicznosci faktycznych, w ktérych badana norma prawna
znajduje zastosowanie’. Rozwazania stuzy¢ zatem beda odpowiedzi na pytanie,
jakie podmioty sg adresatami art. 43 FinPublU i w jakich warunkach aktualizuja
sie wynikajace z tej regulaciji spoczywajace na nich obowiazki.

Material normatywny analizowany bedzie poprzez zastosowanie metody lin-
gwistyczno-logicznej stuzacej ustaleniu tresci obowigzujacego prawa na potrzeby
dogmatyki prawa finansowego. Interpretacja przepiséw oparta bedzie na podsta-
wowych zalozeniach klaryfikacyjnej koncepcji wyktadni i uwzglednia¢ bedzie dy-
rektywy wyktadni jezykowej, systemowej oraz funkcjonalne;.

1. Zakres podmiotowy
zastosowania zasady powszechnego dostepu
do realizacji zadan finansowanych ze srodkéw publicznych

W pierwszym rzedzie odnotowac wypada, ze zasada powszechnego dostepu umiej-
scowiona jest w FinPublU pomiedzy regulacjami, ktére dotycza wylacznie jed-
nostek sektora finanséw publicznych, a zwigzane s3 z podstawami gromadzenia
oraz wydatkowania przez nie srodkéw publicznych (art. 42 oraz art. 44FinPublU).
Jednoczesnie samo brzmienie przepisu okreslajacego prawo powszechnego dostepu
do realizacji zadari nie wyklucza mozliwosci jego szerokiego pojmowania. Na tym
tle ujawnia si¢ wigc fundamentalny problem o zakres podmiotowy zastosowania
zasady okreslonej w art. 43 FinPublU. Nalezy przy tym dostrzec, ze w literaturze
kwestia ta nie zostala dotychczas rozstrzygnieta. Czes¢ autoréw zdaje si¢ zakladac,
ze art. 43 FinPublU wyznacza obowiazki wylacznie jednostkom sektora finanséw

¢ R. Szumlakowski, Zasada réwnego dostgpu do srodkow budzetowych jednostek samorzqdu teryto-
rialnego dla wykonawcow zadan publicznych, ,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2014, No 3576, Pra-
wo, Tom 316, Nr 1, s.177-190.

7 S. Wronkowska, Z. Ziembiriski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 32.
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publicznych®. Pozostali nie odnoszg si¢ jednoznacznie do zakresu podmiotowe-
go art. 43 FinPublU? albo dopuszczaja mozliwos¢ jego szerokiego zastosowanial”.

Charakter prawny zasady réwnego dost¢pu do realizacji zadan finansowanych
ze $rodkéw publicznych, w tym jej zakres podmiotowy, nalezy jednak najpierw
ujaé przez pryzmat przynaleznosci do szerszej kategorii, jaka sa zasady gospoda-
rowania §rodkami publicznymi.

Pojecie ,zasad gospodarowania srodkami publicznymi” jest powszechnie sto-
sowane w prawie i praktyce. Przede wszystkim jednak wpisane jest w tytul
Rozdziatu 5. Dzialu I ustawy o finansach publicznych oraz stanowi trwaly element
regulacji w niej zawartych. Biorac wigc pod uwage calo$¢ przepiséw o finansach
publicznych oraz opinie formutowane w literaturze nalezaloby przyja¢, ze zasady
gospodarowania srodkami publicznymi odnoszg si¢ do caloksztattu proceséw fi-
nansowych realizowanych przez jednostki sektora finanséw publicznych, a doty-
czacych srodkéw publicznych oraz sktadajacych sie na nie operacji finansowych
podejmowanych dla realizacji celéw publicznych!™.

Charakter zasad gospodarowania $rodkami publicznymi, w tym zasady po-
wszechnego dostepu do realizacji zadan finansowanych ze srodkéw publicznych,
ujawnia si¢ pelniej w zestawieniu z jednej strony z zasadami budzetowymi, a z dru-
giej z ogélnymi zasadami finanséw publicznych. W zwiazku z tym warto przypo-
mnie¢, ze zasady budzetowe, tradycyjnie obecne w literaturze prawnofinansowe;j'?,
pojmowane sg najczesciej jako cechy budzetu paristwowego lub samorzadowego,

8 W. Misiag, Komentarz do art. 43, [w:] W. Misiag (red.), Ustawa o finansach publicznych. Usta-
wa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych. Komentarz, red. W. Misiag,
Wryd. 3, Warszawa 2019, Legalis, Art. 43 FinPubU, pkt. 2; E. Ruskowski, Ar#. 43, [w:] E. Ruskow-
ski, J.M. Salachna, Nowa ustawa o finansach publicznych wraz z ustawg wprowadzajgcq. Komentarz
praktyczny, Gdansk 2010, s. 175-176.

9 L. Lipiec-Warzecha, op. cit., s. 206-207.

10 R. Szostak, Podstawowe instrumenty administracyjne w zamdwieniach publicznych, ,Kwartal-
nik Prawo Zaméwien Publicznych” 2013, Nr 4, s. 33.

1 E. Chojna-Duch, Polskie prawo finansowe. Finanse publiczne, Warszawa 2017, s.129; A. Sko-
czylas-Tworek, Budzet zadaniowy jako wyzwanie dla audytorsw wewngtrznych jednostek sektora fi-
nanséw publicznych, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Szczecinskiego. Finanse, Rynki Finansowe,
Ubezpieczenia” 2013, Nr 62, s. 196; E. Kowalczyk, Charakter prawny zasad gospodarowania srodkami
publicznymi, [w:] Teoretyczne i praktyczne aspekty prawa finansowego: problemy, koncepcje, wyzwania
i rozwigzania, red. A. Gorgol, Warszawa 2020, s. 256.

12 E. Fojcik-Mastalska, R. Mastalski, Prawo finansowe, Warszawa 2013, 5.62-65; D.Cymian,
[w:] Podstawy finanséw i prawa finansowego, red. A. Drwilto, Warszawa 2014, s. 328-332; E. Choj-
na-Duch, Podstawy finanséw publicznych iprawa finansowego, Warszawa 2012, s. 139-151; P. Smolen
(red.), Prawo finansow publicznych. Kompendium akademickie, Warszawa 2012, s. 55-57; M. Bitner,
E. Chojna-Duch, M. Grzybowski, E. Kornberger-Sokotowska, M. Supera-Markowska, Prawo fi-
nansowe. Tom 1. Finanse publiczne, Warszawa 2011, 5.83-88; A. Kozuch, P. Ucieklak-Jez, E. Ksigzek,
Finanse publiczne: wybrane zagadnienia, Cz¢stochowa 2014, s. 33-36; G. Szczodrowski, Finanse pu-
bliczne, Elblag 2003, s. 277-282; 'T. Juja, Finanse publiczne, Poznari 2011, s. 58-62; E. Chojna-Duch,
Finanse publiczne i polskie prawo finansowe, Warszawa 2000, s. 64-73.
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wynikajace z ich istoty albo postulaty wzgledem prawa i praktyki dotyczacej kon-
struowania budzetu lub jego tresci®3. Tak rozumiane zasady majg jednak tylko po-
$redni zwigzek z zasadami gospodarowania srodkami publicznymi. Faktycznym ad-
resatem zasad budzetowych jest bowiem ustawodawca albo projektodawca ustawy
budzetowej. Natomiast zasady gospodarowania srodkami publicznymi skierowane
sa zasadniczo do wszystkich jednostek sektora finanséw publicznych!*.

Pod pojeciem zasad ogdlnych finanséw publicznych rozumie si¢ najczescie]
podstawowe zalozenia, na jakich oparta jest gospodarka finanséw publicznych®.
Zwigzek zasad ogdlnych z zasadami gospodarowania srodkami publicznymi wyra-
za si¢ wigc w tym, ze te drugie stanowig konkretyzacje zasad ogélnych. Eugeniusz
Ruskowski stwierdza, ze zasady gospodarowania srodkami publicznymi ,powta-
rzaja, precyzuja lub uzupelniaja zasady ogélne, wynikajace z konstytucji RP lub
calego systemu prawa finansowego™.

Z powyzszego wynika, ze zasad¢ powszechnego dostepu do realizacji zadan fi-
nansowanych ze srodkéw publicznych nalezy traktowac jako jedna z zasad uszcze-
gotawiajacych zasady ogdlne finanséw publicznych. Z drugiej — jako zasade, ktéra
moze znajdowac uszczegélowienie w zasadach wykonywania budzetu. Powéd wy-
odrebnienia w ustawie o finansach publicznych zasad gospodarowania srodkami
publicznymi nalezy wigc taczy¢ z potrzeba odpowiedniego urzadzenia gospodarki
finan-sowej sektora finanséw publicznych.

Spostrzezenie to nie przesadza jednak kwestii podmiotowych aspektéw zakresu
zastosowania zasady powszechnego dostepu. Z przeprowadzonych wywodéw wy-
nika wprawdzie, ze analizowana zasada — pomimo Ze nie wskazuje wprost podmio-
téw zobowigzanych do jej stosowania — adresowana jest co najmniej do jednostek
sektora finanséw publicznych. Wniosek ten potwierdza praktyka prawna, w tym
judykatura” i stanowiska nadzorcze regionalnych izb obrachunkowych'®. Nie mozna

B J. Szotno-Koguc, Funkcjonowanie funduszy celowych w Polsce w Swietle zasad racjonalnego go-
spodarowania srodkami publicznymi, Lublin 2007, s. 27.

14 E. Kowalczyk, op.cit., s. 256.

5 A. Pomorska, Zasady ogdlne finansow publicznych, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarcze-
g0 2002, Nr 6, 5. 10; B. Brzezinski, W. Matuszewski, Prawo finanséw publicznych, Torun 2017, s. 55-
60; A. Pomorska, op.cit., s. 10; C. Kosikowski, Polskie prawo finansowe na tle prawa Unii Europejskicj,
Warszawa 2008, s. 80; E. Ruskowski, Od prawa budzetowego do prawa finansowego sektora finansow
publicznych, [w:] System prawa finansowego, , red. E. Ruskowski, t. II, Warszawa 2010, s. 27.

16 K. Ruskowski, Zasady gospodarowania srodkami publicznymi w Polsce — wybrane uwagi, [w:]
Nauka prawa finansowego po I dekadzie XXI wicku. Ksigga Pamigtkowa dedykowana Profesorowi Apo-
loniuszowi Kosteckiemu, red. 1. Czaja-Hliniak, Krakoéw 2012, s. 361.

17 Zob. np. orzeczenie Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego z siedzibg w Krakowie z dnia
9 marca 2021 r., sygn. I SA/Kr 696/20; orzeczenie Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego z sie-
dzibg w Gliwicach z dnia 8 wrzesnia 2020 r., sygn. IIT SA/GI 217/20.

18 Zob. np. uchwate nr V/17/2021K1-411/140/20 Regionalnej Izby Obrachunkowej w Bydgosz-
czy z dnia 3 lutego 2021 r.; uchwate nr KI-411/140/20 Regionalnej Izby Obrachunkowej w Krako-
wie z dnia 13 maja 2020 r.; uchwale nr 128/g117/D/18 Regionalnej Izby Obrachunkowej w Gdarisku
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jednak wykluczy¢ dodatkowo mozliwosci, ze zobowigzanymi do stosowania zasady
powszechnego dostgpu do realizacji zadan finansowanych ze $srodkéw publicznych
s3 jednostki inne niz sektora finanséw publicznych podmioty. Na ewentualnos¢
takg wskazuje chociazby art. 4 ust. 1 pkt. 2) FinPublU, ktéry przewiduje, ze prze-
pisy ustawy stosuje si¢ tez do innych niz jednostki sektora finanséw publicznych
podmiotéw w zakresie, w jakim wykorzystujg srodki publiczne lub dysponuja tymi
srodkami. Jednak definitywnie o ewentualnym zastosowaniu analizowanej zasady
wobec takich podmiotéw przesadzac beda ponizsze ustalenia dotyczace aspektéow
przedmiotowych zakresu jej zastosowania.

2. Zakres przedmiotowy
zastosowania zasady powszechnego dostepu
do realizacji zadan finansowanych ze srodkéw publicznych

Istotnym elementem tresci art. 43 FinPublU ksztaltujacym zakres zastosowania
zawartej w niej normy jest pojecie ,zadari finansowanych ze srodkéw publicznych”.
Jego sktadnik, czyli sam termin ,zadanie” jest powszechnie stosowany w jezyku
potocznym, ale takze prawnym i prawniczym. Pod pojeciem tym mozna rozmieé
to, co kto§ ma uczyni¢ w dazeniu do okreslonego celu. W ujeciu prakseologicznym
zadanie to pewna kategoria dzialan, ktére nalezy podjaé, badz tez pewien stan lub
cel, ktéry nalezy osiagna¢'®. Termin ten najczesciej stosowany jest w badaniach z za-
kresu prawa publicznego i zwigzany jest pojeciem ,zadan publicznych” (czy ,zadan
administracji” albo ,zadan paristwa”) lub z nieco bardziej odlegtymi semiotycznie
okresleniami, jak ,zakres dzialania” czy ,wlasciwos¢”, a nawet , kompetencja™.
Wiarto w tym miejscu podkresli¢, ze samo pojecie jednostek sektora finanséw
publicznych wigzane jest w literaturze wlasnie z wykonywaniem przez nie zadan.
Jednoczesnie stwierdza si¢ czgsto, ze zadania takich jednostek maja — z natury
rzeczy — charakter zadan publicznych. Uznaje si¢ mianowicie, ze sektor finanséw
publicznych tworza jednostki organizacyjne sektora publicznego spelniajace co
najmniej dwie cechy: powstaja na podstawie ustaw oraz sa powolane wylacznie

z dnia 19 lipca 2018 r.; uchwate nr 305/16 Regionalnej Izby Obrachunkowej w Biatymstoku z dnia
18 stycznia 2016 r.

9 M. Tabernacka, Konstrukeja prawna zadania publicznego, [w:] Wspdlczesne europejskie proble-
my prawa administracyjnego i administracji publicznej: w 35. rocznicg utworzenia Instytutu Nauk Ad-
ministracyjnych Uniwersytetu Wroclawskiego, ,Acta Universitatis Wratislaviensis. Prawo”; Wroctaw
2005, nr 295, 5. 409; Z. Cieslak, Prawo administracyjne. Czgsc ogdlna, Warszawa 2002, 's. 93.

20 E. Schmidt-Aflmann, Ogdlne prawo administracyjne jako idea porzqdku, Warszawa 2001,
s. 196; J. Blicharz, Udzial polskich organizacji pozarzqdowych w wykonywaniu zadari administracji pu-
blicznej, Wroctaw 2005, s. 33; ]. Blicharz, Zakres znaczeniowy pojecia ,zadania publiczne”, ,Acta Uni-
versitatis Wratislaviensis”, Wroctaw 2005, No 2798, ,,Przeglad Prawa i Administracji” LXXI, s. 59.
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w celu wykonywania zadari publicznych finansowanych ze $srodkéw publicznych?..
Stwierdzenie to znajduje swéj wyraz réwniez w regulacjach prawnych. Ustawa o fi-
nansach publicznych niejednokrotnie odwoluje si¢ do pojecia zadan publicznych,
charakteryzujac dziatalno$¢ jednostek sektora finanséw publicznych??. Elzbieta
Malinowska-Misiag oraz Wojciech Misigg stwierdzaja wprost, ze ,pojecie zadan
publicznych jest kluczem do finanséw publicznych. [...] Gdyby nie byto zadan pu-
blicznych, paristwo nie potrzebowaloby srodkéw finansowych”.

Stanowisko to nie budzi zastrzezeri. Tradycyjnie w nauce prawa zadania publicz-
ne zwyklo bowiem si¢ okresla¢ jako zadania wykonywane przez podmioty publicz-
ne. O publicznym charakterze zadan decyduje w takim ujeciu ustawowy charakter
zrédel zadani publicznych, nawiazujacy do fundamentalnej reguly demokratycznego
panstwa prawnego wyrazonej w art. 2 Konstytucji RP, interes publiczny, ktéremu
stuzg, a takze publiczny status ich wykonawcy. Takie podejscie tym bardziej po-
zwala utozsamia¢ jednostki sektora finanséw publicznych ze sferg zadan publicz-
nych??, a w konsekwencji przyjaé, ze wszystkie zadania przez nie wykonywane sg
zadaniami publicznymi lub zadaniami stuzacymi wykonaniu zadan publicznych?.

Jednakze ,publiczno$¢” zadan nie jest zagadnieniem catkowicie czytelnym.
W literaturze zauwaza sig, ze okreslenie ,zadanie publiczne” nie odnosi si¢ do ja-
kiej$ definitywnie wyksztatconej konstrukeji prawnej. Nie ma ustawowej definicji
tego pojecia. Samo wskazanie uniwersalnych cech zadania publicznego zalicza si¢
w doktrynie do zadan trudnych, a niekiedy nawet niecelowych?®. Dodatkowo zna-
czenie pojecia ,zadan publicznych” zalezy od zmieniajacych si¢ rozwigzan ustro-

jowych i prawnych, spotecznych, politycznych i gospodarczych.

2 K. Sawicka, [w:] M. Karlikowska, W. Miemiec, Z. Ofiarski, K. Sawicka, Ustawa o finansach
publicznych, Wroctaw 2010, s. 37; A. Gorgol, Formy funkcjonowania jednostek sektora finansow pu-
blicznych, [w:] Zarys finansow publicznych i prawa finansowego, red. A. Gorgol, A. Kus, P. Smolen,
M. Tyrakowski, K. Wojewoda-Buraczynska, W. Wéjtowicz, Warszawa 2020, s. 43; E. Malinowska-
-Misiag, W. Misiag, Finanse publiczne w Polsce, Warszawa 2007, s. 32 i n.; E. Rutkowska-Tomaszew-
ska, Jednostki sektora finansow publicznych, [w:] Prawne aspekty prywatyzacji, red. J. Blicharz, Wro-
ctaw 2012, s.101.

22 Art. 9 pkt. 14; art. 18; art. 23 ust. 1 i inne.

% E. Malinowska-Misiag, W. Misiag, Finanse publiczne w Polsce, Warszawa 2007, s. 14.

2 S. Fundowicz, Dynamiczne rozumienia zadania publicznego, [w:] Migdzy tradyciq a przyszlo-
stig w nauce prawa administracynego. Ksigga jubileuszowa dedykowana Profesorowi Janowi Bociowi,
red. J. Supernat, Wroctaw 2009, s. 155.

% Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego dnia 27 wrzesnia 1994 r.: ,wszystkie zadania samo-
rzadu terytorialnego maja charakter zadan publicznych w tym znaczeniu, ze sluza zaspokojeniu po-
trzeb zbiorowych spolecznosci czy to lokalnych, w wypadku zadari wlasnych, czy zorganizowane-
go w paristwo calego spoleczeristwa, jak w wypadku zadan zleconych” (sygn.W 10/93, OTK 1994,
cz. 11,5.197).

2 M. Stahl, Cele publiczne i zadania publiczne, [w:] Koncepcja systemu prawa administracyjnego.
Zjazd Katedr Prawa i Postgpowania Administracyjnego Zakopane 24-27.09.2006 r., red. ]. Zimmer-
mann, Warszawa 2007, s. 95; A. Mitus, Istota wykonywania zadasi publicznych z zakresu gospodar-
ki komunalnej, ,Zeszyty Naukowe / Uniwersytet Ekonomiczny w Krakowie”, Krakéw 2011, s. 125.
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W najbardziej ogélnym ujeciu zaprezentowanym w literaturze zadanie publiczne
to dziatania skierowane na osiggniecie okreslonego celu publicznego®. Wskazuje si¢
przy tym dodatkowo na aspekt obowigzku jako elementu konstytuujacego pojecie
zadania publicznego®®. Przy takim zalozeniu ,wykonywanie zadania publicznego”
pojmowane jest jako caly proces realizowania normy prawa materialnego, podjety
dla wykonania zawartych w nim powinnosci. Realizacja zadania stanowilaby z kolei
konkretyzacj¢ celu dzialania okreslonej jednostki sektora finanséw publicznych®.
Normy okreslajace zadania jednostek sektora finanséw publicznych odnoszg sie
bowiem do celéw lub przynajmniej kierunkéw dzialania, a takze okreslonych obo-
wigzkéw0. Jak stusznie stwierdza Adam Blas, zadania publiczne z samej swej istoty
oznaczajg obowigzek dzialania’l.

Dodatkowo z obowigzkiem realizacji zadania publicznego scisle skorelowane
jest takze uprawnienie do jego realizacji. Zadanie publiczne to wprawdzie obo-
wigzek, ale jego realizacja jest jednoczesnie przyznanym wiasciwemu podmioto-
wi prawem do dziatania w okreslonej prawie formie®2. W zwiazku z tym, w przy-
padku zadan publicznych méwi¢ mozna takze o ,prawie do ich wykonywania”.
Prawo takie nalezalby rozumie¢ jako kompetencje, ktéra przystuguje wskazane-
mu w przepisie podmiotowi (podmiotom), petnigc tym samym funkcje stuzebna
w stosunku do zadan. Jak stwierdza Magdalena Tabernacka: ,prawne okreslenie
zadania publicznego obejmuje wskazanie normatywne celu oraz okreslenie kom-
petengji (tj. wskazanie organu, okreslenie formy lub form dzialania, oraz sytuacji
podjecia danego zadania)™3.

Powyzsze oznacza, ze pojmowanie zadan publicznych okreslonych podmiotéw,
w tym jednostek sektora finanséw publicznych, musi dokonywac si¢ z uwzglednie-
niem ich obligatoryjnego charakteru oraz legitymacji do ich wykonania. W tym
zakresie aspekt powinnosci w zadaniach publicznych splata si¢ nierozerwalnie
z aspektem uprawnieri. Zadania publiczne jednostek sektora finanséw publicznych
okresli¢ zatem mozna jako przyjete wylacznie przez paristwo obowigzki zaspoka-
jania zbiorowych i indywidualnych potrzeb cztowieka poprzez odpowiednie go-

27 ]. Wyporska-Frankiewicz, Publicznoprawne formy dziatania administracji o charakterze dwu-
stronnym, Warszawa 2009, s. 39.

28 L. Zacharko, Prywatyzacja zadar publicznych gminy: Studium administracyjnoprawne, Kato-
wice 2000., s. 16-17; J. Filipek, Elementy strukturalne norm prawa administracyjnego, Krakéw 1982,
s. 65-67.

2 ].Blicharz, Zakres znaczeniowy. .., op. cit., s. 61-62.

30 J. Filipek, gp.cit., s. 67.

U AL Btas, Formy dzialania administracji w warunkach prywatyzacji zadar publicznych, [w:] Ad-
ministracja i prawo administracyjne u progu trzeciego tysigclecia. Materiaty Konferencji Naukowej Ka-
tedr Prawa i Postgpowania Administracyjnego, £.6dz 2000, s. 27.

32 M. Tabernacka, op. cit., s. 421.

3B Thidem,s. 411.
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spodarowanie $rodkami publicznymi w ramach posiadanych kompetencji. Z takim
rozumieniu zadan publicznych taczy si¢ rowniez aspekt materialny i formalny**.

W kontekscie problematyki zadan finansowanych ze §rodkéw publicznych nale-
zy jednakze zwréci¢ uwage na fakt, Ze termin ,zadania” w prawie sektora finanséw
publicznych okreslany jest na wiele innych sposobéw, niezwigzanych jedynie za-
daniami publicznymi. Cz¢$¢ z nich odpowiada wprawdzie ogélnemu pojeciu ,za-
dan publicznych” w przedstawionym wyzej ujeciu, ale inne majg nieco odmienne
znacznie. Na gruncie ustawy o finansach publicznych zastosowanie znajdujg ta-
kie okreslenia, jak ,zadania budzetowe™, ,zadania na rzecz administracji rzado-
wej”3¢, zadania wlasne jednostki samorzadu terytorialnego™, ,zadania paristwa™®
czy ,zadania paristwowe™?, ,zadania ustawowe™, , zadania z zakresu administracji
rzadowej™, ale takze ,zadania zlecone™, , zadania biezace finansowane z udzialem
srodkéw [europejskich]™, zadania wyodrebnione™, ,zadania z zakresu wykony-
wania uprawnien przystugujacych Skarbowi Paristwa™®

Réwniez przeglad literatury prawa finansowego potwierdza wieloznacznos¢ ter-
minu ,zadania”. Cz¢$¢ zadan jednostek sektora finanséw publicznych, do ktérych
odnosza si¢ autorzy, ma charakter zadan publicznych, tj. prawnie wyznaczonych
podstawowych i stalych obowiazkéw przypisanych jednostkom sektora finanséw
publicznych. Jednakze termin ,zadania” odnoszony jest w doktrynie prawa finanso-
wego réwniez do okreslonych przedsiewzigc realizowanych jedynie w okreslonym
czasie, rtéwniez przez podmioty spoza sektora finanséw publicznych. Interesujaca
jest w tym zakresie konstatacja Barbara Wozniak, ktéra stwierdza, ze na gruncie
finanséw publicznych zadania mozna ujmowac w szerszym i we¢zszym znaczeniu.
Zadanie publiczne sensu stricto dotycza zadan $cisle zwiazanych z realizacja funkcji
publicznych. Natomiast zadania publiczne sensu largo to takze inne zadania spo-
teczne i zadania gospodarcze®.

Szerokie rozumienie zadan finansowanych ze $rodkéw publicznych pozwa-
la wiec przyjaé, ze nie musza by¢ w kazdym przypadku traktowane jako zadania

iinne.

3% S. Fundowicz, op. cit., s. 158.

% Np. art. 2 pkt. 30 lit. a); art. 41 ust. 3 FinPublU.

36 Art. 13 ust. 1 FinPublU.

37 Art 14 FinPublU.

3 Art. 18 FinPublU.

39 Art. 29 ust. 2 FinPublU.

40 Art. 21 ust. 1 pkt. 3) FinPublU.

4 Art. 59 ust. 4 FinPublU.

4 Art.59 ust. 4 FinPublU.

4 Art. 15 ust. 3 pkt. 2) FinPublU.

4 Art. 24 ust. 1 pkt. 3) lit. b) FinPublU.

4 Art. 58 ust. 1 pkt. 1a) FinPublU.

4 B.Wozniak, Zasady funkcjonowania i zakres publicznego systemu finansowego, [w:] B. Pietrzak,
Z. Polanski, B. Wozniak, System finansowy w Polsce 2, Warszawa 2015, s. 25.
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publiczne w $cistym znaczeniu. Wprawdzie fakt ich publicznego finansowania
kaze uznad, ze ich realizacja stuzy zawsze ostatecznie zadaniom publicznych, jed-
) J y p yen,
nak one same moga by¢ traktowane jedynie jako inne zadania (przedsiewzigcia,
dzialania, projekty etc.). Mozna zatem uznad, ze zasada réwnego dostepu dotyczy
zadan o zréznicowanym znaczenia — zaréwno takich, ktére mozna okresli¢ jako
publiczne, jak i zadait w innymi znaczeniu, ale stuzacych w efekcie realizacji za-

dan publicznych.

3. Finansowanie zadan ze srodkéw publicznych

Elementem pojecia ,zadari finansowanych ze $rodkéw publicznych” jest réwniez
zjawisko finansowania, ktére pozwala jeszcze doktadniej okresli¢ zakres zastoso-
wania analizowanej zasady. Na gruncie doktryny prawa finansowego, w tym finan-
s6w publicznych, termin ,finansowanie” — cho¢ stosowany bardzo czgsto — nie do-
czekat si¢ jednak powszechnie przyjmowanej definicji. Utrwalone sposoby uzycia
tego terminu w opracowaniach podr¢cznikowych i monograficznych odwotuja si¢
zazwyczaj do takich okreslen, jak np. przekazywanie srodkéw publicznych, zaopa-
trywanie w §rodki publiczne czy transfer srodkéw pieni¢znych?.

Prébe kompleksowego opisu pojecia ,finansowanie” podjat w latach 70. XX w.
Ryszard Ciatkowski. Z poczynionych przez tego Autora analiz wynikato, ze spo-
soby pojmowania ,finansowania” juz wéwczas odnoszono do zwiazku z przezna-
czeniem (ujecie przedmiotowe) albo relacji migdzy podmiotem finansujgcym a fi-
nansowanym (ujecie podmiotowe). W ujeciu przedmiotowym akcentuje si¢ kwestie
pokrywania okreslonych potrzeb finansowych albo kosztéw realizacji celéw i za-
dan, natomiast w ujeciu podmiotowym nacisk kladziony jest ma przekazywanie czy
transfer srodkéw pienig¢znych pomiedzy stronami*. Podobnie stwierdzal Andrzej
Komar, doprecyzowujac jednoczesnie, ze finansowanie przedmiotowe zwigzane jest
z przekazywaniem $rodkéw pienieznych na realizacje posrednio lub bezposrednio
okreslonych celéw spotecznych, gospodarczych i innych, a podmiotowe z transfe-
rem $rodkéw na rzecz okreslonych podmiotéw*. Zachowujac podzial finansowa-
nia na przedmiotowe i podmiotowe Jan Sobiech wskazat z kolei na finansowanie
polegajace na zakupie przez paristwo ze srodkéw publicznych débr i ustug publicz-
nych oraz finansowanie podmiotowe zwigzane z pokrywaniem kosztéw dzialalno-

47 T. Dgbowska-Romanowska, Wybrane zagadnienia klasyfikacji ekonomiczno-prawnej dotacyi,
»Studia Prawno-Ekonomiczne” 1989, t. XLIII, Wroclaw 1989, s. 22; A. Gorgol, Prawne aspekty pu-
blicznego finansowania partii politycznych w Polsce i na poziomie europejskim, Lublin 2011, s. 131-132.

4% R. Ciatkowski, Pojgcie finansowania, ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Lédzkiego” 1973,
ser. I,95,s.2-3.

4 A.Komar, Finansowanie, [w:] System instytucji prawno-finansowych PRL, ¢. I Instytucje ogdlne,
red. M. Weralski, Warszawa 1982, s. 277.
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$ci okreslonych podmiotéw™. Oczywiscie kluczowym w pojeciu finansowania jest
zagadnienie wydatku — Iaczonego zazwyczaj w doktrynie z finalnym przejawem
proceséw finansowych (jako ,ostateczny skutek fiskalnej aktywnosci paristwa”)!
oraz realizacjg okreslonych celéw (czyli zaspokojenia potrzeb publicznych)>2.
Istotnym dopelnieniem pojecia finansowania zadan jest pojecie ,$rodkéw pu-
blicznych”, ktére funkcjonuje zaréwno w ujeciu normatywnym, jak i teoretycznym?.
Normatywna koncepcja $rodkéw publicznych wynikajaca z FinPublU oparta jest
na wyliczeniu rodzajéw srodkéw sktadajacych si¢ na te kategorig. Natomiast w li-
teraturze dostrzega si¢ rowniez potrzebe definicji srodkéw publicznych®. W uje-
ciu teoretycznym nie budzi watpliwosci przedstawicieli doktryny to, ze srodkami
publicznymi sg wylacznie $rodki pieniezne, ktére zostaly otrzymane z okreslonych
tytuléw i Zrédel przez jednostki sektora finanséw publicznych lub uiszczone na
rzecz budzetu publicznego®. Srodki publiczne opisuje si¢ réwniez jako ,publiczne
zasoby finansowe”, czyli ,wszelkie wplywy pieni¢zne”, do jakich pobierania usta-
wowo upowazniony jest dany podmiot publiczny oraz te wplywy, ktére danemu
podmiotowi przypadaja jako dochody i pozytki z przystugujacych mu praw ma-
jatkowych®. Oznacza to, ze o uzyskaniu publicznego charakteru przez srodki pie-
ni¢zne przesadza publiczny status podmiotu, ktéremu si¢ nalezg lub ktéry uzyskuje.
W doktrynie spotka¢ mozna poglad, ze srodki publiczne tracg swéj charak-
ter w momencie ich przekazania jednostce spoza sektora finanséw publicznych®”.
Jednak juz w koncepcjach postugujacych sie kryterium celowosciowym zaréw-
no uzyskanie, jak i utrata cechy publicznosci przez srodki pieni¢zne wigzana jest
zich przeznaczeniem. Z tej perspektywy srodki zachowuja charakter publicznych,
o ile stuzg publicznemu celowi. Przyktadem takiego stanowiska jest orzeczenie
Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego z dnia 5 wrzesnia 2009 r.%8. Sad, uchy-
lajac orzeczenie Gléwnej Komisji Orzekajacej”, stwierdzit, ze $rodki publiczne
nie tracg publicznego charakteru, a wigc nie staja si¢ sSrodkami prywatnymi, gdy

0 E. Denek, J. Sobiech, J. Wolniak, Finanse publiczne, Warszawa 2001, s. 113.

U S. Owsiak, Finanse publiczne. Teoria i praktyka, Warszawa 2006, s. 233.

52 A. Majchrzycka-Guzowska, Finanse i prawo finansowe, Warszawa 1998, s. 47, T. Dgbowska-
-Romanowska, Wydatki publiczne, ich formy prawne oraz zasady realizacji w sektorze finansow publicz-
nych, [w:] System prawa finansowego, t. II, Warszawa 2010, s. 119; E. Denek, ]. Sobiech, J. Wolniak
,0p- cit., 5.103.

% S. Owsiak, op. cit., s. 418.

54 Ibidem. )

% .M. Salachna, Srodki publiczne, ich formy prawne oraz zasady realizacji w sektorze finansow pu-
blicznych, [w:] System prawa finansowego, tom 11, red. E. Ruskowski, Warszawa 2010, s. 85.

% T. Debowska-Romanowska, Wydatki publiczne..., op. cit.,s.123.

57 ].M. Salachna, Srodki publiczne..., op. cit., s. 85; E. Malinowska-Misiag, W. Misiag, op. cit.,
s.99; J.M. Salachna, Zakres odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych a legalne
pojecie Srodkdw publicznych- wybrane aspekty, ,Finanse Komunalne” 6/2005, s. 35-36.

58V SA/Wa 495/07 niepubl.

5 DF/GKO-4900-36/49/06/965.
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podmiot spoza sektora finanséw publicznych otrzyma je w formie dotacji celowe;.
Dobitne potwierdzenie takiego punktu widzenia znajduje si¢ w obowigzujacej ak-
tualnie ustawie o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicz-
nych®. Przewiduje ona wyraznie, ze odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych podlegaja m.in. osoby wykonujace w imieniu podmiotu nie-
zaliczanego do sektora finanséw publicznych, ktéremu przekazano do wykorzy-
stania lub dysponowania §rodki publiczne, czynnosci zwigzane z wykorzystaniem
tych srodkéw lub dysponowaniem tymi srodkami®!.

W konsekwencji przeprowadzonych analiz nasuwa si¢ wigc wniosek, ze samo
finansowanie okreslonych zadan ze $rodkéw publicznych moze by¢ dokonywane
nie tylko przez podmioty publiczne, ale takze przez podmioty niezaliczane do sek-
tora finanséw publicznych. W aktualnym stanie prawnym podmioty takie moga
gospodarowaé przekazanymi im $rodkami publicznymi, a jednym z celéw takie-
go gospodarowania moze by¢ finansowanie realizacji zadan przez inne podmioty.
Przyktadem moze by¢ tu instytucja wdrazajaca, o ktérej mowa w ustawie z dnia 6
grudnia 2006 o zasadach prowadzenia polityki rozwoju®2. Moze nig by¢ podmiot
publiczny lub prywatny, ktéremu na podstawie porozumienia lub umowy zostata
powierzona, w ramach programu operacyjnego, realizacja zadari odnoszacych si¢
bezposrednio do beneficjentéw®. Instytucja zarzadzajaca m.in. oglasza konkursy
w celu wylonienia projektéw do dofinansowania®. Moze tez powierzy¢ realizacje
czynnosci technicznych zwigzanych z obstuga swoich zadan innym podmiotom
na podstawie odpowiednio porozumienia lub umowy®.

Konkluzja

Przedstawione rozwazania pozwalaja na sformulowanie wniosku, ze zakres zasto-
sowania normy prawnej konstytuujacej zasad¢ powszechnego dostepu do realiza-
¢ji zadan finansowanych ze $rodkéw publicznych obejmuje dziatalnos¢ wszystkich
podmiotéw, ktére dysponujac srodkami publicznymi wydatkuja je na rzecz innych
podmiotéw, w zwigzku z powierzong imrealizacja okreslonych zadan. Wynika
z tego, ze zobowigzanymi do stosowania zasady powszechnego dost¢pu do re-
alizacji zadan finansowanych ze srodkéw publicznych sg wigc nie tylko jednostki

0 Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. 0 odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych (t.j. z dnia 22 stycznia 2021 1., Dz. U. z 2021 r. poz. 289).

1" Art. 4 ust. 1 pkt. 4).

2 'Tj.z dnia 6 czerwca 2019 r. (Dz. U. 2 2019 . poz. 1295).

6 Art.5 pkt. 4).

64 Art. 29 ust. 1.

6 Art. 27 ust. 4.
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sektora finanséw publicznych, ale réwniez jakiekolwiek inne podmioty dysponu-
jace srodkami publicznymi w celu finansowania okreslonych zadan. Konstatacja
ta ma istotne konsekwencje natury dogmatycznej, a takze praktycznej. Przelamuje
przekonanie, ze wszystkie zasady gospodarowania srodkami publicznych zawarte w
Rozdziale 5. Dzialu I ustawy o finansach publicznych sg zaadresowane wylacznie
do jednostek sektora finanséw publicznych oraz wymaga uznania, ze samo ustawo-
we pojecie zasad gospodarowania srodkami publicznymi nie przynalezy wylacznie
do sektora finanséw publicznych.

W powyzszej konkluzji ujawnia si¢ réwniez ratio legis analizowanej regulacji.
Sprowadza si¢ ona nie tylko to koniecznosci urzadzenia dziatalnosci jednostek
sektora finanséw publicznych, ale takze wlasciwego prowadzenia przez jakiekol-
wiek podmioty gospodarki srodkami publicznymi przeznaczanymi na realizacje
okreslonych zadan doniostych spolecznie. Racja ta nabiera szczegélnego znacze-
nia w $wietle proceséw wyrazajacych si¢ w konsensualnych formach wspétpracy
podmiotéw publicznych z podmiotami prywatnymi, ktérym towarzyszy transfer
srodkéw publicznych, a dalej ich wydatkowanie na rzecz kolejnych podmiotéw
ubiegajacych si¢ o realizacje okreslonych zadan. Pewne przejawy takiego pojmo-
~wania zakresu zastosowania analizowanej zasady spotka¢ juz mozna w orzecz-
nic-twie zapadtym w ostatnich latach66. Wynika z niego, Ze tak dlugo, jak srod-
ki pie-nigzne zachowuja swéj publiczny charakter, sposéb gospodarowania nimi
poddany jest rezimowi finanséw publicznych.

Ustalenia zawarte w niniejszym artykule w sposéb szczegdlny dotycza cho-
ciazby instytutéw badawczych. Podmioty te, bedac padstwowymi jednostkami
organizacyjnymi, nie s3 jednoczesnie jednostkami sektora finanséw publicznych.
Jednakze moga osiagaé przychody z subwencji i dotacji ze srodkéw publicznych,
w tym z dotacji celowych na finansowanie realizacji zleconych zadan, w tym zadan
szczegdlnie waznych dla planowania i realizacji polityki parstwa, ktérych wyko-
nanie jest niezbedne dla zapewnienia obronnosci i bezpieczenstwa publicznego,
dzialania wymiaru sprawiedliwosci, ochrony dziedzictwa narodowego, rozwoju
edukacji i kultury, kultury fizycznej i sportu oraz poprawy jakosci zycia obywate-
li%. W konsekwencji wydatkowanie otrzymanych srodkéw publicznych przez in-
stytut wymaga uwzglednienia, ze prawo ubiegania si¢ o realizacje zadan przez nie
finansowanych przystuguje ogétowi podmiotéw.

% Art. 1 ust. 1, art. 18 ust. 8, art. 21 ust. 6; art. 22 pkt. 2 ustawy z dnia 30 kwietnia 2010 r. o in-
stytutach badawczych (t.j. z dnia 15 lipca 2020 r., Dz. U. z 2020 r. poz. 1383).
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Streszczenie. W publikacji przedstawiono podstawy orzekania przez sad administracyjny z pomi-
nigciem przepisu ustawy, ktéry ten sad ocenia jako niekonstytucyjny. Tym samym podejmuje pro-
blematyke realizacji podstawowego celu, jakim jest ukazanie roli sgdownictwa administracyjnego
w ostatecznym uksztaltowaniu praw i obowigzkéw adresata dzialan administracji jako gwaranta
ochrony praw jednostki, ktéra mogtaby zosta¢ pozbawiona ochrony prawnej na etapie stosowania
prawa przez podmiot dysponujgcy wladztwem administracyjnym (imperium). Role t¢ zaprezen-
towano w aspekcie orzekania przez sady administracyjne w sytuacji, gdy TK uznat normy zawarte
w przepisie poddanego jego kontroli aktu za niekonstytucyjne, a ktére w tozsamym brzmieniu badz
znaczeniu znajdujg si¢ w innym akcie prawnym tej samej rangi, badz tez ustawodawca powtérzyt je
(z mniejszymi lub w ogéle modyfikacjami) w regulacjach zmieniajacych przepis uznany za niekon-
stytucyjny lub zawarl je w przepisach go wprowadzajacych.

Regarding the omission by the administrative court
of unconstitutional provisions of the act

Keywords: Constitution RP, judicial control, judicial, unconstitutionality, legal question

Summary. The publication presents the grounds for adjudication by the administrative court, di-
sregarding the provision of the act, which the court considers unconstitutional. Thus, it takes up the
issue of the implementation of the basic goal, which is to show the role of administrative judiciary,
in the final shaping of the rights and obligations of the addressee of administrative activities as a gu-
arantor of the protection of the rights of an individual, who could be deprived of legal protection
at the stage of applying the law by an entity with administrative power (empire). This role was pre-
sented in the aspect of adjudication by administrative courts in a situation where the Constitutional
Tribunal found the norms contained in the provision of the act under review to be unconstitutional,
and which in the same wording or meaning are found in another legal act of the same rank, or the
legislator repeated them (with minor or no modifications) in the regulations amending the provision
deemed unconstitutional, or included them in the provisions introducing it.

Ex iniuria ius non oritur!

! (tac.) Prawo nie rodzi si¢ z bezprawia.
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Uwagi wprowadzajace

Konstytucja RP w art. 45 ust. 12 gwarantuje kazdemu prawo do sprawiedliwego
i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez niezalezny, bez-
stronny i niezawisly sad. Regulacja zawarta w tym przepisie powszechnie laczo-
na jest z konstytucyjnym prawem do sadu’. Majac na uwadze, ze od samego wej-
$cia w zycie obowiazujacej Konstytucji zarysowal sie spér na temat tego, czy sady
moga sprawowac kontrole konstytucyjnosci?, to pomimo uplywu lat nie stracit on
na swej aktualnosci. Zasadniczo w gtéwnej mierze dotyczy on przede wszystkim
mozliwosci sadowej oceny zgodnosci z Konstytucja ustaw, gdyz w zakresie aktéw
podustawowych takie uprawnienie sagdéw raczej nie byto kontestowane®.

W literaturze przedmiotu podnosi si¢ przy tym, ze sadownictwo administracyj-
ne wykazuje tendencje do wykorzystywania wypowiedzi trybunalskich jako ,po-
mostu” do zastosowania unormowan Konstytucji®.

Podejmowane w publikacji problemy nabieraja szczegdlnego znaczenia w sy-
tuacji, gdy TK uznal normy zawarte w przepisie poddanego jego kontroli aktu za
niekonstytucyjne, a ktére w tozsamym brzmieniu badZ znaczeniu, znajduja si¢ w in-
nym akcie prawnym tej samej rangi, badz tez ustawodawca powtérzyt je (z mniej-
szymi lub w ogéle modyfikacjami) w regulacjach zmieniajacych przepis uznany za
niekonstytucyjny lub zawarl je w przepisach go wprowadzajacych. Kwestia ma za-

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz.483; sprost.
Dz.U.22001 1. nr 28, poz. 319; zm. Dz. U. 2 1998 r. nr 21, poz. 94 z pézn zm.).

3 L. Garlicki, M. Derlatka, M. Wiacek, Od redaktorow naukowych, [w:] Na strazy parist-
wa prawa. Trzydziesci lat orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, red. L. Garlicki, M. Derlatka,
M. Wigcek, Warszawa 2016, s. 17.

4 K. Pleszka, Paradygmat interpretacyjny w multicentrycznym systemie prawa, [w:] Paristwo pra-
wa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa Profesora Andrzeja Zolla, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel,
Warszawa 2012, s. 646 i n.

5 L. Garlicki, Trybunal Konstytucyjny a sqdownictwo, ,Przeglad Sadowy” 1998, nr 1,5.10 i n;
A. Maczyniski, Bezposrednie stosowanie Konstytucji przez sqdy, ,Panstwo i Prawo” 2000, z.5,s.3 1 n,;
B. Nita, Bezposrednie stosowanie konstytucji a rola sgdow w ochronie konstytucyjnosci prawa, ,Patistwo
i Prawo”2002, 2.9 5.36 i n.; P. Mikuli, W sprawie ewentualnej mozliwosci kontroli konstytucyjnosci ust-
aw przez sqdy, [w:] Szkice 0 zasadach i instytucjach ustrojowych II i III Rzeczypospolitej, red. M. Grzy-
bowski, Krakéw 2002, s. 185 i n.; A. Preisner, Dookola Wojtek. Jeszcze o bezposrednim stosowaniu Kon-
stytugji RP, [w:] Szes¢ lat stosowania Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Doswiadczenia i inspiracje,
red. L. Galicki, A. Szmyt, Warszawa 2003, s. 230-245.

¢ M. Zirk-Sadowski, [w:] System prawa administracyjnego. Tom 4. Wykladnia w prawie ad-
ministracyjnym, red. R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrébel, Warszawa 2012, s. 404; Informacja
o dziatalnosci sadéw administracyjnych za rok 2006, s. 205, gdzie stwierdzono, ze ,analiza orzec-
zeni sadéw administracyjnych wydanych w 2006 r. daje podstawe do tezy, ze stosowanie przepiséw
konstytucyjnych coraz bardziej staje si¢ zwykla praktyka przy rozstrzyganiu konkretnych spraw
sadowoadministracyjnych. Co prawda, nadal podstawowe Zrédto obecnosci przepiséw Konstytuc-
ji w orzecznictwie sadowym tkwi w inspiracji zewngtrznej zwiazanej czy to z oddzialywaniem na
rozstrzygnigcia sadéw orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, czy tez z wnioskami stron proce-
sowych, lecz daje si¢ zauwazy¢ praktyke samoistnego siegania do jej przepisoéw przez sady”.
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sadnicze, wrecz fundamentalne znaczenie na etapie stosowania prawa dla pomio-
téw znajdujacych si¢ w sytuacji prawnej normowanej nimi, zwlaszcza gdy dojdzie
do wykreowania na ich postawie stosunku prawnego, poddanego kontroli sadowe;.
W pismiennictwie podnosi sig, ze ma ona szczegélne znaczenie w pafistwie prawa
przede wszystkim w aspekcie pewnosci obrotu prawnego i jego bezpieczenstwa
jako warto$ci waznych i wymagajacych respektu’.

W systemie prawa wystepuja wszak, i to nierzadko, sytuacje, kiedy albo ta sama
norma prawna zostanie zawarta w réznych przepisach tej samej mocy prawnej,
a tylko w jednym przypadku nastgpita kontrola jej konstytucyjnosci, w wyniku
ktérej uznano jg za niekonstytucyjng, albo tez zostanie powtérzona w procesie
stanowienia prawa. Wéwczas na etapie sgdowej kontroli powstaje kwestia wyboru
przez sad dalszego procedowania, czy orzekaé, czy tez przedstawic w trybie art. 193
Konstytucji pytanie prawne®. Krzysztof Pleszka zwraca uwagg, co nalezy w pelni
zaakceptowa¢ jako stanowigce wyraz woli Ustrojodawcy, ze stosujacy prawo sad
ma obowigzek bezposrednio stosowa¢ normy Konstytucji (art. 8 ust. 2 Konstytucji
RP)°. Autor obowiazek ten odnosi takze do norm ratyfikowanych uméw miedzyna-
rodowych obowiazujacych w systemie wewnetrznym (art. 87 Konstytucji RP) oraz
norm prawa unijnego i to z pierwszeristwem przed normami prawa krajowego'®.

W orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego, ale takze w piémiennictwie, do
ktérego odwoluje si¢ Trybunat, wskazuje si¢, ze przy ustalaniu relewantnosci pyta-
nia prawnego nalezy mie¢ na uwadze, ze z reguly brak bedzie podstaw do przyjecia
wystapienia tej przestanki wtedy, gdy rozstrzygnigcie sprawy jest mozliwe bez uru-
chamiania instytucji pytani prawnych''. Nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci,
ze jezeli na etapie stosowania dojdzie do jej zastosowania i tym samym dzialania
organéw na jej podstawie, to na etapie sadowej kontroli powinna by¢ uznana przez
ten sad, ze jako sprzeczna z prawem nie moze funkcjonowaé w obrocie prawnym.
Wszak doszlo do usunigcia danej regulacji z systemu prawa poprzez wydanie wy-

7 M. Safian, Skutki prawne orzeczerr Trybunatu Konstytucyjnego, wystapienie wygloszone

w Komitecie Nauk Prawnych, 6 stycznia 2013 r., https://trybunal.gov.pl/informacja-publiczna-me-
dia/archiwum/wystapienia-bylych-prezesow-tk/marek-safjan-2/ [dostep: 20.03.2021].

8 Stosownie do art. 193 Konstytucji, kazdy sad moze przedstawi¢ Trybunatowi Konstytucy-
jnemu pytanie prawne co do zgodnosci aktu normatywnego z Konstytucja, ratyfikowanymi umowa-
mi mi¢dzynarodowymi lub ustaws, jezeli od odpowiedzi na pytanie prawne zalezy rozstrzygniecie
sprawy toczacej si¢ przed sadem.

9 Zob. K. Pleszka, Paradygmat interpretacyjny w multicentrycznym systemie prawa, [w:] Pasistwo
prawa i prawo karne. Ksigga jubileuszowa profesora Andrzeja Zolla, red. P. Kardas, T. Sroka, W. Wr6-
bel, t. 1, Warszawa 2012, s. 646 i n.

10 Tamze,s. 646 i n.

1 Tak: A. Kabat, Pytania prawne do Trybunatu Konstytucyjnego, Biatystok 1995, BWDP, s. 77, ws-
kazany w postanowieniu Trybunatu Konstytucyjnego z 29 marca 2000 r., sygn. akt P 13/99, publ.
OTK 2000/2/68.
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roku TK, ktérego zgodnie z art. 190 ust. 1 Konstytucji orzeczenia maja moc po-
wszechnie obowigzujacg i sa ostateczne!.

Publikacja stanowi prébe odpowiedzi na pytanie co do podstaw, granic i za-
kresu orzekania przez sad administracyjny z pominigciem przepisu ustawy, ktory
sad ocenia jako niekonstytucyjny. Tym samym podejmuje problematyke realiza-
¢ji podstawowego celu, jakim jest ukazanie roli sadownictwa administracyjnego
w ostatecznym uksztaltowaniu praw i obowigzkéw adresata dziatan administracji.
Prezentowane zagadnienie ma istotne znaczenie praktyczne, albowiem — antycy-
pujac nieco wywody zawarte publikacji — mozna postawi¢ tezg, ze gdyby nie ta
mozliwos¢ sadu, jednostka mogtaby zosta¢ pozbawiona ochrony prawnej na eta-
pie stosowania prawa przez podmiot dysponujacy wladztwem administracyjnym
(imperium). Postugujac si¢ metoda dogmatycznoprawna, przeanalizuje rozwigza-
nia prawne obowigzujace w prezentowanym zakresie.

Jednoczesnie uwzgledniajac obszerno$c i zlozonosé tematyki ograniczylam sie
do wybranych regulacji prawnych i probleméw pozwalajacych na wskazanie pod-
staw do orzekania przez sad administracyjny z pomini¢ciem przepisu ustawy, ktory
ten sad ocenia jako niekonstytucyjny.

Wtdrna niekonstytucyjnos¢
i oczywista sprzecznos¢ przepisu z Konstytucja

Nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, ze w paristwie prawa przepis ocenio-
ny jako niekonstytucyjny, z ktérego wyinterpretowano okreslong norme¢ prawna,
w obrocie prawnym nie moze zosta¢ uznany za zgodny z prawem®. Odrézniajac
relacje pomig¢dzy utrata mocy przepisu uznanego za niekonstytucyjny, czyli jego
derogacja z porzadku prawnego a jego stosowalnoscia nalezy wskazaé, ze art. 190
ust. 1 Konstytucji RP stanowi explicite, iz orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego
majg moc powszechnie obowigzujacg i s3 ostateczne. Sformulowanie ,moc po-
wszechnie obowigzujacy” przybliza walor wyrokéw Trybunatu do zrédet prawa

2 Tamze, a takze: B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warsza-

wa 2009, s. 57-58; Konstytucja III RP w tezach orzeczniczych Trybunatu Konstytucyjnego i wybranych
sqdow, red. M. Zubik, Warszawa 2008, s. 47 i n.

3 Zob. Wyrok NSA z 24 pazdziernika 2013 r., sygn. akt II FSK 2673/11, CBOSA, wyrok
WSA w Lodzi z 17 grudnia 2013 r., sygn. akt I SA/Ed 808/13, CBOSA; wyrok WSA w Gliwicach
z 22 grudnia 2010 r., sygn. akt IT SA/GI1 706/10, CBOSA; wyrok WSA we Wroclawiu z 9 grud-
nia 2010 r., sygn. akt IIT SA/Wr 217/10, CBOSA; wyrok WSA w Szczecinie z 6 pazdziernika
2010 r., sygn. akt IT SA/Sz 344/10, CBOSA; wyrok WSA w Lodzi z 5 pazdziernika 2010 ., sygn.
akt IIT SA/Ed 333/10, CBOSA; wyrok WSA w Lodzi z 13 stycznia 2010 r., sygn. akt III SA/Ed
519/09, CBOSA; oraz inne w nich wskazane, a takze P. Sadowski, Niekonstytucyjnosé wtdrna prze-
pisow ustawowych — zagadnienia wybrane, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego”, Nr 3 (25)/2015, s. 61
in.,iorzecznictwo tam przytoczone, Google scholar.
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powszechnie obowiazujacego z art. 87 ust. 1 Konstytucji RP, w zakresie dotycza-
cym kregu adresatéw, ktérzy winni zapadle judykaty respektowaé i dokonywac ich
wdrozenia (implementacji). W orzecznictwie przyjmuje si¢, ze akt normatywny
uchylony (w catosci lub w czgsci) na skutek orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego,
niezaleznie od odroczenia utraty jego mocy obowiazujacej, traci cech¢ domniema-
nia konstytucyjnosci. Wzruszenie tego domniemania nastepuje juz z momentem
ogloszenia wyroku Trybunatu na sali rozpraw!®. Z t3 tez chwila — co nie powinno
budzi¢ zadnych watpliwosci — akt taki nie spelnia standardéw konstytucyjnych.
Zmiana w stanie prawnym wynikajaca z orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego
uzasadnia konieczno$¢ przetamania zasady tempus regit actum i w konsekwencji
rodzi potrzebe ponownego rozpoznania sprawy z pominieciem niekonstytucyjnej
regulacji, nawet pomimo tego, ze regulacja taka byta objeta domniemaniem kon-
stytucyjnosci w dniu wydania decyzji®.

Zatem nie ma zadnej watpliwosci, ze orzeczenia Trybunatu wigza sady ad-
ministracyjne i maja dla ich orzecznictwa nierzadko charakter prawotwérezy'.
Skutkiem, nastepstwem uznania za niekonstytucyjne przepiséw w okreslonym za-
kresie jest obowiazek zapewnienia przez wszystkie sady, ktére orzekaly na podsta-
wie niekonstytucyjnych przepiséw prawa, stanu zgodnego z Konstytucja w zakre-
sie wigzaco rozstrzygnietym wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego?. Przy czym,
poniewaz ani przy tym Ustrojodawca, ani tez ustawodawca nie precyzuje w nor-
mie zwigzanej sposobu zwigzania sadéw rozstrzygnieciami TK i nie narzuca re-
akgji sadu na taki judykat, to jednak w sytuacji, gdy norma uznana przez Trybunat
za niekonstytucyjng skutkuje nowa niekonstytucyjnoscia na etapie kontroli sado-
wej, stanowi mozliwos¢ orzekania z pominigciem tego przepisu ustawy, ktéry sad
ocenia jako niekonstytucyjny'.

W literaturze przedmiotu stan taki okresla si¢ mianem wtérnej niekonstytu-
cyjnosci prawa. Identyfikowana jest ona w sytuacji, gdy dokonana przez ustawo-
dawce lub Trybunal Konstytucyjny zmiana normatywna skutkuje nowa niekon-
stytucyjnoscia, co mozna ustali¢ na podstawie stanowiska wyrazonego w orzecze-

4 Wyroki Trybunatu Konstytucyjnego: z 27 kwietnia 2005 r. sygn. akt P 1/05, OTK-A 2z 2005 r.
Nr 4, poz. 42; z 13 marca 2007 r. sygn. akt K 8/07, OTK-A z 2007 r. Nr 3, poz. 26; z 11 maja 2007 r.
sygn. akt K 2/07, OTK-A 2z 2007 r. Nr 5, poz. 48.

5 Wyrok NSA z 2 kwietnia 2014 r., 1 OSK 2296/12, CBOSA.

16 R. Hauser, J. Trzciniski, Prawotwércze znaczenie orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego w orzec-
znictwie Naczelnego Sqdu Administracyjnego, Warszawa 2008, s. 11.

17 Zob. uchwale z 23 stycznia 2001 r., III ZP 30/00, OSNAPiUS z 2001 r. Nr 23, poz. 685
a takze wyroki SN z 18 maja 2010 r., ITII UK 2/10, OSNP 2011 r. nr 21-22.

18 Ponizej kwestia ta zostanie szerzej rozwinigta.
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niu TK czy tez tez wynikajacych z niego, a dotyczacego analogicznego problemu
konstytucyjnego®.

Zwrécil na to uwage Naczelny Sad Administracyjny w uchwale z 7 grudnia
2009 r., sygn. I OPS 9/09%° stwierdzajac w niej, ze w sytuacji, w ktérej po wniesie-
niu skargi kasacyjnej przez strong TK orzekt o niezgodnosci z Konstytucja aktu
normatywnego, na podstawie ktérego zostalo wydane zaskarzone orzeczenie, jezeli
niekonstytucyjny przepis nie zostal wskazany w podstawach kasacyjnych, Naczelny
Sad Administracyjny powinien zastosowaé bezposrednio przepisy art. 190 ust. 114
Konstytucji RP i uwzgledni¢ wyrok TK nie bedac zwigzanym trescia art. 183 § 1
ustawy Prawo o postgpowaniu przed sgdami administracyjnymi?..

Zauwazenia wymaga przy tym, ze sformulowanie ,wtérna niekonstytucyjnos¢”
w zupelnie innym kontekscie wykorzystywane jest w nauce prawa i w orzecznictwie.
Przy czym, na co zwracaja uwage znawcy przedmiotu, w polskim pismiennictwie
pojawila si¢ definicja wtérnej niekonstytucyjnosci zaczerpnieta z doktryny niemiec-
kiej, $cisle zwigzana z obowigzkiem wykonywania orzeczen sadu konstytucyjne-
go. Zgodnie z niemiecka mysla prawnicza, zeby uznaé, ze doszlo do powtérzenia
niekonstytucyjnej regulacji, musza wystapic¢ lacznie dwie przestanki: pierwsza —
identycznos¢ tresciowa, czyli identyczno$é sposobu i obszaru regulacji, oraz dru-
ga —identycznosé bledu, czyli powtérzenie poprzedniego naruszenia konstytucji?2.
Przy szerokim spektrum rozwazan doktrynalnych w tym przedmiocie®, zgodnos¢
stanowisk wystepuje w uznaniu, ze wtérna niekonstytucyjnos¢ zachodzi zawsze,
gdy ustawodawca uchwali normy, ktére powtarzaja rozwigzania raz juz uznane za
niekonstytucyjne. Przyktadem uznawania wtérnej niekonstytucyjnosci w orzecz-
nictwie sgdowoadministracyjnym sa wyroki wydawane w nastepstwie orzeczenia
Trybunatu Konstytucyjnego o sygn. P 46/0743%%, moca ktérego Trybunal derogo-

Y K. Kos, O pojeciu witdrnej nickonstytucyjnosci prawa, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego”,
or 2/2018, s. 11-38.

20 Uchwata z 7 grudnia 2009 r., sygn. I OPS 9/09, ONSAiWSA nr 2/2010, poz. 16. Uchwata
podjeta na wniosek Rzecznika Praw Obywatelskich, w ktérej przyjeto, ze opisana sytuacja faktyczna
(wydanie wyroku negatywnego przez TK po wniesieniu skargi kasacyjnej i uptywie terminu do jej
wniesienia, przy braku powotania kwestionowanego przepisu w podstawach skargi kasacyjnej) po-
winna by¢ kwalifikowana jako przestanka niewaznosci postgpowania, o jakiej mowa w art. 183 § 2
pkt 5 p.p.s.a. i uwzgledniania przez NSA przy rozstrzyganiu sprawy z urzedu.

2" Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu przed sagdami administracyjnymi
(Dz.U.z 2019 1. poz. 2325, ze zm.), przywolywana w tekscie: p.p.s.a.

22 H. Kerbusch, Die Bindung an Entscheidungen des Bundesverfassungsgericht, Kéln 1982, s. 43,
za: S. Jarosz-Zukowska, Powtdrna nickonstytucyjnosé prawa w Polsce — uwagi na tle praktyki i doktryny
niemieckiej, ,Przeglad Sejmowy” 2013, nr 1(114), 5. 21.

2 L. Garlicki, Federalny Trybunal Konstytucyjny w Republice Federalnej Niemiec, [w:] Sqdy i Try-
bunaly w Europie, t. I, Niemcy i Austria, Warszawa 1996, s. 147-148; P. Sadowski, Niekonstytucy-
Jnos¢ wtdrna przepisow ustawowych — zagadnienia wybrane, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego” 2015,
nr 3(25), s. 51-67.

24 Wyrok TK z 22 wrzesnia 2009 r., sygn. akt P 46/07 (OTK ZU nr 8/A/2009, poz. 126).
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wal z systemu prawnego art. 5 ustawy o dtuznikach alimentacyjnych®, ktéry prze-
widywat sankcj¢ w postaci zatrzymania prawa jazdy za uchylanie si¢ od obowiazku
alimentacyjnego. Taka sama sankcja ustanowiona zostala i obowiazywala, w toz-
samym okresie, w art. 5 ust. 5 ustawy o pomocy osobom uprawnionym do alimen-
téw?, ktory to przepis nie zostal objety wskazywanym wyrokiem TK.

W tym przypadku sady administracyjne powszechnie uznaly, Ze wystapita tzw.
wtérna niekonstytucyjnosé polegajaca na ,powtdérzeniu przez parlament rozwia-
zania prawnego, juz uznanego przez TK za sprzeczny z aktem prawnym wyzsze-
go stopnia™’.

Tak tez orzekaly sady administracyjne po wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
z 7 czerwea 2016 r. (sygn. K 8/15), moca ktérego Trybunat uznal niezgodnos¢
z art. 61 ust. 3 w zwiazku z art. 31 ust. Konstytucji art. 14a ust. 1 i art. 16r ust. 12
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty (6wezesny tekst jedn. Dz. U.z 201511,
poz. 464 ze zm.) — w zakresie dostgpnosci testow i pytan testowych z egzaminéw
lekarskich, ktére juz si¢ odbyly. Stwierdzono w nim, ze ujawnienie pytan egza-
minacyjnych pozwala unikna¢ sytuacji, w ktérej dobrze przygotowany lekarz ma
problem ze zdaniem egzaminu z uwagi na nieznajomos$¢ techniki stawiania pytan.
W ocenie Trybunatu znajomos¢ pytan powinna by¢ odbierana nie jako zagrozenie
dla poziomu nauczania, a wr¢cz przeciwnie — jako korzystny element procesu na-
uczania. Ustalone ustawg z dnia 9 pazdziernika 2015 r. o zmianie ustawy o syste-
mie informacji w ochronie zdrowia oraz niektérych innych ustaw (Dz. U.z 2015 .,
poz.1991 ze zm.) obecne, w czasie orzekania przez sady administracyjne, brzmie-
nie art. 14c ust. 5 oraz art. 16rc ust. 7 ustawy o zawodach lekarza i lekarza powta-
rza — na co sady zwracaly uwage — co do zasady regulacje uznane za niekonstytu-
cyjne. Zgodnie z art. 14c ust. 5 tej ustawy udostepnieniu na zasadach okreslonych
w ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej podlegaja
wylacznie pytania testowe wraz z poprawnymi odpowiedziami wykorzystane na
potrzeby LEK albo LDEK, po uptywie 5 lat od dnia przeprowadzenia tego egza-
minu. W sposéb analogiczny jest uregulowana kwestia dostgpu do pytan (i odpo-
wiedzi) wykorzystywanych na potrzeby egzaminu specjalizacyjnego — art. 16rc ust. 7

% Art.5 ustawy z 22 kwietnia 2005 r. o postepowaniu wobec diuznikéw alimentacyjnych oraz
zaliczce alimentacyjnej (Dz. U. Nr 86, poz. 732, ze zm.) stanowit: ,1. Organ wiasciwy diuznika,
w przypadku zlozenia wniosku, o ktérym mowa w art. 4 ust. 3, kieruje do starosty wniosek o zatr-
zymanie prawa jazdy diuznika alimentacyjnego. 2. Na podstawie wniosku, o ktérym mowa w ust. 1,
starosta wydaje decyzj¢ o zatrzymaniu prawa jazdy. 3. Zwrot zatrzymanego prawa jazdy nastepuje
na wniosek organu wlasciwego dtuznika po stwierdzeniu ustania przyczyn zatrzymania”.

2 Art.5 ust.3 ustawy z 7 wrzesnia 2007 r. o pomocy osobom uprawnionym do alimentéw (tekst
jedn. Dz.U.z 2009, Nr 1, poz. 7 oraz Nr 6, poz. 33).

27 Wyrok WSA w Rzeszowie z 7 wrzesnia 2011 r., sygn. akt II SA/Rz 374/11; zob. podobne
rozstrzygnigcia: wyrok WSA w Bydgoszezy z 6 stycznia 2010 r., sygn. akt IT SA/Bd 662/09, wyrok
WSA w Poznaniu z 7 lipca 2010 r., sygn. akt IT SA/Po 187/10, wszystkie dostepne CBOSA.
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ww. ustawy. Sady orzekajace w tym przedmiocie zasadnie podnosza, ze stwierdzo-
na przez Trybunal niekonstytucyjnos¢ wskazanych w wyroku z 7 czerwca 2016 r.
przepiséw odnosi si¢ do tresci obecnego art. 14c¢ ust. 5 oraz art. 16rc ust. 7 ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Wskazane wyzej przepisy nadal bowiem
pozbawiaja osoby zainteresowane zapoznania si¢ z trescig samych testéw, a tym sa-
mym uzyskania biezacej wiedzy o sprawach publicznych, w tym przede wszystkim
oceny, czy aktualne dzialanie Paristwa w zakresie dopuszczania oséb do wykony-
wania zawodu lekarza pozwalaja na uznanie, ze dzialania zwigzania z ochrong zy-
cia i zdrowia Polakéw beda wykonywaly osoby kompetentne, a system egzaminéw
jest transparentny. Ujawnienie pytan do egzaminéw dopiero po uplywie pigciu lat
w istocie uniemozliwia tak pojeta kontrole spoleczng, a nadto, co szczegélnie bylo
podkreslone w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 7 czerwca 2016 r., fak-
tycznie uniemozliwia osobom przygotowujacym sie do egzaminu — przygotowa-
nie si¢ do niego poprzez analiz¢ testéw i pytan testowych, ktére juz si¢ odbyly. Tak
wiec zmiana ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty dokonana ustawg z dnia
9 pazdziernika 2015 r. 0 zmianie ustawy o systemie informacji w ochronie zdrowia
oraz niektérych innych ustaw nie zmienia stanu niekonstytucyjnosci w zakresie
udostepnienia testéw i pytar testowych w trybie dost¢pu do informacji publiczne;j
wskazanego w wyroku Sadu Konstytucyjnego z dnia 7 czerwca 2016 r., sygn. akt
K 8/15, nadal bowiem uniemozliwia kontrol¢ spoleczng przeprowadzonych egza-
minéw, a zainteresowanym skuteczne przygotowanie si¢ do nowych egzaminéw
na podstawie ujawnionych pytan z lat poprzednich.

W ocenie Naczelnego Sadu Administracyjnego, ktéra nalezy podzieli¢, sady
maja podstawe do stwierdzenia za Trybunatem Konstytucyjnym, ze art. 14c ust. 5
oraz art. 16rc ust. 7 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty pozbawione sa
waloru konstytucyjnosci i dokonaé jego wykltadni w zgodzie z Konstytucja RP,
kierujac si¢ przy tym trescia art. 178 ust. 1 Konstytucji RP2.

Stanowisko to zbiezne jest nadto z tym uznawanym przez doktryne, w ktérej
znawcy przedmiotu definiujg wtérng niekonstytucyjnosé jako naruszenie nega-
tywnego aspektu obowiazku wykonywania orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego,
tj. zakazu stanowienia regulacji obarczonych wadg, z powodu ktérej poprzednio
orzeczono o niekonstytucyjnosci. Podobng zasad¢ ograniczajaca swobodg usta-
wodawcy wskazuje réwniez Trybunat Konstytucyjny w informacjach rocznych?.

28 Zob. wyroki NSA: z 25 maja 2020 r., sygn. akt I OSK 2466, ale takze, w innym przedmio-
cie, ale z tozsama konstatacja, z 21 maja 2020 r., sygn. akt I OSK 2466/19; z 3 kwietnia 2019 r., sygn.
akt IT FSK 3740/18 oraz inne tam przywotane, dostepne CBOSA.

2 K. Dziatocha, O pojeciu wykonywania orzeczer Trybunatu Konstytucyjnego, [w:] W stuzbie do-
bru wspolnemu. Ksigga jubileuszowa dedykowana profesorowi Januszowi Trzcisiskiemu, red. R. Balic-
ki, M. Masternak-Kubiak, Warszawa 2012, s. 414; S. Jarosz-Zukrowska, Powtdrna niekonstytucyjnos¢
prawa w Polsce — uwagi na tle praktyki i doktryny niemieckiej, ,Przeglad Sejmowy” 2013, nr 1(114), . 21.
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Z tego tez wzgledu zasadnym jest uznawanie wtérnej niekonstytucyjnosci jako
cechy wadliwego prawa, podlegajacego sanowaniu na etapie kontroli sadowej po-
przez jego niezastosowanie, a nie jako efekt niezgodnego z Konstytucja dziatania
organu pafstwowego. Znawcy przedmiotu maja racje wskazujac, ze pozwoli to
w pelniejszy sposéb okresli¢ relacje miedzy wyrokiem TK a niekonstytucyjnymi
normami, a w dalszej kolejnosci znalez¢ rozwigzania dla tych wszystkich sytuacii,
w ktérych stan prawny nie sprostal wymaganiom Konstytucji stwierdzonych przez
Trybunat, a nie tylko dla problemu nieprawidlowego na etapie stosowania prawa
ich wykonywania.

Zdaje si¢, ze rozwigzaniem dla tych wszystkich sytuacji, w ktérych stan praw-
ny w ostatecznym ksztalcie nie sprostal tym wymaganiom jest wiasnie mozliwos¢
orzekania przez sad administracyjny z pominigciem przepisu ustawy, ktéry sad
ocenia jako niekonstytucyjny.

Nie mozna bowiem pomina¢ w tym wzgledzie roli sadéw administracyjnych,
ale takze powszechnych. Zwlaszcza ze Ustrojodawca w art. 193 Konstytucji usta-
nowil fakultatywnos$¢ przedstawienia przez sad Trybunalowi Konstytucyjnemu
pytania prawnego co do zgodnosci aktu normatywnego z Konstytucja, ratyfiko-
wanymi umowami migdzynarodowymi lub ustaws, jezeli od odpowiedzi na pyta-
nie prawne zalezy rozstrzygnigcie sprawy toczacej si¢ przed sadem. Postuzenie si¢
zwrotem ,,moze”! wprost okresla uprawnienie, a nie obowigzek wystapienia sagdu
z pytaniem prawnym. Zgodnie z literaturg przedmiotu ,jako zasade nalezy przyjaé,
ze sklad orzekajacy sadu, ktéry powziagl watpliwos¢ co do konstytucyjnosci aktu
normatywnego, powinien zmierza¢ do jej usunigcia w drodze wyktadni®?”.

Majac na uwadze niejednoznacznos¢ wyktadni art. 193 Konstytucji w aspekcie
takultatywnosci czy obligatoryjnosci zachowania sadu przy zaistnieniu watpliwosci
do aktu normatywnego® nalezy mie¢ na uwadze, ze w orzecznictwie sgdowoadmi-
nistracyjnym dominuje — stuszny — poglad, iz ,art. 178 ust. 2 Konstytucji gwarantuje
niezawislo$¢ sedziom przede wszystkim przez to, ze podlegaja oni w swym orze-
kaniu tylko Konstytucji i ustawom. Wtadza ustawodawcza moze wywiera¢ wplyw
na dzialania sadéw tylko w drodze stanowienia aktéw prawnych najwyzej stoja-

30 K. Kos, O pojeciu wtornej niekonstytucyjnosci prawa, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego”, Nr 2
(42)/2018,5.30 i n. (ISSN 2082-1212).

31 Zob. L. Garlicki, Sgdownictwo konstytucyjne w Europie Zachodniej, Warszawa 1987, s. 265;
R. Hauser, A. Kabat, Pytania prawne jako procedura kontroli konstytucyjnosci prawa, ,Przeglad Se-
jmowy”, nr 1(42)/2001, s. 32-33; K. Kolasiriski, Zaskarzalnosé ustaw w drodze pytasi prawnych do Try-
bunatu Konstytucyjnego, ,Panstwo i Prawo”, nr 9/2001, s. 25; A. Wasilewski, Pytania prawne do Try-
bunatu Konstytucyjnego. Problemy interpretacyjne na tle art. 193 Konstytucji RP, ,Przeglad Sadowy”
nr 5/2000, s. 4-5.

32 R. Hauser, ]. Trzcinski, Prawotwdreze znaczenie orzeczen Trybunalu Konstytucyjnego w orzec-
znictwie Naczelnego Sqdu Administracyjnego, Warszawa 2010, s. 37.

3 Szerzej na ten temat: K. Kos, Czy sqdy w Polsce mogg nie stosowac prawa wtdrnie niekonstytu-

cyjnego?, ,Przeglad Prawno-Ekonomiczny”, Nr 46 (1/19),s.132 i n.
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cych w ich hierarchii. S¢dziowie maja prawo, a niekiedy i obowiazek wydawania
wyrokéw z odwolaniem si¢ regulacji zawartej w art. 8 ust. 2 Konstytucji, stanowia-
cej o bezposrednim jej stosowaniu. Dzigki tej mozliwosci sad moze w konkretnej
i indywidualnej sprawie odstapi¢ od stosowania przepisu ustawy, ktéry uznaje za
sprzeczny z Konstytucja, oraz poming¢ akt podustawowy sprzeczny z Konstytucja
i ustawg?*. Regulacja ta, jak wskazano na wstepie, koreluje z wyrazona w art. 45
ust. 1 Konstytucji zasadg prawa do sadu bezstronnego i niezawistego, tworzac przy
tym jednolitg spéjnos¢.

Na etapie sagdowej kontroli ochrone nadrzednosci Konstytucji zapewnia bo-
wiem art. 8 ust. 2, ktéry wprowadza zasade bezposredniego jej stosowania. Przepis
ten nakazuje jego adresatom wyklada¢ przepisy rangi ustawowej z uwzglednie-
niem norm konstytucyjnych, niezaleznie od tego, czy ich zgodnos$¢ z Konstytucja
byla przedmiotem rozstrzygania przez Trybunal Konstytucyjny, czy tez nie. Ma
on wplyw na zmiane¢ wykladni prawa, a w niektérych przypadkach uzasadnia na-
wet ,uzupelnienie” o brakujace elementy tresci normatywnej, zas w wyjatkowych
sytuacjach stanowi podstawe odmowy stosowania przepisu rangi ustawowe;j uzna-
nego za niekonstytucyjny®.

W orzecznictwie sagdowym, ktére nalezy w pelni podzieli¢, uznaje sig, ze sady
moga nie zastosowaé normy ustawowej w przypadku, gdy zachodzi wtérna lub
oczywista niekonstytucyjnosé®. Stanowisko to jest przy z tym zbiezne z prezen-
towanym w doktrynie¥, w ktérej akcentuje si¢, ze formalnie kontroli Trybunatu
Konstytucyjnego podlega m.in. akt prawny badz jego cz¢$¢, najezesciej konkretny
przepis, to faktycznie przedmiotem tej kontroli sa okreslone w nim normy praw-
ne, ktére zawarte sa w jego poszczegdlnych jednostkach redakeyjnych. To bowiem
Trybunat bada, czy norma prawna ustanowiona w akcie poddanym jego kontroli
konstytucyjnosci zawiera tresci sprzeczne z aktem normatywnym wyzszego rzedu.

Za$ sad administracyjny zgodnie z art.1 § 11 2 ustawy z dnia 25 lipca 2002 r. Prawo

3% Wyrok NSA z dnia 14 lutego 2002 r., sygn. akt I SA/Po 461/01, CBOSA.

% Szerzej na ten temat: R. Balicki, Bezposrednie stosowanie Konstytucji, ,Krajowa Rada Sadow-
nictwa” 2016, nr 4,s.14; J. Roszkiewicz, Bezposrednie stosowanie Konstytucji przez organy administracji
publicznej, ,Przeglad Legislacyjny” 2015, nr 4, 5. 57; a takze: W. Sanetra, Bezposrednie stosowanie Kon-
stytucji RP przez Sqd Najwyzszy, ,Przeglad Sadowy” 2017, nr 2,s.5 oraz A. Szwed-Szczygiel, Bezpo-
Srednie stosowanie Konstytucji w Polsce — przeglgd stanowisk, ,Gubernaculum et Administratio” 2002,
z.2,s.31-43; R. Cichorz, Bezposrednie stosowanie Konstytucji RP przez sqdy (art. 8 ust. 2 Konstytucji),
»Firma i Rynek”2005, nr 2, s. 6; K. Dziatocha, Bezposrednie stosowanie Konstytucji RP (stan doktryny
prawa), [w:] K. Dzialocha (red.), Bezposrednie stosowanie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskicj, War-
szawa 2005, s. 21; ale takze: P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r., Warszawa 2000, s. 20.

3 Wyroki NSA z 23 lutego2021 ., sygn. akt III OSK 2792/21, z tego samego dnia o sygn. akt
IIT OSK 2832/21 oraz z 29 kwietnia 2020 r., sygn. akt | OSK 3037/19, a takze przywolywane ponizej.

37 R.Hauser, J. Trzcinski, Prawotwércze znaczenie orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego w orzec-
znictwie Naczelnego Sqdu Administracyjnego, Warszawa 2010, 5. 266-268; M. Wiacek, Pytanie prawne
sqdu do Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2011, s. 266-268.
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o ustroju sadéw administracyjnych® sprawuje wymiar sprawiedliwo$ci poprzez kon-
trole dzialalno$ci administracji publicznej, przy czym kontrola ta sprawowana jest
pod wzgledem zgodnosci z prawem (legalnosci), jezeli ustawy nie stanowig inaczej.

Trybunat kontroluje zatem, czy norma zawarta w akcie nizszego rzedu urze-
czywistnia postanowienia zawarte w akcie wyzszego rz¢du. Z kolei sady admini-
stracyjne, kierujac si¢ wspomnianym kryterium legalnosci, dokonujg oceny zgod-
nosci tresci zaskarzonego aktu oraz procesu jego wydania z normami prawnymi —
ustrojowymi, proceduralnymi i materialnymi. Z tego tez powodu w postgpowaniu
sadowym nie moga by¢ brane pod uwage argumenty natury stusznosciowej czy
celowosciowej. Badana jest wylacznie legalnos¢ aktu administracyjnego, czyli pra-
widlowo$¢ zastosowania przepiséw prawa do zaistnialego stanu faktycznego, traf-
no$¢ wyktadni tych przepiséw oraz prawidlowos¢ zastosowania przyjetej procedury.
Na podstawie art. 145 § 1 pkt 1 P.p.s.a., uwzglednienie skargi na decyzje nastepuje
w przypadku naruszenia prawa materialnego, ktére mialo wpltyw na wynik sprawy
(lit. a), naruszenia prawa dajacego podstawe do wznowienia postgpowania admi-
nistracyjnego (lit. b) lub innego naruszenia przepiséw postepowania, jezeli moglto
ono mie¢ istotny wplyw na wynik sprawy (lit. c). Powolane regulacje okreslaja pod-
stawowg funkcje sadownictwa administracyjnego i toczacego si¢ przed nim po-
stepowania, ktdra jest sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci poprzez dzialalnosé
kontrolng nad wykonywaniem administracji publiczne;.

Nie mozna takze nie dostrzega¢, majac na uwadze charakter orzeczen Trybunalu,
ze chociaz stwierdzenie jego mocg niekonstytucyjnosci przepisu, z formalnego
punktu widzenia, nie wywiera bezposrednich skutkéw w stosunku do przepiséw
o tej samej badZ analogicznej tresci, niebedacych jednak przedmiotem jego oceny
w konkretnej sprawie, to jednak zwazywszy na ich moc prawna, ocena w nich do-
konana odnosi si¢ do wszystkich przepiséw zaréwno istniejacych juz w systemie
prawnym, jak i ponownie do niego wprowadzonych na etapie stanowienia prawa.
Zatem w sytuacji, gdy przepis tozsamy tresciowo z poddanym juz kontroli przez
Trybunat (chociaz nie jest i nie byt przez niego kontrolowany), na etapie kontroli
sadowej zostanie poddany ocenie co do zgodnosci z Konstytucja normy prawnej
w nim wyrazonej. Dla sadéw oceniajacych mozliwos¢ zastosowania takiego prze-
pisu okoliczno$¢ ta nie moze pozostawaé bez znaczenia®. Utrata mocy obowig-
zujacej, czy to przepisu, czy calego aktu normatywnego, ustanowionej w art. 190
ust. 3 Konstytucji RP oznacza, ze akt prawny niekonstytucyjny jest derogowany

38 Ustawa z dnia 25 lipca 2002 1. Prawo o ustroju sadéw administracyjnych (Dz. U. z 2021 r.
poz. 137 ze zm.), przywolywana w tekscie jako: P.u.s.a.
3 R. Hauser, J. Trzcinski, Prawotwdrcze znaczenie ..., s. 266-268.
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z systemu prawnego w sposéb bezwzgledny i bezwarunkowy, a zatem nie moze
by¢ stosowany*.

W pi$miennictwie uznaje sig, zasadnie, ze stwierdzenie przez Trybunal
Konstytucyjny niekonstytucyjnosci przepisu ma istotne znaczenie dla oceny moz-
liwosci zastosowania przepiséw o tozsamej badz analogicznej tresci. W takiej sy-
tuacji dochodzi do wystapienia tzw. oczywistej niekonstytucyjnosci. Zasadniczo
sytuacja oczywistej niekonstytucyjnosci zachodzi wéwczas, gdy poréwnywane prze-
pisy ustawy i Konstytucji dotycza regulacji tej samej materii i sa ze sobg sprzeczne.
Tego typu zalozenie wystepuje réwniez w przypadku, gdy ustawodawca wprowa-
dzit regulacje identyczng jak norma objgta juz wyrokiem Trybunatu.

Z oczywista niekonstytucyjnoscig mamy do czynienia réwniez wtedy, gdy usta-
wodawca zmienia, co prawda, kontrolowany przepis, ale nie usuwa stwierdzonej
przez Trybunal Konstytucyjny w wyroku niezgodnosci, stwarzajac tylko pozory
restytucji konstytucyjnosci. W literaturze fachowej akcentuje sie, ze z uwagi na
praktyke legislacyjnego powtarzania unormowania uznanego przez Trybunal za
niekonstytucyjne, istota problemu, ktéry rozstrzygat Trybunal, pozostaje aktualna
mimo wejscia w zycie kolejnej nowelizacji danego przepisu®l. Zatem tez do nowe-
go unormowania b¢da mialy odpowiednie zastosowanie te same zastrzezenia kon-
stytucyjne, ktére zostaly uprzednio podniesione i rozstrzygniete w wyroku. Nawet
gdyby Trybunat orzekal juz w momencie obowigzywania nowego unormowania,
to jednak bedac zwigzany granicami pytania prawnego, nie méglby wypowiedzie¢
si¢ co do tresci tej nowej regulacji.

W pismiennictwie i orzecznictwie zgodnie przyjmuje si¢, Ze zaréwno oczy-
wisto$¢ niezgodnosci przepisu z Konstytucja RP, jak i z uprzednia wypowiedziag
Trybunatu Konstytucyjnego stanowia wystarczajace przestanki do odmowy przez
sad zastosowania przepiséw ustawy. W tak bowiem oczywistych sytuacjach trudno
oczekiwad, by sady uruchomialy procedurg kolejnych pytari prawnych*.

Majac to na uwadze za uzasadnione nalezy uzna¢ twierdzenie, ze sagdy admi-
nistracyjne dokonujac kontroli poddanych jego kognicji dziatan administracji pu-

40 Zob. szerzej: M. Florczak-Wator, Orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego i ich skutki prawne,
Poznan 2006,s.72 i n.

4 Szerzej na ten temat: J. Wegner, O stosowaniu Konstytucji przez sqdy administracyjne, ,Zeszyty
Naukowe Sgdownictwa” 2008, nr 4, s. 55-61; M. Wilbrandt-Gotowicz, Instytucia pytar prawnych
w sprawach sqgdowoadministracyjnych, Warszawa 2010, s. 361; a takze: P. Sadowski, Niekonstytucy-
Jnos¢ wtdrna przepisow ustawowych — zagadnienia wybrane, ,Przeglad Prawa Konstytucyjnego”, Nr 3
(25)/2015,s. 61 i n., Google scholar.

42 R. Hauser, A. Kabat, Glosa do wyroku Naczelnego Sqdu Administracyjnego z 14 lutego 2002 r.
sygn. akt I SA/Po 461/01, OSP 2003/2 s. 73-75; a takze: M. Wiacek, Pytania prawne do Trybunatu
Konstytucyjnego, Warszawa 2011, 5. 269; uchwata Naczelnego Sadu Administracyjnego z 16 pazdzier-
nika 2006 r. sygn. akt I FPS 2/06, oraz wyroki NSA 7z 10 marca 2010 r. sygn. akt I OSK 1447/09
iz 24 wrzesnia 2008 r. sygn. akt I OSK 1369/07, a takze z 6 czerwca 2018 1., sygn. akt IT FSK 1454/16
oraz z 15 lutego 2018 r., sygn. akt I FSK 1523/17.
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blicznej moga odmdwi¢ zastosowania norm niekonstytucyjnych czy tez w inny
spos6b naruszajacych obowigzujacy porzadek prawny. Wynika to bowiem z tresci
przytoczonego powyzej art. 178 ust. 1 Konstytucji RP. Przy czym nie mozna pomi-
jaé, ze o ile sady powszechne i administracyjne sa uprawnione do odmowy stoso-
wania przepiséw ustanowionych sprzecznie z prawem obowiazujacym, to jednak
nie skutkuje to utrata mocy obowigzujacej tych przepiséw.

Zakonczenie

Stojac na strazy konstytucyjnie zagwarantowanych zasad demokratycznego pari-
stwa prawa i zaufania obywatela do paristwa i stanowionego przez nie prawa, to
wlasnie sady na etapie jego stosowania stajga si¢ gwarantem ich realizacji®. Nalezy
w tym zakresie odwola¢ si¢ do stanowiska Trybunatu Konstytucyjnego podkre-
slajacego, ze zasada zaufania obywatela do pafistwa i stanowionego przez nie pra-
wa opiera si¢ na pewnosci prawa, a wigc takim zespole cech przystugujacych pra-
wu, ktére zapewniaja jednostce bezpieczenistwo prawne. Zaakcentowal, ze jest to
niekwestionowana cecha charakterystyczna demokratycznego pafistwa prawnego.
W tym — jak uznat — stanowi bezpieczenstwo prawne jednostki zwigzane z pewno-
$cig prawa, albowiem umozliwia przewidywalnos¢ dzialan organéw paristwa, a tak-
ze prognozowanie dziatan wlasnych*. Powtérzyt przy tym stanowisko Trybunatu
wyrazone w innych wyrokach, ze zasada zaufania obywatela do pafstwa, wywo-
dzona najpierw z wielu postanowien konstytucji dotyczacych poszczegélnych in-
stytugji, a takze podstawowych praw i wolnosci obywateli®.

Trudno uznaé, ze bezpieczeristwo to byloby zapewnione, gdyby nie ochrona
sadowa jednostki, majacej i podstawy, ale i prawo oczekiwaé, ze niekonstytucyjna
norma prawna nie bedzie funkcjonowala w obrocie prawnym. Zwlaszcza nie be-
dzie stanowila w ostatecznym ksztalcie o jej prawach i obowiagzkach.

Nie powinno budzi¢ najmniejszych watpliwosci, Ze zasada paristwa prawne-
go wymaga stanowienia norm nienagannych z punktu widzenia techniki legisla-
cyjnej. Normy te powinny realizowac zalozenia lezace u podstaw porzadku kon-
stytucyjnego w Polsce i strzec tego zespolu wartosci, ktéry wyraza Konstytucja®.

4 Zob. takze: B. Kozicka, Wplyw dziatalnosci uchwatodawezej NSA na wykladnig i stosowanie
prawa, ,Przeglad Prawa i Administracji”, Tom CXXII, Wroctaw 2020, s. 275 i n.

# Wyrok TK z 14 czerwca 2000 r., sygn. P 3/00, OTK 2000/5/138.

4 Wskazywane w powyzszym wyroku orzeczenie z 30 listopada 1988 r., sygn. K 1/88, OTK
2 1988 1., poz. 6, s. 102, po jej nowelizacji z 29 grudnia 1989 r., z uwaga skladu orzekajacego, ktorg
nalezy podzieli¢, ze ,jednolicie i konsekwentnie wywodzona jest juz i wigzana z zasada demokraty-
cznego paristwa prawnego’.

4 Zob. szerzej: Proces prawotwdrezy w Swietle orzecznictwa Trybunatu Konstytucyjnego, Wypo-
wiedzi Trybunatu Konstytucyjnego dotyczqce zagadnieri zwigzanych z procesem legislacyjnym, Opraco-
wanie Biura Trybunatu Konstytucyjnego, wspélpraca w wyborze i przygotowaniu: I. Chojnacka,
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Wszak, jak wskazano powyzej, powszechne zwigzanie orzeczeniami Trybunatu
Konstytucyjnego powoduije, ze sady administracyjne zobowigzane sg do ich respek-
towania jako elementéw ksztaltujacych stan prawny oceniany przez sad. Oznacza
to, ze sad administracyjny, dokonujac kontroli zgodnosci z prawem dziatalnosci
organéw administracji publicznej, zobowigzany jest do uwzgledniania tych orze-
czeri na réwni z aktami normatywnymi wymienionymi w art. 87 ust. 1 Konstytucji
RP#¥. Skoro za$ skutkiem wydania przez Trybunat Konstytucyjny wyroku stwier-
dzajacego niezgodno$¢ danego przepisu z Konstytucja jest utrata domniemania
jego konstytucyjnosci, to obowigzkiem sadu orzekajacego w sprawach, w ktérych
przepis ten ma zastosowanie, jest doprowadzenie do stanu zgodnego z Konstytucja,
a wynikajacego z wyroku Trybunatu Konstytucyjnego. Skoro uznane za niezgodne
z Konstytucja przepisy prawa naruszaly ustawe zasadniczg juz od dnia ich wejscia
w zycie (ex tunc), to nie moga by¢ legalng podstawg orzekania przez sady*.

Jednoczesnie uwzgledniajac obszerno$c i zlozonosé tematyki ograniczylam sie
do wybranych regulacji prawnych i probleméw, pozwalajacych na wykazanie pod-
staw do orzekania przez sad administracyjny z pomini¢ciem przepisu ustawy, ktory
ten sad ocenia jako niekonstytucyjny, z odniesieniem si¢ do wskazanych powyzej
sytuacji, kiedy albo ta sama norma prawna zawarta jest w réznych przepisach tej
samej mocy prawnej, a tylko w jednym przypadku nastgpita kontrola jej konstytu-
cyjnosci przez Trybunat Konstytucyjny, w wyniku ktérej uznano ja za niekonsty-
tucyjna, albo tez zostanie — po tej kontroli — powtdérzona w procesie stanowienia
prawa. Kwestia ta jest istotna, gdyz wowczas na etapie sadowej kontroli powstaje
wybér przez sad administracyjny dalszego procedowania, czy orzekaé, czy przed-
stawi¢ w trybie art. 193 Konstytucji pytanie prawne.

Na kwesti¢ t¢ zwrécil uwage Michat Jackowski w publikacji Nastgpstwa wyro-
kow Trybunatu Konstytucyjnego w procesie sqgdowego stosowania prawa, podnoszac,
ze sady orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego traktuja nie jak judykaty, a jak akty
normatywne. Czego dowodem jest to, ze dokonuja ich wyktadni, postugujac sie

metodami wyktadni prawa®.

Wiarszawa 2015,s. 71 n., tekst jest dostepny na stronie internetowej TK w katalogu Publikacje/e-pu-
blikacje, adres: http://www.trybunal.gov.pl/publikacje/e-publikacje [dostep: 30.03.2021].

47 Wyrok NSA 7z 17 czerwca 2009 r., sygn. akt II OSK 1750/07, CBOSA.

4 ‘Wyroki SN: z 7 marca 2013 r., I UK 519/12; z 24 kwietnia 2013 r., IT UK 299/12; z 25 kwiet-
nia 2013 r., 1 UK 593/12; z 29 maja 2013 r.,1 UK 621/12; z 6 czerwca 2013 r., IT UK 369/12 wskazane
w wyroku WSA w Olsztynie z 11 czerwca 2019 ., sygn. akt IT SA/O1364/19, CBOSA.

4 M. Jackowski, Nastgpstwa wyrokow Trybunatu Konstytucyjnego w procesie sgdowego stosowania
prawa, Wyd. sejmowe 2016, LEX [dostep: 19.10.2021].
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Streszczenie. Przedmiotem rozwazan jest przyblizenie wybranych rozwigzan, gtéwnie ustrojo-
wych, zawartych w Konstytucji Gibraltaru z 14 grudnia 2006 r. i zwrécenie uwagi na liczne powia-
zania prawne tego obszaru z Korong Brytyjska, a nast¢pnie préba ustalenia charakteru prawnego
tego terytorium. Gibraltar stanowi terytorium zamorskie Zjednoczonego Krélestwa, ale przez Unig
Europejska traktowany jest jako kolonia brytyjska. Z tego tez wzgledu konieczna jest refleksja do-
tyczaca jego samodzielnosci. Status Gibraltaru jest bowiem skomplikowany.

Gibraltar’s (in) independence
under the Constitution of December 14, 2006
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Summary. The subject of the considerations is the presentation of selected solutions, mainly political
ones, contained in the Gibraltar Constitution of December 14, 2006, and drawing attention to the
numerous legal ties of this area with the British Crown, and then an attempt to establish the legal
nature of this territory. Gibraltar is an overseas territory of the United Kingdom, but is treated by
the European Union as a British colony. For this reason, it is necessary to reflect on its independ-
ence. Gibraltar’s status is complicated.

Wprowadzenie

Gibraltar jest terytorium, ktérego przynaleznos$¢ panstwowa wciaz budzi spér po-
miedzy dwoma krélestwami: Hiszpanii i Wielkiej Brytanii. Niedawno, bo 18 lutego
2019 r., mial miejsce ostatni z wielu incydentéw migdzynarodowych pomiedzy obo-
ma krélestwami, kiedy to hiszpariski okret wojenny zazadat od komercyjnych stat-
kéw pod brytyjska bandera opuszczenia wéd w okolicy Gibraltaru. Zakotwiczone
brytyjskie jednostki nie wykonaly polecenia, a z Cie$niny Gibraltarskiej naplyne-
ty z pomoca statki wystane przez marynarke Wielkiej Brytanii. W konsekwencji
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Hiszpanie odplyneli, ale podczas odwrotu ptyneli powoli z odstonigtymi i obsta-
wionymi zaloga dzialami pokladowymi w celu zamanifestowania swej sity!.

Ten niewielki skrawek ladu o powierzchni 6,55 km? nalezy od Wielkiej Brytanii
od 13 lipca 1713 na mocy Traktatu Utrechckiego. Hiszpanie, chociaz utracili pano-
wanie nad tym terytorium w 1704 r. podczas wojny o sukcesje hiszpariska, do dzis
nie rezygnuja z odzyskania wiadztwa nad ,Skatg™.

Ostatnie préby uzyskania wladztwa nad pétwyspem przybraly postac referen-
déw. Podczas pierwszego z nich, ktére odbylo si¢ w 1967 r. na skutek naciskéw
Hiszpanii, ONZ wydala rezolucje Nr 2070, ktérej przedmiotem byla decyzja
w sprawie przynaleznosci panstwowej Gibraltaru. Za pozostaniem pod panowa-
niem brytyjskim opowiedziato si¢ 99,64% mieszkancéw, a frekwencja wyniosta
95,67%. Referendum to mialo szczegdlne znaczenie, gdyz podczas niego miesz-
kancy ,Skaly” zglosili che¢ uzyskania wlasnych instytucji paristwowych i samo-
rzadowych. Niedlugo pézniej, bo w 1967 1., brytyjska Tajna Rada wydata Order in
Council,nazywany Gibraltar Constitution Order 1969, stajac si¢ w zasadzie pierwsza
gibraltarska konstytucja. Na skutek kolejnych naciskéw hiszpariskich w Gibraltarze
odbylo sie kolejne referendum. W 2002 r. zapytano w nim mieszkaicéw, czy wy-
razajg zgodeg na podzial wiadzy zwierzchniej nad ich terytorium pomiedzy Wielka
Brytanie i Hiszpanie. Pozytywna odpowiedZ na pytanie referendalne miata umoz-
liwi¢ Hiszpanii rzady nad pétwyspem w ramach kondominium. W dniu 7 listopa-
da 2002 roku Gibraltarczycy odrzucili jednak te propozycje — 98,48% gloséw bylo
przeciw (przy frekwencji na poziomie 87,9%)3.

Hiszpanski rzad nie ustaje jednak w roszczeniach dotyczacych przynalezno-
§ci panistwowej Gibraltaru. Kwestie t¢ podnosil wielokrotnie w trakcie negocjacji
warunkéw wyjscia Wielkiej Brytanii z Unii Europejskiej wykorzystujac fakt, ze
w referendum z 2016 r. dotyczacego wyjscia Zjednoczonego Krélestwa z UE az
96 proc. mieszkancéw Gibraltaru opowiedzialo si¢ za pozostaniem w Unii*.

Przedmiotem rozwazan w niniejszym artykule bedzie przyblizenie wybranych
rozwigzan, gtéwnie ustrojowych, zawartych w Konstytucji Gibraltaru z 14 grud-
nia 2006 r.1 zwrécenie uwagi na liczne powigzania prawne tego obszaru z Korong

U Incydent koto Gibraltaru. Brytyjska flota przegonila hiszpariski okrgt wojenny,, Wprost”z 18 lutego
2019 r., https://www.wprost.pl/swiat/10192156/incydent-kolo-gibraltaru-brytyjska-flota-przegonila-
hiszpanski-okret-wojenny.html [dostep: 31.10.2020].

2 M. Kaniewska, Wiele halasu o Skalg, czyli gdzie dwdch sig bije tam wszyscy tracg, 31 sierpnia
2013 r., https://blogcim.wordpress.com/2013/08/31/wiele-halasu-o-skale-czyli-gdzie-dwoch-sie-
bije-tam-wszyscy-traca/ [dostep: 31.10.2020].

3 P. Sopocko, Gibraltar. Jakie ma micjsce w Zjednoczonym Krolestwie?, 10 wrzesnia 2013 r.,
https://blogcim.wordpress.com/2013/09/10/gibraltar2/ [dostep: 1.11.2020].

4 (am), Jest porozumienie ws. Gibraltaru. Premier Hiszpanii potwierdza, 24 listopada 2018 r.,
https://www.rmf24.pl/fakty/swiat/news-jest-porozumienie-ws-gibraltaru-premier-hiszpanii-

potwierdza,nld,2694551 [dostep: 1.11.2020].
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brytyjska; kontrowersje, jakie wywoluje przynalezno$¢ paristwowa tego obszaru, jak
réwniez préba ustalenia charakteru prawnego tego terytorium i zwrécenie uwagi

na jego specyfike.

1. Konstytucyjne powigzania Gibraltaru z Korong brytyjska

Gibraltar stanowi terytorium zamorskie Zjednoczonego Krélestwa. Posiada jed-
nak wlasng konstytucje i wlasny, niezalezny od Korony system prawny. Zwiazek
Gibraltaru z Wielka Brytania zostal potwierdzony w Konstytucji z 14 grudnia
2006 r. Dokument zostal zatwierdzony przez mieszkaricéw pétwyspu w referen-
dum, ktére odbylo si¢ 30 listopada 2006 r. W preambule podkreslono, ze Miasto
Gibraltar jest czescig dominium Zjednoczonego Krélestwa. Zwrécono tez uwa-
g¢, ze ludno$¢ zamieszkujaca to terytorium ma prawo do zadecydowania w spo-
s6b samodzielny i demokratyczny o swojej przyszlosci paistwowej, a do tego
czasu Zjednoczone Krélestwo pozostaje odpowiedzialne za stosunki zewnetrz-
ne Gibraltaru. Taka wyrazna deklaracja teoretycznie oznaczaé moze, ze status
Gibraltaru ma charakter przejsciowy, a Korona Brytyjska nie bedzie przeciwstawia¢
si¢ zmianie ewentualnej przynaleznosci paristwowej tego terytorium czy nawet uzy-
skaniu samodzielnosci (paristwowosci) w wymiarze migdzynarodowym. Do zasady
samostanowienia narodéw nawigzuje réwniez preambula rozdzialu I Konstytucji
poprzez wyrazne wskazanie, ze na mocy tego prawa naréd moze swobodnie okre-
§la¢ swdj status polityczny i swobodnie prowadzi¢ dzialalnos¢ gospodarcza, spo-
teczng i rozwdj kulturowy. Bardziej realne wydaje si¢ jednak, ze status Gibraltaru
w najblizszym okresie nie ulegnie zasadniczej zmianie, chociaz ,wentyle konsty-
tucyjne” nawigzuja bezposrednio do samostanowienia i umozliwiaja przeprowa-
dzenie w przysztosci dziatan ukierunkowanych na uzyskanie pelnej niepodleglosci.

Konstytucja Gibraltaru sktada si¢ z 9 rozdzialéw. Jej ukiad (systematyka) nie
odbiega od wspéliczesnych standardéw konstytucji pafistw demokratycznych, czesé
merytoryczng otwiera bowiem rozdzial I zatytulowany ,,Ochrona podstawowych
praw i wolnosci”. Umiejscowienie problematyki wolnosci i praw na czolo konsty-
tucyjnych rozwazan stanowi imperatyw wykladniczy, aby interpretacji dokonywa¢
w sposéb umozliwiajacy realizacje gwarantowanych praw i wolno$ci w najszerszym
wymiarze’. Odejscie od ,zasady przychylnosci” interpretacyjnej wobec tych praw
i wolnosci bez wyraznego oparcia w normach konstytucyjnych nalezy w zwigzku
z tym uznac za naruszenie konstytucji®.

5 P.Kuczma, Prawa czlowieka w zarysie, Polkowice 2011, s. 24.
¢ L. Garlicki, Rozdzial II, [w:] L. Garlicki (red.), Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komen-
tarz, Tom III, Warszawa 2003, s. 1.
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Konstytucja wprowadza podzial na wolnosci i prawa niederogowane i derogo-
walne. Wolnosciom i prawom niederogowanym przyznano szerszy zakres ochrony
niz pozostalym, poniewaz muszg by¢ szczegélnie zabezpieczone z uwagi na ko-
nieczno$¢ zapewnienia wlasciwej egzystencji jednostki. Do wolnosci i praw nie-
derogowanych nalezy w zwiazku z tym zaliczy¢: a) prawo do zycia, wolnosci, bez-
pieczeristwa osobistego, korzystania z majatku i ochrong prawa; b) wolno$¢ sumie-
nia, stowa, zgromadzen i zrzeszania si¢ oraz wolno$¢ zaktadania szkét; ¢) prawo
do ochrony prywatnosci, prywatnosci domu i mienia oraz do ochrony przed utrata
majatku bez odpowiedniego odszkodowania (art. 1).

Prawo do zycia ma w Gibraltarze szczegélne znaczenie. Po pierwsze dlatego,
ze zajmuje w systematyce konstytucji pierwszoplanowe miejsce (art. 2). Po drugie,
ze w Gibraltarze pozbawienie zycia mozliwe jest jedynie w wypadkach konkretnie
wskazanych w konstytucji, tj. w obronie przed zamachem osoby trzeciej, w celu
wykonania zgodnego z prawem zatrzymania, zapobiezenia ucieczce osoby zatrzy-
manej lub w przypadku tlumienia zamieszek, powstania lub buntu albo §mierci
na podstawie aktu wydanego w czasie wojny. W tym zakresie regulacja ta nawia-
zuje do art. 2 ust. Konwencji o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolno-
$ci’, w ktérej znajduje si¢ podobne uregulowanie. Aborcja nie jest w Gibraltarze
dozwolona, a za jej przeprowadzenie grozi nawet kara dozywotniego pozbawienia
wolnosci. Tak surowe prawo i zasadniczo odmienne od prawa brytyjskiego wyni-
ka przede wszystkim z faktu, ze 72,1% ludnosci zamieszkujacej to terytorium sta-
nowig katolicy®. Dla porzadku nalezy jednak zauwazy¢, ze parlament przegloso-
wal nowelizacj¢ prawa zezwalajaca na aborcje¢ do 12. tygodnia ciazy w przypadku
stwierdzenia zagrozenia psychicznego lub umystowego zdrowia kobiety, ale jego
wprowadzenie w zycie uzalezniono od wynikéw zaplanowanego na dzien 19 mar-
ca 2020 r. referendum w tej sprawie (przetozonego ze wzgledu na COVID-19).
Jako ciekawostke nalezy wskaza¢, ze obnizono prég dla glosujacych, dopuszczajac
do wzigcia udziatu w referendum osoby, ktére ukoriczyly 16 lat®.

Konstytucja do podstawowych praw i wolnosci zalicza i reguluje: prawo do
zycia (art.2), prawo do wolnosci osobistej (art. 3), ochrong przed niewolnictwem
i pracg przymusows lub obowigzkows (art. 4), ochrong przed nieludzkim trakto-

7 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3,5 i 8 oraz uzupelniona Protokolem
nr 2 (Dz.U.2 1993 r. Nr 61, poz. 2824).

8 RoM, Gibraltar: mieszkaticy podejmyg decyzje w sprawie ochrony Zycia, https://www.pch24.pl/
gibraltar--mieszkancy-podejma-decyzje-w-sprawie-ochrony-zycia,74077,i.html#ixzz6colRQzn-
thttps://www.pch24.pl/gibraltar--mieszkancy-podejma-decyzje-w-sprawie-ochrony-zycia,74077,i.
html#ixzz6cohw3Cei [dostep: 4.11.2020].

° mjend, Na Gibraltarze zabija¢ narodzonych nie wolno — jednak whkrétce moze to ulec zmianie,
https://www.pch24.pl/na-gibraltarze-zabijac-narodzonych-nie-wolno---jednak-wkrotce-moze-

to-ulec-zmianie,73902,i.html#ixzz6coodizeE [dostep: 4.11.2020].
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waniem (art. 5), ochrong przed pozbawieniem mienia (art. 6), ochrong prywatno-
éci domu i mienia (art. 7), prawo do obrony i domniemanie niewinnosci, prawo
do sadu (art. 8), wolno$¢ sumienia (art. 9), wolnos¢ wypowiedzi (art. 10), wolnos¢
zgromadzen 1 wolnos¢ zrzeszania si¢ (art. 11), wolnos¢ zaktadania szkét (art. 12),
wolnoé¢ przemieszczania si¢ (art. 13), zakaz dyskryminacji (art. 14), prawo do za-
warcia malzeristwa i zalozenia rodziny (art. 15), prawo do odszkodowania za na-
ruszenie praw jednostki i ochrony prawnej (art. 16).

Formalnie na czele Gibraltaru stoi brytyjski monarcha. Faktycznie jednak mo-
narcha dziala przez swojego przedstawiciela, ktéry jest jednoczesnie gtéwnodo-
wodzacym, a mianowicie przez Gubernatora (art. 19). Do uprawnieri Gubernatora
nalezy korzystanie z prerogatyw przystugujacych monarsze, a takze z korzysta-
nie z uprawnieri nadanym mu konstytucja. Gubernator nie jest organem w pel-
ni niezaleznym, bowiem monarcha brytyjski moze do niego kierowa¢ instrukcje.
Ocena, czy Gubernator zastosowal si¢ do instrukeji krélewskich, nie podlega,
zgodnie z konstytucja, ocenie sadu. Przed objeciem stanowiska osoba powola-
na na Gubernatora skiada przysigge wiernosci Elzbiecie II i jej nastgpcom oraz
spadkobiercom. Przysiega moze zostal zlozona z dodaniem wyrazenia , Tak mi
dopoméz Bég” (So help me God). W przypadku, gdy Gubernator nie moze wyko-
nywaé swoich funkgji: 1) ze wzgledu na usprawiedliwiona, krétkotrwala nieobec-
no$¢ w Gibraltarze lub 2) przemijajaca chorobe (krétkotrwala), moze on pisemnie
wskaza¢ inng osobe, ktéra w jego zastgpstwie bedzie wykonywac jego obowiazki
przez okres wskazany w tresci upowaznienia. Powolanie zastgpcy nie ma wplywu
na zakres wladzy Gubernatora ani na czas trwania powolania. W tresci upowaz-
nienia Gubernator moze réwniez zawrze¢ instrukcje dla swojego zastepcy, ktéry-
mi zastepca jest zwigzany. Zastepca moze zosta¢ odwolany w kazdym czasie przez
monarche na wniosek Gubernatora lub Sekretarza Stanu.

Wrtadze ustawodawcza Gibraltaru stanowi monarcha Wielkiej Brytanii oraz
Parlament Gibraltarski. Organ ten zostal powolany dopiero w Konstytucji z 2006 r.
na skutek przeksztalcenia dotychczasowej Izby Zgromadzenia w Parlament
Gibraltaru'®, ktéry jest jednoizbowy i sktada si¢ z przewodniczacego oraz 17 czton-
kéw. Waznos¢ wyboréw do Parlamentu stwierdza Sad Najwyzszy. Przed objeciem
urzedu postowie sktadaja przysiege. Przewodniczacy (Speaker) jest wybierany przez
czlonkéw Parlamentu spoza swego sktadu, a do jego zadan nalezy przewodnicze-
nie obradom Parlamentu. W przypadku jego nieobecnosci posiedzeniu przewod-
niczy jeden z postéw wybrany w tym celu przez Parlament. Ponadto kandydat
na przewodniczacego musi posiada¢ obywatelstwo brytyjskie albo obywatelstwo
brytyjskiego terytorium zamorskiego, mie¢ ukonczone 18 lat i nie moze by¢ osoba
zdyskwalifikowang do zajmowania tego stanowiska na mocy art. 28 Konstytucji.

10 https://www.parliament.gi/ [dostep: 4.11.2020].
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Wakat na stanowisku przewodniczacego nastepuje: 1) wobec przyjecia przeciwko
przewodniczgcemu wotum nieufnosci wigkszoscia gloséw w obecnosci 2/3 liczby
postéw; 2) gdy utraci prawo wybieralnosci do Parlamentu; 3) jezeli uzyskal man-
dat posta lub 4) gdy dojdzie do rozwigzania Parlamentu.

Parlament uchwala ustawy, ktore s nastepnie zatwierdzane przez monarche lub
dzialajacego w jego imieniu Gubernatora. W pewnych sytuacjach, np. gdy ustawa
jest niezgodna z zobowigzaniami miedzynarodowymi, Gubernator ma prawo od-
mowié jej zatwierdzenia. Parlament moze tez zastrzec, ze ustawa ma by¢ podpisana
przez monarche. Zatem nawet podczas procedury ustawodawczej dostrzegalne sa
zwigzki z Korona Brytyjska, gdyz monarcha moze zosta¢ bezposrednio zaangazo-
wany w procedure ustawodawcza. Warunkiem wejscia w zycie aktu prawnego jest
jego publikacja w dzienniku urzedowym (art. 33 Konstytucji). Gubernator moze
réwniez w pewnych okolicznosciach skorzysta¢ ze specjalnych uprawnien, ktére
przyznaje mu w tej procedurze Konstytucja. Mianowicie, w przypadku uznania, ze
uchwalenie ustawy jest konieczne lub pozadane, Gubernator moze w kazdej spra-
wie, za ktorg jest odpowiedzialny zgodnie 7z art. 47 ust. 1 Konstytucji, doprowadzi¢
do przyjecia aktu prawnego z pomini¢ciem Parlamentu i zarzadzi¢ jego ogloszenie
w dzienniku urzgdowym (art. 34). To uprawnienie stanowi réwniez emanacj¢ wia-
dzy krélewskiej, gdyz Gubernator jest przedstawicielem monarchy w Gibraltarze.

Kworum wynosi 30% skladu Parlamentu, a do jego ustalenia nie wlicza si¢
przewodniczacego lub zast¢pujacego go posta. Z zastrzezeniem wyjatkéw prze-
widzianych w Konstytucji lub innych regulacjach, sprawy stanowiagce przedmiot
rozstrzygniecia Parlamentu uchwalane sa wigkszos$cig gloséw. Przewodniczacy nie
ma glosu decydujacego. Oznacza to, ze w razie réwnego rozkladu gloséw, wniosek
uznaje si¢ za przegrany.

Parlament Gibraltaru niejako z zalozenia prowadzi ograniczong aktywnosé le-
gislacyjna, Konstytucja bowiem wymaga, aby w ciggu roku kalendarzowego odbyly
si¢ co najmniej trzy posiedzenia, a w roku wyborczym — co najmniej dwa (art. 37).

Nawigzaniem do praktyki i prawodawstwa brytyjskiego jest przepis odnoszacy
si¢ do przywilejéw i immunitetéw poselskich. Konstytucja regulacje tych kwestii
pozostawia ustawodawcy (odestanie), zaznaczajac jednak wyraznie, ze przywileje,
immunitety i uprawnienia nie moga przekracza¢ swym zakresem tych, z ktérych
korzystaja cztonkowie Izby Gmin (art. 36).

Gubernator obligatoryjnie rozwigzuje Parlament po uplywie czterech lat od
daty jego pierwszego posiedzenia, a ponadto, dzialajac zgodnie z rada premiera
(skrécenie kadencji), moze w kazdym czasie zarzadzi¢ rozwigzanie Parlamentu.

Odniesienie do zwigzkéw Gibraltaru z Wielka Brytanig odnalez¢é mozna tak-
ze w Konstytucji poprzez wyrazne zwigzanie egzekutywy gibraltarskiej z Korona.
W art. 44 Konstytucji wskazano, ze wladza wykonawcza przystuguje monarsze (Zhe
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executive authority of Gibraltar shall vest in Her Majesty) i jest sprawowana przez
rzad Gibraltaru. W praktyce w Gibraltarze mamy do czynienia z dwoma mocno
powiazanymi ze soba personalnie kolegialnymi organami wladzy wykonawczej:
z Rada Ministréw i Rzadem Gibraltaru. Rada Ministréw sklada si¢ z Prezesa
Rady Ministréw oraz co najmniej czterech ministréw. Natomiast Rada Ministréw
wraz z monarchg reprezentowanym przez Gubernatora stanowig Rzad Gibraltaru.

Gubernator, dziatajac zgodnie ze wskazaniem Prezesa Rady Ministréw, po-
wierza ministrom okreslony zakres spraw nalezacych do kompetencji danego mi-
nistra. Ministrowie ponosza kolegialng odpowiedzialnos¢ za realizacje powierzo-
nych ich spraw.

Nalezy zauwazy¢, ze do Gubernatora nalezy prowadzenie spraw odnoszacych si¢
do polityki zagranicznej, obrony oraz bezpieczeristwa wewnetrznego, w tym kwestii
policji oraz sprawy dotyczace polityki nominacyjnej na urzedy, ktére wyraznie po-
wierza mu Konstytucja. W zakresie prowadzenia polityki zagranicznej Gubernator
powinien jednak, w miare mozliwosci, dziata¢ w porozumieniu z Prezesem Rady
Ministréw. Wykonywanie przez Gubernatora polityki zagranicznej oraz obron-
nosci nie ma wplywu na to, ze w zasadzie to monarcha odpowiada za t¢ forme
dzialalnosci Miasta Gibraltar. Innymi stowy, w gestii Rzadu Gibraltaru pozostaja
wszelkie sprawy z wyjatkiem obronnosci i polityki zagranicznejl.

2. Kontrowersyjny status Gibraltaru

Kontrowersje zwigzane z przynaleznoscia paristwowa Gibraltaru dostrzezono na
poziomie Unii Europejskiej. W 2006 roku Trybunat Sprawiedliwosci UE orzekt,
ze ,Gibraltar jest obecnie Kolonig Brytyjskiej Korony. Nie stanowi czgsci Wielkiej
Brytanii”. Okreslenie ,kolonia” pojawilo si¢ takze w bardziej wspéiczesnych do-
kumentach unijnych, wzbudzajac sprzeciw Wielkiej Brytanii, ktéra podnosi, ze
Gibraltar jest pelnoprawnym czlonkiem brytyjskiej rodziny, a od 2002 r. Wielka
Brytania traktuje go jako ,brytyjskie terytorium zamorskie”. W dokumencie za-
wierajacym przepisy, ktére pozwola Brytyjczykom na ruch bezwizowy do kra-
jow UE po brexicie, Gibraltar zostal okreslony jako ,kolonia Korony Brytyjskiej”.
Przypomniano w nim réwniez, ze ,istnieje kontrowersja pomig¢dzy Hiszpania

i Wielka Brytanig dotyczaca suwerennosci nad Gibraltarem”™?.

1 B. Niedzifiski, Brytyjski rzqd nie zgadza si¢ na wejscie Gibraltaru do strefy Schengen,20.01.2020,
https://www.bankier.pl/wiadomosc/Brytyjski-rzad-nie-zgadza-sie-na-wejscie-Gibraltaru-do-
strefy-Schengen-7806725.html [dostep: 7.11.2020].

2 (arb), UE nazywa Gibraltar ,kolonig”. Londyn protestuje, ,Rzeczpospolita” z 1 lutego 2019 r.,
https://www.rp.pl/Brexit/190209937-UE-nazywa-Gibraltar-kolonia-Londyn-protestuje.html [do-
step: 1.11.2020].
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Rozstrzygnigcie, czy dane terytorium jest niesamodzielne, czy tez stanowi in-
tegralng cz¢s$¢ innego panistwa jest o tyle utrudnione, Ze nie wystepuja obiektyw-
ne i powszechnie akceptowane kryteria pozwalajace na przeprowadzenie takiego
podziatu. Na gruncie Karty NZ za obszary nierzadzace si¢ samodzielnie uznano
takie, ,ktérych ludnos¢ nie dojrzala jeszcze do pelnego stopnia samorzadu” (art.
73). Spolecznoéé miedzynarodowa powinna wspomagaé mieszkancow terytoriéw
nierzadzacych si¢ samodzielnie poprzezwspomagaé mieszkaricéw terytoriéw nie-
rzadzacych si¢ samodzielnie poprzez rozwijanie samorzadu i aspiracji politycz-
nych tych ludéw oraz pomaganie im w stopniowym rozwoju ich wolnych insty-
tucji politycznych.

Gibraltar zostal okreslony jako terytorium niesamodzielne takze w prawo-
dawstwie polskim, a dokladnie w ,,Urzedowym wykazie nazw panstw i terytoriéw
niesamodzielnych”. Dokument ten zostal utworzony na podstawie listy teryto-
riéw niesamodzielnych przygotowanej przez ONZ, na ktérej figuruje Gibraltar.
Okreslenie ,terytorium niesamodzielne” nawigzuje zatem do tytutu rozdziatu XI
Karty Narodéw Zjednoczonych, ktéry odnosi si¢ do ,,obszaréw nierzadzacych si¢
samodzielnie”i stanowi jego synonim. Utrzymywanie na tej liscie Gibraltaru moze
rodzi¢ pewne watpliwosci i kontrowersje!.

Zakonczenie

Ustalenie charakteru prawnego Gibraltaru nie jest tatwe i wymyka¢ si¢ moze pré-
bom klasyfikacyjnym, chociaz te nalezy oczywiscie podejmowac. Status tego obszaru
jest specyficzny i dlatego nalezy bada¢ to zagadnienie przez pryzmat odmienno-
§ci, ktére mu towarzysza. Nalezy pamigtaé, ze Gibraltar korzysta w sposéb swo-
bodny z instytucji demokracji bezposredniej, jaka jest mozliwo$¢ przeprowadzania
referendum w réznych sprawach, zaréwno dotyczacych spraw wewnetrznych (np.
praw czlowieka), jak i kwestii zwigzanych z ustrojem. Referendum zostalo zreszta
wykorzystane juz dwukrotnie, w sposéb suwerenny, w celu rozstrzygnigcia o sta-
tusie politycznym i prawnym tego obszaru. Szczegélne znaczenie miato zwlasz-
cza referendum z 1967 r., ktére bylo zwiazane z procesem dekolonizacji. W refe-
rendach tych mieszkancy Gibraltaru zadecydowali zatem o zachowaniu silnych

B Urzedowy wykaz nazw panstw i terytoriéw niesamodzielnych przygotowany przez Komisje
standaryzacji nazw geograficznych poza granicami Rzeczypospolitej Polskiej przy Gléwnym Geo-
decie Kraju, Warszawa 2011, s. 50.

4 Sytuacja Gibraltaru jest w pewnym stopniu podobna do sytuacji Tokelau. Rzad tego teryto-
rium wystosowal nawet oficjalne pismo do ONZ, w ktérym wskazywat na chec pozostania czescig
Nowej Zelandii, a ludnos¢ tego obszaru dwukrotnie odrzucila w referendum projekt zwigkszenia
autonomii. Pomimo tych zabiegéw Tokelau wcigz pozostaje na liscie terytoriéw niesamodzielnych

ONZ.
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zwigzkéw z Wielka Brytania. Ta tacznos¢ z Korong jest szczegdlnie zauwazana
na gruncie Konstytucji z 14 grudnia 2006 r. Glows paristwa jest bowiem Elzbieta
IT, ktéra zostala silnie wlaczona w mechanizm sprawowania wladzy na tym tery-
torium poprzez powolywanie Gubernatora zaleznego od monarchini oraz uczy-
nienie z krélowej jednym z elementéw wladzy ustawodawczej (obok Parlamentu).
Krélowej powierzono réwniez czgs¢ istotnych kompetencji, za pomocg ktérych
moze powaznie ingerowac w proces sprawowania wladzy. Gibraltar nie prowadzi
réwniez samodzielnie polityki zagranicznej i obronnej, zdajac si¢ w tym zakresie
na Korone. Okolicznosci te s$wiadcza jednoznacznie o tym, ze chociaz formalnie
Gibraltar jest terytorium niesamodzielnym, to jego mieszkaicy w sposéb samo-
dzielny i suwerenny podjeli taka decyzj¢, co paradoksalnie moze jednak $wiadczy¢
o samodzielnosci tego obszaru.
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Summary. The subject of this article is the analysis of the protective function of labour law with re-
gard to the foreigners’ rights and their position on the labour market. This article shows the essence
of the protective function of the law in order to guarantee the fundamental human rights and free-
doms, including first and foremost the protective role of labour law. The author has mainly used the
legal-dogmatic method.

The research also used the research required for work, support in the work supporting Polish and
EU law in the field of labor law regulations, and thus in assessing the effectiveness of the protective
function of employment of foreigners. The publication also includes a deductive method - assess-
ments and judgments developed by means of deduction in combination with the normative material
subject to the regulation, indicating the flaws and imperfections of contemporary legal regulations.
'The main thesis of the research is: the protective function of labor law in relation to foreigners has an
impact on the implementation of the principle of non-discrimination and is a guarantee of freedom of
movement between countries for gainful purposes. The protective function is limited to the status of
employed persons, and indifferent to jobseekers who do not have the status of an unemployed person.

Funkcja ochronna prawa pracy w prawie cudzoziemcow
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Streszczenie. Przedmiotem niniejszego artykulu jest analiza funkeji ochronnej prawa pracy w od-
niesieniu do praw cudzoziemcéw i pozycji ich zatrudnienia na rynku pracy. Niewatpliwie funkcja
ochronna prawa odgrywa fundamentalng role w zakresie praw pracownikéw, ktérzy posiadaja stab-
szg pozycje w stosunku pracy. Jawi si¢ ona tym bardziej jako niezmiernie istotna, jesli wezmie sie pod
uwage zatrudnienie cudzoziemcéw. Prawo pracy chroni bowiem nie tylko obywateli Rzeczypospolitej
Polskiej przed wyzyskiem ze strony pracodawcéw. W artykule podjeto prébe systematyzacji prze-
piséw prawa, ktére gwarantuja cudzoziemcom réwnos¢ w dostepie do instytucji rynku pracy na te-
rytorium Polski. Wstep do rozwazani w powyzszym przedmiocie poprzedzony zostat analiza funk-
¢ji ochronnej prawa pracy, z uwzglednieniem gloséw literatury i orzecznictwa na temat jej ksztaltu
i funkcjonowania w polskim systemie prawa.
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Introductory Remarks

'The considerations of the protective function of labour law should begin with
a statement that it manifests itself in various aspects of people’s work life. In essence,
this function is meant to protect the employee against broadly defined exploitation!.
In the colloquial use of the term, it is common to define exploitation as “the abuse
of another person being in a forced position in order to receive a benefit whose
value at the time of signing a contract significantly exceeds the value of one’s own
work™. This function, as being protective against labour exploitation, is expressed
in the occupational health and safety regulations (in particular, to the extent in
which they refer to the protection of the life and health of employees)?, working
hours (especially, the right to rest and leisure guaranteed by the Constitution)?,
the protection of female workers or young workers’, or the protection of wages®.
It is stressed in the literature, that the realization of the protective function of la-

U M. Gersdorf, Pojgcie, przedmiot i wlasciwosci prawa pracy, [in:] Prawo pracy w pytaniach

i odpowiedziach, red. M. Gersdorf, K. Raczka, Warszawa 2004, p. 60.

2 Stownik Jezyka Polskiego PWN, Wyzys, https://sjp.pwn.pl/slowniki/wyzysk.html [access as
on: 20.08.2020].

3 When it comes to legal protection of the employee with respect to compliance with the oc-
cupational health and safety regulations, we may also refer to the provisions of the Penal Code, in
particular, to Article 220, which says that whoever, being responsible for occupational safety and
hygiene, does not fulfil his duties and by doing so exposes an employee to an immediate danger of
loss of life or a serious detriment to his health, shall be subject to criminal liability. Also, the Labor
Code provides for the punishment for anyone who does not observe the occupational health and
safety regulations (see Article 283 of the Labor Code). More information about the liability arising
from the breach of occupational health and safety can be found in: D. Habrat, Prawnokarna ochro-
na praw pracownika Zwigzana z bezpieczeristwem i higieng pracy, [in:] Funkeja ochronna prawa pracy
a wyzwania wspolezesnosci, red. M. Bosak, Warszawa 2014, pp. 189-199.

4 'The protective function of labor law with regard to employees’ time off is an issue which co-
uld definitely be the subject of a separate analysis. A broad range of literature can be cited with re-
ference to this issue. See in particular T. Nycz, Ochronny charakter przepisow o czasie pracy — wybrane
zagadnienia, ,Praca i Zabezpieczenie Spoleczne” 1999, no. 3, p. 2; A. Drozd, Wykladnia w zgodzie
z Konstytucjg w dziedzinie prawa pracy, ,Przeglad Sadowy” 2010, no. 2, pp. 5-32; Z. Géral, O kodek-
sowym katalogu zasad indywidualnego prawa pracy, ,Praca i Zabezpieczenie Spoleczne” 2011, no. 12,
pp. 41-43; W. Dylag, Prawo do odpoczynku jako przejaw funkeji ochronnej prawa pracy, [in:] Funk-
¢ja ochronna prawa pracy..., pp. 27-38; A. Zwolinska, Prawo do odpoczynku a zatrudnienie cywilno-
prawne, ,Praca i Zabezpieczenie Spolteczne” 2019, no. 1, pp. 54-65; E. Tkaczyk, Bezpieczne i hi-
gleniczne warunki pracy jako prawo kazdego czlowicka stuzqce ochronie Zycia i zdrowia ludzkiego przed
szkodliwym oddziatywaniem czynnikéw pracy, ,Studia Prawnicze i Administracyjne 20197, no. 2, pp.
39-48; A. Wigcek-Burmanczuk, Konstytucyjne prawo do wypoczynku, ,Przeglad Sejmowy” 2017, no.
5, pp- 109-124.

P See in particular I.A. Wieleba, Szczegdina ochrona zdrowia pracownikéw mlodocianych — zagad-
nienia wybrane, [in:] Funkcja ochronna prawa pracy..., pp. 71-84; R. Golat, Zasady zatrudniania dzieci
do lat 16, ,Stownik Pracowniczy” 2013, no. 3, pp. 1-4.

¢ A. Kwecko-Podswiadek, Rys historyczny prawa pracownika do wynagrodzenia za pracg
w godzinach nadliczbowych w prawie polskim, [in:] Prawo pracownika do wynagrodzenia za pracg

w godzinach nadliczbowych, Wolters Kluwer Polska, LEX/el. 2020.
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bour law is also safeguarded by carrying out inspections of the National Labour
Inspectorate, which are aimed at ensuring compliance with the rules for hiring
employees. However, as practice shows, the legal standards in the Polish legal sys-
tem do not give the inspectors full authority to perform certain acts that would
ensure proper protection of employees’. Also, labour courts, as having the power
to ensure legal protection, should be able to secure compliance with labour law,
which, too, has the protective function®.

In order to gain an in-dept understanding of the concept of the protective func-
tion of labour law with regard to the foreigners’ rights, we must refer to the very
essence of this concept. This task may seem fairly problematic because the protec-
tive function, as being strictly related to labour law, is defined in a general and, at
the same time, broad sense. Consequently, there might be some difficulties when
it comes to the proper understanding of this function’. It is worth pointing out,
though, that it is the basic, and also the most important function concerning the
employment relationship'®. Its importance can be confirmed by the mere fact that
the protective function prevails in the labour law doctrine!l.

According to T. Zielinski, the protective function consists in general in “[...]
the labour law standards acting as a mechanism to protect the interests of employ-
ees”2. Since it is the employer who is in a more privileged position in the employ-
ment relationship, the provisions of labour law should allow creating such stand-
ards which would prevent inequality and improve the legal position of the weaker
party to the employment relationship®.

Michat Skapski has made the following distinction within the protective func-
tion between three of its elements into “subsidiary functions”:

— equalizing function,
— safeguarding function,
— promotional function.

7 M. Jarota, Funkcja ochronna prawa pracy na przykladach wybranych regulacji paristw europejskich,
»2Annales Universitatis Mariae Curie-Sktodowska”, Lublin 2015, Nr LXII, Sekcja G, p. 68.

8 'W. Baran, Procesowe prawo pracy. Wzory pism, Warszawa 2013, pp. 37-38.

9 A. Sobezyk, Roznicowanie praw (ochrony) zatrudnionych — wybrane kryteria i ich ocena, [in:]
Funkeja ochronna prawa pracy a wyzwania wspolezesnosci, M. Bosak, Warszawa 2014, p. 1.

10 T. Liszcz, Ogolna charakterystyka prawa pracy, [in:] Zarys prawa pracy, red. R. Borek-Bucha-
jezuk, Lublin 2005, p. 22; W. Jaskiewicz, C. Jackowiak, W. Piotrowski, Prawo pracy w zarysiec, PWN,
Warszawa 1980; Z. Salwa, Prawo pracy i ubezpieczen spolecznych, LexisNexis, Warszawa 2007.

1 W. Osowski, Ochronna funkcja prawa pracy wobec upadlosciowe; restrukturyzacji zatrudnienia,
Studia Ekonomiczne / Uniwersytet Ekonomiczny w Katowicach, 2014 nr 200, p. 96

2 T. Zielinski, Prawo pracy. Zarys systemu. Cz. I Ogdlna, PWN, Warszawa-Krakéw 1986, p. 39.

3 M. Skapski, Ochronna funkcja prawa pracy w gospodarce rynkowej, Zakamycze, Krakéw 2006,
p-82; U. Jackowiak (red.), Prawo pracy — podrecznik dla studentsw prawa, Krakéw 2003, p. 39.

Y M. Skapski, Ochronna funkeja prawa pracy w gospodarce rynkowej, Zakamycze, Krakéw 2006,
p. 104-105.
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'The objective of the first subsidiary function, as its name suggests, is to equalize
the position of the employee against the more privileged position of the employer.
'The safeguarding function serves as an extension of the first subsidiary function,
which is focused on the protection of people who require special employment
conditions that are necessary because of their less favourable employment-relat-
ed predispositions than in the case of standard employees (e.g. pregnant women,
pre-retirement workers). When it comes to the promotional function, this sub-
sidiary function concerns in most part individuals who are seeking employment
(it relates, among other things, to those standards aimed at fighting unemploy-
ment, the rules for appointment for certain positions, the ways and forms of seek-
ing employment)®.

What is more, the protective function can be understood as a dichotomy in
a formal and material approach.

'The formal aspect of this function imposes a ban on the entities performing
acts concerning labour law to depart from the regulations that are to the detri-
ment of the employee. It is about the guarantee of the minimum employee rights
and, at the same time, it sets an upper limit for the employee obligations!®. There
is no doubt that such understanding of the protective function is in some way re-
lated to the principle of the employee favouritism described in Article 18 of the
Labour Code, which says that any provisions of the contracts and acts on the ba-
sis of which an employment relationship is established may not disadvantage an
employee more than the provisions of labour law'’.

'The material approach of the protective function refers to those law which re-
strict work duties, extend powers, enhance sustainable employment relationships
and guarantee the observance of human rights and their personal data protection®.

'The view of Jakub Stelina seems very accurate which is based on the idea that
the privileged position of the employer “[...] takes various forms and exists because
of various mechanisms. [...] not every labour standard is there to protect the in-
terests of the employee. We can decode the protective function from certain reg-
ularities resulting from the key provisions of labour law, not from all regulations
without exceptions. That is why among the key factors, which are the sign of the

5 W. Osowski, op. cit., p. 98.

16 Cf. G. Gozdziewicz, Funkege prawa pracy w nowym ustroju pracy w Polsce, [in:] Prawo pra-
¢y, ubezpieczenia spoleczne. Wybrane zagadnienia red. B.M. Cwiertniak, Opole 1998. Cf. Z. Salwa,
Ochronna funkega prawa pracy, [in:] K.W. Baran (red.), Zarys systemu prawa pracy, Warszawa 2010,

.179 et al.
P 17 The subsequent paragraph of Article 18 of the Labor Code provides that any acts that are less
favorable to an employee than the provisions of labor law are invalid. The appropriate provisions of
labor law will apply instead, and if there are no such provisions, then the appropriate provisions of
a non-discriminatory character will apply instead.

18 M. Barzycka-Banaszczyk, Prawo pracy, Warszawa 2008, p. 30 et al.
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protective nature of labour law, special mention should be made of the mecha-
nism which limits the freedom to shape the content of the employment relation-
ship (called the employee privilege principle) according to which employees and
employers may not by way of legal procedures diminish the level of power of the
employed individuals below the minimum set out in the regulations, restrict free-
dom to terminate employment relationships by employers (a general and specific
protection of the sustainable employment relationships), pay guarantees, includ-
ing the establishing of the minimum wage, a mandatory vacation, maternity pro-
tection, protection of young workers, or health and safety at work regulations™.

From an axiological perspective, the protective function is determined by an
absolute objective, i.e. the protection of employees. This recital justifies the ac-
ceptance of every legal institution, on condition, though, that it will allow to grant
certain powers to employees®. As a side note, it seems worthwhile to refer to the
Declaration of Philadelphia which recognizes the fact that labour is not a com-
modity?!. This provision remains an effective counterargument to any proposal for
the reduction of the protective standards?. If we assume that labour is not a com-
modity, then it is not possible to use such terms as “the labour market”?.

1. Definition of a Foreigner

In order to transpose the above considerations onto the area of the protective func-
tion with regard to the rights of foreigners, we must begin with the systematiza-
tion of terminology. In particular, the term “foreigner” or “foreign person” needs
clarification.

'The legal definition of a foreign person can be found in the provisions of the
Act on Employment Promotion and Labour Market Institutions®®. According to
its Article 2 paragraph 1 subparagraph 7, a foreign person is a person having no
Polish citizenship. This is a rather laconic provision because this term can mean

Y J. Stelina, Prawo pracy, Wyd. C.H. Beck, Warszawa 2016, p. 40.

20 A. Sobcezyk, Prawo pracy w swietle Konstytucji RR Tom I Teoria publicznego i prywatnego in-
dywidualnego prawa pracy, Wyd. C.H. Beck, Warszawa 2013, p. 4 et al.

2 The Declaration of Philadelphia - Declaration concerning the aims and purposes of the In-
ternational Labor Organization, The General Conference of the International Labor Organization,
meeting in its Twenty-sixth Session in Philadelphia, hereby adopts, this tenth day of May in the
year nineteen hundred and forty-four, the present Declaration of the aims and purposes of the In-
ternational Labor Organization and of the principles which should inspire the policy of its Mem-
bers, item I, the text is available at: http://www.mop.pl/html/miedzynarodowe_standardy/deklarac-
ja_filadelfijska.html [access as of: 20.08.2020].

2 A.Sobezyk, Prawo pracy..., p. 4.

3 'W. Sanetra, Czy istnieje rynek pracy?, PiZS 2011, sentence 9, pp.8-9

24 The Act of 20 April 2004 on Employment Promotion and Labor Market Institutions, Dz.
U. of 20205 item, 1409
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that stateless persons may also be considered foreigners®. The protective function
with regard to the rights of foreigners is expressed in particular by the principles
of the legality of employment of persons having no Polish citizenship.

2. Employment of European Union citizens

In its Article 45, the Treaty on the Functioning of the European Union?® secures
freedom of movement for workers. According to this provision, freedom of move-
ment for workers shall be secured within the Union. Such freedom of movement
shall entail the abolition of any discrimination based on nationality between work-
ers of the Member States as regards employment, remuneration and other condi-
tions of work. The freedom of movement within the EU/EEA applies to foreign
persons who are the citizens of:

— 'The EU Member States (i.e. Austria, Belgium, Denmark, Finland, France,
Greece, Spain, the Netherlands, Ireland, Luxemburg, Germany, Portugal,
Sweden, the United Kingdom, Northern Ireland, Italy, Cyprus, the Czech
Republic, Estonia, Lithuania, Latvia, Malta, Slovakia, Slovenia, Hungary,
Romania, Bulgaria and Croatia);

— 'The European Economic Area;

— Switzerland?.

It is noted in the literature that the “classical freedom of movement
for workers (Article 45 of the TFEU) is based on the idea that migrant
workers shall enjoy equality of treatment with nationals of the receiving
State”?8.

'The conditions for taking up employment by foreign persons in Poland are
specified in Article 87, para 1 of the Act on Employment Promotion and Labour
Market Institutions. Among the prerequisites to taking up employment by foreign-
ers, the legislator listed, among other things, the requirement of having a refugee
status, providing them with subsidiary protection within the Republic of Poland,
having a permanent residence status or a permission to stay for humanitarian rea-
sons. At the same time, as of 17 January 2007, foreigners were no longer required

% 'The Convention relating to the Status of Stateless Persons defines a stateless person as so-
meone who is not recognized as a national by any state under the operation of its law. See the UN
General Assembly, the Convention relating to the Status of Stateless Persons, 28 September 1954,
UN Treaty Collection, vol. 360, p. 117, the text is available at: https://www.refworld.org/docid/3a-
e6b3840.html [access as of: 20.08.2020].

2 The Treaty on the Functioning of the European Union, Rome 1957, Dz.U.2004.90.864/2.

27 . Cichonl, Legalnosé zatrudnienia cudzoziemcow. Informator dla pracodaweow, ,Panstwowa In-
spekcja Pracy”, Warszawa 2019, p. 4.

2 L. Mitrus, Charakter prawny delegowania pracownikéw w ramach swobody swiadczenia ustug

w Unii Euraopejskiej, ,Europejski Przeglad Sadowy”, 2018, no. 6, pp. 4-11.
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to obtain a work permit who have these type of permission. In practice, the new
powers conferred on foreign nationals to allow them to work without a permit
were granted to the following states: Austria, Belgium, Denmark, France, the
Netherlands, Lichtenstein, Luxemburg, Germany, Norway and Switzerland. In
other cases, this entitlement was acquired earlier, on the basis of reciprocity rules®.

'The protective function with regard to the employment of foreign nationals also
affects their families. First, it should be noted that Article 87 paragraph 1 subpara-
graph 10 of the Act on Employment Promotion and Labour Market Institutions
provides for the possibility of employment of family members of the foreign per-
sons. The definition of a family member is provided in the Act on Entering the
Territory of the Republic of Poland®’. According to Article 2 paragraph 4 of this
Act, a family member of a foreign person should be understood as:

— the spouse of an EU citizen,
— adirect descendant of an EU citizen or their spouse, to the age of 21 years or

a dependent of an EU citizen or their spouse,

— adirect ascendant of an EU citizen or their spouse, a dependent of an EU cit-
izen or their spouse.

As far as the family matters are concerned, the family, as the basic unit of soci-
ety, is defined in the Charter of Fundamental Rights®.. According to Article 9 of
the Charter: “The right to marry and the right to found a family shall be guaran-
teed in accordance with the national laws governing the exercise of these rights”.

'The provisions of the regulations on the employment of foreign nationals do
not state that the Member States have an obligation to allow family members of
the foreign persons to access its territory. However, it is emphasized that these
countries have an obligation to facilitate residence of such persons in the State
concerned®. It is no exaggeration to offer an argument that the actions taken by
the Republic of Poland in order to facilitate entrance to the country by family
members of foreign nationals and their employment will be an expression of the
protective function of labour law. These people surely find themselves in a worse
position than the Polish citizens, and this is why the EU legislator decided to give
them special protection.

2 A. Drabek, Warunki wykonywania pracy przez cudzoziemca, [in:] The Act on Employment Pro-
motion and Labor Market Institutions. Komentarz, red. Z. Géral, Wyd. I, WK 2016.

30" The Act of 14 July 2006 on Entering the Territory of the Republic of Poland, Residence and
Departure from this Territory of Nationals of Member States of the European Union and their
Family Members, Dz. U. of 2019, izem, 293.

31" The EU Charter of Fundamental Rights, “Official Journal of the European Union”
C.2007.303.1.

32 D.E. Harasimiuk, Skuteczne korzystanie z prawa pobytu przez obywateli UE i czlonkéw ich
rodzin, ,Jus Novum” 2016, no. 1, pp. 63-78.
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According to Joanna Osiejewicz, “family must be afforded special protection by
the EU’s secondary legislation on free movement and family reunification in the
situation where a person who is the resident of a Member State wants their family
members, who were left behind when they migrated, to joint them™.

'The protective function with regard to the rights of foreigners is also expressed
in the provisions of the Act on State Assistance in Upbringing of Children®*.
According to its Article 1 paragraph 2 subparagraph 2, foreign persons are enti-
tled to childcare benefits. The entitlement is conditional only upon whether a for-
eign national is eligible to work in Poland. The eligibility to work may result, for
instance, from the regulations that release foreign nationals from the obligation
to obtain a work permit®.

3. Non-discrimination clause

'The principle of equal treatment as regards access to employment, which is directly
related to the prohibition of discrimination, is a special form of protection of for-
eigners referred to in labour law.

'This principle is presented in Article 112 of the Labour Code, which reads that
employees have equal rights in respect of the same performance of the same du-
ties; this applies in particular to the equal treatment of men and women in em-
ployment. This principle is supplemented with the content of Article 113 of the
Labour Code, which reads that any discrimination in employment, direct or in-
direct, in particular in respect of gender, age, disability, race, religion, nationality,
political views, trade union membership, ethnic origin, creed, sexual orientation or
in respect of the conditions of employment for a definite or an indefinite period
of time or full or part time, are prohibited.

'The principle of non-discrimination prohibits, therefore, unequal treatment of
certain employees on the basis of some discriminatory factors (e.g. nationality). As
arule, this “unequal treatment”is characterized by putting an employee in a worse
position than the position of others®®.

Following these principles is the cornerstone of human rights in employment.
Because the legal standards have been formulated in this particular way, foreign

3 ]J. Osiejewicz, Czlonek rodziny w prawie Unii Europejskicj, ,Europejski Przeglad Sadowy”,
2015, no. 6, pp. 24-30.

3% The Act of 11 February 2016 on State Assistance in Upbringing of Children, Dz. U. of 2019,
item, 2407.

% The Voivodeship Administrative Court in £.6dZ Judgment of 20 April 2017, Court File No.
1T SA/k.d 23/17, LEX nr 2277501.

3¢ M. Lewandowski, Ochrona pracownika przed dyskryminacjg w polskim prawie pracy, ,Palestra”
2014, no. 3-4, pp. 137-153.
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nationals may assert their rights if they have been treated worse than other em-
ployees who are citizens. We should not overlook the fact that there are some le-
gal consequences that will follow from a breach of the obligations of equal treat-
ment in employment.

Having the above principles in mind, Lech Kaczyniski presented the follow-
ing argument: “the basic sanction with regard to crossing the border of freedom
to shape the content of a contract used in labour law is still the sanction of nullity,
which is related to the so-called legal automation. Besides this sanction, there may
also be the sanction of absolute nullity concerning the entire employment contract
or its part. It occurs when there is conflict between the law and the type of work,
and also conflict between the contract (or its part) and the principle of social in-
teraction. The sanction of nullity may also apply to a contract that is contrary to
Article 112 or Article 113 of the Labour Code. And last but not least, if there is
conflict between the contract and the features of the employment relationship, it
is possible that the sanction of nullity is applicable to the entire legal transaction
or a situation in which it creates legal effects, but under civil law, not labour law”%".

'The prohibition of discrimination concerns to a large degree the employer, as
it is the employer who has a decisive voice when it comes to the position of the
particular employees within the internal structure of their company?®.

In the event of the discrimination of employees, the protective function is also
reflected in situations where there is a dispute in court and the employee, who has
been discriminated against, is trying to assert their rights. In particular, it can be
noted that the burden of proof that the employer has followed some objective rea-
soning lies with the employer, not with the employee who has been discriminated
against. The latter must only present the facts in support of their claim that the act
of discrimination has actually occurred®.

'The issue of discrimination in employment has been the subject of numerous
considerations with regard to case law. As an example, in one of its rulings, the
Supreme Court indicated that “a discrepancy in the amount of renumeration based
on the criterion of citizenship is an act of direct discrimination, and keeping this
criterion in force by the employer, who is maintaining higher remuneration for the
employees who were hired earlier under such conditions, is an act of “partial” dis-
crimination (Article 113 of the Labour Code). [...] The absence of action aimed at
equalizing pay and, to the contrary, the maintenance of higher remuneration for

37 L. Kaczynski, Zasada swobody uméw w prawie pracy po nowelizacji kodeksu pracy, ,Panstwo
i Prawo”,1997, no. 3, pp. 8-21.

8 L. Florek, Zakaz dyskryminacji w stosunkach pracy, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne” 1997,
no.1,p.2.

% K. Wéjcik, Sedziowie nie znajdg prawa, ,Rzeczpospolita” 2013, no. 1, p. 30.
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the recognized employees, may be indicative of discrimination, especially if this
status quo has persisted for many years™.

4. Penal regulations

To conclude, the considerations which refer to the protective function of the law
point to the fact that it is directly correlated to other areas of law. A particularly
interesting approach is presented in the substantive criminal law. Given the vast-
ness of the subject, only some brief comments of theoretical nature will be made
for the purpose of the clarity of this article. These comments are intended to only
point to the rules for the protection of foreign nationals in this area of the law. It
is important to begin with a statement that the protective function of criminal law
is the result of the guarantee function which, in turn, generally boils down to the
assertion of rights of an individual to be protected from unauthorized interference
by a public authority with the matters relating to human rights and freedoms®.
'The protection referred to above, is expressed in the rights of foreign nationals, in
particular, through the introduction of special rules to the Code in order to hold
foreigners accountable under the Polish law. In particular, reference should be
made to the regulation of Chapter XIII of the Penal Code, entitled “Liability for
Offences Committed Abroad”.

According to Article 110 of the Penal Code, the Polish penal law shall be ap-
plied to aliens who have committed abroad an offence against the interests of the
Republic of Poland, a Polish citizen, a Polish legal person or a Polish organisation-
al unit not having the status of a legal person, and to aliens who have committed
abroad a terrorist offence. The Polish penal law shall be applied to aliens in the
case of the commission abroad of an offence other than listed in § 1, if, under the
Polish penal law, such an offence is subject to a penalty exceeding 2 years of dep-
rivation of liberty, and the perpetrator remains within the territory of the Republic
of Poland, and where no decision on his extradition has been taken.

By analysing the content of this law, it can be assumed that foreign nationals
are hold criminally liable as stipulated in the Polish law only in the presence of
certain preconditions.

40" The Supreme Court Judgment of 7 May 2019, Court File No. IT PK 31/18, OSNP 2020/5/40.
4 A. Zoll (red.), Kodeks karny: czgs¢ ogolna. Komentarz do art. 1-116 k.k., vol. I, Krakéw 2004,
p- 43.
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5. Closing Remarks

To summarise, the protective function of the law plays an important role for guar-
antees of fundamental human rights and freedoms, whereas, as a rule, labour law
performs, to a large extent, the protective function. There is no doubt that the pro-
tective function of the law serves a key role at the level of the rights of employees
who have a relatively weaker position in the employment relationship. It also plays
a crucial role in the law regarding the employment of foreigners because labour
law protects not only Polish citizens, but also foreign nationals.

Furthermore, when it comes to labour law, there is no denying that because of
general directives pertaining to the realization of the protective function, all em-
ployees, including foreigners, have equal opportunities in employment and can
freely move within the European Union Member States for the purpose of seeking
employment, and they may not be discriminated against. This kind of protective
function is undoubtedly a useful tool in combating unemployment and it provides
support for improving the social situation of those who are not Polish citizens.

Nevertheless, it should be heed that for some time now the postulates that the
law does not keep up with the changing structure of employment in Poland have
been heard more and more. More and more foreigners are migrating to Poland
tor work purposes, and they are mainly citizens of the former USSR countries
(Ukraine and Belarus), but also from Asia (Vietnam). Employment of foreigners
is difficult because it requires obtaining appropriate work permits, the obtaining
of which is associated with a long wait, a large number of documents and costs for
employers. Work is currently underway to amend the law on foreigners, which has
been announced by the government for some time. At the current stage of legis-
lative work and the proposed changes, there is no visible “revolution” that would
facilitate the employment of foreigners and significantly shorten the waiting time
for work permits or temporary residence and work.
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Postepowanie cywilne w sprawach gospodarczych —
powrot do przesztosci czy nowa jakos¢?
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Streszczenie. Celem artykutu jest oméwienie wybranych instytucji postgpowania odrgbnego w spra-
wach gospodarczych. Nowe przepisy po czesci recypuja regulacje obowigzujace do 1 maja 2012 r.
Przepisy te w znacznym stopniu stanowia takze nowe rozwigzania. Gléwnym celem unormowania
postepowania odrebnego w sprawach gospodarczych jest przyspieszenie tych postepowari.

Civil proceedings in commercial matters -
a return to the past or a new quality?
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Summary. The aim of the article is to discuss selected institutions of separate proceedings in com-
mercial cases. The new regulations partly follow the regulations in force until May 1,2012. These re-
gulations, to a large extent, also constitute new solutions. The main purpose of regulating separate
proceedings in commercial cases is to speed up these proceedings.

Wstep

Postepowanie odrebne w sprawach gospodarczych ponownie pojawito si¢ w pol-
skiej procedurze cywilnej na mocy ustawy z dnia 4 lipca 2019 r. 0 zmianie usta-
wy — Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych innych ustaw!, ktéra weszla
w zycie z dniem 7 listopada 2019 r. Nowe unormowania po czesci recypuja regula-
cje obowigzujace do 1 maja 2012 r. (dawne art. 479 i n. k.p.c.), jednak w znacznym
stopniu stanowig nowe rozwigzania, dotychczas nieznane w polskiej procedurze (np.
umowy dowodowe — art. 458° k.p.c.). Glé6wnym celem ponownego szczegélnego
unormowania post¢gpowania odrebnego w sprawach gospodarczych jest przyspie-
szenie tych postgpowan. Stuzy temu przede wszystkim zasada koncentracji ma-
terialu dowodowego. Towarzyszy temu uprzywilejowanie dowodu z dokumentu

1 Dz.U.z 2019 r. poz. 1469.
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(art. 458" k.p.c.), ograniczenie dopuszczalnosci dowodu z zeznan swiadkéw (art.
4581%k.p.c.) oraz ograniczenie przedmiotowych i podmiotowych zmian w proce-
sie (art. 458%k.p.c.)%. Zauwazy¢ tez trzeba, Ze nowe przepisy majace na celu kon-
centracj¢ materialu dowodowego zawarto nie tylko w nowych unormowaniach
procedury gospodarczej, ale réwniez w ogélnej regulacji postepowania cywilnego.
W konsekwencji unormowania postgpowania w sprawach gospodarczych uzupel-
niajg ogélne rygory procedury cywilnej.

Celem opracowania jest oméwienie kluczowych rozwigzan przedmiotowych re-
gulacji, wskazanie ich stosunku do ogélnych unormowa¢ procedury cywilnej oraz
ich odniesienie do praktyki orzeczniczej. To bowiem, jak przepisy art. 458 i n. k.p.c.
rzeczywiscie wplyna na koncentracj¢ materialu dowodowego oraz szybkos¢ proce-
dowania, zaleze¢ bedzie w znacznej mierze od sposobu stosowania tych rozwigzan
przez sady gospodarcze. Nie spos6b nie zauwazy¢, ze przepisy postgpowania cywil-
nego wyposazyly sedziego w znaczny zakres wladzy dyskrecjonalnej, ktérej stoso-
wanie wprost przeklada si¢ na efektywno$¢ nowej procedury gospodarczej. Nadto
cze$¢ z nowych rozwigzan, mimo tego, ze w zalozeniu maja stuzy¢ przyspieszeniu
postepowania, w praktyce moze skutkowaé przedtuzeniem postgpowan. Tak be-
dzie np. w przypadku niedopuszczalnosci powédztwa wzajemnego ustanowione-
go w nowym art. 4588 § 3 k.p.c., skutkiem tego unormowania jest bowiem prowa-
dzenie dodatkowego procesu w przedmiocie powddztwa wzajemnego — czy to na
skutek wylaczenia takiego powédztwa do odrebnego rozpoznania, czy wytaczania
przez pozwanego powdédztwa, ktére nadawaloby sie do rozpoznania w ramach
powddztwa wzajemnego. Skutkuje nie tylko to koniecznoscig prowadzenia dwéch
postepowan, przy czym — stosunkowo czesto — prowadzenia dwukrotnie tego sa-
mego postgpowania dowodowego, w tym w zakresie dowodu z zeznari §swiadkéw.

1. Wskazanie adresu poczty elektronicznej

Pierwszym z rozwigzan, ktére majg usprawnié¢ postepowanie cywilne, a nieznanych
dawnej procedurze, jest nalozony na strony w art. 458 k.p.c. obowigzek wskazania
adresu poczty elektronicznej powoda albo o§wiadczenia strony, Ze nie posiada ta-
kiego adresu. Obowigzek ten spoczywa na powodzie — przy zlozeniu pozwu, a na
pozwanym — przy zlozeniu pierwszego pisma procesowego. Niespelnienie tego
wymogu uznaje si¢ za brak formalny pisma uniemozliwiajacy nadanie mu prawi-
dlowego biegu.

Rozwigzanie to, co prawda, wprost nie odnosi si¢ do postgpowania dowodowe-
o, jednak ma na celu przyspieszenie wymiany korespondencji migdzy stronami

2 Zob. M. Muliniski, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Tom I B. Komentarz. Art. 425-729, red.
A. Goéra-Blaszezykowska, Warszawa 2020, Wprowadzenie do dzialu I1a, tezy 1-2.
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oraz miedzy stronami a sadem. Jest przydatne zwlaszcza przy wyznaczaniu termi-
néw rozpraw oraz kierowaniu zobowigzan do stron majacych na celu usprawnie-
nie postepowania. W dobie epidemii nie bez znaczenia jest réwniez zwigkszenie
bezpieczenstwa wymiany korespondencji.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze o powyzszym obowiazku sad poucza po-
zwanego, doreczajac mu odpis pozwu. Skutkiem wystapienia braku formalnego
bedzie natomiast zastosowanie art. 130 k.p.c. lub art. 1301 k.p.c.

W praktyce orzeczniczej pojawil si¢ problem, czy sad jest umocowany do kon-
troli o§wiadczenia strony o nieposiadaniu adresu mailowego. Wydaje si¢, ze moz-
liwo$¢ taka nalezy dopuscié, zwlaszcza gdy strona wskazuje swego e-maila w KRS
badz na stronie www, za$ unika jego podania w postgpowaniu cywilnym, sktadajac
nieprawdziwe o$wiadczenie o nieposiadaniu e-maila. Przyjecie przeciwnego za-
tozenia prowadzitoby do fikcyjnosci regulacii art. 458° k.p.c. oraz tolerowania nie-
wlasciwych zachowan stron, ktére maja na celu przedtuzenie postgpowania oraz
utrudnianie obrotu prawnego.

W tym miejscu nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca wprowadzit szczegdlne roz-
wigzania obowigzujace w okresie epidemii Covid-19 we wszystkich postepowa-
niach cywilnych, w tym w sprawach gospodarczych. Zgodnie z art. 15zzs° ustawy
o szczegolnych rozwigzaniach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem
i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sy-
tuacji kryzysowych z dnia 2 marca 2020 r. (tekst jedn. z 2020 ., poz. 1842 z pézn.
zm.) w okresie obowigzywania stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epide-
mii ogloszonego z powodu COVID-19 oraz w ciggu roku od odwolania ostatnie-
go z nich, w sprawach prowadzonych w sposéb okreslony w art. 15zzs!, w pierw-
szym pi$mie procesowym wnoszonym przez adwokata, radc¢ prawnego, rzeczni-
ka patentowego lub Prokuratori¢ Generalng Rzeczypospolitej Polskiej podaje si¢
adres poczty elektronicznej i numer telefonu przeznaczone do kontaktu z sadem.
Niewykonanie tego obowiazku stanowi brak formalny pisma. Podanie tych in-
formacji ma istotne znaczenia dla sprawnosci postepowania, zwlaszcza przy pro-
wadzeniu rozpraw w formie wideokonferencji. Umozliwia sprawne wyznaczenie
rozprawy i uzgodnienie terminu z petnomocnikami, zwlaszcza przy koniecznosci
wyznaczenia szybkiego terminu, a w toku samej rozprawy umozliwia kontakt z pel-
nomocnikami w przypadku probleméw technicznych. Co wiecej, czesto prosi sie
swiadkéw w wezwaniach na wideokonferencje¢ o wskazanie numeru kontaktowego
celem umozliwienia kontaktu w przypadku zakiécen oraz podanie maila do wysta-
nia linka do telekonferencji — aby uniknaé czasochlonnego i obaczonego ryzykiem
bledu przepisywania dos¢ skomplikowanego wydrukowanego linku. Rozwigzania
te s3 zatem potrzebne i maja wplyw na sprawno$¢ postepowania.
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2. Obowiazek pouczenia

Daleko idacy rygoryzm postepowania gospodarczego nie moze prowadzi¢ do na-
ruszenia jego rzetelnosci oraz pozbawienia strony ochrony jej praw. Z uwagi na
powyzsze ustawodawca nalozyl na sad obowigzek pouczenia strony niezastepo-
wanej przez adwokata, radcg prawnego, rzecznika patentowego lub Prokuratorig
Generalng RP o tresci art. 458° § 11 4, art. 458°, art. 45810 oraz art. 458" k.p.c.
(art. 458* § 1 k.p.c.)’. Pouczen tych udziela si¢ stronie niezwlocznie po ztozeniu
pierwszego pisma procesowego, a jezeli bylo ono dotkniete brakami - po ich usu-
nigciu. Doreczenie pouczeni nastepuje na piSmie oraz na wskazany przez strone
adres poczty elektronicznej. Pouczenia dorgcza si¢ takze pelnomocnikowi, chyba
ze pelnomocnikiem tym jest adwokat, radca prawny lub rzecznik patentowy lub
za strong dziala Prokuratoria Generalna RP. Stronie takiej, ktéra dodatkowo nie
jest przedsiebiorcg lub jest przedsigbiorcg bedacym osoba fizyczna, udziela si¢ po-
uczen, o ktérych mowa w § 1, takze przy pierwszej czynnosci sadu, na ktérg strona
si¢ stawita (art. 458 § 2-3 k.p.c.).

Konsekwencja braku pouczeri okreslonych w art. 458* § 1-2 k.p.c. jest uznanie
strony za pozbawiona moznosci obrony swych praw, chyba ze nieudzielenie po-
uczen nie mialo wplywu na zachowanie tej strony w toku postgpowania.

W praktyce orzeczniczej pewne problemy pojawiaja wéwczas, gdy pouczenia
dokonano jedynie na pismie lub jedynie na wskazany przez strone adres pocz-
ty elektronicznej. Jezeli pouczenie takie do strony dotarlo, brak jest podstaw, aby
uznaé, ze pouczenie takie bylo wadliwe, w szczegélnosci w sytuacji dokonania
pouczenia na pismie odebranego przez strone. Przyjecie przeciwnego zalozenia
prowadziloby bowiem do absurdalnych sytuacji, w ktérych strona w postgpowa-
niu gospodarczym chroniona jest w wyzszym stopniu niz ta, ktéra rygorami tego
postepowania nie jest objeta.

Za strong postgpowania w rozumieniu powyzszego przepisu nalezy uznacé tak-
ze interwenienta ubocznego*, prokuratora, inny organ dzialajacy w postepowaniu

3 Obejmuje ono zatem pouczenie o koniecznosci powotania wszystkich twierdzen i dowodéw
w pierwszym pi$mie procesowym pod rygorem ich pominiecia (art. 458° § 11 4), subsydiarnym cha-
rakterze dowodu z zeznari $wiadkéw (art. 45819), koniecznosci udowodnienia za pomocg dokumen-
tu, iz ztozyla o§wiadczenie okreslonej tresci (art. 458™), uprawnieniu do ztozenia wniosku o roz-
poznanie sprawy z pominigciem przepiséw o postepowaniu odrebnym w sprawach gospodarczych
(art. 458%) kierowane tylko do przedsi¢biorcéw bedacych osobami fizycznymi oraz do stron niebe-
dacych przedsigbiorcami, bowiem innym stronom niezastgpowanym przez profesjonalnego pelno-
mocnika prawo do zloZenia tego wniosku nie przystuguje (art. 458° § 1).

# Zob. wyrok SN z11.10.2000 r., IT UKN 33/00, OSNP 2002, Nr 10, poz. 251.
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za zasadach takich, jak prokurator (np. Rzecznik Praw Obywatelskich) oraz orga-
nizacje pozarzadowe®.

W pismiennictwie wskazuje sig, Ze ,sad powinien dostosowac sposéb udzie-
lenia pouczeni do zdolnosci percepcyjnych strony, determinowanych w szczegél-
nosci jej wiekiem, stanem zdrowia oraz wyksztalceniem. Przez pouczenie o tresci
wymienionych przepiséw nalezy rozumie¢, biorgc przede wszystkim pod uwagg
osobg adresata takiego pouczenia, wyjasnienie tej tresci, a nie jej tylko zwykle przy-
toczenie. Istotne jest wiec, aby adresat pouczenia rozumial wymienione regulacje,
a nie odezytat jedynie ich brzmienie™. O ile sama teza jest prawidlowa, to jednak
na tym tle istnieje problem zweryfikowania owej zrozumialosci, zwlaszcza w kon-
tekscie zawodowego prowadzenia dzialalnosci gospodarczej. Problem dokonania
ewentualnego dodatkowego pouczenia — poza pisemnym — moze pojawic si¢ w sy-
tuacji, gdy strona osobiscie pojawi si¢ na rozprawie, a s¢dzia stwierdzi, ze istotnie
potrzebuje ona dostosowania pouczenia do swojej sytuacji. Zauwazy¢ trzeba, ze
bedzie to mialo miejsce zasadniczo w przypadkach, gdy strong postepowania go-
spodarczego nie jest przedsi¢biorca, zwlaszcza w procesach zwigzanych z umowami
o roboty budowlane oraz ze zwigzanych z procesem budowlanym uméw stuzacych
wykonaniu robét budowlanych (art. 4582 § 1 pkt 5 k.p.c.), ktére przekazano sagdom
gospodarczej mimo tego, ze czgsto jedna ze stron nigdy przedsiebiorcg nie byta.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na pewng niekonsekwencje ustawodaw-
cy. Zgodnie bowiem z art. 458°§ 1 k.p.c. na wniosek strony, ktéra nie jest przed-
sigbiorcg lub jest przedsigbiorca bedacym osoba fizyczng, sad rozpoznaje sprawe
z pominigciem przepiséw niniejszego dziatu. W mysl art. 458°§ 2 k.p.c. wniosek,
o ktérym mowa w § 1, strona moze ztozy¢ w terminie tygodnia od dnia dorg¢cze-
nia jej na pimie pouczer, o ktérych mowa w art. 458* § 1k.p.c., a jezeli dorgczenie
pouczen nie bylo wymagane - w pozwie albo pierwszym pismie procesowym po-
zwanego. Tymczasem zgodnie z art. 4584 § 3 k.p.c. stronie niezastgpowanej przez
adwokata, radce prawnego, rzecznika patentowego lub Prokuratori¢ Generalng
Rzeczypospolitej Polskiej, ktéra nie jest przedsigbiorcg lub jest przedsigbiorca
bedacym osoba fizyczna, udziela si¢ pouczen, o ktérych mowa w § 1, takze przy
pierwszej czynnosci sadu, na ktérg strona si¢ stawita. W mojej ocenie brak pod-
staw, aby uznad, ze dokonanie pouczenia w trybie art. 458*§ 3 k.p.c. skutkowalo
przedtuzeniem terminu z art. 458° § 2 k.p.c., ten bowiem jest jednoznaczny i od-
nosi si¢ do pouczenia pisemnego. Wydaje si¢, ze pouczenie ustne na rozprawie
sprowadza¢ si¢ bedzie w odniesieniu do powyzszego terminu do wskazania, ze

5 R.Kulski, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Tom III. Komentarz. Art. 425-729, red. A. Mar-
ciniak, Warszawa 2020, teza 2 do art. 458*.
6 R. Kulski, Kodeks. .., teza 4 do art. 4584,
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stronie uplynal juz termin do zlozenia wniosku o rozpoznanie sprawe z pominie-
ciem przepiséw dzialu IIA.

3. Powotanie twierdzen i dowodow

Stosownie do art.458°§ 1 k.p.c. powdd jest obowigzany powotac wszystkie twierdze-
nia i dowody w pozwie, a pozwany — w odpowiedzi na pozew’. Wedle art. 458°§ 2
k.p.c. doreczajac pouczenia, o ktérych mowa w art. 458* § 1 k.p.c., przewodniczg-
cy wzywa strong, by w wyznaczonym terminie, nie krétszym niz tydzien, powolala
wszystkie twierdzenia i dowody. Zgodnie z art. 458°§ 3 k.p.c. stosownie do okolicz-
nosci sprawy przewodniczacy moze przy tym okresli¢ inny termin do powolania
przez strong twierdzen i dowodéw. W regulacji art. 458° § 1 k.p.c. przewidziano
zatem system prekluzji dowodowej, w 458° § 2 k.p.c. — system wladzy dyskrecjonal-
nej sedziego. Natomiast unormowanie art. 458°§ 3 k.p.c. ma charakter uniwersal-
ny. Znajduje zastosowanie niezaleznie od tego, czy strona dziala w postegpowaniu
w sprawach gospodarczych samodzielnie, czy przez profesjonalnego pelnomocni-
ka. W pismiennictwie wskazuje sig, ze jest to termin dodatkowy?®.

Unormowanie art. 458 k.p.c. stanowi Jex specialis w stosunku do wprowadzo-
nego réwnoczesnie art. 2052 § 2 k.p.c., przewidujacego mozno$é przytaczania
twierdzeni i dowodéw az do zamknigcia rozprawy, jezeli nie zarzadzono przepro-
wadzenia posiedzenia przygotowawczego’.

Konsekwencja spéznionego powolania twierdzen i dowodéw jest ich pominig-
cie, chyba Ze strona uprawdopodobni, Ze ich powolanie nie byto mozliwe albo ze
potrzeba ich powolania wynikta pézniej. W takim przypadku dalsze twierdzenia
i dowody na ich poparcie powinny by¢ powolane w terminie dwéch tygodni od
dnia, w ktérym ich powolanie stato si¢ mozliwe lub wynikta potrzeba ich powo-
tania (art. 458° § 4 k.p.c.). Nalezy zauwazy¢, ze rygorem pominiecia objete sg za-
réwno twierdzenia, jak i dowody. W konsekwencji zaprezentowanie przez strong
twierdzen co do okolicznosci faktycznych bez jednoczesnego powolania dowodéw
na ich poparcie powoduje, ze pézniejsze sformulowanie wnioskéw dowodowych
majacych wykaza¢ prawdziwosé tych twierdzen bedzie spéznione. W pismien-
nictwie trafnie wskazuje si¢ przy tym, ze rygorem pominigcia nie zostaly objete

7 Regulacja ta jest w pewnym stopniu zbiezna z dawnym przepis art. 479" k.p.c., jednak wpro-
wadza dotychczas nieznane rozwigzania, zwlaszcza w zakresie nowego art. 458° § 3 k.p.c.

8 R.Kulski, Kodeks. .., tezy 2-3 do art. 458. D. Rutkowski stwierdzil, ze powyzsze uprawnienie
przewodniczacego nie jest dyskrecjonalne, gdyz za wyznaczeniem innego niz tydzieri terminu na
powolanie twierdzen i dowodéw (czyli praktycznie jego wydiuzeniem) muszg przemawiac okolicz-
nosci sprawy. D. Rutkowski, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Postgpowanie procesowe. Komentarz
aktualizowany, red. O.M. Piaskowska, Warszawa 2020, teza 4 do art. 458°.

9 Zob. M. Mulinski, Kodeks. .., teza 1 do art. 4585,
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wprost zarzuty ani materialne, ani procesowe, z wyjatkiem tych zarzutéw proce-
sowych, ktére nalezy zglosi¢ pod rygorem ich utraty przed wdaniem si¢ w spér co
do istoty sprawy)'°.

Twierdzenia i dowody zgloszone w toku postgpowania z naruszeniem przepiséw
art. 458° § 1-3 sad ma obowigzek pominaé. Dotyczy to wszystkich spéznionych
twierdzen i dowodéw, bez wzgledu na ich znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy!l.
Prekluzj¢ dowodows sad uwzglednia z urzedu. Dochodzi do niej z mocy prawa.
W konsekwencji trafnie podnosi sie, ze strona przeciwna moze tylko zajmowaé
stanowisko wedlug regul ogélnych. Bezprzedmiotowa jest réwniez jej ewentualna
zgoda na przeprowadzenie dowodéw pomimo prekluzji'2.

Regulacja przepiséw art. 458 § 11 4 k.p.c., chociaz jej celem jest pobudzenie
aktywnosci stron w procesie i tym samym wzmocnienie zasady koncentracji ma-
terialu dowodowego oraz zapewnienie nalezytej sprawnosci postgpowania, nie
pozwoli czestokro¢ na rozstrzygniecie sprawy zgodne z zasada prawdy materialne;.
W pismiennictwie wskazuje si¢, Ze réwniez ogolne przepisy kodeksu postepowa-
nia cywilnego nie naktadaja na sad obowiazku szczegélnej dbalosci o wykrycie
w sprawach gospodarczych rzeczywistego stanu rzeczy, a takze obowiazku do-
puszczania w tym celu dowodéw z urzedu®.

Jacek Gudowski zauwaza, ze obecny powrét do prekluzji dowodowej w takiej
postaci — po jej wezesniejszych nieudanych testach — nalezy uzna¢ za szkodliwg
i niestuzacy sprawiedliwemu osadzaniu spraw'*. Zauwazy¢ nalezy, ze przepis art.
458 § 1 k.p.c. stuzac realizacji postulatu efektywnosci i szybkosci postepowania jest
wyrazem kierowanego do przedsi¢biorcéw oczekiwania podwyzszonej starannosci
w zakresie prowadzonej przez nich dzialalnosci gospodarczej przy uwzglednieniu
zawodowego charakteru tej dzialalnosci (art. 355 § 2 k.c.). Nie powinien on jednak

10 M. Manowska, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. Tom 1. Art. 1-477(16), red.
M. Manowska, Warszawa 2021, teza 2 do art. 458°.

1 Zob. T. Wigniewski, Kodeks. .., teza 8 do art. 458°. Zob. takze wyrok SN z19.01.2005 ., I CK
410/04, OSNC 2006, Nr 1, poz. 7 oraz uchwata SN z 17.02.2004 r., IIT CZP 115/03, OSNC 2005,
Nr 5, poz. 77.

12 T. Wisniewski, Kodeks. .., teza 10 do art. 458°.

B T.Wisniewski, [w:] Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom. IT. Artykuly 367-505(39),
red. T. Wisniewski, Warszawa 2021, teza 7 do art. 458°.

¥ J. Gudowski, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Koszty sqdowe w sprawach cywilnych. Docho-
dzenie roszczeri w postgpowaniu grupowym. Przepisy przejsciowe. Komentarz do zmian. Tom 1 II, red.
T. Zembrzuski, Warszawa 2020, teza 1 do art. 458. Autor zauwazyt, ze ,w pewnym zakresie, w imi¢
sprawnosci postepowania i realizacji postulatu szybkiego oraz trwalego rozwigzania sporu miedzy
przedsigbiorcami, z pozytkiem dla obrotu gospodarczego, moze dojs$¢ — przez wydanie orzeczenia
umocowanego na prowizorycznie odtworzonym stanie faktycznym — do naruszenia sprawiedliwo-
éci 1 ostabienia jej spotecznego poczucia. Tres¢ wydawanych wyrokéw moze réwniez zaleze¢ od
przypadku albo splotu okolicznosci, a nie — jak powinno by¢ — od racji prawnych i aksjologicznych”.
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stanowi¢ przeszkody w wyjasnieniu okolicznosci koniecznych do prawidlowego
rozstrzygnigcia sporu®.

System ten jest jednak w pewnym stopniu elastyczny, co pozwala tagodzic¢ jego
rygoryzm. Elastyczno$¢ ta, w polaczeniu z prekluzja, moze by¢ jednak Zrédiem
niepewnosci co do skutkéw dzialan i zaniechari strony, tak na etapie postepowania
przed sadem pierwszej instancji, jak i sadem odwolawczym. Nalezy ja jednak, co
do zasady, oceni¢ pozytywnie, pozwala bowiem na zapewnienie rzetelnosci procesu
i uniknigcie putapki zupelnego odejscia od zasady prawdy materialnej (obiektyw-
nej) na rzecz prawdy tzw. formalnej. Nie sposob nie zauwazy¢, ze to, jak faktycznie
stosowne beda przedmiotowe regulacje, w istocie zalezy od s¢dzidw i ksztaltowa-
nia si¢ praktyki orzeczniczej.

Po pierwsze, wywolywane ex lege drastyczne skutki dzialania systemu preklu-
zji, ustawodawca uzupelnit elementami dyskrecjonalnej wladzy sedziowskiej™®.
Jak wskazano wyzej, twierdzenia i dowody zostang przez sad uwzglednione, jezeli
strona uprawdopodobni, ze ich powolanie wczesniej nie bylo mozliwe albo ze po-
trzeba ich powolania wynikla pézniej'”. Po drugie, skutki prekluzji nie maja cha-
rakteru bezwzglednego, gdyz dotycza tylko konkretnej strony i tylko konkretnych
twierdzen i dowodéw. Oznacza to, ze twierdzenie badz dowdd sprekludowany dla
jednej strony moze by¢ podniesiony przez drugg strong'®. Sad moze takze skorzy-
sta¢ z art. 458°§ 3 k.p.c.

Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia z dnia 10 lipca 2008 r., ITI CSK
65/08" wskazal, ze o tym, czy zaistniala potrzeba pézniejszego zgloszenia wnio-
skéw dowodowych, decyduja okolicznosci i uwarunkowania zwigzane z tokiem
konkretnej sprawy, a przepisy o prekluzji dowodowej nie moga by¢ stosowane
w sposéb formalistyczny kosztem mozliwosci merytorycznego rozpoznania sprawy.
Sad powinien zatem dokona¢ poglebionej analizy dowodéw zgtoszonych w pozwie
w powigzaniu z trescig zgloszonego zadania i dopiero na jej podstawie skonsta-

15 Zob. R. Kulski, Kodeks. .., teza 1 oraz 4 do art. 458,

16 T. Wisniewski, Kodeks. .., teza 10 do art. 458°.

17 'W pismiennictwie podnosi sie, ze strona, wnoszac o rozpoznanie materiatu procesowego
niezgloszonego w terminie prekluzyjnym, musi uprawdopodobni¢, ze ani ona, ani jej petnomocnik
nie ponosza winy za to opéznienie. Trafnie zauwaza si¢, ze w przypadku profesjonalnego petnomoc-
nika nalezy stosowa¢ wyzszy standard postepowania, uwzgledniajacy jego fachowosé. Przyczyny,
ktére uniemozliwity stronie powolanie faktéw i dowodéw we whasciwym terminie, mogg byc¢ rézne,
a ich zasadno$¢ podlega kazdorazowej, indywidualnej ocenie sadu, uwzgledniajacej realia konkret-
nego przypadku. M. Manowska, Kodeks..., teza 3 do art. 458°. SN w uzasadnieniu wyroku z dnia
22 stycznia 2008 r., IT CSK 381/07 (Lex 497663, Legalis 491901), wskazat, ze niemoznos¢ powolania
w pozwie wszystkich twierdzen i dowodéw, o ktérej mowa w art. 47912 § 1 k.p.c. ma charakter obiek-
tywny, nie za$ zalezny od starannosci powoda w pozyskaniu okreslonej wiedzy.

18 Zob. uzasadnienie wyroku SN z 22.02.2006 r., ITI CK 341/05, OSNC 2006 nr 10, poz. 174.
Zob. takze J. Gudowski, Kodeks. .., teza 4 do art. 458°.

9 LEX nr 448045.
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towad, czy pézniej zgloszone dowody zostaly zaoferowane przynajmniej implicite
w zakreslonym przez ustawe terminie prekluzyjnym.

W kontekscie powyzszego niezbedne jest takze rozwazenie, jak winna ksztai-
towac sie aktywno$¢ Sadu w postepowaniu gospodarczym. O ile zasadne jest wy-
taczenie w tym przypadku automatyzmu w pomijaniu dowodéw, to jednak zbyt
szeroki zakres dziatania z urzedu wypacza ideg art.458° k.p.c. Zauwazy¢ przy tym
trzeba, ze dzialanie sadu z urz¢du w postgpowaniu w sprawach gospodarczych nie
jest ani wyjatkowe, ani marginalne. Co wigcej, stosunkowo czesto aktywno$¢ ta wy-
nika z wytycznych sadéw odwolawczych (zwlaszcza sadéw apelacyjnych) uchylaja-
cych wyroki do ponownego rozpoznania z zaleceniem przeprowadzenia postepo-
wania dowodowego z urzedu i to nawet wéwczas, gdy strony byly reprezentowane
przez profesjonalnych pelnomocnikéw. Najezesciej takim dowodem bedzie dowéd
z opinii bieglego. Sytuacje takie powinny by¢ wyjatkowe, bowiem wypaczaja ide¢
postepowania w sprawach gospodarczych, jak tez wplywaja na taktyke proceso-
wa stron, ktére nie moga by¢ pewne, jakie beda skutki ich dziatan czy zaniechan,
chocby niezlozenia wnioskéw dowodowych przez jedng ze stron z uwagi na brak
aktywnosci przeciwnika procesowego. Orzecznictwo sadéw odwolawczych z oczy-
wistych wzgledéw przeklada si¢ na praktyke orzecznicza sadéw pierwszoinstan-
cyjnych, wplywajac na faktyczny sposéb stosowania omawianych przepiséw. Jest to
zatem do$¢ istotny problem, co przekiada si¢ na koniecznos¢ pogtebionej refleksji.

Zauwazy¢ trzeba, ze w postepowaniu gospodarczym nie jest wylaczone sko-
rzystanie przez strony z mozliwosci wynikajacej z art. 232 zd. 2 k.p.c., a wiec do-
puszczenia dowodu niewskazanego przez strony (z urzedu), jak réwniez wskaza-
nego przez strong, ale oddalonego przez sad z uwagi na prekluzje dowodowa?.
Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 4 stycznia 2007 ., V. CSK 377/06,
Legalis 93284, wskazat, ze ,,dopuszczenie dowodu z urzedu nalezy do dyskrecjo-
nalnej wladzy sadu, niekiedy — zwazywszy na interes publiczny — przeradza si¢ ono
w obowigzek, natomiast w sprawach, w ktérych maja zastosowanie zasady preklu-
zji dowodowej, podjecie przez sad inicjatywy dowodowej powinno by¢ usprawie-
dliwione szczegdlnymi okolicznosciami”. Dalej SN stwierdzit, Ze adresatem regul
prekluzji dowodowej sg strony, nie jest nim zas sad rozpoznajacy sprawe. SN za-
uwazyl wszakze, ze ,to trafne spostrzezenie nalezy uzupeini¢ stwierdzeniem, ze
w sprawach, w ktérych obowiazuja reguly prekluzji dowodowej, skorzystanie
z przyznanej sadowi dyskrecjonalnej wladzy w zakresie dopuszczenia dowodu po-
winno by¢ szczegélnie rozwazne i podejmowane z umiarem. Dopuszczenie przez
sad z urzedu dowodu, ktéry dla strony ulegt sprekludowaniu, powinno znajdowac
usprawiedliwienie w konkretnych okolicznosciach sprawy, w przeciwnym bowiem

20 Zob. postanowienie SN z dnia 15 grudnia 2004 r., V CK 453/04, Legalis nr 305347. Zob. tak-
ze T. Wisniewski, Kodeks. .., teza 13 do art. 458°.
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razie sad naraza si¢ na zarzut naruszenia prawa do bezstronnego sadu i odpowia-
dajacego mu obowiazku przestrzegania zasady réwnego traktowania stron (art. 32
ust. 11 art. 45 ust. 1 Konstytucji RP)”. W uzasadnieniu cytowanego wyzej wyroku
2 22.02.2006 ., ITII CK 341/05, Sad Najwyzszy zauwazyl, ze ,sad powinien korzy-
sta¢ z mozliwosci dziatania ex officio ostroznie, trudno jednak, bez narazenia si¢ na
zarzut co najmniej wykladni preater legem, obroni¢ generalng teze, ze rola art. 232
zdanie drugie k.p.c. sprowadza si¢ obecnie — jak przyjal Sad Najwyzszy w wyroku
z dnia 20.12.2005 ., IIT CK 121/05 (nie publ.) — tylko do wypadkéw wyjatkowych,
takich jak podejrzenie prowadzenia procesu fikcyjnego, zamiar stron obejscia pra-
wa albo razaca nieporadnos$¢ jednej ze stron”. Dodal, ze ,mozna sagdowi zarzucaé
niedopuszczenie jakiegos dowodu z urzedu, mimo ze zachodzily ku temu powo-
dy, nie mozna natomiast wytyka¢ mu, ze jakis dowéd dopuscit, czyli ze skorzystal
z przyznanej mu dyskrecjonalnie wladzy”. Zauwazy¢ nalezy, ze SN podkreslit przy
tym, iz dowdd taki moze by¢ dopuszczony przez sad, jezeli korzysta on z kompe-
tencji okreslonej w art. 232 zd. 2 k.p.c. W takim wypadku — aby nie narazi¢ si¢ na
zarzut naruszenia przepiséw o prekluzji dowodowej — sad musi jednak zademon-
strowaé, ze dopuszcza dowdd na tej wlasnie podstawie. Jest to o tyle istotne, ze
Sad drugiej instancji, rozpoznajac apelacj¢, pomija dowéd przeprowadzony przez
sad pierwszej instancji z naruszeniem art. 4792 § 1 k.p.c.?!, a dowody zgloszone
i przeprowadzone z naruszeniem zasad okreslonych w tym przepisie nie moga
stanowi¢ podstawy ustalen faktycznych niezbednych do oceny przez sad drugie;
instancji zarzutéw apelacji??.

Dopuszczenie dowodu z urzedu stanowi srodek wchodzacy w rachube, gdy nie
ma mozliwoéci innego przeciwstawienia si¢ niebezpieczefistwu razaco niesprawie-
dliwego rozstrzygniecia sprawy, gdy dopuszczenie znanego sadowi dowodu stano-
wiloby naruszenie elementarnej zasady sprawiedliwosci, podwazajac w ten spos6b
zaufanie obywatela do wiadzy publicznej. Nie ogranicza si¢ tylko do wypadkéw
absolutnie wyjatkowych?. Skorzystanie z tego srodka musi wyplywac z opartego
na obiektywnych przeslankach przekonania sadu o koniecznosci przeprowadzenia
dowodu z urzg¢du. Podnosi sig, ze ,powinno to nastgpowac tylko wtedy, gdy wia-
domos¢ o konkretnych srodkach dowodowych, istotnych dla poczynienia ustalen,
sad powezmie droga urzedows, np. z o$wiadczen stron lub z akt danej sprawy, ni-
gdy zas w drodze pozaprocesowej. Nie byloby tez wlasciwg praktyka poszukiwanie

2 Zob. wyrok SN z dnia 23.03.2006 r., IV CSK 123/05, OSP 2007 nr 4, poz. 48, s. 286,Lega-
lis 74990.

2 Zob. wyrok SN z dnia 25.01.2007 r., V. CSK 420/06, OSNC — Zb. dodatkowy 2008 nr A,
poz.17,s.99, Legalis 95816.

2 Zob. M. Manowska, Kodeks..., tezy 16 do art. 458% uzasadnienie wyroku SN z dnia
11.12.2014 ., IV CA 1/14, OSNC 2015, nr 12, poz. 149.
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z urzedu okreslonego dowodu™*. Co do zasady nalezy zgodzi¢ si¢ z ta teza. Nie
spos6b jednak nie zauwazy¢, ze w pewnych przypadkach zasadne bedzie pozy-
skanie okreslonych dowodéw niezbednych do nalezytego rozstrzygniecia sprawy
przez sad, np. w sytuacji koniecznosci pozyskania informacji z akt rejestrowych czy
akt wieczystoksiegowych, badZ dopuszczenia dowodu z opinii bieglego sadowe-
go. Zdarzajg si¢ takze przypadki dopuszczenia z urzedu dowodu z dokumentéw,
zwlaszcza orzeczen majacych istotny wplyw na rozstrzygnigcie sprawy, znajdujacych
si¢ w innych aktach sagdowych w sytuacjach, gdy mi¢dzy stronami toczy si¢ wiele
sporéw, wystepuja one w sekwencjach i s3 ze soba powigzane. Najczesciej bedzie to
miato miejsce w sytuacji zaskarzania serii uchwal w spétkach prawa handlowego.

Nalezy zgodzi¢ si¢ z teza, ze dzialanie wedlug uznania s¢dziowskiego w tym
przypadku nie oznacza oczywiscie przy tym dzialania dowolnego. Powinno ono
kazdorazowo poddawac¢ si¢ kontroli instancyjnej, dlatego tez ma by¢ oparte na

wymiernych kryteriach®.

4, Umowa dowodowa

Nowzg instytucja postgpowania gospodarczego jest umowa dowodowa (art. 458°
k.p.c.). Wprowadzenie powyzszego rozwigzania do kodeksu postgpowania cywil-
nego budzi watpliwosci. Wskazuje sie, ze rozwigzanie to, majace z zalozenia pro-
wadzi¢ do szybszego i prostszego rozpoznania sprawy gospodarczej, moze wywo-
tywa¢ okreslone komplikacje procesowe, w szczegélnosci zwigzane z kwestionowa-
niem przez jedng ze stron waznosci zawartej umowy czy nawet kwestionowaniem
faktu jej zawarcia. Trafnie podnosi si¢, ze nie mozna tez wykluczy¢, iz strona, kté-
rej wniosek dowodowy odrzucono ze wzgledu na wylaczenie okreslonego srodka
dowodowego w kwestionowanej przez niag umowie dowodowej, podniesie zarzut
niewaznosci postepowania wynikajacej z pozbawienia jej moznosci obrony swo-
ich praw (art. 379 pkt 5 k.p.c.). Tymczasem zarzut ten moze stanowi¢ podstawe
nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia, czyli skargi kasacyjnej, skargi o stwierdzenie
niezgodnosci z prawem prawomocnego orzeczenia oraz skargi o wznowienie po-
stepowania®. Rozwigzania wprowadzone w art. 458° k.p.c. nie s dos¢ precyzyjne.
W pismiennictwie wskazuje si¢ na istotne mankamenty powyzszych rozwiazan,
o czym nizej. W polaczeniu z rozbieznosciami w orzecznictwie sadéw odwolaw-
czych daje to dos¢ niebezpieczne pole do kwestionowania orzeczen w oparciu o in-
stytucje, ktéra w zalozeniu miata przyspieszaé postgpowanie.

24 Zob.T. Wisniewski, Kodeks. .., teza 16 do art. 458°. Zob. takze M. Manowska, Kodeks. .., tezy
15 do art. 458°.

% T.Wisniewski, Kodeks. .., teza 17 do art. 458°.

26 Zob. M. Muliniski, Kodeks. .., teza 1 do art. 458°.
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Zgodnie regulacja 458° § 1-5 k.p.c. strony mogg si¢ uméwic¢ o wylaczenie okre-
slonych dowodéw w postepowaniu w sprawie z okreslonego stosunku prawnego
powstalego na podstawie umowy. Umowe dowodowsa zawiera si¢ na pismie pod
rygorem niewaznosci albo ustnie przed sadem. W przypadku watpliwosci uwaza
sie, ze umowa pdZniejsza utrzymuje w mocy te postanowienia umowy wczesniej-
szej, ktére da si¢ z nig pogodzi¢. Umowa dowodowa zawarta pod warunkiem lub
z zastrzezeniem terminu jest niewazna. Zarzut niewaznosci lub bezskutecznosci
umowy dowodowej mozna podnies¢ najpdzniej na posiedzeniu, na ktérym po-
wolano si¢ na t¢ umowe, a jesli uczyniono to w pi§mie procesowym — najpézniej
w nastepnym pis$mie procesowym albo na najblizszym posiedzeniu. Objecie umowa
dowodowg dowodu przeprowadzonego przed sadem przed jej zawarciem nie po-
zbawia go mocy dowodowej. Co istotne, w mysl art. 458° § 6 k.p.c. Sad nie dopusci
z urzedu dowodu wyltaczonego umowa dowodowa?. Jednoczesnie ustawodawca
w art. 458° § 7 k.p.c. wskazal, ze fakty, ktére miatyby zosta¢ wykazane dowodami
wylaczonymi przez umowe dowodows, sad moze ustali¢ na podstawie twierdzen
stron, biorac pod rozwage caloksztalt okolicznosci sprawy. Jezeli ustalenia wyma-
ga rozmiar naleznego $wiadczenia, przepis art. 322 k.p.c. stosuje si¢ odpowiednio.

Zmniejszenie przez umowe dowodows liczby dopuszczalnych w toku poste-
powania w sprawach gospodarczych srodkéw dowodowych jest mozliwe jedynie
w sprawie z okreslonego stosunku prawnego powstalego na podstawie umowy.
Whylaczone jest zatem umawianie si¢ stron co do $rodkéw dowodowych w poste-
powaniu w sprawach gospodarczych o roszczenia wynikajace z czynéw niedozwo-
lonych?®. Umowa dowodowa moze przy tym zostaé¢ zawarta, zanim dane poste-
powanie w sprawie gospodarczej zostanie wszczgte badz dopiero w toku postepo-
wania przed sgdem?’.

W pismiennictwie wskazuje si¢, ze na podstawie art. 458° k.p.c. strony zawezaja
mozno$¢ dowodzenia poprzez wylaczenie dopuszczalnosci okreslonych dowodéw,
np. dowodu z zeznari $wiadka ($wiadkéw) lub dowodu z opinii bieglego®®. Zauwaza

27 D. Chraponski wskazuje, ze skutkiem zawarcia umowy dowodowej jest niedopuszczalnosé
przeprowadzenia dowodu ze srodka dowodowego, ktéry zostal przez strony wylaczony, co wiaze
sad, uniemozliwiajac przeprowadzenie takiego dowodu nawet z urzedu. W tym zakresie art. 458° § 6
k.p.c. stanowi /ex specialis w stosunku do art. 232 zdanie drugie k.p.c. W konsekwencji wylaczenie
mozliwosci skorzystania z okreslonych $rodkéw procesowych oznacza, ze strona procesu, ktéra chee
wykazaé okreslone fakty, powinna skorzysta¢ z innych dopuszczalnych dowodéw. D. Chraponski,
Odr¢bne postgpowanie w sprawach gospodarczych — zarys regulacyi, ,Palestra” 2019, nr 11-12,5. 113 i n.

28 Zob. R. Kulski, Kodeks. .., teza 2 oraz 4 do art. 458’ K. Flaga-Gieruszynska, [w:] K. Flaga-
-Gieruszynska, A. Zielinski, Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, Warszawa 2019, teza 2 do
art. 458°.

2 Zob. R. Kulski, Kodets. .., teza 4 do art. 458%; L. Blaszczak, Umowa dowodowa jako przyklad
nowej instytucji w Kodeksie postgpowania cywilnego (art. 458(9) k.p.c.), ,Palestra” 2019, nr 11-12, 5. 128
in.

30 Zob. R. Kulski, Kodeks. .., teza 2 do art. 458°.
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si¢ wszakze, ze sformulowanie ,okreslone dowody” nie jest jednoznaczne, moze by¢
interpretowane zaréwno jako wylaczenie okreslonego rodzaju srodka dowodowego
(np. dowodu z zeznan §wiadkéw) albo tez jako wyltaczenie konkretnego dowodu
(np. zeznari osoby wskazanej z imienia i nazwiska). Trafnie podnosi sie, ze kolejna
watpliwos¢ wiaze si¢ z okolicznoscia, iz w komentowanym przepisie nie przewi-
dziano jakichkolwiek ograniczen co do rodzajéw wylaczanych dowodéw. W kon-
sekwencji moze doj$¢ do sytuacji, gdy strony moca umowy dowodowej wylacza
dowéd z dokumentu, co znaczaco moze utrudni¢ sadowi zweryfikowanie praw-
dziwosci faktéw wskazywanych przez strony w toku procesu. Wéwezas, zgodnie
z art. 458° § 7 k.p.c., sad moze ustali¢ fakty na podstawie twierdzen stron, biorac
pod rozwage caloksztalt okolicznosci sprawy. Sad moze tez miarkowaé wysokos¢
naleznego §wiadczenia, stosujac odpowiednio art. 322 k.p.c. Prowadzi to do zwick-
szania uznaniowosci sagdu i raczej stuzy pewnosci obrotu prawnego’..

5. Srodki dowodowe

Ustawodawca zdecydowal si¢ na ograniczenie roli dowodu z zeznan $wiadkéw
w postgpowaniu gospodarczym, co jest nowoscia w stosunku do dawnej procedu-
ry gospodarczej. Zgodnie bowiem z art. 4581%k.p.c. dowéd z zeznari swiadkéw sad
moze dopusci¢ jedynie wtedy, gdy po wyczerpaniu innych srodkéw dowodowych
lub w ich braku pozostaly niewyjasnione fakty istotne dla rozstrzygnigcia sprawy.
Wskazuje si¢, ze w sprawach gospodarczych objetych postgpowaniem odrgbnym
zagadnienie to ksztaltuje si¢ swoiscie, gdyz zasadniczo obie strony uczestnicza
w obrocie gospodarczym, a ten wymusza — ze wzgledéw przede wszystkim praw-
nych, ale takze pragmatycznych — dokumentowanie w znacznym zakresie czynno-
$ci prawnych i faktycznych. W postepowaniu gospodarczym ustanowiony zostal
prymat dowodu z dokumentu’2. Przeprowadzenie w postepowaniu w sprawach
gospodarczych dowodu z zeznan $wiadkéw nalezaloby zatem traktowa¢ jedynie
jako ewentualne, w zaleznosci od okolicznosci, uzupelnienie zebranego wezesniej
materialu dowodowego. W pismiennictwie wskazuje si¢, ze ten srodek dowodo-
wy moze by¢ powolany dopiero po wyczerpaniu innych $rodkéw dowodowych lub
w ich braku, jezeli pozostaly niewyjasnione fakty istotne dla rozstrzygnigcia spra-
wy, przy czym niewyjasnienie moze odnosi¢ si¢ do wielu okolicznosci faktycznych,
ale réwniez tylko wylacznie do jednej®.

Tomasz Szancilo zauwaza, ze o ile w ,,zwyklym” postepowaniu cywilnym dowéd
ten sad powinien dopusci¢ na takich samych zasadach, jak kazdy inny zmierzajacy

31 Zob. M. Mulinski, Kodeks. . ., teza 2 do art. 458°.
32 T.Wisniewski, Kodeks.. ., teza 1 do art. 45810,
3 R.Kulski, Kodeks. .., teza 1 do art. 45810,
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do rozstrzygnigcia meritum sprawy, uwzgledniajac uregulowania szczegdlne prze-
widziane dla okreslonego dowodu (jak wymég wiadomosci specjalnych dla dowo-
du z opinii bieglego sadowego), a jego znaczenie jest (w zalozeniu) takie same,
jak kazdego innego dowodu, tj. podlega on ocenie zgodnie z art. 233 § 1 k.p.c., to
w postepowaniu gospodarczym, w niektérych sytuacjach, dowéd z zeznari swiadka
traci na znaczeniu na rzecz innych dowodéw, szczegélnie dowodu z dokumentu
czy dowodu z opinii biegtego sadowego (w niektorych kategoriach spraw). Trafnie
przy tym podnosi, Ze chociaz przepisy postepowania cywilnego nie przewiduja
hierarchizacji dowodéw, to oczywiste jest w praktyce, ze do zeznan stron sad po-
winien podej$¢ z duza doza ostroznosci. W wypadku zeznan $wiadkéw, szczegol-
nie tych niepowigzanych w Zaden sposéb ze stronami, walor dowodowy jest jed-
nak inny, przy czym oczywiscie w kazdym wypadku wszystkie dowody podlegaja
ocenie w oparciu o art. 233 § 1 k.p.c. Nalezy zgodzi¢ si¢ z T. Szancilo, ze przepi-
sy postgpowania nie powinny mie¢ na celu jedynie jak najszybszego zakoriczenia
sprawy, ale réwniez umozliwi¢ sadowi wlasciwe jej rozpoznanie, celem wydania
sprawiedliwego orzeczenia®*.

Unormowanie art. 458!%.p.c. ma ograniczy¢ sytuacje, w ktérych dlugotrwate
postepowanie dowodowe prowadzi do znaczacego opdznienia przy rozstrzyganiu
spraw gospodarczych®. Istotnie, czesto strony powoluja $wiadkéw dla zwloki. Jak
juz wskazano wyzej, stosowanie tego przepisu zalezy jednak w znacznej mierze od
praktyki orzeczniczej, zwlaszcza ksztaltowanej pod wplywem orzecznictwa sadéw
odwolawczych. Ewentualne oddalenie wniosku o dopuszczenie dowodu z zeznan
swiadkéw, ktére przeciez moze skutkowaé w ramach kontroli instancyjnej uchy-
leniem wyroku i przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania, jest stoso-
wane z duzg doza ostroznosci. W praktyce dowdd ze swiadkéw powolywany jest
przez strony, w miare mozliwosci juz przy pierwszych czynnosciach procesowych
z uwagi na regulacje art. 458 k.p.c. Dodatkowo nalezy mie¢ na wzgledzie fakt, ze
w przypadku wniosku o dopuszczenie dowodu z zeznari $wiadkéw polaczonego
z wnioskiem o dopuszczenie dowodu z opinii bieglego, w praktyce dowéd z ze-
znan $wiadkéw poprzedzi dowéd z opinii bieglego.

W pismiennictwie trafnie zauwaza si¢, ze przepisy dotyczace postepowania od-
rebnego w sprawach gospodarczych nie wylaczyly stosowania art. 232 zd. 2 k.p.c.,
co oznacza, ze z braku innych srodkéw dowodowych, dowdd z zeznari swiadkéw
moze by¢ réwniez dopuszczony przez sad z urzgdu, co powinno by¢ jednak czy-
nione w wyjatkowych okolicznosciach®.

3% T. Szancito, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz. Art. 1-505%. Tom I, red.’T. Szan-
cito, Warszawa 2019, teza 1 do art. 45810,

3 M. Muliriski, Kodeks. .., teza 1 do art. 45810,

% K. Flaga-Gieruszytiska, [w:] Postepowanie w sprawach gospodarczych. Komentarz do wybra-
nych przepisow Kodeksu postgpowania cywilnego, red. K. Flaga-Gieruszyniska Warszawa 2021, teza 2
do art. 45810,
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Powyzsza regulacja funkcjonalnie potaczona jest z unormowaniem art. 458k.p.c.
Zgodnie z tym przepisem czynno$¢ strony, w szczegélnosci oswiadczenie woli lub
wiedzy, z ktéra prawo laczy nabycie, utrate lub zmiang uprawnienia strony w zakre-
sie danego stosunku prawnego, moze by¢ wykazana tylko dokumentem, o ktérym
mowa w art. 77°k.c., chyba Ze strona wykaze, ze nie moze przedstawi¢ dokumentu
z przyczyn od niej niezaleznych. Przepis ten wynika z przyjecia zalozenia, ze pro-
fesjonalizm przedsi¢biorcy bedacego strong postepowania w sprawach gospodar-
czych obejmuje réwniez dokumentowanie faktéw w celu ewentualnego wykorzy-
stania dokumentéw w przypadku prowadzenia sporu. Zauwazy¢ przy tym nalezy,
ze powyzsze ograniczenie ma charakter wylacznie procesowy i nie zmienia zasad
prawa materialnego dotyczacych formy czynnosci prawnych®. Powyzsze unormo-
wanie naktada zatem na stron¢ obowigzek dokumentowania (co najmniej w for-
mie elektronicznej) czynnosci dokonywanych poza procesem, jesli chee si¢ na nie
powolaé w postepowaniu sadowym?3S.

W pismiennictwie trafnie zauwaza si¢, odwolujac si¢ do regulacji art. 773 k.c.,
ze pojecia dokumentu z art. 458" k.p.c. nie nalezy zaweza¢ do tekstu ani pisma,
lecz traktowac je mozliwie najszerzej. Dokumentem jest zatem no$nik informacji
umozliwiajacy zapoznanie si¢ z jej trescig’®. Nosnik jest zatem neutralny technolo-
gicznie — moze by¢ nim papier oraz np. noé$niki informatyczne, takie jak np. twardy
dysk komputera, serwer, ptyty CD, DVD, dysk przeno$ny, pendrive. Informacja
zawarta w dokumencie moze stanowi¢ przy tym o$wiadczenie woli badz wiedzy.
Informacja moze by¢ utrwalona przy pomocy tekstu, ale réwniez z uzyciem innych
znakoéw, dzwieku lub obrazu®.

6. Ograniczenia procesowe

Szybkosci postepowania w sprawach gospodarczych stuzy¢ maja takze ogranicze-
nia zawarte w unormowaniu art. 4588 k.p.c. Zgodnie z t3 regulacja w toku poste-
powania nie mozna wystepowac z nowymi roszczeniami zamiast lub obok dotych-
czasowych. Jednakze w przypadku zmiany okolicznosci powdéd moze zadaé, za-
miast pierwotnego przedmiotu sporu, jego réwnowartosci lub innego przedmiotu,
a w sprawach o §wiadczenie powtarzajace si¢ moze nadto rozszerzy¢ powédztwo
o $wiadczenia za kolejne okresy (§ 1). Przepiséw art. 177 § 1 pkt 5, art. 194-196,

art. 198 oraz art. 205 k.p.c. nie stosuje si¢ (§ 2). Powédztwo wzajemne jest nie-

37 R. Kulski, Kodeks. .., teza 1 do art. 4581,

8 M. Dziurda, M. Szrajer, Postgpowanie gospodarcze wedlug nowych przepiséw, ,Przeglad Prawa
Handlowego”2020,nr1,s.12 i n.

39 Zob. R. Kulski, Kodeks. .., teza 2 do art. 458", M. Muliriski, Kodeks. . ., teza 1 do art. 4581,

40 K. Flaga-Gieruszynska, Kodeks..., teza 2 do art. 458
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dopuszczalne (§ 3)*. Przewodniczacy i sad sa obowigzani podejmowaé czynnosci
tak, by rozstrzygniecie w sprawie zapadlo nie pézniej niz szes¢ miesigcy od dnia
zlozenia odpowiedzi na pozew. Jezeli odpowiedz ta byta dotkni¢ta brakami, ter-
min ten biegnie od dnia usunigcia tych brakéw, a jezeli jej nie ztozono — od dnia
uplywu terminu do jej zlozenia (§ 4).

W pismiennictwie wskazuje si¢, Ze w postegpowaniu w sprawach gospodarczych
niedopuszczalna jest przedmiotowa zmiana powddztwa zaréwno o charakterze ilo-
$ciowym (np. powdd, opierajac si¢ na tej samej podstawie faktycznej, zada wigcej
niz pierwotnie), jak i o charakterze jakosciowym (np. powéd zada zasagdzenia iden-
tycznego §wiadczenia, ale na innej podstawie faktycznej). W konsekwencji w razie
niedopuszczalnego rozszerzenia zadania pozwu, sad powinien potraktowaé nowe
roszczenie jako sprawe oddzielng i rozpozna¢ ja we wlasciwym dla niej trybie®.
Bez przeszkéd dopuszezalne jest natomiast dokonywanie zmian ilosciowych ogra-
niczajacych roszczenie przy zachowaniu rygoréw okreslonych w art. 203 k.p.c.®

Dosé dyskusyjna jest niedopuszczalno$¢ powddztwa wzajemnego. Jak wska-
zano wyzej, skutkiem tego unormowania jest bowiem prowadzenie dodatkowego
procesu w przedmiocie powédztwa wzajemnego — czy to na skutek wylaczenia ta-
kiego powédztwa do odrgbnego rozpoznania*, czy wytaczania przez pozwanego
powddztwa, ktére nadawaloby sie¢ do rozpoznania w ramach powédztwa wzajem-
nego. Skutkuje nie tylko to koniecznoscig prowadzenia dwéch postgpowan, przy
czym — stosunkowo czesto — prowadzenia dwukrotnie tego samego postgpowania
dowodowego, w tym w zakresie dowodu z zeznan $wiadkéw. Jak trafnie wskazuje
sie¢ w pismiennictwie, radykalne ograniczenie przedmiotowych i podmiotowych
zmian powédztwa moze w wielu wypadkach wiaza¢ si¢ z potrzebg wytoczenia ko-
lejnego powddztwa, a w konsekwencji w takiej sytuacji korzys¢ wynikajaca z szyb-
szego zakoriczenia postgpowania staje si¢ korzyscig pozorng®. Problem ten byt
zauwazony juz na etapie opiniowania projektu ustawy. Zwracano uwagg na to, ze
powddztwo wzajemne nie tylko pozwala pozwanemu na obrong jego praw w tym
postepowaniu, lecz takze usprawnia prace sadu, ktéry zamiast rozstrzygaé w dwéch
odrebnych sprawach, bedzie mégt zrobi¢ to w ramach jednego toczacego sie¢ juz

4 Unormowanie to w przewazajgcej czesci odpowiada dawnemu art. 479* § 2-3 k.p.c. Regula-
cja ta wylgczala nadto zastosowanie przepisow art. 178, art. 212 zd. 21 3, art. 492! § 1, art. 499 pkt 4
iart.502!' § 1 k.p.c.

4 R.Kulski, Kodeks. .., teza 2 do art. 4588,

4 M. Manowska, Kodefs. .., teza 2 do art. 458,

# Niedopuszczalnos¢ powoédztwa wzajemnego skutkuje tym, ze nalezy traktowac takie pismo
procesowe jako odrebny pozew, ktéry mozna rozpoznac¢ w oddzielnej sprawie. K. Flaga-Gieruszyni-
ska, Postgpowanie. .., teza 6 do art. 4585

4 M. Mulinski, Kodeks. .., teza 1 do art. 4588,



Postepowanie cywilne w sprawach gospodarczych — powrét do przeszfosci czy nowa jako$¢? 131

postepowania, co jest sprzeczne z zasadg ekonomii procesowej i niecelowe chocby
z racji zmiany wprowadzonej w art. 204 § 1 k.p.c.#

Wypada przy tym zauwazy¢, ze zakaz przewidziany w powyzszym przepisie nie
oznacza zakazu stosowania art. 219 k.p.c. Tym samym nie ma zatem przeszkéd,
aby sad gospodarczy — po wydzieleniu powédztwa wzajemnego do rozpoznania
w osobnej sprawie — zarzadzit powigzanie ich do tacznego rozpoznania®. Skutkiem
takiego rozwigzania b¢dzie zatem jedynie mnozenie dodatkowych czynnosci zwia-
zanych badz z prowadzeniem odregbnych postepowan, badz z rejestrowaniem no-
wych spraw, kopiowaniem dokumentacji (gdy pozew wzajemny zlozono wraz ze
sprzeciwem od nakazu zaplaty lub w odpowiedzi na pozew — zob. art.204 § 1 k.p.c.).
Wydaje sie, ze bardziej zasadne byloby pozostawienie tej kwestii do uznania sadu
i umozliwienie wniesienia przez pozwanego powddztwa wzajemnego z zastrze-
zeniem, ze sad moze wylaczy¢ je do odrgbnego rozpoznania. Pozwolitoby to na
umozliwienie sagdowi dyscyplinowania stron, a jednoczes$nie uniknigcie zbednego
dublowania czynnosci procesowych.

Podsumowanie

Postgpowanie odrebne w sprawach gospodarczych niewatpliwie jest potrzebne.
Uzyskanie przez przedsigbiorcéw ochrony prawnej szybkiej i opartej na podwyz-
szonych wymogach starannosci uczestnikéw obrotu gospodarczego stanowi istot-
ny element gospodarki rynkowej. Nowe przepisy stanowia w znacznej mierze po-
wtérzenie dawnych unormowan, jednak wprowadzaja tez nowe rozwiazania, ktére
moga by¢ pomocne w sprawnym prowadzeniu postepowan sadowych. Oczywiscie
wiele z nich jest dyskusyjnych. Nie zmienia to jednak zasadniczo pozytywnej oce-
ny tych przepiséw.

To, jak omawiane regulacje wplyna na prowadzenie spraw przez sady gospo-
darcze, zalezy przy tym w znacznej mierze od praktyki orzeczniczej sadéw odwo-
tawczych oraz Sadu Najwyzszego, ktére z uwagi na ksztaltowanie linii orzeczniczej
wywierajg znaczacy wplyw na praktyke sadéw pierwszoinstancyjnych. Pewng bo-
laczka tego systemu jest likwidacja odrgbnych wydzialéw gospodarczych w czesci
sad6éw apelacyjnych, skutkiem czego sprawy gospodarcze rozpoznawane sg wraz
z innymi sprawami cywilnymi — czesto na tych samych wokandach sa sprawy go-
spodarcze, rozwody itd. Nalezaloby postulowaé rozwazenie przywrécenia dawnych
rozwigzan w tym zakresie, co niewatpliwie pozwalaloby na zwigkszenie specjali-
zacji sedziéw w tego typu sprawach.

46 A. Arkuszewska, [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. ]. Gotaczyriski, D. Szo-
stek, Warszawa 2019, teza 8 do art. 4588,
47 R. Kulski, Kodeks. . ., teza 4 do art. 458%; T. Wisniewski, Kodeks. .., teza 2 do art. 4588,
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Streszczenie. W ostatnich latach problem nielegalnych sktadowisk narastat. Temu jednemu zjawi-
sku odpowiada wielo$¢ regulacji prawnych. Réznorodnos¢ procedur czesto prowadzi do sporéw po-
miedzy réznymi organami. Przedmiotem artykulu jest zatem analiza, czy porzadek prawny w tym
zakresie tworzy chaos czy komplementarny system. Ponadto przedmiotem artykutu jest pytanie, czy
istniejg jakies reguty kolizyjne pozwalajace na efektywne przeciwdziatanie nielegalnym sktadowi-
skom odpadéw.

Counteracting fly-tiping or illegal waste storage facilities

Keywords: waste management, fly tipping, revocation of the permit to gathering waste, order re-
moving waste from places not reserved for gathering waste, environmental damage, administrative
fines for waste

Summary. In recent years, the problem of fly tipping has increased. This one phenomenon corre-
sponds to the numerous legal regulations. The diversity of procedures often cause disputes between
different authorities. The subject of the paper is therefore to analyze whether the legal order in this
field creates chaos or a complementary system. Furthermore, the subject of the paper is the question
whether there are any conflict-of-law regimes allowing for effective prevention of illegal landfills.

Uwagi wstepne

Sprzeczne z prawem skladowiska odpaddéw to istotny problem spoteczno-gospo-
darczy. Temu jednemu zjawisku odpowiada wielo§¢ regulacji prawnych. Nie jest
to réznorodno$¢ srodkéw w ramach jednej dyscypliny prawa. Ustawodawca prze-
widzial szereg srodkéw na gruncie prawa karnego, administracyjnego i cywilnego.
W ramach kazdej z nich wystepuje mnogos¢ instrumentéw. Jednakze ze wzgledu
na ograniczenia edytorskie, przedmiotem dalszych rozwazan b¢da tylko normy ad-
ministracyjnoprawne, ktére do srodkéw zwalczania niezgodnych z prawem skfa-
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dowisk lub magazynéw odpadéw zaliczaja: cofnigcie zezwolenia na zbieranie lub
przetwarzanie odpad6w (art. 47 ust. 2 ustawy z dnia 14 grudnia 2012 r. dalej jako
,u.0.”1); obowiazek niezwlocznego usunigcia odpadéw ze wzgledu na zagrozenie dla
zycia lub zdrowia ludzi lub srodowiska (art. 26a u.o.), obowiazek usuniecia odpa-
déw z miejsca nieprzeznaczonego do ich sktadowania lub magazynowania (art. 26
u.0.), dziatania zapobiegawcze lub naprawcze (art. 16 ustawy z dnia 13 kwietnia
2007 r.o zapobieganiu szkodom w $rodowisku i ich naprawie dalej jako ,ustawa
szkodowa™), ograniczenie odzialywania na srodowisko lub przywrécenie srodowiska
do stanu wiasciwego (art. 362 ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. — Prawo ochrony
srodowiska dalej jako ,,p.0.§.”%) oraz wstrzymanie dzialalnos¢ powodujacej pogor-
szenie stanu §rodowiska w znacznych rozmiarach lub zagrazajaca zyciu lub zdro-
wiu ludzi (art. 364 p.o.§), a takze kary administracyjne (art. 194 u.o. oraz art. 293
p.o.§.). Struktura dalszych rozwazan bedzie lustrzanym odbiciem tej enumeracji.

Majac na wzgledzie réznorodnosé tych srodkéw powstaje pytanie, po pierwsze,
czy taki stan tworzy komplementarny system czy raczej chaos prawny. Po drugie,
czy z obowigzujacych regulacji mozna wyprowadzi¢ reguly kolizyjne lub gradacje,
ktére usystematyzujg rozwigzanie tych probleméw. Wszystkie te watpliwosci beda
przedmiotem dalszych rozwazan.

W artykule zastosowano przede wszystkim metode systemowa, ktéra ma szcze-
gblne znaczenie w badaniu prawa gospodarki odpadami*. Przedmiotem analizy sa
bowiem wspdéldzialajace srodki prawne calej struktury systemu ochrony srodowi-
ska, ktére sg uregulowane w réznych ustawach®. Dlatego nalezy zaznaczy¢, ze me-
toda badawcza w niniejszej publikacji jest réwniez metoda dogmatyczna, ponie-
waz badane jest prawo obowigzujace i jego interpretacja, jaka ujawnia si¢ w pro-
cesie jego stosowania.

1. Cofniecie zezwolenia
na zbieranie lub magazynowanie odpadow

Zgodnie z art. 41 ust. 1 u.o. ,prowadzenie zbierania odpadéw i prowadzenie prze-
twarzania odpadéw wymaga uzyskania zezwolenia”. Stosowanie za$ do tresci art.
47 ust. 1-1 a u.o. jezeli posiadacz odpadéw, ktéry uzyskal zezwolenie na zbieranie
odpadéw lub zezwolenie na przetwarzanie odpadéw:

1) narusza przepisy ustawy w zakresie dzialalnosci objetej zezwoleniem,

! Dz.U.2021 poz. 779 t.j.

2 Dz.U.2020 poz. 2187 t.j.

3 D2.U.2020 poz. 1219 .

4 P. Korzeniowski, Model prawny systemu gospodarki odpadami. Studium administracyjno-praw-
ne, £.6dz 2014, s. 152.

5 Tamze, s. 153, 5. 157.
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2) w spos6b istotny narusza wymagania dotyczace ochrony przeciwpozarowej lub
3) dziala niezgodnie z wydanym zezwoleniem,
4) zaklad recyklingu statkéw nie spelnia wymagan, o ktérych mowa w art. 13 ust.

11 2 rozporzadzenia 1257/2013,
to wlasciwy organ bedzie obowiazany wszcza¢ z urzedu postepowanie w celu jego
cofniecia i wezwac¢ do zaprzestania naruszen (art. 47 ust. 2 u.o.). Takim organem
jest ten, ktéry wydat zezwolenie (art. 41 ust. 3 u.0. w zw. z art. 47 u.o.). Zasadniczo
wszczecie takiego postepowania nie zalezy od stopnia naruszenia ustawy, rozpo-
rzadzenia UE lub zezwolenia. Innymi stowy, kazde nawet najmniejsze uchybienie
w tym zakresie skutkuje obowiazkiem wszczecia postgpowania. Od tej zasady jest
jednak jeden wyjatek. Ustawa o odpadach wymaga, aby naruszenie wymogéw do-
tyczacych ochrony przeciwpozarowej bylo istotne. Nie wystarczy zatem jakiekol-
wiek uchybienie w tym wzgledzie. Mimo ze ustawodawca nie wyjasnil na czym
polega istotne naruszenie obowigzkéw ochrony przeciwpozarowej, to majac na
wzgledzie ratio legis przepiséw o ochronie srodowiska oraz wyktadnie systemows
(art. 183 § 1 kk), to do tej kategorii nalezy zaliczy¢ sprowadzenie stanu, ktéry moze
spowodowac¢ zagrozenie dla zycia lub zdrowia cztowieka lub spowodowaé obni-
zenie jakosci wody, powietrza lub powierzchni ziemi albo zniszczenie w $wiecie
roslinnym badz zwierzecym.

W przypadku ziszczenia si¢ przytoczonych przestanek organ musi wezwaé do
usunigcia stwierdzonych uchybieri i nie moze pomina¢ tego etapu, gdyz cofniecie
zezwolenia jest mozliwe dopiero po wezesniejszym wezwaniu do zaniechania naru-
szen®. Wezwanie powinno by¢ poprzedzone postgpowaniem wyjasniajacym, ktérego
przedmiotem bedzie podejrzenie istnienia naruszen, o ktérych byta mowa powyze;.
Tego rodzaju wstepne postgpowanie dowodowe ma na celu wlasciwe sformutowa-
nie wezwania do zaniechania naruszen’. Przepis art. 47 ust. 1 in fine u.o. wymaga,
aby organ w wezwaniu wskazal termin zaprzestania naruszer, jednak pozostawia
swobodg organowi co do okreslenia diugosci tego okresu. Zakreslajac czas wykona-
nia wezwania organ powinien mie¢ na wzgledzie z jednej strony ochrong zdrowia
lub Zycia ludzkiego badz srodowiska, a z drugiej strony mozliwosci organizacyjne
i techniczne usunigcia odpadéw?®. Strona moze wnioskowaé o przedluzenie tego
terminu, jednak organ nie jest zwigzany takim wnioskiem.

Przepis nie precyzuje takze formy i tresci wezwania. Co sie tyczy formy, to we-
zwanie merytorycznie nie rozstrzyga o prawach i obowigzkach strony. A zatem
nie stanowi decyzji, lecz jest po prostu incydentalnym pismem organu, od ktére-

¢ Wyrok WSA w Lodzi z dnia 21.09.2011 r. IT SA/Ed 774/11.
7 Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 19.05.2014 r. IIT SA/G11521/13.
8 L. Prus, Wielopostaciowos¢ postgpowar zwigzanych z niezgodnym z prawem skladowaniem lub

magazynowaniem odpadsw, ,0polskie Studia Administracyjno-Prawne” 2018, nr XV1/1(4), s. 10.
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go nie przysluguje odwolanie®. Tres¢ wezwania musi by¢ na tyle precyzyjne, aby
jego adresat bez zadnych watpliwosci odczytal, jakie jego dzialania przywréca stan
zgodny z prawem.

Uptyw zakreslonego terminu zobowigzuje organ do zbadania, czy zobowig-
zanie zostalo wykonane. Mozliwe sg trzy sytuacje. Po pierwsze, jezeli posiadacz
odpadéw wykonal wezwanie, nawet po terminie, to postgpowanie powinno byé
umorzone jako bezprzedmiotowe. Po drugie, jezeli posiadacz naprawi uchybienia
stwierdzone w wezwaniu, jednak organ ustali, Ze w sprawie zachodzi podejrzenie
innych naruszer, to powinien wezwac¢ stron¢ do usunigcia nowo ustalonych naru-
szen. Po trzecie w koricu, jezeli posiadacz odpadéw nie usunal wskazanych naru-
szen, to organ jest obowigzany cofnaé zezwolenie. Jest to decyzja zwiazana, gdyz
ustawodawca nie dopuszcza w tym zakresie zadnej uznaniowoscil?. Cofnigcie ma
charakter konstytutywny i dziata na przyszlos¢ (ex nunc).

Zgodnie z art. 47 ust. 4 u.o0. organ moze takiej decyzji nadac¢ rygor natychmiasto-
wej wykonalnosci. A zatem decyzja o cofnigciu zezwolenia ma charakter zwigzany,
a nadanie jej rygoru natychmiastowej odbywa si¢ w ramach uznania administracyj-
nego. Jednakze nie oznacza dowolnosci. Postepowanie dotyczace gospodarowania
odpadami rzadzi si¢ szczegdlnymi wymogami zwigzanymi z ochrong srodowiska.
Dlatego ustalenie w konkretnej sprawie, Ze naruszenie posiadacza odpadéw pro-
wadzi do stanu zagrozenia dla srodowiska albo Zycia lub zdrowia cztowieka, po-
winno skutkowa¢ nadaniem rygoru natychmiastowej wykonalnosci'’.

Decyzja o cofnigciu zezwolenia wywoluje ex lege trzy skutki. Po pierwsze, cof-
nigcie zezwolenia prowadzi do zakoniczenia dzialalnosci uprzednio nim objete;
(art. 47 ust. 3 u.o0.). Po drugie, posiadacz odpadéw musi w terminie okreslonym
w decyzji (art. 47 ust. 2 in fine u.o0.) usung¢ na wlasny koszt odpady oraz negatyw-
ne skutki w srodowisku lub szkody w nim wyrzadzone (art. 47 ust. 5 u.0.). Po trze-
cie, w okresie nast¢pnych 10 lat po uzyskaniu przymiotu ostatecznosci decyzji, jej
adresat nie moze uzyska¢ nowego zezwolenia (art. 47 ust. 7 u.o.)'2. Jako obowiazki
wynikajace z mocy prawa o charakterze niepienieznym podlegaja one egzekucji na
podstawie ustawy o postgpowaniu egzekucyjnym w administracji®®. Kazdy z tych
skutkéw wystepuje z mocy prawa i brak jest podstaw prawnych do ich dublowa-
nia poprzez podejmowanie odrebnego postgpowania w celu wydania decyzji np.
o zakonczeniu dziatalnosci lub nakazanie usuniecia odpadéw. Potwierdza to zresz-

® Wyrok NSA z dnia 10.03.2020 r., IT OSK 1171/18.

10 Tamze.

" Zob. wyrok NSA z dnia 8.12.2016 r., IT OSK 1911/16; L. Prus, Wielopostaciowost. . ., s. 11-12.

12° Czasem do tych skutkéw zalicza si¢ réwniez kary administracyjne naktadane wobec oséb,
ktére zbieraja odpady bez zezwolenia (art. 194 ust. 5 u.0.). Jednak nie jest to obowigzek powstajacy
z mocy prawa; zob. W. Radecki, Ustawa o odpadach. Komentarz, Warszawa 2016, s. 265; K. Korkow-
ska-Krokos, [w:] Prawo o odpadach. Wybrane problemy, red. B. Rakoczy, Warszawa 2019, s. 259-260.

3 Postanowienie NSA z 29 stycznia 2014 r., II OW 134/13.
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ta norma kolizyjna przewidziana w art. 26 ust. 2 in fine u.o'*. Przepis ten stanowi,
ze jezeli obowigzek usunigcia odpadéw wynika z decyzji o cofnigciu zezwolenia,
to nie wydaje si¢ odrgbnej decyzji o usunigciu odpadéw. W takiej sytuacji nie ma
zatem kolizji pomiedzy procedurami z art. 26 i art. 47 u.o0..

Obowiazek usunigcia odpadéw z art. 47 ust. 5 u.o. dotyczy usuniecia odpadéw
zgromadzonych przed wydaniem decyzji o cofnigciu zezwolenia w terminie wska-
zanym w tej decyzji. Nie jest jednak jasne, czy zakres zastosowania tego przepisu
dotyczy sytuacji, w ktérej posiadacz odpadéw pomimo cofniecia zezwolenia wcigz
gromadzi ,nowe” odpady na terenie uprzednio objetym zezwoleniem. Czy wobec
tych ostatnich nalezy wszczaé odrebne postepowanie, jako ze ich nie dotyczyto
postepowanie o cofnigcie zezwolenia? Odpowiedzi nalezy szuka¢ w tresci art. 47
ust. 3 u.o. Skutkiem cofnigcia zezwolenia jest przeciez zakoriczenie dziatalnosci
objetej zezwoleniem, a zatem zwigzanej ze zbieraniem lub przetwarzaniem od-
padéw. Ten obowiazek nie oznacza formalnego zakoriczenia dziatalnosci gospo-
darczej, wykreslenia z rejestréw przedsigbiorcéw, rozwigzania lub zlikwidowania
spolki. Ratio legis przepisu art. 47 ust. 3 u.o. jest zakonczenie dziatalnosci zwigzanej
ze zbieraniem lub przetwarzaniem odpadéw'. Ten przepis naktada na posiadacza
odpadéw obowiazek rzeczywistego zaprzestania ich gromadzenia. Zatem posia-
dacz odpadéw ex Jege traci prawo do ich zbierania lub przetwarzania. Jezeli jednak
po cofnigciu zezwolenia wcigz gromadzi odpady, to ma obowiazek je usuna¢ (art.
47 ust. 3 w zw. z art. 47 ust. 5 u.0.), bez koniecznosci wydania odr¢bnej decyzji na-
kazujacej usuniecie!”.

Co istotne, w 2019 r. ustawodawca opisane skutki rozszerzyl na inne sytuacje
niz tylko cofnigcie zezwolenia, tj. na stwierdzenie niewazno$ci, uchylenia lub wy-
gasniecia zezwolenia'®. A zatem, stwierdzajac niewazno$¢ lub uchylajac zezwolenie
na zbieranie i przetwarzanie odpadéw, wlasciwy organ powinien zakresli¢ termin
ich usuniecia. Na skutek takich decyzji lub wygasniecia zezwolenia w przypad-

14 Zob. B. Rakoczy, Wiasciwos¢ organdw w sprawach o nakazanie usunigcia odpadow z miejsca nie-
praeznaczonego do ich skladowania lub magazynowania, ,Przeglad prawa ochrony srodowiska” 2016,
nr 4,s.15-16.

5 . Prus, Wielopostaciowost.. ., s. 12-13.

16 Jeszcze na gruncie poprzednio obowigzujacej ustawy w doktrynie podkreslano, ze ,konse-
kwencja cofniecia wydaje si¢ oczywista, dalej prowadzi¢ dziatalnosci, na ktéra taka decyzja pozwala-
ta, nie wolno. Z tego punktu widzenia przepis zawarty w ust. 3 nie wydaje si¢ potrzebny. Uzasadnie-
niem dla niego byloby jedynie uznanie, iz celem bylo wskazanie momentu wstrzymania dziatalnosci,
ktérym bytby moment wydania decyzji (a wlasciwie doreczenia), a nie moment uzyskania przez nig
przymiotu ostatecznosci”; M. Gérski, Komentarz do art. 30 [w:] Ustawa o odpadach. Komentarz, red.
J. Jerzemanski, LEX [dostep: 30.06.2021]. Przepis art. 30 ust. 3 dawnej ustawy z dnia 27 kwietnia
2001 r. o odpadach stanowil, ze ,,cofnigcie zezwolenia, o ktérym mowa w ust. 1, powoduje wstrzy-
manie dzialalnosci objetej tym zezwoleniem’.

7 L. Prus, Wielopostaciowost.. ., s. 13.

18 Ustawa z dnia 19 lipca 2019 r. 0 zmianie ustawy o utrzymaniu czystosci i porzadku w gmi-

nach oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. 2019poz. 1579.
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kach okreslonych w art. 48 u.o. posiadacz odpadéw z mocy prawa musi zakonczy¢
dzialalno$¢, na ktérg poprzednio pozwalalo mu zezwolenie, takze musi usunaé na
wlasny koszt odpady oraz negatywne skutki w srodowisku lub szkody w srodowi-
sku w terminie wskazanym w decyzji. Te obowiazki beda podlegaly egzekucji, bez
koniecznosci inicjowania odrebnych postgpowari o nakazanie usuniecia odpadéw
z tych terenéw.

Pozytywnie nalezy oceni¢ przepis art. 48a u.o., ktéry zostal dodany do ustawy
w 2018 r. Przepis ten nalozyl obowiazek ustanowienia przez adresatéw zezwole-
nia zabezpieczania majatkowego roszczen, jakie moga powstac na skutek egzekucji
obowigzkéw wynikajacych z cofnigcia tych zezwolen, w szczegdlnosci wykonania
zastgpczego, o czym byla mowa powyze;.

Jezeli posiadacz odpadéw nigdy nie posiadal zezwolenia na zbieranie odpadéw
na nieruchomosdci, na ktérej je gromadzi, w sprawie zastosowanie moze mie¢ pro-
cedura z art. 26 u.o., o czym bedzie mowa w kolejnej czesci artykutu

2. Zakaz sktadowania lub magazynowania odpadéw
w miejscu do tego nieprzeznaczonym

Jezeli posiadacz odpadéw nie posiadta tytutu prawnego do ich gospodarowania, to
jest obowiazany niezwlocznie usunaé odpady z miejsca nieprzeznaczonego do ich
sktadowania lub magazynowania, nawet bez obowigzku wzywania go do tego®.
Jezeli posiadacz odpadéw niezwlocznie nie usunie odpadéw, to wéjt, burmistrz
lub prezydent miasta badz regionalny dyrektor ochrony $rodowiska musi wszczaé
postepowanie zmierzajace do wydania decyzji, o ktérej mowa w art. 26 ust. 2 u.o.
Jednakze ustawa przewiduje réwniez przestanki negatywne wylaczajace wydanie
takiej decyzji. Przepisy zawieraja dwie normy kolizyjne — przestanki negatywne wy-
dania decyzji z art. 26 ust. 2 u.o. Po pierwsze, decyzji o nakazaniu usunigciu odpa-
déw nie wydaje si¢, jezeli zachodzi koniecznos¢ niezwlocznego usuniecia odpadéw
zagrazajacych zyciu lub zdrowiu ludzi badz srodowisku, o czym mowa w art. 26a
u.o. Po drugie, takiej decyzji nie wydaje si¢, jezeli obowiazek usunigcia odpadéw
jest skutkiem uprzednio wydanej decyzji o cofnieciu decyzji zwigzanej z gospodarka
odpadami, stwierdzeniem niewaznosci, uchylenia lub wygasniecia decyzji zwigza-
nej z gospodarky odpadami (art. 26 ust. 2 iz fine u.o.). Dopiero w sytuacji, gdy nie
wystepuje zaden z tych przypadkéw i posiadacz odpadéw niezwlocznie sam ich
nie usunie, to wlasciwy organ w drodze decyzji z urz¢du nakazuje usuniecie odpa-
déw z miejsca nieprzeznaczonego do ich sktadowania lub magazynowania. Majac
na wzgledzie powyzsze nalezy przyja¢ nastepujacy sposéb dzialania. W pierwszej

Y M.G. Krzyzanowska, Wykonywanie obowigzku usunigcia odpadow z migjsca nieprzeznaczonego

do ich sktadowania lub magazynowania, [w:] Prawo o odpadach...,s.172-173.
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kolejnosci organ powinien ustali¢, czy zachodzi koniecznos¢ niezwlocznego usu-
nigcia odpadéw zagrazajacych zyciu lub zdrowiu ludzi badz $rodowisku, a jezeli
tak, to postepowanie z art. 26 u.o nalezy umorzy¢ i przekazaé sprawe wediug wla-
sciwosci lub samodzielnie wszczaé postepowanie z art. 26a u.o. W drugiej kolej-
nosci nalezy zbada¢, czy posiadacz odpadéw legitymuje si¢ waznym zezwoleniem
wydanym w trybie art. 41 u.o. Jezeli tak, to postepowanie wszczete w trybie art. 26
u.o. jest bezprzedmiotowe i jako takie powinno podlega¢ umorzeniu?®. W takiej
sytuacji organ, ktéry wydal zezwolenie powinien rozwazy¢ wszczecie procedu-
ry cofnigcia zezwolenia, o ile zachodzg ku temu stosowne warunki (art. 47 u.o.).
Nastepnie nalezy zbada¢, czy zezwolenie wezesniej zostalo cofnigte: jezeli tak, to
postepowania z art. 26 u.o. nie wszczyna sie, a wszczete umarza si¢. W takiej sy-
tuacji organ, ktéry cofnal zezwolenie obowigzany jest wyegzekwowaé obowigzek
wynikajacy ex lege z art. 47 ust. 315 u.o. W koricu, jezeli posiadacz odpadéw nigdy
nie posiadal zezwolenia, o ktérym mowa w art. 41 u.o.,i gromadzi odpady w miej-
scu nieprzeznaczonym do tego, to w takiej sytuacji nalezy przeprowadzi¢ poste-
powanie w trybie art. 26 u.o.

Organem wlasciwym jest wéjt, burmistrz lub prezydent badz regionalny dyrek-
tor ochrony srodowiska. Wlasciwos¢ tego ostatniego zalezy od tacznego spelnienia
trzech przestanek,a mianowicie: jezeli odpady a) sa potozone na terenach zamknie-
tych, b) sa polozone na nieruchomosci, ktérymi gmina wlada jako wiadajacy po-
wierzchnia ziemi, ¢) odpady nie sa w posiadaniu innego podmiotu. Brak spetnienia
jednej z tych przestanek oznacza, ze wlasciwy jest wojt, burmistrz lub prezydent.

Adresatem decyzji z art. 26 ust. 2 u.o. jest posiadacz odpadéw. Definicja le-
galna tego podmiotu zostala zawarta w art. 3 ust. 1 pkt 19 u.o., ktéry stanowi, ze
posiadaczem odpadéw jest jego wytwdrca lub osoba fizyczna, osoba prawna oraz
jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej, bedaca w posiadaniu
odpadéw; domniemywa si¢, ze wladajacy powierzchnig ziemi jest posiadaczem od-
padéw znajdujacych sie na nieruchomosci. Cytowana definicja sktada si¢ z dwéch
cze¢sci. W pierwszej ustawodawca przewidzial definicje legalng sensu stricto (art. 3
ust. 1 pkt 19 in principio u.o.), a w drugiej uregulowat domniemanie prawne (art.3
ust. 1 pkt 19 in fine u.o.). A zatem organ w pierwszej kolejnosci powinien ustalié,
kto jest wytworeg (art. 3 ust. 1 pkt 32 u.o.) lub kto aktualnie faktycznie posiada od-
pady. Nie chodzi jednak o to, aby kazdy wytwdrca odpadéw byl zobowiazany do
uprzatnigcia nielegalnego sktadowiska odpadéw, nawet jezeli utracit wiadztwo nad
nimi. Byloby to sprzeczne z ratio legis art. 26 u.o. W art. 3 ust. 1 pkt 19 in principio
u.o. chodzi wiec o takiego wytwéreg, ktéry nie wyzbyl si¢ jeszcze odpadéw. Jezeli
za$ to zrobil, to organ powinien ustali¢, kto jest w rzeczywistym posiadaniu od-

20 Umorzenie moze by¢ czgsciowe, jezeli posiadacz ma wazne zezwolenie tylko co do czesci
odpadéw, podezas gdy np. na sasiedniej nieruchomosci nie uzyskat takiego zezwolenia.
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padéw. Ustawodawca sankcjonuje w tym przepisie okreslony stan faktyczny, czyli
wiadztwo nad rzecza?'. Pojecie posiadania nalezy zatem rozumieé mozliwie szero-
ko. Majac na wzgledzie cel tego przepisu, tj. ochrone srodowiska, trzeba uzna¢, ze
posiadacz odpadu moze wej$¢ w posiadanie nawet w sposéb niezgodny z prawem.
Dopiero jezeli okaze si¢ niemozliwe ustalenie wytwércy lub podmiotu posiadaja-
cego odpad, wéwczas nalezy zastosowaé domniemanie prawne??. Nie mozna za-
tem do korica zgodzic¢ si¢ z podnoszong w orzecznictwie tezg, ze domniemanie
prawne z art. 3 ust. 1 pkt 19 in fine u.o. zwalnia organy z obowigzku ustalenia, kto
faktycznie jest posiadaczem odpadéw?. Wprawdzie za taka tezg przemawia cel
ochrony srodowiska, niemniej jednak, jezeli ustawodawca chciatby odwrécié ciezar
dowodu, to nie definiowalby posiadacza odpadu w pierwszej kolejnosci jako wy-
twércg lub osobe, ktéra w rzeczywistosci posiada odpad, lecz pozostawilby jedynie
domniemanie prawne. Dlatego w toku postgpowania wlasciwy organ w pierwszej
kolejnosci powinien podja¢ dzialania zmierzajace do ustalenia wytworcy odpadéw,
a nastepnie — komu zostaly one przekazane?*. Jezeli dowodzenie w tym zakresie nie
powiedzie sie, to w drugiej kolejnosci organ bedzie uprawniony do zastosowania
domniemania prawnego. Ratio legis tej konstrukcji ma na celu uniknigcie sytuacji
niemozno$ci ustalenia faktycznego posiadacza odpadéw?.

Zgodnie z art. 3 ust. 1 pkt 19 in fine u.o. domniemywa si¢, ze wiadajacy po-
wierzchnig ziemi jest posiadaczem odpadéw znajdujacych sie na tej nieruchomo-
§ci. Przepis ten trzeba interpretowac w powigzaniu z inng definicjg legalng z art. 3
pkt 44 p.o.s., w mysl ktérej wladajacym powierzchnig ziemi jest wiasciciel nieru-
chomosci lub podmiot ujawniony jako wladajacy w ewidencji gruntéw i budyn-
kéw, wpisany na podstawie ustawy — Prawo geodezyjne i kartograficzne. A zatem,
w przypadku niemoznosci ustalenia osoby, ktéra rzeczywiscie posiada odpady,
organ zastosuje domniemanie, ze posiadaczem jest wiasciciel nieruchomosci lub
podmiot ujawniony jako wladajacy w ewidencji gruntéw i budynkéw. Najemca lub
dzierzawca zostanie wigc uznany za wladajacego ziemis, jezeli umowa jest wpisana
do ewidencji gruntéw i budynkéw. Jezeli nie, to nalezy domniemywad, ze posiada-
czem jest wlasciciel nieruchomosci. Jednakze domniemanie z art. 3 ust. 19 u.o. ma
charakter wzruszalny. W takiej sytuacji to wlasciciel musi udowodni¢, ze odpady
znajdujg si¢ w posiadaniu innej osoby, np. najemcy nieruchomosci. Obalenie tego

2 A, Kunicki, [w:] System Prawa Cywilnego. Prawo wlasnosti i inne prawa rzeczowe, red. ]. Igna-
towicz, t. II, Wroctaw 1977, s. 839.

2 P. Korzeniowski, Model prawny systemu gospodarki odpadami..., s. 264.

2 Wyrok NSA z dnia 26.05. 2020 r., IT OSK 3271/19.

24 Zob. K. Gruszecki, Odpowiedzialnos¢ administracyjna za odpady. Glosa do wyroku Wojewdidz-
kiego Sqdu Administracyjnego w Warszawie z 15.06.2004 r. (IV SA4 2710/03), ,Prawo Gospodarcze
w Orzecznictwie i Komentarzach” 2005, nr 3,s. 141 1 143.

5 M.G. Krzyzanowska, Wykonywanie obowigzku usunigcia odpadow z miejsca nieprzeznaczone-

g0...,.171; .. Prus, Wielopostaciowost. . ., s. 15.
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domniemania moze nastapi¢ za pomoca kazdego $rodka dowodowego, w szcze-
golnosci poprzez przedstawienie wyroku skazujacego za czyn z art. 181-183 kk, de-
cyzji o nalozeniu kary administracyjnej w trybie art. 194 u.o., faktur, kart ewidencji
odpadéw itd. Niewystarczajace jest jednak samo oswiadczenie wlasciciela, ze kto
inny jest posiadaczem odpadéw?.

Zgodnie z art. 26 ust. 6 u.o. w takiej decyzji okresla si¢ w szczegdlnosci termin
usuniecia odpadéw, rodzaj odpadéw oraz sposéb usunigcia odpadéw. Mozna jej
przy tym nada rygor natychmiastowej wykonalnosci na podstawie art. 108 § 1 kpa,
jezeli jest to niezbedne ze wzgledu na ochrone zycia lub zdrowia ludzi badz inny
interes spoteczny?. Nakaz usunigcia odpadéw wydaje si¢ w stosunku do wszyst-
kich posiadaczy odpowiedzialnych za ich gospodarowanie. Z mocy ustawy za wy-
konanie obowiazkéw wskazanych w decyzji posiadacze odpadéw odpowiedzialni
sa solidarnie. Jezeli za$ po wydaniu ostatecznej decyzji wlasciwy organ stwierdzi,
ze za gospodarowanie odpadami odpowiedzialny jest takze inny posiadacz, moze
wéwezas wyda¢ decyzje o nalozeniu obowigzku wykonania ostatecznej decyzji na
tego nowo ustalonego posiadacza odpadéw. Ostateczna decyzja o nakazie usu-
nigcia odpadéw jako obowiazek o charakterze niepieni¢znym podlega egzekucji
w administracji, w ramach ktérej mozna stosowac grzywne lub wykonanie zastep-
cze®. Jednakze egzekucja tych obowigzkéw zawsze stwarza istotne problemy fi-
nansowe dla jednostek samorzadu terytorialnego, ktére s3 odpowiedzialne za ich
wykonanie zastepcze. Z reguly sa to bardzo wysokie koszty, ktére mocno ingeruja
w budzet tych jednostek. W tym zakresie moga liczy¢ na wsparcie Narodowego
Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej, ktére w praktyce czgsto
nie jest wystarczajace.

Mechanizm z art. 26 u.o. od lat jest przedmiotem krytyki i czgsto okazywat si¢
niewystarczajacym srodkiem prawnym. Dlatego tez wiele nadziei wzbudzil nowy
instrument wprowadzony do systemu w 2019 r. na mocy art. 26a u.o., ktéry z zaloze-
nia mial dotyczy¢ sytuacji wymagajacych natychmiastowego dzialania. Oméwienie
tego $rodka bedzie przedmiotem dalszej czgsci opracowania.

3. Niezwtoczne usuniecie odpadéw
zagrazajacych zyciu lub zdrowiu ludzi bgdz srodowisku

W art. 26a u.o. ustawodawca uregulowal nadzwyczajny tryb usuniecia odpadéw
dotyczacy kwalifikowanej sytuacji. Ma on zastosowanie, jezeli odpady zagraza-
ja zyciu lub zdrowiu ludzi badz srodowisku. W takim przypadku nie ma znacze-

26 Tamze, s. 15-16.
27 W. Radecki, Ustawa o odpadach...,s.170-171.
28 L. Prus, Wielopostaciowost. ..., 5. 16.
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nia, czy ich posiadacz legitymuje si¢ zezwoleniem na ich zbieranie, czy tez nie®.

Przestanka pozytywna wydania decyzji z art. 26a u.o. jest ustalenie, Ze usuniecie
odpadéw jest konieczne z uwagi na stan zagrozenia zycia lub zdrowia ludzi badz
srodowiska. Ocena tego stanu wymaga wystgpienia o opini¢ w przedmiocie ko-
niecznosci niezwlocznego usuniecia odpadéw do:

1) wojewddzkiego inspektora ochrony srodowiska;

2) odpowiedniego organu Paristwowej Inspekeji Sanitarnej albo organu Wojskowej

Inspekcji Sanitarnej stosownie do ich wiasciwosci miejscowej w odniesieniu do:
a) oceny wystepowania znaczacego zagrozenia dla zdrowia i zycia ludzi w zwigz-

ku z obecnoscig tych odpadéw,

b) zanieczyszczenia w ujgciach wody przeznaczonej do spozycia w zwiazku z obec-
noscig tych odpadéw.

Ponadto wlasciwy organ musi wystapi¢ o opini¢ do regionalnego dyrektora
ochrony srodowiska, z wyjatkiem przypadku gdy decyzj¢ wydaje ten organ, oraz
do komendanta powiatowego (miejskiego) Paristwowej Strazy Pozarnej.

Przepis z art. 26a ust. 11 u.o. reguluje przestanki negatywne wydania decyzji
w trybie nadzwyczajnym, w zwigzku z czym decyzji o natychmiastowym uprzat-
nigciu odpadéw zagrazajacych ludziom lub srodowisku nie wydaje sig, jezeli:

1) odpady sa sktadowane:

a) na eksploatowanym lub zamkni¢tym skfadowisku odpadéw,

b) w miejscu, w ktérym przed dniem 1 pazdziernika 2001 r. byly skladowane
odpady;

2) odpady sa zgodnie z prawem przemieszczane na podstawie przepiséw o mie-
dzynarodowym przemieszczaniu odpadéw;

3) organ ochrony srodowiska podjat dzialania zapobiegawcze lub naprawcze,
o ktérych mowa w art. 16 pkt 2 ustawy z dnia 13 kwietnia 2007 r. o zapobieganiu
szkodom w §rodowisku i ich naprawie.

Tym samym, jezeli odpady, ktére zagrazaja zyciu lub zdrowiu ludzi badz sro-
dowisku, s3 skladowane na terenie, wobec ktérego zostala wydana decyzja o za-
mknigciu sktadowiska w trybie art. 147 u.o., to nie mozna zastosowac trybu nad-
zwyczajnego z art. 26a u.o. W takiej sytuacji w sprawie bedzie mial zastosowanie
art. 47 u.o. lub art. 26 u.o. w zaleznosci od jej okolicznosci. Nie jest jednak zrozu-
mialy brak mozliwo$ci wydania decyzji z art. 26a u.o., jezeli zagrazajace odpady sa
skladowane na eksploatowanym sktadowisku. W ten sposéb ustawodawca wylacza
mozliwos¢ zastosowania trybu nadzwyczajnego w wigkszosci sytuacji, tym samym
czynigc go w gruncie rzeczy iluzorycznym.

2 Nadzwyczajny tryb z art. 26a u.o. znajduje zastosowanie takze w sytuacji, kiedy posiadacz
odpadéw legitymuje si¢ waznym zezwoleniem, podczas gdy tryb z art. 26 u.o. dotyczy tylko miejsc
nicobjetych takim indywidualnym aktem administracyjnym.
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Jezeli jednak w sprawie nie wystapig przestanki negatywne, to wlasciwy organ
wyda decyzj¢. Przepis art. 26a ust. 2 u.o. wprowadza swoista gradacj¢ w procesie
ustalenia organu wiasciwego do wydania decyzji z art. 26a ust. 1 u.o. W pierwszej
kolejnosci nalezy ustalié, czy postepowanie dotyczy terenéw zamknigtych oraz
nieruchomosci, ktérymi wilada gmina — jezeli tak, to wlasciwym jest regionalny
dyrektor ochrony $rodowiska. Jezeli za$ sprawa nie dotyczy terenéw zamknigtych
oraz nieruchomosci, ktérymi wlada gmina, to w drugiej kolejnosci nalezy ustali¢,
czy w sprawie zostala wydana decyzja o cofnigciu decyzji zwigzanej z gospodarka
odpadami, stwierdzenie niewaznosci, uchylenie lub wygasnigcie decyzji zwiazane;
z gospodarka odpadami. Jezeli zostala wydana jedna z tych decyzji, to wlasciwym
jest organ, ktory ja wydat. W koricu, jezeli nie zostala wydana np. decyzja o cofnigciu
zezwolenia, to dopiero w trzeciej kolejnosci wiasciwym bedzie wojt (burmistrz lub
prezydent). Innymi stowy, wéjt jest wlasciwy ,,na samym koncu” - jezeli w sprawie
np. nie zostala wydana decyzja o cofnigciu decyzji zwiazanej z gospodarka odpa-
dami. Nawet jezeli posiadacz odpadéw ma wazne zezwolenie, to wlasciwy bedzie
wojt, burmistrz lub prezydent, a nie organ, ktéry je wydat.

Zgodnie z art. 26a ust. 3 u.o. w celu niezwlocznego usunigcia odpadéw zagra-
zajacych ludziom lub srodowisku, wlasciwy organ okresla, w drodze decyzji skie-
rowanej do wladajacego powierzchnig ziemi:

1) zakresitermin udostgpnienia przez niego powierzchni ziemi, obiektéw lub in-
nych miejsc, w ktérych znajduja si¢ odpady;

2) zakres i spos6b przeprowadzenia dziatari majacych na celu usunigcie odpadéw
przez ten organ;

3) termin rozpoczecia i zakonczenia tych dziatari.

Trescig decyzji z art. 26a ust. 1 u.o. s3 nakazy usuniecia odpadéw i ich zago-
spodarowania. Chodzi zatem nie tylko o uprzatniecie terenu, ale takze o transport
i utylizacje odpadéw. Nie jest jednak jasne, kto ma obowigzek wykonania tych za-
dan. Innymi slowy, czy powinien to zrobi¢ posiadacz odpadéw? Odpowiedz po-
winna by¢ negatywna. Po pierwsze, przepisy art. 26a ust. 1 i 12 u.o. stanowia, ze
w przypadku ziszczenia si¢ przestanek pozytywnych i przy jednoczesnym braku
przestanek negatywnych wlasciwy organ podejmuje dziatania wiasne polegajace na
usunigciu odpadéw. Po drugie, zgodnie z art. 26a ust. 3 u.o., w celu wykonania tych
obowigzkéw, wlasciwy organ okresla w drodze decyzji skierowanej do wladajacego
powierzchnig ziemi: 1) zakres i termin udostgpnienia przez niego powierzchni zie-
mi, obiektéw lub innych miejsc, w ktérych znajdujg si¢ odpady; 2) zakres i sposéb
przeprowadzenia dzialari majacych na celu usuniecie odpadéw przez ten organ;
3) termin rozpoczgcia i zakonczenia tych dziatan. Po trzecie, stosownie do tresci
art. 26a ust. 6-11 u.o., wlasciwy organ zada od posiadacza odpadéw zwrotu ponie-
sionych przez siebie kosztéw dziatan polegajacych na usunieciu odpadéw i gospo-
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darowaniu nimi, przy czym moze od tego odstapi¢ lub wyda¢ decyzj¢ o przezna-
czeniu $rodkéw z tego zabezpieczenia na pokrycie kosztéw itd. A zatem, wszystkie
obowiazki zwigzane z usunieciem odpadéw wykonuje organ lub wskazane przez
niego podmioty. Niemniej jednak wiadajacy powierzchnig ziemi jest adresatem tej
decyzji i moze korzysta¢ z prawa do odwolania, a nastepnie skargi do sagdu admi-
nistracyjnego, gdyz w tym zakresie posiada interes prawny.

Zgodnie 7 art. 26a ust. 4 u.o. taka decyzja ex /ege podlega natychmiastowemu
wykonaniu. Ponadto z mocy tego przepisu strona nie moze skorzysta¢ z prawa
wniosku o wstrzymaniu wykonania w calosci lub w czesci zaskarzonej decyzji.
Innymi stowy ustawodawca zaklada, ze jezeli skladowisko odpadéw zagraza lu-
dziom lub §rodowisku, to nie ma mozliwosci wstrzymania decyzji o ich usunieciu.
Tego rodzaju rozwigzanie jest w petni uzasadnione, jednakze tego rodzaju sytuacje
beda raczej rzadkoscia ze wzgledu na sposéb uregulowania przestanek negatyw-
nych decyzji z art. 26a u.o., 0 czym byta mowa wyzej.

4. Zapobieganie szkodom w srodowisku

W zwalczaniu niezgodnych z prawem sktadowisk pomocne moga okaza¢ si¢ prze-
pisy ustawy szkodowej. Stosownie do tresci jej art. 3 ust. 1 pkt 3 do dziatalnosci
stwarzajacej ryzyko szkody w $rodowisku zalicza si¢ zbieranie lub przetwarzanie
odpadéw wymagajace uzyskania zezwolenia oraz dzialalno$¢ wymagajaca uzy-
skania wpisu do rejestru w zakresie, o ktérym mowa w art. 50 ust. 1 pkt 51lit.aib
u.0. W tym zakresie interesujace jest rozwigzanie z art. 16 ustawy szkodowej, kté-
ry stanowi, ze organ ochrony $rodowiska obowigzkowo podejmuje dziatania za-
pobiegawcze lub naprawcze, jezeli podmiot korzystajacy ze srodowiska nie moze
by¢ zidentyfikowany lub nie mozna wszczaé wobec niego postepowania egzeku-
cyjnego lub egzekucja okazata si¢ bezskuteczna. Alternatywnie, jezeli z uwagi na
zagrozenie dla zdrowia ludzi lub mozliwo$¢ zaistnienia nieodwracalnych szkéd
w Srodowisku, konieczne jest niezwloczne podjecie tych dzialari. Przepis ma wige
potencjal w sprawach, w ktérych bezskuteczna okazal si¢ egzekucja np. decyzji
o usunigcia odpadéw nieprzeznaczonych do ich gromadzenia. W takiej sytuacij,
na podstawie art. 24 ust. 5 ustawy szkodowej, organ ochrony srodowiska, uznajac
za uzasadnione zgloszenie musi wszcza¢ postgpowanie w sprawie lub podejmuje
dziatania zapobiegawcze lub naprawcze. Jednakze zgodnie z art. 24a ust. 1 usta-
wy szkodowej organ zawiesza takie postgpowanie do czasu usunigcia odpadéw
z miejsc nieprzeznaczonych do ich skladowania lub magazynowania. A zatem,
z jednej strony przepisy daja szanse¢ podjecia stosownych dziatan zapobiegawczych
lub naprawczych, jezeli np. wykonanie zastepcze polegajace na usunieciu odpadéw
jest bezskuteczne. Z drugiej zas strony ta sama ustawa stanowi, ze tego rodzaju
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postepowanie bedzie zawieszone do czasu usuniecia odpadéw. Analizowane prze-
pisy s3 zatem wewngtrznie sprzeczne i malo przydatne w zwalczaniu zjawiska nie-
zgodnych z prawem skladowisk odpadéw. Dlatego tez nalezy poszukiwaé innych
srodkéw, ktére beda przedmiotem analizy kolejnej czesci artykutu.

5. Ograniczenie oddziatywania na srodowisko
lub przywrécenie go do stanu wiasciwego
oraz wstrzymanie dziatalnosci zagrazajacej srodowisku

W przypadku niezgodnych z prawem sktadowisk odpadéw moga znalez¢ zasto-
sowanie przepisy p.o.$. I tak, art. 362 p.o.§. wprowadza mechanizm polegajacy na
zobowigzaniu do ograniczenia oddzialywania na $rodowisko jego zagrozenia lub
ograniczenia oddzialywania na srodowisko. Nie ma jednak kolizji pomigdzy tym
przepisem a oméwionymi procedurami z ustawy o odpadach. W orzecznictwie
przyjmuje sig¢, ze przepis z art. 362 p.o.§. ma charakter ogdlny i subsydiarny, gdyz
powinien by¢ stosowany tylko wtedy, gdy przepisy szczegélne nie przewidujg in-
nych rozwigzai®®. W tym przypadku regulacja szczegélowa sa przepisy ustawy
o odpadach. Innymi stowy, pomigdzy regulacjami z art. 362 p.o.§., a art. 26, art. 26a
lub art. 47 u.o zachodzi relacja lex specialis derogat legi general!.

Zgodnie z art. 364 p.o.$., jezeli dzialalnos$¢ prowadzona przez podmiot korzy-
stajacy ze srodowiska albo osobg fizyczng powoduje pogorszenie stanu srodowiska
w znacznych rozmiarach lub zagraza zyciu lub zdrowiu ludzi, wojewddzki inspek-
tor ochrony srodowiska wyda decyzje o wstrzymaniu tej dzialalnosci w zakresie,
w jakim jest to niezbedne dla zapobiezenia pogarszaniu stanu §rodowiska. W tym
wzgledzie z jednej strony mozna przyjaé, ze przepis ten ma takze charakter ogélny
i ustgpi pierwszenstwa szczegotowym regulacjom z ustawy o odpadach. Z drugiej
jednak strony mozna przyjaé, ze przepis art. 364 p.o.s. dotyczy kwalifikowanej sy-
tuacji, w ktérej dziatalnosé podmiotu korzystajacego powoduje pogorszenie stanu
srodowiska w znacznych rozmiarach lub zagraza zyciu lub zdrowiu ludzi. Zatem
ten przepis moze wchodzi¢ w kolizje z art. 26a u.o. Jednakze trzeba przypomnie¢,
ze zgodnie z art. 26a ust. 12 u.o., jezeli zagrozenie dla zycia lub zdrowia ludzi badz
srodowiska wymaga niezwlocznego usuni¢cie odpadéw, jednak np. s one sktado-
wane na eksploatowanym skladowisku, to wiasciwy organ nie moze wyda¢ decyzji
z art. 26a ust. 3 u.o. Jezeli wiec w konkretnej sprawie dojdzie do wylaczenia mozli-
wosci zastosowania tego przepisu na zasadzie art. 26 ust. 12 u.o., to w jego miejsce
moze wejs¢ regulacja z art. 364 p.o.§. i wojewddzki inspektor ochrony $rodowiska

30 Wyrok NSAz dnia 23.04.2020 r., II OSK 636/19.
U L. Prus, Wielopostaciowosé. .., s. 14.
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wyda decyzj¢ o wstrzymaniu dziatalnosci w zakresie, w jakim jest to niezbedne dla
zapobiezenia pogarszaniu stanu srodowiska.

Kolejnym instrumentem zwalczania nielegalnych sktadowisk odpadéw sa kary
administracyjne za gospodarowanie odpadami, ktére beda przedmiotem analizy
nastepnej czesci opracowania.

6. Kary administracyjne za gospodarowanie odpadami

Zgodnie z art. 194 ust. 1i 4 u.o. administracyjne kary pieni¢zne wymierza si¢ w enu-
meratywnie wymienionych tam sytuacjach. Jednakze na mocy art. 194 ust. 2 u.o.
kar z art. 194 ust. 1 i 4 u.o. nie naklada sie, jezeli za konkretny delikt administra-
cyjny moze by¢ ustalona oplata podwyzszona z art. 293 p.o.$. Innymi stowy, w sy-
tuacji, gdy jeden czyn wypelnia znamiona deliktu administracyjnego (art. 194 ust.
114 u.0.) i jednoczesnie daje podstawy do wymierzenia oplaty art. 293 p.o.s., to
ustawodawca daje pierwszeristwo tej ostatniej. W takiej sytuacji podmiot korzy-
stajacy ze srodowiska sam ustala wysokos$¢ oplaty i placi ja na rachunek wiasci-
wego urzedu marszatkowskiego (art. 284 p.o.§). Jezeli zas tego nie zrobi oraz nie
przedlozy w ustawowym terminie wykazu danych niezb¢dnych do obliczenia tej
oplaty, to marszalek wojewédztwa wymierzy w drodze decyzji oplate (art. 288 ust.
1 pkt 1w zw. z art. 286 p.o.$.).

Opisany mechanizm nie odnosi si¢ jednak do deliktu gospodarowaniu odpa-
dami w sposéb niezgodny z zezwoleniem (art. 194 ust. 5 u.o.). Reguta kolizyjna
z art. 194 ust. 2 u.o. dajaca pierwszenstwo oplatom dodatkowym z art. 293 p.o.s.
nie ma zastosowania do gospodarowania odpadami w sposéb niezgodny z zezwo-
leniem. Moze przy tym zdarzy¢ si¢ tak, ze posiadacz odpadéw bedzie nimi go-
spodarowal sprzecznie z zezwoleniem (art. 194 ust. 5 u.0.) i jednocze$nie bedzie je
sktadowal w miejscu na ten cel nieprzeznaczonym (art. 293 ust. 3 p.o.s.). Powstaje
zatem pytanie, czy w takiej sytuacji dojdzie do kumulacji kary administracyjne;j
z oplatg dodatkowa, czy eliminacji lub zaliczenia jednej z nich w poczet drugie;.
Aby udzieli¢ odpowiedzi, w pierwszej kolejnosci nalezy ustali¢ charakter oplaty
dodatkowej wymierzanej przez marszatka wojewdédztwa. W najnowszym orzecz-
nictwie europejskim przyjmuje si¢, ze wymierzenie dodatkowej oplaty w postepo-
waniu administracyjnym nalezy kwalifikowa¢ jako sankcje o charakterze karnyms32.
Podobnie w orzecznictwie polskich sagdéw administracyjnych uznawano, ze oplata
podwyzszona za zanieczyszczenie powietrza jest sankcja o charakterze represyj-
nym, zblizong do kary®, zatem oplata dodatkowa z art. 293 w zw. z art. 288 p.o.s.

32 Wyrok ETPCz z 27.11.2014, Lucky Dev v. Szwecji, skarga nr 73356/10, pkt 51.
3 Uchwata NSA z dnia 21.12.1998 r., OPS 13/98.
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ma charakter kary administracyjnej**. Dlatego zastosowanie moze znalez¢ przepis
art. 1891 § 1 ust. 2 kpa, ktéry stanowi, ze organ obligatoryjnie odst¢puje od naloze-
nia administracyjnej kary pienieznej i poprzestaje na pouczeniu, jezeli za to samo
zachowanie ostateczng decyzja na strone zostala uprzednio nalozona administra-
cyjna kara pieniezna przez inny uprawniony organ administracji publicznej. W ten
spos6b dochodzi o koordynacji sankcji i unikniecia naruszenia zasady ne bis in idem.

Uwagi korncowe

Na pierwszy rzut oka z przytoczonych przepiséw wynika chaos prawny. Jednak
z tych regulacji mozna wyprowadzi¢ okreslone reguly kolizyjne, ktére moga upo-
rzadkowaé postepowanie w przypadku sprzecznych z prawem sktadowisk odpadéw.
W takiej sytuacji w pierwszej kolejnosci nalezy zbadad, czy zachodzi koniecznosé
niezwlocznego usunigcia odpadéw zagrazajacych zyciu lub zdrowiu badz srodowi-
sku. Jezeli tak, to wlasciwe bedzie nadzwyczajne postepowanie z art. 26a u.o. Jezeli
nie zachodzi stan zagrozenia dla ludzi lub srodowiska lub wprawdzie on wystepu-
je, ale jednoczesnie spelnione sg przestanki negatywne, o ktérych mowa w art. 26a
ust. 11 u.o., w szczegdlnosci odpady sa skladowane na eksploatowanym lub za-
mknietym sktadowisku odpadéw, to postepowania z art. 26a u.o. nie wszczyna sig,
a wszczete umarza i nalezy przejs$¢ do kolejnej reguly kolizyjnej. W takiej sytuacji
w drugiej kolejnosci nalezy ustali¢, czy posiadacz odpadéw legitymuje si¢ aktu-
alnym i waznym zezwoleniem wydanym w trybie art. 41 u.o. Jezeli tak, to nalezy
wszczaé postgpowanie w przedmiocie jego cofnigcia, o ile spetniona jest co najmniej
jedna z przestanek ku temu. W trzeciej kolejnosci, jezeli posiadacz nie legitymuje
si¢ takim dokumentem trzeba ustali¢, czy zezwolenie wezesniej zostalo cofnigte,
a jezeli tak, to trzeba wszczaé egzekucje obowigzkéw wynikajacych z mocy art. 47
u.0. W ostatniej kolejnosci, jezeli posiadacz odpadéw nigdy nie posiadat zezwole-
nia z art. 41 u.o. i gromadzi odpady w miejscu do tego nieprzeznaczonym, to na-
lezy przeprowadzi¢ postgpowanie w trybie art. 26 u.o. Opisana gradacja pozwoli
unikna¢ sporéw o wlasciwos¢ lub kompetencyjnych.

Jednakze wciaz nierozwigzanym przez ustawodawce problemem jest finanso-
wanie wykonania zastepczego usuniecia odpadéw z miejsc nieprzeznaczonych do
ich sktadowania lub magazynowania. Dlatego tez zasadniczym postulatem de ege
ferenda jest koniecznos¢ przyjecia takich regulacji, ktére zabezpiecza wykonanie
zastepcze, a tym samym zagwarantuja realng ochrong srodowiska. Z przeprowa-
dzonych badant mozna wyprowadzic¢ takze postulat uszczelnienia systemu zwalcza-
nia nielegalnych sktadowisk odpadéw, szczegdlnie wéwcezas, gdy odpady zagrazaja

3% Zob. K. Kwasnicka, Odpowiedzialnosé administracyjna w prawie ochrony srodowiska, Lex [do-

step: 30.06.2021].
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zyciu lub zdrowiu ludzi badz srodowisku. W aktualnym stanie prawnym w takiej
sytuacji organ nie bedzie mégt skorzystaé z nadzwyczajnego srodka z art. 26a u.o.,
o ile takie odpady sa sktadowane na eksploatowanym sktadowisku. Nalezy wiec
zmodyfikowac¢ ten srodek w taki sposdb, aby organ mégt go niezwlocznie zastoso-
wacé w sytuacji, gdy odpady stanowiace zagrozenie dla ludzi i srodowiska sg skta-
dowane na eksploatowanym skladowisku.
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Summary. The rights and fundamental freedoms of humans and citizens are a constitutional reality,
with deep implications in the existence of every person, in his relations with the state. It also repre-
sents an existential reality of every person, of the society as an ensemble and a dimension of democ-
racy. A category of the rights and fundamental freedoms is represented by the exclusively political
rights. These fundamental rights refer only to Romanian citizens and have as object the participation
of citizens in the management of the state and in governance. The Romanian Constitution refers to
two of them (the right to vote and the right to be elected), which represent human rights, essence of
constitutionality and proclaimed by the first documents with constitutional value, but also to a third
right, newly inserted by the revision of 2003: the right to choose and be elected in the European
Parliament. These are the means by which the people, as owner of the sovereignty, participates in
the exercise of power in the state.

Przyczynek do rozwazan
na temat czynnego prawa wyborczego w Rumunii

Stowa kluczowe: prawa i podstawowe wolnosci, prawa cztowieka, prawo do glosowania

Streszczenie. Prawa i podstawowe wolnosci czlowieka i obywatela sa rzeczywistoscia konstytu-
cyjna, majaca glebokie implikacje w egzystencji kazdego czlowieka, w jego relacjach z panistwem.
Reprezentuje réwniez egzystencjalng rzeczywistos¢ kazdego czlowieka, spoteczenstwa jako zespotu
i wymiar demokracji. Kategorie praw i podstawowych wolnosci reprezentuja wylacznie prawa poli-
tyczne. Te prawa podstawowe odnoszg si¢ wylacznie do obywateli rumuriskich i majg na celu udziat
obywateli w zarzgdzaniu panistwem i sprawowaniu rzagdéw. Konstytucja rumunska odwoluje si¢ do
dwdch z nich (prawo do glosowania i prawo do bycia wybranym), ktére reprezentuja prawa czto-
wieka, istote konstytucyjnosci i sa ogloszone przez pierwsze dokumenty o wartosci konstytucyjnej,
ale takze do trzeciego prawa, nowo wprowadzonego przez zmiane konstytucji z 2003 r.: prawo do
wyboru i bycia wybranym w Parlamencie Europejskim. W ten sposéb naréd, jako suweren, uczest-
niczy w sprawowaniu wladzy w paristwie.
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Introduction

'The Romanian Constitution employs in article 36 the term the right to vote, but
other constitutions employ the term the right to choose. However, there are certain
differences between the two concepts. Thus, the term choose is used when mem-
bers of public bodies are elected, and the term vote is used when citizens decide
for or against a rule or decision. One can, therefore, conclude the terms voting and
referendum are synonymous.

'The right to vote is an exclusively political right because it is used in order to
allow the participation in governance of the people through the elected repre-
sentatives, and second of all, this right belongs exclusively, in accordance with the
Constitution, to Romanian citizens fulfilling the legal requirements. The right to
vote is a complex electoral right, because it is both stated by the constitutional
provisions, as well as by certain special laws, thus comprising in its content both
constitutional elements, as well as the elements established by normative acts with
legal force inferior to the Constitutionl.

According to academic literature in the field “the right to vote is the acknowl-
edged rights, in accordance with legal provisions of the citizens of a state to express
freely, directly or indirectly their electoral option for a particular political party or
for a candidate proposed by a political group or an independent candidate™.

'The Romanian Constitution states the right to vote, as any right recognized
to Romanian citizens, in tight corroboration with the international treaties and
covenants to which Romania is part, thus complying with the supremacy of the
international provisions and the principle stated by Art 20 of the fundamental
law. In this meaning, it is stated that “the constitutional provisions concerning the
citizens’ rights and liberties shall be interpreted and enforced in conformity with
the Universal Declaration of Human Rights, with the covenants and other trea-
ties Romania is a party to. Where any inconsistencies exist between the covenants
and treaties on the fundamental human rights Romania is a party to, and the na-
tional laws, the international regulations shall take precedence”.

'The fundamental law adds to the recognition of this right and provisions re-
garding its exercise in concrete terms, thus taking into account the categorization
of the right to vote as an exclusively political fundamental right.

To exercise the right to vote, the Romanian Constitution establishes in article 36
certain requirements which must be met by citizens who wish to exercise this right.

! M. Andreescu, A. Puran, Dreptconstitutional. Teoria generald si institutii constitutionale. Juris-
prudentd constitutionald, 3¢ Edition, C.H. Beck Publ.-house, Bucharest 2018, p. 293.
2 C. Gilia, Sistemesi proceduri electorale, C.H. Beck Publ.-house, Bucharest, 2007, p.29.
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'Therefore, according to the provisions of Art36 of the Romanian Constitution?,
the right to vote is limited to citizens who have turned eighteen up to or on the
election day and have a Romanian citizenship, irrespective of the place where they
reside, with the exception of the mentally deficient or alienated persons, laid under
interdiction, as well as the persons disenfranchised by a final decision of the court.

In Romania, the right to vote, including the right to consultation by referen-
dum belongs not just to Romanian citizens domiciling within the country, but also
to Romanian citizens residing abroad. This fact results from Art 23 of the Law
No 208/2015, which states that “polling stations for the voters domiciled or resid-
ing abroad shall be set up with the diplomatic missions and consular offices, con-
sular sections, if they operate in difterent locations and with the cultural institutes
abroad. Polling stations can also be set up in other locations than at the premises
of the diplomatic missions or consular offices, with the assent of the authorities
in the respective country”. In the same sense, Law no. 3/2000 on the law on the
organization and conduct of the referendum but also Law no.370/2004 regarding
the election of the President of Romania are pronounced.

All persons fulfilling the legal conditions to vote represent the electoral body.

The presentation of the seat of the matter and of the content of the right to
vote allows to emphasize its importance in the set of fundamental rights and free-
doms recognized to the Romanian citizens. If the people hold the power, then the
right to vote grants power to the citizen. The power to decide who and when will
exercise state functions; the power to sanction the mistakes of its elected officials
and to propel to government a certain political party whose doctrine should re-
flect its aspirations.

Closely related to the right to vote is the electoral system used for the distri-
bution of mandates obtained by each political formation or candidate as a result
of the vote exercised by citizens. The electoral system shall provide equal oppor-
tunities for citizens to influence the policy promoted by the government. If until
2008, Romania had an electoral system based on list voting, after this moment,
the electoral laws changed, moving to uninominal voting, each of the two systems
presenting both advantages and disadvantages. What is certain is that the electoral
system must provide the citizen with the right to vote the possibility to participate
in the government through its representatives or by referendum?.

3 Art. 36 of the Romanian Constitution: “(1) Every citizen having turned eighteen up to or on
the election day shall have the right to vote. (2) The mentally deficient or alienated persons laid un-
der interdiction, as well as the persons disenfranchised by a final decision of the court cannot vote”.

4 For developments on the referendum, see R. Dumitru (Duminicd), Rezultatele referendumului
din 2009 — fundament al unei viitoare revizuiri a Constitutiei? ("The results of the 2009 referendum — the
basis for a future revision of the Constitution?), [in:] ,Revista de Stiinte Juridice” (Journal of Juridical
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1. The features of the right to vote

As in the case of any fundamental right, the right to vote has certain characteris-
tics. These are borne out of both Constitutional provisions as well as of those of

the special laws in the field. Therefore, the features of voting in Romania are the
following”:

A) The universality of the vote

'The universal character of the vote does not automatically imply the acknowledg-
ment of the right to vote of all Romanian citizens from birth, as this right, as al-
ready mentioned does not belong in the category of natural rights. In what regards
this right, it is universal when it is granted to all citizens, beyond the legal impo-
sition of certain minimal requirements, objective and justified, which may refer to
age, citizenship, nationality or the exercise of civil and citizenship rights. In this
respect, the Romanian Constitution excludes from exercising this right, stateless
individuals, minors, people who are either incapable or do not have the moral
ability to vote, being disenfranchised from exercising electoral rights as a result of
a final sentence of the court.

It should be noted that persons arrested on remand are not excluded from the
exercise of the right to vote, because they do not have a court conviction for com-
mitting an offence that could lead to the loss of electoral rights. Moreover, it is
well known that, according to the constitutional provisions, these persons enjoy
the presumption of innocence.

'The universality, as a feature of the right to vote, has undergone a specific evo-
lution, systematized in three stages, namely®:

— the masculine universal vote;
— women’s access to electorate;
— decrease of the minimum age.

It is thus noticed that in certain epochs, the constitutional and electoral regu-
lations provided unjustified incapacities on criteria that could be considered true
violations of the principle of non-discrimination and universal suffrage, such as:
exclusion of women from voting (in Romania this exclusion is eliminated in 1923)
or of persons who did not have a certain wealth or a certain social status or did not
have a certain degree of professional training (Constitution of 1938). These inca-

Sciences), no.1/2011, ,Referendumul si democratia” (Referendum and democracy), Universul Juridic
Publ.-house, Bucharest, pp. 119-131.

5 Seealso A. Puran, A. Drighici, Drept electoral, University of Pitesti Press, Pitesti 2016, pp. 24-
27

¢ 1. Muraru, E. S. Tanisescu, Drept constitutional si institutii politice, 12 Edition, 2°¢ Volume,
C.H. BeckPubl.-house, Bucharest 2006, p. 90.
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pacities could not be justified by any argument, as they were rightly considered to
be true limitations on the exercise of civil rights and freedoms.

B) The equality of the vote

'The Constitution introduces a second characteristic of the right to vote, namely
the equality of the vote, establishing in art. 4 and art. 16, in accordance with inter-
national regulations, the principle of full equality among citizens without any dis-
crimination on account of race, nationality, ethnic origin, language, religion, sex,
opinion, political adherence, property or social origin. The equality of the vote re-
veals two important dimensions: on one hand the fact that a citizen cannot pos-
sess more than one vote for the election of the same public body and on the other
hand the fact that polling stations are divided proportionally among the number of
inhabitants. For the electoral circumscriptions to be proportional with the number
of population and to reflect the demographic evolution of a society, a deep analysis
in this meaning it is necessary and the performance of a correct census. Equality
of the vote implies the elimination of certain procedures meant to alter this fea-
ture, such as: electoral geography’, multiple voting®, first election, electoral colleges,
plural voting. The equality of vote thus implies that it is forbidden for a citizen to
vote more than once for the designation of the same state authority and it is also
forbidden to put more than one ballot paper for each public authority in the ballot
box. Moreover, these actions are considered to be crimes and are punished as such.

C) The direct character of the vot.

Romanian citizens express in a direct and personal manner and not through in-
termediaries or representatives their option regarding the proposed candidates or
the bill put forth in the referendum. As the vote reflects and individual’s opin-
ion and thinking, receiving, therefore a personal character, it cannot be exercised
through a representative.

There is also indirect voting, which means that more voters appoint more
representatives who, in turn, will elect a public authority. For instance, the
G.E.O No 57/2019 regarding the Administrative Code’ states in Art 129 Para 3
as one of the attributions of the local council, the election, by secret voting with

7 Electoral geography is the process of establishing unequal constituencies as the number of
inhabitants for the election of the same state body. It is a procedure used to disadvantage cities
where there are opponents of the ruling party or parties. In this meaning, I. Muraru, E. S. Tanises-
cu, op. cit., p. 91.

8 It was also used in our country, when according to the Constitution of 1923, a university pro-
fessor is given up to 4-5 votes.

° Published in the “Official Gazette of Romania” No 555/5 July 2019, with subsequent modi-
fications and amendments.
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absolute majority, of the deputy-mayor(s) among the local counselors, at the pro-
posal of the mayor or of the local counselors. The vote cannot be exercised by proxy
even in the case of the election of the President of Romania, even if in this case the
expression of the vote is not conditioned by a certain electoral constituency. In this
case, citizens can go to the polls directly by voting on special electoral lists, if they
are not at home. The same will apply to persons in hospital or detention who are
serving a sentence that does not result in an electoral incapacity.

D) The secret feature of the vote expresses the possibility of the citizens to freely
manifest their will, without this manifestation to be known to others. Also, it
represents an important guarantee of the fairness for the election of represent-
atives, but also a fundamental aspect of a democratic and social rule of law.

In order to ensure the secrecy of voting, the electoral law states a series of guar-
antees, such as: the absence of distinctive marks, reason for which the ballot paper
shall be marked with only the absolutely necessary symbols; equipping polling sta-
tions with booths that allow the confidentiality of the vote cast and where only one
person can enter. Thus, Law No 208/2015 states that “the presence of any person
other than the voter inside the polling booth is forbidden™?. Opposed to the secret
vote is the public vote which has the disadvantage that the voters may very easi-
ly be influenced to vote with a certain candidate aiming to occupy a certain place.

E) The freely expressed vote refers to the ability of the citizen to take part or not
in elections, and in the first situation to ensure his consent is not vitiated, so
that he is forced to vote differently from how he wanted to. In Romania, voting
is not compulsory, therefore any type of coercion exercised over the citizen to
force him to exercise his right to participate in voting is a vitiation of his con-
sent.

Law No 208/2015states as guarantee of the prevention of constraints which
may be exercised against a voter’s consent the fact that “besides the members of the
electoral bureau of the polling station, the candidates, the delegates and accredit-
ed observers, no other person may dwell in the public places in the voting room
or inside the voting premises for a period of time longer than the time needed to
vote”. Also, the same law states that “the voter who, for well-founded reasons, as-
certained by the president of the electoral bureau of the polling station, cannot
vote on his/her own shall be entitled to call an attendant of his/her choosing, to

help him/her in the polling booth”. It is a guarantee justified by the fact that the

10 Art 85 Para 7 of the Law No 208/2015 on the election of the Senate and the Chamber of
Deputies, as well as on the organization and functioning of the Permanent Electoral Authority,

published in the “Official Gazette of Romania”, No 553/2015.
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members of the polling station are representatives of a political party, thus being
able to influence the voter’s option. There are also states in Europe where voting is
mandatory, which is determined by the introduction of this citizen action in the
category of legal obligations. Although a compulsory vote increases the responsi-
bility of citizens, it would not comply with the principles of a democratic state. In
most European states, the exercise of the right to vote is considered a civic duty,
the law not regulating sanctions for non-compliance.

2. Brief considerations on the postal vote

One of the alternatives which could be promoted in order to combat the elector-
al absenteeism is the electronic vote (e-voting), namely the remote vote. Another
alternative is the postal vote. The two ways differ by the action by which they are
exercised. The first one refers to the use of electronic technology, while the second
one implies the use of postal services.

Regarding the postal vote, it has been relatively recently stated in Romania by
Law No 288/2015 on the postal vote, as well as the modification and amendment of
the Law No 208/2015 on the election of the Senate and the Chamber of Deputies,
as well as on the organization and functioning of the Permanent Electoral Authority
and used for the first time during the parliamentary elections in December 2016.
Art 1 of the Law No 288/2015 states the “exercise of the right to vote by post dur-
ing the elections for Senate and Chamber of Deputies and for the President of
Romania”. So, this method of voting can be used only for this type of elections
and only by Romanian citizens with the right to vote, having their domicile or
residence abroad, according to the law [according to the definition given to the
notion of “voter” by Art 2 Let a)].

'The voter domiciling or residing aboard, wishing to perform their right to postal
vote during the general elections for Senate and the Chamber of Deputies, shall
register in the Electoral Register opting for postal vote based on a written, dated
and signed request, submitted in person or sent by post, including by e-mail, to
the diplomatic mission or consular office in the state of domicile or residence, to
which is attached a copy of the passport mentioning the state of domicile, in the
case of Romanian citizens domiciled abroad, respectively a copy of the ID card
and a copy of the document proving the right of residence, issued by the foreign
authorities, in the case of Romanian citizens residing abroad.

The voter choosing this option to vote shall no longer be listed on the perma-
nent lists issued for this suffrage.

'The documents necessary to exercise the right to postal vote which shall be sent
to the voter, in accordance with Art 10 of the Law No 288/2015 are:
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a) an outer envelope provided with security elements to ensure its sealing, in which
the inner envelope and the voter certificate will be inserted,;

b) an inner envelope provided with security elements to ensure its sealing, in which
the voting option or options will be introduced, as the case may be. The inner
envelope will contain a sticker with the words “VOTED?, provided with secu-
rity elements established by Government decision. The voter sticks the sticker
on his option from the ballot paper to be provided by mail;

c) the voter’s certificate;

d) instructions on the exercise of the right to vote, indicating also the term in which
the voter must submit in the mailbox or at the post office the documents nec-
essary to validate the vote, so that they are delivered to the competent electoral
bureau, within the term provided by law;

e) the ballot paper.

'The National Company “Romanian Post”S.A. (Posta Romani S.A.) ensure that
these documents are sent to voters no later than 30 days before the election date.

'The voter shall fill in the documents and mail them so that they will reach the
electoral bureau for postal voting with maximum 3 days before the date of the
elections. On the day of the elections, after 9 pm, the electoral bureau for voting
by mail unseals the ballot boxes one by one and unseals the inner envelopes and
validates the votes that meet the legal conditions.

According to the Permanent Electoral Authority, for the parliamentary elec-
tions held in December 2016 “over 9.000 Romanians from 2.209 localities world-
wide registered in the Electoral Register. For instance, Australia, with requests for
postal voting from 76 localities, the United States with 99 localities or Canada
with 68 localities. Citizens from European countries, but also from South Africa,
South Korea, Tunisia, Mali, New Zealand, Vietnam, Cuba or China have applied
for registration in the Electoral Register”.

During the presidential elections in 2019, according to https://prezenta.bec.
ro/,17.503 citizens voted by post.

As a conclusion, although the right to vote is a fundamental right, Romanians
exercise it in smaller and smaller numbers. For instance, during the presidential
elections held after the 1989 Revolution, it is noted a continuous decrease of the
number of voters. Thus, the presence was of 86,19% in 1990, in 1992 — 76,29% (1t
tour), 73,23% (2" tour), in 1996 — 76,1 % (1** tour), 75,90% (2™ tour), in 2000 —
65,31% (1t tour), 57,50% (24 tour), in 2004 — 58,51% (1°* tour), 55,21% (24 tour),
in 2009 — 54,37% (1t tour), 58,02% (2™ tour), in 2014 — 53,18% (1* tour), 64,11%
(2" tour) and in 2019 — 47,66% (15 tour), 49,87 % (2" tour)™.

1 https://prezenta.bec.ro/prezidentiale [access: 10.08.2020].
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'Thus, the rulers should think of optimal legislative solutions to reduce absentee-
ism.
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Summary. In the submitted article, the authors deal with the Czech legal regulation of business trips
(official journeys). The authors focus on the legal regulation of business trips of employees whose
employment relationships are governed by the Czech Labour Code, as well as on official journeys
of persons in a civil service employment, such as civil servants, members of the security forces and
professional soldiers. In the article, in addition to the conditions under which these persons may be
instructed to go on a business trip, the authors also examine the xtent to which the protective func-
tion of labour law affects various categories of persons.

Specyfika podrézy stuzbowych w ustawodawstwie czeskim

Stowa kluczowe: podréz stuzbowa, zatrudnienie, zatrudnienie w stuzbie publicznej, autonomia woli,
funkcja ochronna prawa pracy

Streszczenie. W niniejszym artykule autorzy zajmuja sic czeska regulacja prawng podrézy stuzbowych.
Autorzy koncentrujg si¢ na prawnej regulacji podrézy stuzbowych pracownikéw, ktérych stosunki
pracy reguluje czeski kodeks pracy, a takze na podrézach stuzbowych oséb zatrudnionych w stuzbie
cywilnej, takich jak urzednicy, cztonkowie stuzb bezpieczenistwa i zolnierze zawodowi. W artykule,
oprécz warunkéw, na jakich mozna skierowaé te osoby w podréz stuzbows, autorzy badajg réwniez,
w jakim stopniu funkcja ochronna prawa pracy dotyczy réznych kategorii oséb.

Introduction

'The performance of dependent work usually takes place within certain boundaries
that are set in matter, place and time. These boundaries are set by the parties to the
employment contract as a part of such contract by agreeing on the type of work
and its breadth (material limitation), the place or places of work performance (lo-
cal or territorial limitation) and finally the date of commencement of employment
(time limitation). Outside these limits, the employer can only use the employee’s
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workforce to a limited extent. The aim of this article is to analyze aforesaid limits
as well as the specifics of business trips carried out in the regime of the Labour
Code. At the same time, business trips held in the regime of other Czech legal
regulations will not be left out of interest.

1. Business trip

In certain cases, the employer may have the employee’s workforce available even
outside the limits set by the provisions in the employment contract containing its
essential requirements. In particular, an agreement may be reached to change the
content of the work commitment, and this bilateral legal action may be used by
the parties to define the type of work or place(s) of work performance. Except for
this case, when both parties show their will to change the content of the agreed
obligation, the employee must perform work of a different type or in a different
place than agreed in the employment contract, only in the cases specified in the
Labour Code!.

In practice, it is quite common for an employer to need an employee to per-
form work tasks in a diffrent place from where he normally performs his work.
If the employer needs the employee to perform such tasks in a place other than
the one agreed in the employment contract, the employee must be instructed to
go on a business trip.

'The business trip represents one of the standardized main changes in the em-
ployment relationship foreseen by the Labour Code. Based on Section 38 (2) of
the Labour Code can be concluded that it is of no importance whether the em-
ployment relationship is established by an employment contract or appointment.
Provisions regulating business trips shall apply also in the case of employees who
work for the employer based on one of the agreements on work outside the em-
ployment relationship (provision of Section 77 (2) of the Labour Code a contrario).

By instructing the employee to go on a business trip, the content of the particular
contractual obligation changes, specifically in the agreement on the place of work.
The mentioned fact can be understood as the first defining feature of the busi-
ness trip. The other two can be considered its limitation in time (necessary period
of time) and the agreement between the parties, i.e. employer and the employee.

1 See Section 40 (2) of the Act No. 262/2006 Coll., Labour Code, as amended (here and after
referred to as the “Labour Code”).
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2. Travel outside the place
agreed in the employment contract
and reimbursement of travel expenses

A business trip is to be seen as a limited period of time for which the employer
instructs his employee to work away from his agreed place of work performance?.
'Thus, by instructing the employee to go on a business trip, the employer expands
the scope of his dispositional authority and at the same time the employee’s obli-
gation to fulfill work orders and work tasks even outside the agreed place of work
performance which was agreed between the parties in the employment contract®.
'The business trip is thus tied exclusively to the agreed place of work performance,
in other words there can be no business trip within the agreed place of work per-
formance. As mentioned above, place of work performance can be arranged rela-
tively narrowly (e. g. a specific address) or relatively broadly (e. g. the territory of
aregion, several regions or, for example, the territory of the entire Czech Republic).
'The width of the agreed place of work performance thus determines the width
of the territorial scope of the employer’s dispositional authority*.

During a business trip, employees incur expenses (for accommodation, fares,
etc.) that they would not incur had they not been instructed to go on a business
trip. The employer is obliged to reimburse these expenses to the employee (provide
him with reimbursement of travel expenses or so-called “travel allowances™), as
it is inadmissible for the employee to bear the costs associated with a business trip
because dependent work must be performed at the employer’s expense®.

Reimbursement of travel expenses is then determined by the duration of the
business trip, i. e. the time period from the moment determined for the start of
the business trip to the moment which is determined as the end of the business
trip. For the purposes of reimbursement of travel expenses, it is irrelevant ratio be-
tween the amount of time that the employee spends working during the business
trip and the amount of time the employee spends resting. However, reimbursement
of travel expenses is not only provided for business trips, but also if the employee

2 See Section 42 (1) of the Labour Code.

3 J. Horecky, Vysildni zaméstnancii na pracovni cesty, https://www.skolaprofi.cz/33/vysila-
ni-zamestnancu-na-pracovni-cesty-uniqueidmRRWSbk196 FN{8-jVUh4EjE7bmwS5ZmxK9Pn-
Ve3CP2772ZspOsA8wwA/ [access: 20.03.2020]. B

4 See J. Horecky, Dispozicni pravomoc zaméstnavatele. 1. Ed.,Wolters Kluwer CR, Praha 2018,

. 49-53.
P 5 See Section 152 et seq. of the Labour Code.

6 See Section 2 (2) of the Labour Code.
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is instructed to travel outside the regular workplace” and in other cases provided
for in Section 155 of the Labour Code.

'The legal regulation of reimbursement of travel expenses does not apply to em-
ployees who are active on the basis of one of the agreements on work performed
outside the employment relationship [provisions of Section 77 (2) (i) of the Labour
Code]. However, the mention fact does not mean that reimbursement of travel
expenses can never be provided to these employees. The parties to such legal re-
lationship established by one of the agreements on work performed outside the
employment relationship can agree on the employee’s right to reimbursement of
travel expenses. However, the legislation® provides that reimbursement of trav-
el expenses to an employee who performs work on the basis of an agreement on
work performed outside an employment relationship may only be granted where
this right and the regular workplace have been agreed’.

3. Limitation in time (necessary period of time)

'The period of time for which the employer can instruct the employee to go on
a business trip is limited to the necessary period of time. Behind this vague legal
concept can be hidden periods of time of various lengths, i. e. from a few minutes
to several months. It always depends on the time and material demands of the
work task that the employee has to fulfill at the place of posting.

'Thus, it can be stated that a business trip is conceptually a short-term change
in the content of the employment relationship, because after the end of the nec-
essary need (i. e. after the job task for which the employee was sent on a business
trip has been completed) the business trip ends!. To ensure the longer-term need
to perform work outside the agreed place of work there is another legal institute,
which is the institute of transfer to another place (relocation)™.

7 Where a regular workplace has not been agreed in the employment contract for the purposes
of reimbursement of travel expenses, the place of performance of work agreed in the employment
contract shall be regarded as a regular workplace. Where the place of performance has been agreed
more widely than by reference to one municipality, the municipality in which the employee’s busi-
ness trip mostly start shall be considered as the employee’s regular workplace. For the purposes of
reimbursement of travel expenses, the regular workplace may not be agreed more widely than by
reference to one municipality (see Section 34a of the Labour Code).

8 Provision of Section 155 (1) of the Labour Code.

® Where under an agreement to complete a job, the employee is to fulfill a working task in a lo-
cality (town, village) which is different from that where he has home address, this employee shall
have the right to reimbursement of travel expenses provided that such reimbursement has been
agreed, and this shall apply even if otherwise a regular workplace has not been agreed.

10 Tn a place designated by the employer.

I See Section 43 of the Labour Code.
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4. Agreement between employer and employee

'The employee can never instruct him or herself to go on a business trip, as this is
the sovereign right of the employer and can be seen as manifestation of the organ-
izational function of labour law. It is up to the employer to manage and organize
the work process and to decide when it is necessary for the employee to perform
work (or tasks) outside the agreed place(s) of work performance. The employee
who is on a business trip performs his work according to instructions given by the
manager who has instructed him to go on the business trip.

However, the employer must also take into account the second function of la-
bour law, namely the protective function, which is reflected in the legal rule that
the employer may instruct the employee to go on a business trip only on the basis
of a mutual agreement, in other words with the employee‘s consent.

For the agreement of the parties (for the hereinbefore mentioned consent)
there is no prescribed form, i.e. the parties can choose the form of this legal ac-
tion which corresponds to the Section 559 of the Civil Code!? which provides that
everyone can choose any form for legal action®® if they are not limited in choice of
form by agreement or law (which is not the case here).

The agreement between the parties can thus be written, oral or even tacit (the
employee “submits”and executes the business trip without protesting). Should the
parties stipulate the written form of this agreement, its content could be changed by
legal action done in another form unless the agreement of the parties precluded it™.

An agreement on the possibility of instructing an employee to go on a business
trip may be part of an employment contract (or may be part of another agreement)
and may cover an unlimited number of future business trips (so-called “general
consent”). In such a case, the employee has undertaken to perform these trips and
a change pro futuro is possible only in the case of a change in such an arrangement
which requires the consent of both parties. Therefore, if the employee has provided
the employer with such general consent, he can no longer refuse to go on a busi-
ness trip (if so instructed by the employer), as by concluding an agreement on the
possibility of being sent on business trips the employee has extended the employ-
er’s dispositional power and the employer’s instruction for the employee to go on

12 Act No. 89/2012 Coll., Civil Code, as amended (hereinafter referred to as the “Civil Code”).
B3 There can be no doubt that this is a legal action, as it has legal consequences, which are ex-
pressed in it, as well as legal consequences resulting from the law, good morals, customs and estab-

lished practice of the parties.
14 See Section 564 of the Civil Code.
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a business trip has to be seen as a binding instruction which has to be carried out

by the employee regardless of his expert opinion on it'.

Even in a situation where the above-described agreement exists between the
parties, it is not possible to instruct an employee specified in the provision of
Section 240 of the Labor Code to go on a business trip. The groups of employees
protected by the said provision are as follow:

— pregnant employees,

- female employees and male employees taking care of children of up to the age
of eight years,

— single!® female employee or a single male employee taking care of a child until
the child reaches the age of 15 years,

- employee who proves that he or she, mostly on his or her own, takes long-term
care of a person who is considered as a person being dependent on another in-
dividual’s assistance and this dependency is classified by grade II (dependency
of medium seriousness), grade III (serious dependency) or grade IV (full de-
pendency).

'The said provision has an even greater effect on the protective function of la-
bour law, as these are groups of employees that can be seen as those playing a cer-
tain social role and being more socially vulnerable. After all, this regulation is also
a reflection of the protection of these groups at the constitutional level'.

In the case of groups of employees referred to in Section 240 of the Labour
Code, the legislation therefore requires the employer to agree with them on each
specific business trip. The form for this special agreement (employee’s consent) is
not prescribed. The employee concerned may thus agree in writing, orally or tacitly.

If there is an agreement between the employee to whom the regulation of
Section 240 of the Labour Code applies and the employer on the possibility of
sending this employee on business trips (in other words the employee gave the
employer “general consent” to his posting on business trips), at the moment of ful-
filling the hypotheses of the norms stated in the provision of § 240 of the Labour
Code, this obligation (“general consent”) is suspended and the employer cannot
use it. As soon as the situation referred to in the said provision ceases to exist, the

5 See Judgment of the Supreme Court of 18 March 2014, file no. 21 Cdo 1271/2013, or Judg-
ment of the Supreme Court of 2 September 2015, file no. 21 Cdo 3840/2014.

16 “Single persons” shall mean unmarried, widowed or divorced women, single, widowed or di-
vorced men, and also women and men who are single for other serious reasons provided that they
do not live with a common-law husband or wife or with a same-sex partner [see Section 350 (1) of
the Labour Code].

17 See in particular Articles 29 and 31 of the Czech Charter of Fundamental Rights and Free-
doms.
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obligation is automatically renewed (“general consent”) and the employer can use
this contractual arrangement again.

For example, if a female employee, a mom of a 10-year-old child, divorces, the
legal force of a divorce judgment in her case activates her protection guaranteed
by the provision of Section 240 of the Labour Code. This protection will last un-
til her child reaches the age of 15, starts living with a new partner, or until the day
of a new marriage.

5. Distribution of working hours

'The business trip usually carries with it the need for a different schedule of work-

ing hours. The employer must consider that the business trip consists of several

time periods. The employee either

— performs work during working hours (the employee has scheduled working
hours and performs work), or

— does not perform work during working hours as another fact prevents him from
doing so (e. g. the employee travels to the destination at this time) and thus an
obstacle to work on the part of the employer in the sense of Section 210 of the

Labor Code is constituted!®, or
— the employee rests (rest period means any period outside working hours).

In general, working hours are scheduled by the employer and may be changed
only by the employer as well”®. However, even if the employee is instructed to go on
a business trip, the employer must not forget the rule contained in the provision of
Section 84 of the Labour Code, namely the employer shall draw up a written week-
ly work schedule and inform his employee of the schedule or its alteration latest
two weeks before the beginning of the period over which the working hours are
distributed and where it concerns a working hours account, the employer should
inform his employee of the schedule latest one week before the period concerned
unless the employer and the employee have agreed on another time-limit with re-
gard to providing this information.

'Therefore, if the parties do not agree on another time-limit with regard to pro-
viding this information about the change of working hours, the employer must
inform the employee of the working hours at least two weeks (one week where

8 Under the mentioned obstacle, the employee’s wage or salary is not reduced, but if the em-
ployee has lost his or her wage or salary as a result of the method of remuneration, he or she is en-
titled to compensation for the wage or salary equal to the average earnings.

Y9 Unless the schedule of working hours is embodied in bilateral legal action, such as an em-
ployment contract.
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working hours accounts are used) in advance and in writing. Alternation of the
employee’s schedule due to a business trip constitutes no exception to the said rule.

6. Adolescent employees?®

'The Czech legal regulation does not contain any different rules in relation to in-
structions of adolescent employees to go on business trips (they do not fall “un-
der the protection” of the provision of Section 240 of the Labour Code, as men-
tioned above). Children and adolescents are considered specific risk groups under
European Union law? and measures must be taken with regard to their safety
and health??. It is therefore logical that even on a business trip, the employer is
obliged to observe the special rules that the legislation imposes on performance
of dependent work by adolescents (juveniles). These rules aim mainly at protect-
ing adolescent employees as their position in the labour market tends to be more
vulnerable position.?

The employer must therefore pay particular attention to ensuring that his ad-
olescent employees on a business trip

— perform only work that is appropriate to their physical and mental develop-
ment,

— do not work overtime (this is forbidden to adolescents under Czech law),

— do not carry out night work, or adolescent employees who are over 16 years of
age may exceptionally carry out night work not exceeding one hour where this
is necessary for their vocational training and such night work is done under
the supervision of an employee who is over 18 years of age if this supervision
is necessary for the sake of the adolescent employee concerned,

— do not perform work on individual days for more than 8 hours,

— perform work in all basic labour relationships in the sum of a maximum of 40
hours per week,

— have a continuous rest between shifts of at least 12 hours,

— have a continuous rest of at least 48 hours a week.

'The above mentioned rules are in accordance with Council Directive 94/33/

EC of 22 June 1994 on the protection of young people at work. It can even be

20 “Adolescent employees” (or “juvenile employees”) shall mean employees under 18 years of age
[see Section 350 (2) of the Labour Code].

2 See preamble Council Directive 94/33/EC of 22 June 1994 on the protection of young peo-
ple at work.

22 See Article 15 of Council Directive 89/391/EEC of 12 June 1989 on the introduction of mea-
sures to encourage improvements in the safety and health of workers at work.

2 'The right of minors to special protection in employment and to assistance in preparing for
a profession is guaranteed in Article 29 (1) of the Charter of Fundamental Rights and Freedoms.
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stated that the Czech legislation provides adolescent employees with an even great-
er level of protection than required by the said directive, as it does not allow em-
ployers to reduce adolescent workers’ rest periods per week to less than 48 hours,
although the directive allows for technical or organizational reasons to reduce the
minimum rest for up to 36 consecutive hours?*.

7. Civil service employments

'The above-examined regulation of the business trip is contained in the Labour
Code and applies to the business trips of all employees who are affected by this
regulation directly (e. g. salesmen, workers, managers, etc.) or in the alternative,
i. e. on the principle of subsidiarity (e. g. local government officials, teachers, aca-
demics, prosecutors, etc). However, there are also groups of employees who are not
affected by the regulation of business trips contained in the Labour Code, as their
employment relationships are governed by a special legal norm. This category in-
cludes different types of civil service employment namely service employment of (1)
public servants, (2) members of security forces, and (3) professional soldiers (there-
fore in the headline collectively referred to as “civil service employments”), which
are often perceived as free-standing specific legal relationships in the performance
of dependent work, which are comprehensively regulated by special legislation.?

Firstly, official journeys? of civil servants whose civil service employment rela-
tionships are governed by Civil Service Act?”. In the mentioned act official journey
is listed as one type of changes in the civil service employment®®. The mentioned
list of changes in the civil service employment is exhaustive and cannot be extend-
ed even through the autonomy of the will of the parties. This is a manifestation of
the public law method of regulating public service employment.

It also applies to official journeys? of civil servants that the instruction is giv-
en by the employer, respectively by the relevant superior (senior public servant).
A civil servant travelling on an official journey executes the service upon orders of
the senior public servant who requested the official journey. When a civil serv-

24 See Article 10 (2) of Council Directive 94/33 / EC of 22 June 1994 on the protection of
young people at work.

% J.Horecky, P. Machélek, Pravni poméry pri vykonu zdvislé price ve verejné spraveé, 1. Ed., Ma-
sarykova univerzita, Pravnicka fakulta, Brno 2017, p. 24.

2 'The first difference lies in the designation of such trip. Hereinafter we will refer to such trip
as “official journey”.

27 Act No. 234/2014 Coll., On Civil Service, as amended (here and after referred to as the “Civ-
il Service Act”). The Labour Code applies to the employment of civil servants on the principle of
delegation.

28 See Section 44 of the Civil Service Act.

29 See Sections 45 and 46 of the Civil Service Act.
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ant is instructed to go on an official journey, the place of departure, the place of
destination and the place of termination of the business trip, the duration and the
mode of transport and accommodation shall be determined; other business travel
conditions may also be specified.

However, an essential difference compared to the regulation contained in the
Labour Code is that a civil servant can be sent on an official journey even with-
out his consent. This legal regulation corresponds to the concept of the supreme
perception of the service body and the power decision of the service body towards
a civil servant. A civil servant may lodge a complaint with the service authority
against an instruction to go on an official journey, but this does not release him
from the obligation to comply with the instruction on and carry out the official
journey, even if the competent body has not decided on his complaint by the time
the official journey begins. If he did not set out on the official journey or if he did
not carry it out, his action may result in a disciplinary offense, which could lead to
the initiation of disciplinary proceedings against a civil servant.

'This rule does not apply to a pregnant civil servant and a male or female civil
servant caring for a child under the age of 8, single male or female public servant
caring for a child under the of 15 and also to a public servant who proves to be to
the prime provider of long-term care for a person who is considered (pursuant to
another law) is considered as a person being dependent on another individual’s
assistance and this dependency is classified by grade II (dependency of medium
seriousness), grade III (serious dependency) or grade IV (full dependency)®. The
legislation stipulate that these civil servants give their prior consent to being sent
on the official journey. It can be noted that this group of civil servants to whom
a higher standard of protection applies is the same group of persons as mentioned
in Section 240 of the Labour Code, and even here the protective function of la-
bour law is increasingly manifested.

The Civil Service Act stipulates expressis verbis! that when sent on an official
journey, the health and personal condition of the civil servant and his family cir-
cumstances must be taken in consideration. This may at first sight appear to be
a rule absent from the Labour Code. However, this is not the case, as under the
Labour Code the employee can decide within the autonomy of will whether to
agree to being sent on business trips or not. Likewise, the abovementioned rule can

30 See Section 45 (3) of the Civil Service Act.
31 See Section 45 (2) of the Civil Service Act.



Specifics of business trips (official journeys) under Czech legislation 169

be deduced without major difficulties from other provisions of the Labour Code,
such as Section 81 (2) 32 or Section § 241 (1)33.

Another group of official journeys are those of members of the security forc-
es, with the security forces being the Police of the Czech Republic, the Fire and
Rescue Service of the Czech Republic, the Customs Administration of the Czech
Republic, the Prison Service of the Czech Republic, the General Inspectorate
of Security Forces, the Security Information Service and the Office for Foreign
Relations and Information (hereinafter referred to as “members of security forces”
or “members”). The employment of members of security forces is governed mainly
by the Act on the Employment of Members of the Security Forces*, which in its
Section 37 stipulates that a member of security forces may be sent on an official
journey to perform the duties arising from his or her position to a place other than
the place of service, which in the territory of the Czech Republic and determined
by the territory of the municipality in which the member performs the service.

'The Act on the Employment of Members of the Security Forces does not re-
quire the consent of the member of the security forces that is being sent on an
official journey. Exceptions are provided only for pregnant members, members up
to the end of the ninth month after childbirth, breastfeeding members, members
and carers of a child under one year of age, or single male and female members
caring for a child under 3 years of age. These members of the security forces may be
sent on an official journey only with their prior consent®. It can be observed that
the law contains only the necessary restrictions on members (in order to maintain
the equal status of men and women in employment, some restrictions also apply
to male members) in the performance of service, especially in cases of pregnancy
and maternity, partly also in childcare®, and that the group of members covered
by the enhanced protection in the form of the need for their consent to be sent on
each individual official journey is narrower than the group of similarly protected
employees under the Labour Code or Civil Service Act.

32 In distributing working hours (even on a business trip), the employer shall see to it that the
distribution is not contrary to safe work and does not pose risks to health.

3 In assigning employees to shifts, the employer shall also take into consideration the needs
of female employees and male employees taking care of children. In our opinion, this rule must be
interpreted extensively in the sense that the employer is obliged to take abovementioned fact into
account when sending an employee on a business trip.

3 Act No.361/2003 Coll., On the employment of members of the security forces, as amended
(hereinafter referred to as the “Act on the Employment of Members of the Security Forces”). The
Labour Code applies to the employment of the employment of members of the security forces on
the principle of delegation.

% See Section 85 of the Act on the Employment of Members of the Security Forces.

3% Explanatory memorandum to the Act on the Employment of Members of the Security
Forces, [in:] ASPI [legal information system], Wolters Kluwer CR [access: 10.07.2020].
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Finally, it is necessary to mention official journey carried out of professional
soldiers (hereinafter also referred to as “soldiers”), whose service conditions are
governed primarily by the Act on Professional Soldiers¥”. An official journey is
a change of service employment, which is defined as short-termed and is limited
to a necessary period of time. The rules enacted in the Act on Professional Soldiers
do not require a soldier’s to consent to the official journey. The law provides in-
creased protection only for pregnant soldiers caring for a child under the age of
8, who can be sent on an official journey outside the basic period of service only
with their consent, as Article 32 of the Czech Charter of Fundamental Rights and
Freedoms stipulates that a pregnant woman is guaranteed special care, protection
in employment and appropriate conditions. Increased protection in the form of
this consent is limited to a minimum number of female soldiers, so that it does not
constitute an obstacle to the recruitment of female soldiers for service and thus

creates, as far as possible, equal conditions for soldiers of both sexes.

Summary

In the presented article we, using mainly the methods of critical analysis and hori-
zontal comparison, introduced the most important rules under Czech legal reg-
ulation of business trips and official journeys. Employees whose employment is
regulated by Czech Labour Code can be instructed to go on a business trip only
if they express their consent to it. In this case, the autonomy of the will is applied
relatively broadly, as it is entirely up to the employee whether he wants to per-
form work outside the agreed place of work. The protective function of labour law
is fully reflected in the special categories of employees who play a certain social
role and their sending on a business trip could limit the performance of this role.
As for official journeys of persons who perform dependent work in a civil service
employment relationship, the superior position of the employer (e. g. the state)
and the nature of the work performed are clearly manifested. The nature of the
work performed can be understood as a service for the benefit of society, and for
this reason the scope for the exercise of autonomy of will narrows for the person
working in the service. At the same time the protective function of labour law gives
way to the organizational function and to the interest in the running of society.

37 Act No. 221/1999 Coll., On Professional Soldiers, as amended (hereinafter referred to as the
“Professional Soldiers Act”). The Labor Code applies to the employment of professional soldiers on
the principle of delegation.

38 Explanatory memorandum to the Act on Professional Soldiers, [in:] ASPI [legal information
system]. Wolters Kluwer CR [access:10.07.2020].
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Upowaznienie do dokonywania wydatkow —
problemy definicyjne w zakresie odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finansow publicznych

Stowa kluczowe: wydatek publiczny, finanse publiczne, odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, plan finansowy

Streszczenie. Jednym z podstawowych naruszeni podlegajacych odpowiedzialnoéci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych jest dokonanie wydatku ze srodkéw publicznych bez upowaznie-
nia albo z przekroczeniem upowaznienia okreslonego w stosownych aktach planowania finansowego.
Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych nie zawiera jednak de-
finicji poje¢, ktérymi postuguje si¢ ustawodawca przy penalizacji czynéw. Odsyta w tym zakresie do
okreslen w znaczeniu nadanym ustawg o finansach publicznych. Taki zabieg legislacyjny w odniesie-
niu do zakresu odestania, jak réwniez trudnosci wynikajacych z mozliwosci ustalenia znaczenia tych
poje¢ w ustawie o finansach publicznych powoduje okreslone skutki w postaci ograniczenia skutecz-
nosci norm sankcjonujacych i konsekwencji braku odpowiedzialnosci za naruszenia w tym obszarze.

Authorization to make expenses - definition problems
in the field of liability for breach of public finance discipline

Keywords: public expenditure, public finances, responsibility for violating public finance discipli-
ne, financial plan

Summary. One of the basic violations subject to liability for violating public finance discipline is
expenditure from public funds without authorization or with exceeding the authorization specified
in the relevant acts of financial planning. The act on liability for violating public finance discipline
does not, however, define the terms used by the legislator in penalizing acts. In this regard, it refers
to terms in the meaning given by the Public Finance Act.

Such a legislative procedure with regard to the scope of the reference as well as difficulties resulting
from the possibility of determining the meaning of these terms in the Public Finance Act causes
certain effects in the form of limiting the effectiveness of sanctioning norms and the consequences
of non-liability for violations in this area.

Wprowadzenie

Warunkiem skuteczno$ci norm prawnofinansowych jest czytelnosé i jednoznacz-
nos¢ konstruowanych przepiséw w ramach szeroko pojetego systemu prawa ma-
jacego z zalozenia by¢ systemem jednolitym. Skuteczno$¢ norm stanowi element
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ogdlnej skutecznosci dziatania prawa z uwagi na cel, jakiemu ma ono stuzyé. W ta-
kim ujeciu rozpatrywana jest jako ocena nastgpstw dzialania w stosunku do za-
ktadanych celéw. Skuteczno$¢ norm prawnych determinuje przy tym osiagniecie
zalozonego celu bezposredniego okreslonej regulacji oraz akceptowalnych celéw
posrednich!. Istotna plaszczyzna, weryfikujaca w zasadzie zalozenia celu wprowa-
dzenia okreslonych regulacji przez ustawodawcg, jest weryfikacja uwzgledniajaca
zdolnosci egzegetyczne adresatéw norm i skutki, do jakich ona prowadzi. Zdolnos¢
ta jest niewatpliwie zwigzana z wyksztalceniem, wiedzg, doswiadczeniem w sto-
sowaniu prawa, a zatem kompetencjami adresatéw norm do odbioru komunikatu
wskazanego przez ustawodawce w przepisach prawnych, jak i wskutek tego zdol-
noscig do zrealizowania normy prawnej. Niewatpliwie jednak, w tym kontekscie,
wplyw na skutecznos¢ prawa ma tez budowa tekstu prawnego?. Nalezy jednak za-
uwazy¢, ze o ile plaszczyzna skutecznosci norm sankcjonowanych wobec adresa-
téw bezposrednich jest oczywiscie podstawows i pierwotna, o tyle w przypadku
norm sprzg¢zonych tozsamo nalezy potraktowaé plaszczyzne norm sankcjonuja-
cych, a zatem odnoszong do adresatéw realizujacych normy sankcjonujace i we-
ryfikujacych w istocie skutecznos¢ norm sankcjonowanych. To od wyktadni prze-
piséw dokonywanych przez organy stosujace prawo zalezy w istocie tres¢ prawa’.

Niewatpliwie zakreslone uwagi wstepne maja znaczenie przy wzajemnej rela-
¢ji, ktérg ustawodawca wigze z konstrukcja norm sprzezonych w przepisach prawa
finansowego: sankcjonowanych i sankcjonujacych.

Przepisy prawa finansowego skorelowane s3 co do zasady z istniejacym syste-
mem odpowiedzialnosci za brak zachowari zgodnych z trescig norm wyrazonych
przez ustawodawce w ustawie z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych* oraz
w innych ustawach wyznaczajacych prawne granice gromadzenia, organizowania
i rozdysponowywania §rodkéw publicznych®. Regulacje zawierajace normy sank-

1 Zob.: P. Chmielnicki, Jak rozumiec problem efektywnosci prawa?, [w:] Pochodzenie, tworzenie
i efektywnosc prawa, red. P. Chmielnicki, Warszawa 2014, s. 363-366; .M. Salachna, Odpowiedzial-
nosé w prawie finansowym, [w:] System prawa finansowego, t. 1: Teoria i nauka prawa finansowego,
red. C. Kosikowski, Warszawa 2010, s. 411-412; J. Wréblewski, Teoria racjonalnego tworzenia prawa,
Wroctaw 1985, s. 238-250; A. Kojder, Ograniczenia skutecznosci prawa, [w:] Skutecznosé prawa, red.
T.Giaro, Warszawa 2010, s. 43-45.

2 Wydaje sig, iz postulaty zawarte w rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z 20.06.2002 r.
w sprawie Zasad techniki prawodawczej (t.j. Dz. U. z 2016 r. poz. 283) pozostaja, niestety, czgs-
to jedynie postulatami dobrego tworzenia prawa. Brak uwzglednienia systemowego podejscia do
tworzenia prawa to podstawowy problem legislatoréw.

3 Zob. szerzej M. Zielinski, Wyznaczniki regul wykladni prawa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomic-
zny, Socjologiczny”, Rok LX, Zeszyt 3, 4/1998.

4 Tj.Dz.U.2 2021 r.poz. 305.

5 Np. ustawa z 27.04.2010 r. Prawo ochrony §rodowiska (t.j. Dz. U.z 2021 r., poz. 1973 ze zm.);
ustawa z 25.10.1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej (t.j. Dz. U. z 2020 r.
poz. 194 z péin. zm.); ustawa z 11.09.2019 r. Prawo zaméwieri publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 .
poz. 1129 ze zm.).
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cjonujace zawiera m.in. ustawa z 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych®. Odpowiedzialnoéé sytuowana we wska-
zanej ustawie jest odpowiedzialnoscia osobista, zwigzana z popelnieniem czynu
penalizowanego w ustawie, opartg o mozliwos¢ przypisania winy sprawcy czynu’.
To zatem regulacje okreslone w cyt. ustawie, stanowigce swoistego rodzaju zagro-
zenie, zwigzane z naruszeniem ladu finanséw publicznych okreslonych w innych
niz wskazana ustawa przepisach, stanowia plaszczyzne weryfikacji zgodnosci dzia-
tan lub zaniechan adresatéw norm prawnofinansowych. Stad istotne jest wlasciwe
okreslenie pojeé, do ktérych ustawodawca odwoluje si¢ penalizujac czyny.

W przedmiotowych rozwazaniach analizie zostanie poddane okreslenie wydat-
ku publicznego dla celéw ustalenia zakresu objecia norma sankcjonujaca, wyrazo-
ng w art. 11 uondp, norm sankcjonowanych zwigzanych z prawnymi podstawami
dokonywania wydatku. Analiza w szczegélnosci dotyczy problematyki funkcjonu-
jacych planéw finansowych jednostek sektora finanséw publicznych, ktére bezpo-
$rednio (za wyjatkiem planu finansowego jednostki budzetowej) nie odnosza si¢
do planu wydatkéw, ale do planu/zestawienia kosztéw dziatalnosci/funkcjonowa-
nia. Stad tez jej wyniki powinny doprowadzi¢ do odpowiedzi na pytanie, czy za-
kres panalizacji z art. 11 undfp obejmuje swoim zakresem réwniez te rozdyspono-
wania §rodkéw publicznych, ktére wynikaja badz tez nie wynikaja z upowaznien
zawartych w planach przychodéw i kosztéw (np. planu przychodéw i zestawienia
kosztéw samorzadowego zaktadu budzetowego, agencji wykonawczej czy tez pla-

nu instytucji gospodarki budzetowej).

1. Wydatek w ustawie o odpowiedzialnosci
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych

W ustawie o odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych,
ustawodawca, penalizujac czyny stanowigce naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych, odnosi si¢ réwniez do naruszen zwigzanych z wydatkowaniem srodkéw
publicznych. Zgodnie z przepisem art. 11 ust. 1 uondfp naruszeniem dyscypliny fi-
nanséw publicznych jest dokonanie wydatku ze srodkéw publicznych bez upowaz-
nienia okreslonego ustawa budzetowa, uchwala budzetows lub planem finansowym
albo z przekroczeniem zakresu tego upowaznienia lub z naruszeniem przepiséw

dotyczacych dokonywania poszczegélnych rodzajéw wydatkw 8.

¢ Tj.Dz. U.z 2021 r., poz. 289; dalej: uodfp.

7 Zob. art. 19 uodfp.

8 Stosownie do art. 11 ust. 2 uondfp nie stanowi naruszenia dyscypliny finanséw publicznych
dokonanie wydatku ze $rodkéw publicznych na podstawie wiazacej ugody.
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W ujeciu przedmiotowym wydatek zatem to rozdysponowanie, alokacja §rod-
kéw publicznych (z kasy lub rachunku bankowego)?. Z kolei w ujgciu podmioto-
wym o wydatku mozemy méwic jako o podjeciu decyzji o wydatkowaniu srodkéw,
na okreglony cel i w okreslonej wysokoscil®.

Pojecie wydatku nie zostalo jednak we wskazanej ustawie zdefiniowane.
Ustawodawca postuzyl si¢ technika legislacyjna odestania wskazujac w art. 2
uondfp, ze ,okreslenia zawarte w dziale II: «finanse publiczne», «Srodki publicz-
ne», «jednostka sektora finanséw publicznych», «budzet», «plan finansowy», «wy-
datek», «dotacja», «rezerwa», «sprawozdanie z wykonania proceséw gromadzenia
srodkéw publicznych i ich rozdysponowania» oraz «kontrola zarzadcza» majg zna-
czenie nadane im w ustawie z 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz. U.
2 2019 . poz. 869, z p6zn. zm.) L.

W tym kontekscie zwréci¢ nalezy uwage na okreslony przez ustawodawce
w przepisie zakres odestania, odnoszacy si¢ do koniecznosci identyfikowania okre-
§lenia wydatek poprzez ,znaczenie nadane w ustawie o finansach publicznych”.
Zakres odeslania jest nader szeroki. Ustawodawca nie odwoluje si¢ bowiem do
okreslonego pojecia, grupy przepiséw, rozdzialu w rozumieniu struktury wewnetrz-
nej aktu, ale do znaczenia, ktére zostalo nadane w ustawie. Pozwala to na stwier-
dzenie, iz dopiero analiza wszystkich przepiséw ustawy o finansach publicznych
w pelni umozliwia okreslenie tego znaczenia. Ustalenie zakresu odestania ma klu-
czowg role dla identyfikacji naruszen skutkujacych odpowiedzialnoscia za naru-
szenie dyscypliny finanséw publicznych.

Na podstawie art. 11 ust. 1 uondfp naruszenie wigzane jest przy tym z dziala-
niem polegajacym na dokonaniu wydatku ze srodkéw publicznych:

1) bez upowaznienia okreslonego:

a) ustawg budzetows,

b) uchwatg budzetows,

¢) planem finansowym;

2) z przekroczeniem zakresu upowaznienia okreslonego:

a) ustawg budzetows,

9 Zob. np. orzeczenia GKO: z 23.11.2017 r, BDF1.4800.66.2017, z 26.10 2016 r.,
BDF1.4800.103.2015; www.mf.gov.pl

10 Czynno$¢ zwigzang z dokonaniem dyspozycji wydatku nalezy przy tym odrézni¢ od czyn-
nosci zwigzanej z wykonaniem dyspozycji. Jak podkreslono w orzeczeniu GKO z 10.12. 2009 r.,
BDF1/4900/55/55/RIN-9/09/1955 ,dysponowanie $rodkami publicznymi to zdecydowanie nie to
samo, co «wykonywanie dyspozycji srodkami pieni¢znymi», ktéra nalezy rozumie¢ jako czynnos¢
nastepng po podjeciu decyzji i polegajaca na dokonaniu wyplaty srodkéw (przelew, wyplata gotow-
kowa) naleznych wierzycielowi. Jest to w istocie czynno$é kasowa (techniczna) dokonana przez
gléwnego ksiggowego na podstawie zatwierdzonego do wyplaty przez kierownika (inng osobe up-
owazniong) dowodu ksiggowego”, Legalis nr 1445564. Zob. réwniez orzeczenie GKO 21.09.2014 r.,
BDF1/4900/35/40/14, Legalis nr 1360276.

1 Ustawa z 27.08.2009 r. o finansach publicznych (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 305.); dalej: u.f.p.
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b) uchwatg budzetows ,

¢) planem finansowym;

3) znaruszeniem przepiséw dotyczacych dokonywania poszczegélnych rodzajéw
wydatkéw.

Naruszenia okreslone w pkt. 11 2 moga wigzac si¢ przy tym z jednoczesnym
dzialaniem okreslonym w pkt. 3 ustawy. Na powyzszy wniosek wskazuje uzycie
przez ustawodawcg alternatywy Iacznej ,lub”. Pojecie budzetu, planu finansowego
zgodnie z wytycznymi z art. 2 uondfp nalezy réwniez odnosi¢ do znaczenia nada-
nego w ustawie o finansach publicznych.

Przepisy ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw pu-
blicznych nie odwolujg si¢ przy penalizacji czynéw do planéw finansowych, jak juz
wskazano, w ujeciu planu dochodéw i wydatkéw czy tez przychodéw i kosztéw.
Jednak nalezy zwrécic¢ uwage, iz w art. 33 ust. 1a pkt. 1 uondfp, zawierajacym dyrek-
tywy wymiaru kary dla organu orzekajacego w sprawach o naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych, ustawodawca wskazuje, ze wymierzajac kare za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych wywolujace skutki finansowe, organ orzekaja-
cy bierze pod uwage réwniez relacje wysokosci skutku finansowego do wysokosci
kwoty wydatkéw albo kosztéw okreslonej w planie finansowym jednostki sekto-
ra finanséw publicznych. Niewatpliwie zatem brak jest podstaw do twierdzenia
na tym etapie, iz jednostki sektora finanséw publicznych, ktére dzialaja w oparciu
o plany przychodéw i kosztéw wylaczone sa z odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, skoro wymiar kary odnosi¢ nalezy przedmioto-
wo réwniez do tych planéw finansowych. Skutki finansowe dzialania czy tez za-
niechania dzialania naganne w ujeciu ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych moga dotyczy¢ wigkszosci czynéw penalizowa-
nych w tej ustawie.

2. Wydatek w znaczeniu nadanym
w ustawie o finansach publicznych

Ustalenie znaczenia okreslenia ,wydatku” poprzez ustawe o finansach publicznych
wymaga w pierwszej kolejnosci ogélnego stwierdzenia, iz pojecie wydatku ze $rod-
kéw publicznych nierozerwalnie wigze si¢ z realizacja zadani publicznych. Wydatek
publiczny jest pieni¢znym wyrazem realizacji zadan publicznych.?? Niewatpliwie
wydatek publiczny wigza¢ nalezy z pewna aktywnoscia (procesem), wskutek kto-

2 E. Chojna-Duch, Podstawy finanséw publicznych i prawa finansowego, Warszawa 2012, s. 385;
T. Debowska-Romanowska, Wydatki publiczne, ich formy oraz zasady realizacji w sektorze finanséw

publicznych, [w:] System Prawa Finansowego, Tom II Prawo Finansowe Sektora Finanséw Publicznych,
red. E. Ruskowski, Warszawa 2010, s.113-137.
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rej zgromadzone przez jednostki sektora finanséw® srodki publiczne ulegaja po-

mniejszeniu, rozdysponowaniu na okreslony cel publiczny. Wydatkowanie srodkéw

publicznych zwigzane jest z podjeciem zasadniczo politycznej decyzji odnoszacej

si¢ w szczegdlnosci do:

— podjecia decyzji o realizacji okreslonego zadania, a zatem zaplanowania okre-
$lonych wydatkéw publicznych;

— wskazania wysokosci §rodkéw finansowych przeznaczonych na realizacje za-
dania;

— przyjecia formy wydatkowania srodkéw publicznych, o ile forma nie jest za-
strzezona dla okreslonego rodzaju wydatku;

— wskazania odbiorcy wydatkowanych §rodkéw publicznych.

Zgromadzone srodki publiczne, ktérych katalog wymieniono w art. 5 u.f.p.*
przeznacza si¢ — stosownie do art. 6 u.f.p. — na wydatki publiczne oraz rozchody
publiczne. Z uwagi na to, ze ustawodawca enumeratywnie wskazuje, jaki ,wyplyw”
(rozdysponowanie) z okreslonych zasob6éw (§rodkéw publicznych) stanowi rozchéd
publiczny (art. 6 ust. 2 u.f.p.), mozna stwierdzi¢, iz wydatkiem publicznym bedzie
takie rozdysponowanie $rodkéw publicznych, ktére nie jest rozchodem publicz-
nym." Tym samym otrzymujemy w istocie negatywng definicje analizowanego po-

3 Katalog jednostek sektora finanséw publicznych zawiera art. 9 u.f.p.
14 Zgodnie z art. 5 ust. 1 Srodkami publicznymi sg:
,»1) dochody publiczne;
2) srodki pochodzace z budzetu Unii Europejskiej oraz niepodlegajace zwrotowi srodki
z pomocy udzielanej przez panstwa cztonkowskie Europejskiego Porozumienia o Wolnym Handlu
(EFTA);
2a) $rodki, o ktérych mowa w art. 3b ustawy z 6.12.2006 r. o zasadach prowadzenia poli-
tyki rozwoju (Dz. U. z 2019 1. poz. 1295 i 2020 oraz z 2020 r. poz. 1378 1 2327);
3) srodki pochodzace ze Zrédet zagranicznych niepodlegajace zwrotowt, inne niz wymie-
nione w pkt 2;
4) przychody budzetu paristwa i budzetéw jednostek samorzadu terytorialnego oraz in-
nych jednostek sektora finanséw publicznych pochodzace:
a) ze sprzedazy papieréw wartosciowych,
b) z prywatyzacji majatku Skarbu Parstwa oraz majatku jednostek samorzadu terytorial-
nego,
c) ze splat pozyczek i kredytéw udzielonych ze srodkéw publicznych,
d) z otrzymanych pozyczek i kredytéw,
e) z innych operacji finansowych;
5) przychody jednostek sektora finanséw publicznych pochodzace z prowadzonej przez
nie dzialalnosci oraz pochodzace z innych Zrédet”.
la. Do przychodéw budzetu paristwa, o ktérych mowa w ust. 1 pkt 4 lit. ¢, zalicza si¢ tak-
ze $rodki przekazane z rachunkéw depozytowych Ministra Finanséw, o ktérych mowa w art. 83a,
na inne rachunki Ministra Finanséw.
5 W znaczeniu ekonomicznym alokacja rozchodéw bedzie wydatkiem, ale w znaczeniu
prawnym w kontekscie uregulowari ustawy o finansach publicznych rozchody nie beda stanowity

wydatkéw publicznych.



Upowaznienie do dokonywania wydatkéw — problemy definicyjne w zakresie odpowiedzialnosci... 179

jecia.!® Skoro ustawa o finansach publicznych zalicza do rozchodéw: splaty otrzy-
manych pozyczek i kredytéw; wykup papieréw wartosciowych; udzielone pozyczki
i kredyty; platnosci wynikajace z odrgbnych ustaw, ktérych Zrédlem finansowania
sa przychody z prywatyzacji majatku Skarbu Panstwa; inne operacje finansowe
zwigzane z zarzadzaniem dlugiem publicznym i plynnoscia; platnosci zwigzane
z udzialami Skarbu Paristwa w migdzynarodowych instytucjach finansowych, tym
samym kazde inne rozdysponowanie srodkéw publicznych, nie mieszczace si¢ we
wskazanej wyzej kategorii stanowi¢ bedzie wydatek publiczny.

Regulacja art. 6 u.f.p. jednoznacznie wskazuje, iz z wydatkiem publicznym be-
dziemy mieli do czynienia w sytuacji przeznaczenia srodkéw publicznych na okre-
slony cel. Zgodnie z kasowg zasadg rejestrowania transakcji okreslong w art. 40 ust.
2 pkt 1 u.f.p.wydatek zostanie zarejestrowany (,odnotowany”jako dokonany) w mo-
mencie wyplywu okreslonej wartosci $rodkéw pienig¢znych z rachunku bankowe-
go.”” Powyzsze nie dotyczy jednak przyktadowo sytuacii, w ktérej srodki finansowe
przekazywane s3 z rachunku podstawowego jednostki samorzadu terytorialnego
na rachunek jednostki budzetowej j.s.t. Z wydatkiem, z uwagi na specyfike wska-
zanej jednostki organizacyjnej, bedziemy mieli do czynienia dopiero wtedy, gdy
srodki pieniezne zostang rozdysponowane z rachunku tejze jednostki budzetowe;.

Analizujgc normy prawne u.f.p., zwigzane z rozdysponowywaniem srodkéw
publicznych, mozna dokona¢ wyodrebnienia granic prawnych wydatkowania (tym
samym granic upowaznien do ich dokonania), ktére wigza¢ nalezy z regulacjami
odnoszacymi si¢ do:

— zasad wydatkowania srodkéw publicznych;

— przeznaczenia srodkéw publicznych (legalnego kierunku wydatkowania tych
$rodkow);

— maksymalnych wysokosci wydatkéw;

— prawnych form wydatkowania $rodkéw publicznych.

Prowadzona analiza powinna mie¢ na wzgledzie formutowang w art. 43 u.f.p.
zasadg, na podstawie ktérej prawo realizacji zadan finansowanych ze srodkéw pu-
blicznych przystuguje ogélowi podmiotéw, chyba ze odrgbne ustawy stanowia

16 Por. wyrok Wojewédzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z 10 lipca 2012 r. V SA/
Wa 839/12, w ktérym wskazano, ze ,Wydatek definiowa¢ nalezy zgodnie z ekonomicznym rozu-
mieniem tego terminu, czyli jako rozchéd srodkéw pienigznych z kasy lub z rachunku bankowego,
tj. rzeczywisty wyplyw srodkéw z jednostki. Wydatkowanie srodkéw publicznych oznacza pono-
szenie wydatkéw publicznych i dokonywanie rozchodéw budzetowych w oparciu o plany finan-
sowe jednostek sektora finanséw publicznych oraz w wysokosci i trybie wlasciwym dla poszcze-
gélnych tytuléw wydatkéw lub rozchodéw, zgodnie z mechanizmem budzetowym lub pozabudze-
towym. Wydatkowanie oznacza podejmowanie przez dysponenta $rodkéw publicznych decyzji
o ich przeznaczeniu w okreslonej wysokosci i na okreslony cel.”, CBOSA.

17" Zgodnie z dyspozycja art. 40 ust. 2 pkt. 1 u.f.p. wydatki ujmuje si¢ w terminie ich zaptaty,
niezaleznie od rocznego budzetu, ktérego dotycza.
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inaczej. W ustawie okreslono przy tym tryb ubiegania si¢ o zlecenie zadania wraz
ze $rodkami na jego realizacj¢. Podmiot wnioskujacy o przyznanie srodkéw pu-
blicznych na realizacj¢ wyodrebnionego zadania powinien przedstawié¢ oferte wy-
konania zadania zgodnie z zasadami uczciwej konkurencji, gwarantujaca wykona-
nie zadania (a zatem réwniez wydatkowanie przekazanych srodkéw pieni¢znych)
w sposéb efektywny, oszczedny i terminowy (art. 47 u.f.p.).

Ogdlne zasady dokonywania wydatkéw publicznych zawiera art. 44 ust.1 u.f.p.
Wydatki publiczne moga by¢ ponoszone na cele i w wysokosci ustalonej w ustawie
budzetowej, uchwale budzetowej jednostki samorzadu terytorialnego oraz planie
finansowym jednostki sektora finanséw publicznych!®. Istotng cecha wydatku z tej
perspektywy jest réwniez to, iz zgodnie z art. 52 ust. 1 pkt. 2 u.f.p. ujete w budze-
cie pafistwa, budzetach jednostek samorzadu terytorialnego i planach finansowych
jednostek budzetowych wydatki stanowia nieprzekraczalny limit. Z kolei ujete
w rocznych planach finansowych jednostek sektora finanséw publicznych koszty
moga ulec zwigkszeniu, jezeli:

a) zrealizowano przychody wyzsze od prognozowanych,
b) zwigkszenie kosztéw nie spowoduje zwigkszenia dotacji z budzetu lub zwigk-

szenia planowanego stanu zobowigzan (art. 52 ust. 2 pkt 2 u.f.p.).

Bez wzgledu na konstrukeje planu gérna granice (limit), czyli dopuszczalng
wielko$¢ wydatku ze srodkéw publicznych stanowi wartos¢ ujeta w odpowiednim
budzecie/planie. A zatem wysoko$¢ wydatku uwarunkowana jest jego wezesniej-
szym/uprzednim zaplanowaniem (przed dokonaniem wydatku)¥. Z powyzszego
unormowania nalezy wysuna¢ wniosek, iz wysoko$¢ wydatkéw ma charakter dy-
rektywny ich gérnego limitu. Powyzszy stosunek wydatkéw do kosztéw jest cal-
kowicie zrozumialy. W innym przypadku jednostki sektora finanséw publicznych
dokonywalyby wydatkéw i oczekiwaly niejako rekompensaty w zwiazku z ich po-
niesieniem. Plan stanowi tym samym gérng granice upowaznienia poprzez odnie-
sienie si¢ bezposrednie do wysokosci upowaznienia do rozdysponowania srodkéw
publicznych. Budzet/plan jako preliminarz wydatkéw wyznacza jednak nie tylko
gorng granice wydatkowania srodkéw publicznych, ale tez, co jest nie mniej waz-
ne, przedzial czasowy, w ktérym mozliwe jest zrealizowanie wielkosci wydatkéw

ujetych w tym planie. Wskazane akty planowania wygasaja po uplywie terminu,

18 Szerzej zob. K. Stelmaszezyk, M. Tyniewicki, Komentarz do art. 44. Zasady dokonywania wy-
datkow publicznych, [w:] Komentarz do ustawy o finansach publicznych dla jednostek samorzqdu teryto-
rialnego, ].M. Salachna (red.), K. Stelmaszczyk, M. Tyniewicki, Gdarisk 2019 r., s. 104-106.

19" Dokonujac wydatku nalezy przy tym uwzgledni¢ zmiany budzetéw/planéw w trakeie roku.
Ewentualna zmiana wplywajaca na mozliwos¢ dokonania wydatku w okreslonej wysokosci powin-
na nastapi¢ przed jego realizacja, rozumiang jako rozdysponowanie §rodkéw z rachunku bankowe-
go czy tez z kasy.
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na ktére zostaly ustanowione. Tym samym wygasaja réwniez wyplywajace z nich
upowaznienia.

Przepisy u.f.p. obliguja jednostki sektora finanséw publicznych do dokonywania
wydatkéw zgodnie z przepisami dotyczacymi poszczegdlnych rodzajéw wydatkéw
(art. 44 ust. 2 u.f.p.). Analizujac powyzsza dyrektywe ustawodawcy rozwazy¢ nalezy,
czy wskazany przepis konstruuje zasade, zgodnie z ktéra wydatkowanie srodkéw
publicznych mozliwe (legalne) jest tylko i wylacznie wtedy, gdy mamy do czynie-
nia z przepisem identyfikujacym poszczegdlny rodzaj wydatkéw? Z takim pogla-
dem niewatpliwie mamy do czynienia w orzecznictwie sagdéw administracyjnych
wskutek powielanej powszechnie w wyrokach reguly, iz w zakresie stosunkéw z za-
kresu finanséw publicznych nie mozna stosowac zasady: ,,co nie jest zakazane, jest
dozwolone”, lecz nalezy stosowac zasade ,,dozwolone jest to, co prawo wyraznie
przewiduje”. Wskazuje si¢ réwniez, bez dodatkowych zastrzeze, ze plan finanso-
wy ,nie stanowi wystarczajacej podstawy do uzasadnienia wydatkéw, jesli nie ma
wyraznej podstawy materialno-prawne;j 2.

Z powyzszym, tak ogélnikowo formutowanym pogladem nie sposéb si¢ zgo-
dzi¢. A to z uwagi na to, iz jego teza opiera si¢ na przyjeciu uproszczonego i dosyé
mylnego skadinad zalozenia, ze kazdy rodzaj wydatkéw publicznych realizowany
przez jednostki sektora finanséw publicznych posiada swoja podstawe materialno-
prawng (konkretny przepis). Takie zatozenie doprowadziloby w konsekwencji do
zanegowania mozliwosci wydatkowania srodkéw publicznych na realizacje zadan,
ktére jakkolwiek sg uzasadnione z uwagi na realizacje zadan publicznych, to z uwa-
gi na brak konkretnego, rodzajowego wskazania wydatku w przepisie ustawowym
nie moglyby by¢ dokonane. Norme wynikajacg z art. 44 ust. 2 u.f.p., odnoszaca si¢
do realizacji wydatkéw zgodnie z przepisami dotyczacymi poszczegélnych rodza-
jow wydatkéw, nalezy traktowaé nie tylko jak odeslanie do konkretnego przepi-
su, ale do przepiséw rodzajowych sktadajacych si¢ na systemowe przyzwolenie do
dokonania okreslonego wydatku. Granice prawne dokonania wydatkéw zdetermi-
nowane s3 bowiem przede wszystkim ich przeznaczeniem zwigzanym z realiza-
cja zadan i celéw publicznych, a nie wylacznie istnieniem konkretnych przepiséw
dotyczacych poszezegélnych rodzajéw wydatkow.

Zadania warunkuja wydatkowanie $rodkéw publicznych, przy czym ich wyso-
ko$¢ uzalezniona jest od wielkosci gromadzonych przez jednostki sektora finan-
s6w publicznych srodkéw publicznych. Poniewaz realizacja zadan ograniczona jest
posiadanymi przez te jednostki zasobami srodkéw publicznych, jak réwniez moz-
liwosciami ich pozyskania, ustawodawca wprowadzil w art. 44 ust. 3 u.f.p. normy
ostrozno$ciowe, stanowigce szczegélnego rodzaju dyrektywy wydatkowania srod-

kéw publicznych. I tak wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane:

20 Wyrok WSA w Warszawie z 4 sierpnia 2010 ., V/SA/Wa 739/10, Legalis nr 525832.
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1. w sposéb celowy i oszczedny, z zachowaniem zasad:

a) uzyskiwania najlepszych efektéw z danych naktadéw,

b) optymalnego doboru metod i srodkéw stuzacych osiagnigciu zatozonych

celéw;

2. w sposéb umozliwiajacy terminows realizacje zadan;
3. w wysokosci i terminach wynikajacych z wezesniej zaciagnigtych zobowigzar.

W zwiazku z pewna specyfika zamawianych przez jednostki sektora finanséw
publicznych ustug, dostaw oraz robét budowlanych, ustawodawca zawarl w u.f.p.
odestanie w przedmiocie zawierania przez te jednostki uméw w powyzszym za-
kresie do zasad okreslonych w przepisach o zaméwieniach publicznych, o ile od-
rebne przepisy nie stanowig inaczej.

Zauwazajac podobieristwo zwrotéw sformulowanych w art. 44 ust. 1 u.f.p.: ,wy-
datki publiczne moga by¢ ponoszone na cele i w wysokosciach ustalonych w usta-
wie budzetowej, uchwale budzetowej jednostki samorzadu terytorialnego, planie
finansowym jednostki sektora finanséw publicznych” oraz w art. 44 ust. 3 pkt. 1
u.f.p.: ;wydatki publiczne powinny by¢ dokonywane w sposéb celowy”, podniesé
nalezy, iz wskazane okreslenia nie s3 tozsame, tak wiec nalezy je wyjasnic i roz-
dzieli¢. O ile bowiem w pierwszym przypadku mamy do czynienia z ponoszeniem
wydatku, zgodnie z kierunkiem wydatkowania (celem) wskazanym w okreslonym
planie finansowym, to w drugiej sytuacji ponoszenie wydatku publicznego nalezy
odnies¢ do obiektywnej celowosc, stusznosci jego realizacji?!.

Oceniajgc charakter powyzszych unormowan stwierdzi¢ nalezy, ze wskaza-
ne w art. 44 ust. 3 pkt. 1 u.f.p. dyrektywy, zawierajace pozadane przez ustawo-
dawce wzorce postgpowania, zwigzane z wydatkowaniem srodkéw publicznych
w sposdb celowy, oszczedny i efektywny, maja w istocie bardzo ocenny charakter.
To natomiast powoduje, iz trudno uzna¢ ich dyrektywny i obiektywny charakter.
Powyzsza konstatacja zwigzana jest z faktem, iz ocena dotyczaca analizy celowo-
§ci i oszczednosci dziatania zwigzanego z wydatkowaniem srodkéw publicznych,
a takze z optymalnym doborem metod i $rodkéw stuzacych osiagnieciu zatozo-
nych celéw w rzeczywistosci jest bardzo subiektywna. Ocena wydatkowania po-
przez wskazany wyzej pryzmat moze zosta¢ odmiennie dokonana, przyktadowo
w zaleznosci od osoby dokonujacej tej oceny, tj. jej kwalifikacji zawodowych, wy-
ksztalcenia, przekonan czy tez momentu czasowego zwigzanego z dokonywaniem
tej oceny (moment wydatkowania srodkéw publicznych albo moment kontroli ex
post zwigzanej z wydatkowaniem tych $rodkéw). Tym samym zmiana rzeczywi-

2 W uzasadnieniu do rzagdowego projektu u.f.p. wyjasniono m.in., ze ,rozszerzono zasady

dokonywania wydatkéw publicznych o zasade skutecznosci, polegajaca na optymalnym doborze
metod i §rodkéw dla osiagniecia zalozonych celéw, przy celowym i oszczgdnym dokonywaniu wy-
datkéw, bedaca jednoczesnie podstawowsa zasadg budzetu zadaniowego”; Sejm RP VI kadencij,
druk Nr 1181, www.sejm.gov.pl
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stosci spoleczno-gospodarczej bedzie miata wprost proporcjonalny wplyw na od-

biér wskazanych dyrektyw.

3. Wydatki publiczne a plany finansowe
jednostek sektora finanséw publicznych

Ustawa o odpowiedzialnoéci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych, od-
syla przy okresleniu wydatku jak tez planéw finansowych do znaczenia nadanego
tym okresleniom w ustawie o finansach publicznych. Jak wynika z dokonanej po-
wyzej analizy, wydatki publiczne stanowig swego rodzaju limity rozdysponowywa-
nia srodkéw publicznych poprzez ujgcie ich w stosownych aktach/preliminarzach,
jak tez granice prawne rozporzadzen srodkéw publicznych zgodnie z przepisami
dotyczacymi poszezegdlnych rodzajéw wydatkéw. Pojawia si¢ zatem pytanie, czy
wobec funkcjonujacych w ustawie o finansach publicznych podstaw rozdyspono-
wywania §rodkéw publicznych, a zatem planéw finansowych nie tylko przycho-
déw i wydatkéw (te wystepuja w stosunku do jednostek budzetowych okreslo-
nych w art. 11 u.f.p.), ale réwniez przychodéw i kosztéw, podstawa upowaznien
do dokonywania wydatkéw jest réwniez przedmiotowo taki plan, ktéry sam w so-
bie nie odnosi si¢ w nazwie do wydatkéw publicznych? W tym kontekscie nalezy
w pierwszej kolejnosci dokona¢ analizy pojecia kosztu wystepujacego w ustawie
o finansach publicznych.

Ustawa o finansach publicznych odwoluje si¢ do pojecia kosztu m.in. w art. 15
ust. 1 u.f.p., przedstawiajac podstawy prowadzenia gospodarki finansowej przez sa-
morzadowy zaktad budzetowy i odnosi si¢ do rocznego planu finansowego obejmu-
jacego przychody i m.in. koszty oraz inne obcigzenia. Wskazuje ponadto, ze zakiad
odplatnie wykonuje zadania, pokrywajac koszty swojej dziatalnosci z przychodéw
wiasnych (art. 15 ust. 1 u.f.p.)?2. W art. 21 ust. 1 pkt 3 ufp okreslajacym roczne plany
finansowe agencji wykonawczych ustawodawca odnosi si¢ do planu zawierajacego
zestawienie kosztéw funkcjonowania agencji wykonawczej, realizacji zadan usta-
wowych, z wyszczegdlnieniem kosztéw realizacji tych zadan przez inne podmioty
zwyszczegdlnieniem wynagrodzen i skfadek od nich naliczanych, platnosci odset-
kowych wynikajacych z zaciagnig¢tych zobowiazan oraz zakupu towaréw i ustug.

2 Zob. rozporzadzenie Ministra Finanséw w sprawie sposobu prowadzenia gospodarki fi-

nansowej jednostek budzetowych i samorzagdowych zaktadéw budzetowych z 7 grudnia 2010 r. (t.j.
Dz. U. z 2019 r.,, poz. 1718), w ktérym w § 40 zawarto dyspozycje, aby w planowaniu, ewidencji
i sprawozdawczosci samorzagdowy zaklad budzetowy stosowal dla poszczegdlnych rodzajéow przy-
chodéw i kosztéw podziatki okreslone w przepisach o klasyfikacji dochodéw, wydatkéw, przycho-
déw i rozchodéw oraz srodkéw pochodzacych ze zrédet zagranicznych niepodlegajacych zwrotowi.
Niejako tym samym rozporzadzeniem nastepuje zakwalifikowanie kosztéw do poszezegélnych grup
wydatkéw w rozumieniu wskazanego rozporzadzenia. Powyzsze umozliwia wskazana w § 36 sp6-
jnos¢ planéw z uchwalg budzetows.
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Podobnie zostal uksztaltowany plan finansowy instytucji gospodarki finansowej
w art. 24 ust. 2 u.f.p. W art. 31 pkt. 3 u.f.p., odnoszacym si¢ do planéw finanso-
wych paristwowych i samorzadowych oséb prawnych, wskazano na koniecznosé
wyodrebnienia w planach m.in. kosztéw, w tym wynagrodzenia i skiadki od nich
naliczane, platnosci odsetkowe wynikajace z zaciagnietych zobowiazan, zakup to-
waréw i ustug.? Odrebnie nalezy potraktowaé paistwowe fundusze celowe, ktére
nie posiadaja osobowosci prawnej, ale funkcjonujg jako wyodrebniony rachunek
bankowy, ktérym dysponuje minister wskazany w ustawie tworzacej fundusz albo
inny organ wskazany w tej ustawie (art. 29 ufp). Podstawa realizacji zadan, jak i po-
noszenia kosztéw jest jednak réwniez plan finansowy.

Z powyzszego zestawienia wynika, iz plany finansowe wskazanych jednostek
sporzadzane s3 w ujeciu szerszym niz tylko zwigzanym z rozdysponowaniem srod-
kéw publicznych, a mianowicie w ujeciu kosztéw prowadzenia dzialalnosci. W ta-
kim ujeciu planéw finansowych wystepujace w nich pojecie kosztéw jest z oczywi-
stych wzgledéw pojeciem szerszym od pojecia wydatku publicznego rozumiane-
g0, jak juz wyzej wskazano, jako wyjscie/alokacj¢ srodkéw z rachunku bankowego
albo z kasy.?*

W tym miejscu, jakkolwiek przepisy ustawy o finansach publicznych odnosza
sie do planéw finansowych jako planéw zawierajacych réwniez zestawienie m.in.
kosztéw i pojecie to nie zostalo wyjasnione, korzystajac z wykiadni systemowej ze-
wnetrznej nalezy zastanowic sig, czy mozna postuzy¢ si¢ wyjasnieniem tego pojecia
zawartym w ustawie z 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci®. Zgodnie z art. 3 pkt.
31 cyt. ustawy, zawierajagcym definicje ustawowych pojeé, przez koszty i straty ro-
zumie si¢ uprawdopodobnione zmniejszenia w okresie sprawozdawczym korzysci
ekonomicznych, o wiarygodnie okreslonej wartosci, w formie zmniejszenia war-
tosci aktywéw albo zwigkszenia wartosci zobowigzan i rezerw, ktére doprowadza
do zmniejszenia kapitalu wlasnego lub zwickszenia jego niedoboru w inny sposéb,
niz wycofanie srodkéw przez udzialowcéw lub wlascicieli. Z kolei zgodnie z art. 3
pkt. 32 ustawy, jezeli w ustawie mowa jest o pozostalych kosztach i przychodach
operacyjnych rozumie si¢ przez to koszty i przychody zwigzane posrednio z dzia-
talnoscig operacyjna jednostki, a w szczegdlnosci koszty i przychody zwigzane:

% Jak podkreslita Krystyna Sawicka, tak zbudowany plan finansowy stanowi podstawe prow-
adzenia gospodarki finansowej pafistwowych i samorzadowych 0séb prawnych, wyznaczajac nie ty-
lko ramy, w ktérych prowadzona jest gospodarka finansowa tych jednostek, ale réwniez cele wydat-
kowania oraz wysokos¢ srodkéw. K. Sawicka, Komentarz do art. 31, [w:] Ustawa o finansach public-
znych, M. Karlikowska, W. Miemiec, Z. Ofiarski, K. Sawicka, Wroctaw 2010 r., s. 88.

24 Zob. uwagi dotyczace wydatkéw i kosztéw oraz momentéw ich poniesienia w wyroku Nac-
zelnego Sagdu Administracyjnego, I FSK 3487/16 z 11 grudnia 2018 r. na gruncie art. 15 ust. 4d ust-
awy z 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb prawnych, t.j. Dz. U. z 2020 r.poz. 1406 ze
zm.; CBOSA.

% Tj.Dz.U.z 2021 r. poz. 217.
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z dzialalnoscig socjalng; ze zbyciem srodkéw trwalych, srodkéw trwatych w bu-
dowie, wartosci niematerialnych i prawnych, a takze nieruchomosci oraz warto-
§ci niematerialnych i prawnych zaliczonych do inwestycji; z utrzymywaniem nie-
ruchomosci oraz wartosci niematerialnych i prawnych zaliczonych do inwestycji,
w tym takze z aktualizacjg wartosci tych inwestycji, jak réwniez z ich przekwa-
lifikowaniem odpowiednio do $rodkéw trwalych oraz wartosci niematerialnych
i prawnych, jezeli do wyceny inwestycji przyjeto cene rynkowsq badz inaczej okre-
slong warto$¢ godziwa; z odpisaniem naleznosci i zobowigzan przedawnionych,
umorzonych, niesciagalnych, z wyjatkiem naleznosci i zobowigzan o charakterze
publicznoprawnym nieobciazajacych kosztéw; z utworzeniem i rozwigzaniem re-
zerw, z wyjatkiem rezerw zwigzanych z operacjami finansowymi; z odpisami aktu-
alizujacymi warto$¢ aktywéw i ich korektami, z wyjatkiem odpiséw obcigzajacych
koszty finansowe; z odszkodowaniami i karami; z przekazaniem lub otrzymaniem
nieodplatnie, w tym w drodze darowizny aktywow, w tym takze srodkéw pienigz-
nych na inne cele niz doplaty do cen sprzedazy, nabycie lub wytworzenie srodkéw
trwalych, srodkéw trwalych w budowie albo wartosci niematerialnych i prawnych;
ze zdarzeniami losowymi.

Przedmiotowy zakres definicji kosztéw wskazanych w ustawie o rachunkowo-
$ci wskazuje, iz koszt w rozumieniu tej ustawy jest pojeciem szerszym niz pojecie
wydatku publicznego w znaczeniu nadanym ustawg o finansach publicznych. Koszt
przy tym jest niezalezny od momentu dokonania wydatku publicznego. Podkresla
to w szczegolnosci zasada memorialu wskazana w art. 6 ust. 1 ustawy o rachunko-
wosci, zgodnie z ktérg w ksiegach rachunkowych jednostki nalezy ujaé wszystkie
osiagniete, przypadajace na jej rzecz przychody i obcigzajace ja koszty zwigzane
z tymi przychodami dotyczace danego roku obrotowego, niezaleznie od terminu
ich zaplaty. Z kolei zgodnie z zasada wspéImiernosci z art. 6 ust. 2 ustawy, dla za-
pewnienia wspélmiernosci przychodéw i zwigzanych z nimi kosztéw, do aktywéw
lub pasywéw danego okresu sprawozdawczego zaliczane beda koszty lub przycho-
dy dotyczace przyszlych okreséw oraz przypadajace na ten okres sprawozdawczy
koszty, ktére jeszcze nie zostaly poniesione®.

Pamieta¢ takze nalezy, iz pojecie kosztéw w ustawie o rachunkowosci odnosi
si¢ nie do pojecia planéw finansowych, ale do kosztéw zwigzanych z prowadze-
niem ksiag rachunkowych, ujmujacych zapisy zdarzen i operacji gospodarczych.

Z powyzszego wynika, iz pojecie kosztéw zawarte w ustawie o rachunkowosci
jedynie w sposéb posredni przyczynia si¢ do wyktadni kosztéw ujetych w planach
finansowych jednostek sektora finanséw publicznych w znaczeniu nadanym w usta-
wie o finansach publicznych. Powyzsze, biorac pod uwagg cel ustawy o rachun-

% Zob. W. Nowak, Komentarz do art. 6, [w:] Ustawa o rachunkowosci w jednostkach finansow
publicznych, red. W. Nowak, Warszawa 2014 r., s. 32-33.
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kowosci i w zasadzie inny poziom ewidencjonowania zdarzeri gospodarczych niz
pierwotne do tego celu preliminarze/plany finansowe, jest calkowicie zrozumiate.

Podsumowanie

Dotychczasowa analiza pozwolita na ustalenie, iz okreslenia wydatku publicznego
i zawartych w ustawie o finansach publicznych podstaw ich dokonywania, tj. pla-
néw finansowych jednostek sektora finanséw publicznych wskazuje, iz wydatki
publiczne nalezy rozumie¢ jako te rozdysponowania srodkéw publicznych, ktére
w konsekwencji ich ujecia w ustawie budzetowej, uchwale budzetowej jednostki
samorzadu terytorialnego czy tez w planie finansowym jednostki sektora finanséw
publicznych uzyskuja upowaznienie do ich dokonania (co do wysokosci, rodza-
ju itp.) i w nastgpstwie podlegaja alokacji z rachunku bankowego czy tez z kasy.
Plany kosztéw funkcjonujace w ramach planéw finansowych zawieraja zatem réw-
niez te koszty, ktére sa wydatkami podlegajacymi rozdysponowaniu. Na powyz-
sze wskazuja te przepisy z ustawy o finansach publicznych, ktére odnosza si¢ do
tej kategorii. Koszty ujete w planach finansowych to w istocie koszty dziatalnosci,
koszty funkcjonowania, realizacji zadan ustawowych, wynagrodzenia i sktadki od
nich naliczane, platnosci odsetkowe wynikajace z zaciagnietych zobowiazan, zakup
towaréw i ustug. Tym samym wydatki, do ktérych odnosi si¢ art. 11 uondfp, okre-
$lone znaczeniem nadanym ustawg o finansach publicznych, to wydatki ujete sa
w planach, o ktérych mowa w art. 44 u.f.p. bez wzgledu na zakres pojeciowy tych
planéw. Ustalenie istniejacego upowaznienia i jego granic na podstawie planéw
przychodéw i kosztéw bedzie wymagalto przeprowadzenia wnikliwej analizy przez
rzecznika dyscypliny finanséw publicznych, jak tez przez organy orzekajace celem
ustalenia, czy w jednostce sektora finanséw publicznych zidentyfikowano naruszenie
posiadajace znamiona naruszenia dyscypliny finanséw publicznych. Dotychczasowe
bowiem postepowania®’ wskazuja na dosy¢ powierzchowne traktowanie wskaza-
nej tematyki i w zasadzie koncentrowanie si¢ organéw orzekajacych w sprawach
o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych na ustaleniach dokonanych przez
zawiadamiajacego. W tym kontekscie nalezy zaznaczy¢, iz zawiadomienie inicjuje
okreslone postepowanie, ale nie pozbawia mozliwosci prowadzenia przez organy
wlasciwe w sprawach o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych postepowa-
nia zmierzajacego do ustalenia znamion naruszenia dyscypliny finanséw publicz-
nych w zakresie zaréwno przedmiotowym, jak i podmiotowym. Niewatpliwie
jednak skuteczno$¢ norm sankcjonujacych doznaje istotnego ograniczenia w ob-
liczu konstruowanych przez ustawodawcg norm sankcjonowanych. Powyzsze jest

27 Orzeczenia GKO dostgpne na stronie www.mf.gov.pl.
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wynikiem niekonsekwentnego (systemowego) podejscia ustawodawcy do podsta-
wowego w istocie dla finanséw publicznych aktu prawnego, tj. ustawy o finansach
publicznych w odniesieniu do systematyki funkcjonujacych instytucji prawnych,
jak réwniez nomenklatury wewnetrznej aktu.
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Konstytucyjny

Streszczenie. W publikacji odniesiono si¢ do problematyki prawa karnego skarbowego w orzecz-
nictwie Trybunatu Konstytucyjnego. W poddanym ocenie okresie TK wydat 14 wyrokéw, z czego 12
dotyczyto materialnego prawa karnego skarbowego, 2 procesowego prawa karnego skarbowego. Tylko
w dwoch przypadkach TK uznat niezgodnos¢ poddanych kontroli konstytucyjnej przepiséw Kodeksu
karnego skarbowego z Konstytucja RP. Przeprowadzona analiza orzecznictwa prowadzi do wniosku,
ze zasadniczg grupe poddanych kontroli konstytucyjnej przepiséw stanowig te, ktére dotyczg trady-
cyjnych i charakterystycznych dla prawa karnego skarbowego rozwigzan normatywnych. Trybunat
Konstytucyjny wielokrotnie podkreslat, Ze odmienny charakter instytucji ksztattujacych materialne
i procesowe prawo karne skarbowe na tle prawa karnego powszechnego jest nie tylko uzasadniony,
ale réwniez niezbedny. Stanowisko TK w tym zakresie ma charakter jednolity i nie ulegato modyfi-
kacji. Jak stusznie wskazano, Konstytucja RP nie stoi na przeszkodzie odmiennego okreslenia zasad
odpowiedzialnosci i zasad karania za przestgpstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe od tych, ktére
okresla Kodeks karny. Nalezy o tym pamieta¢ interpretujac przepisy Kodeksu karnego skarbowego.

Fiscal Penal Code in the jurisprudence of the Constitutional Tribunal
(in the period from 1999 to 2020)

Keywords: penal fiscal law, fiscal offences, fiscal misdemeanor, Constitutional Court

Summary. The publication refers to the issues of penal fiscal law in the jurisprudence of the
Constitutional Tribunal. In the period under review, the Constitutional Tribunal issued 14 judg-
ments, 12 of which concerned substantive fiscal penal law, and 2 related to procedural fiscal penal law.
Only in two cases the Constitutional Tribunal found that the provisions of the Fiscal Penal Code
that were subject to constitutional review were inconsistent with the Polish Constitution. The con-
ducted analysis of the jurisprudence leads to the conclusion that the main group of provisions sub-
ject to constitutional review are those which concern the traditional normative solutions typical of
penal fiscal law. The Constitutional Tribunal has repeatedly emphasized that the different structure
of the institutions shaping the substantive and procedural fiscal penal law against the background
of common criminal law is not only justified, but also necessary. The position of the Constitutional
Tribunal in this respect is uniform. It was not modified. As rightly pointed out, the Constitution of
the Republic of Poland does not prevent different definition of the principles of liability and puni-
shment for fiscal offenses and fiscal offenses from those specified in the Penal Code. This should be

borne in mind when interpreting the provisions of the Fiscal Penal Code.
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Uplyw okreslonego okresu obowigzywania aktu normatywnego, w szczegdlnosci
o znaczeniu podstawowym, istotnym dla danego obszaru stosunkéw spolecznych,
rodzi potrzebe dokonania jego oceny z réznych perspektyw. Ocena taka moze by¢
przeprowadzana z punktu widzenia zasadnosci jego dalszego utrzymywania, za-
tozen, lezacych u podstaw jego powstania, instytucji go ksztaltujacych oraz zmian,
jakie nastapily na przestrzeni lat, jak réwniez zagadnieri powstatych w praktyce
stosowania przepiséw czy zgodnosci rozwigzan normatywnych z Konstytucja RPL.
W przypadku Kodeksu karnego skarbowego? podstawg dla dokonania takiej oceny
stanowi uplyw ponad 20 lat od wejscia w Zycie tego aktu prawnego. W opracowa-
niu poddano analizie orzecznictwo TK odnoszace si¢ do rozwigzan normatyw-
nych ksztaltujacych prawo karne skarbowe, wydane w okresie od wejscia w zycie
Kodeksu karnego skarbowego do 31 grudnia 2020 r. We wskazanym okresie przepisy
tego aktu normatywnego byly poddane kontroli konstytucyjnej 14 razy. W trzech
przypadkach Trybunal Konstytucyjny uznal o niezgodnosci poddanych kontroli
przepiséw KKS z KRP, co skutkowalo nowelizacja tych przepiséw. Wymaga za-
znaczenia, ze nie byly to nowelizacje, ktére doprowadzily do relewantnych zmian
w obszarze prawa karnego skarbowego.

Punktem wyijscia dla dalszych rozwazari jest przypomnienie, ze prawo karne
skarbowe jest wyspecjalizowang dziedzing prawa karnego sensu largo. O potrzebie
wyodrebnienia prawa karnego skarbowego zadecydowalo kryterium o charakte-
rze przedmiotowym w postaci ogélnego przedmiotu ochrony, jakim sg interesy fi-
skalne Skarbu Panstwa, aktualnie takze jednostek samorzadu terytorialnego i Unii
Europejskiej. W uzasadnieniu do wyroku TK z 29.06.2005 r., SK 34/043 podkre-
slono, ze prawo karne skarbowe jest dyscypling z pogranicza prawa karnego, finanso-
wego, administracyjnego i cywilnego. Stanowi ono wyspecjalizowang dziedzing prawa
karnego, okreslajgcq swoiste zasady odpowiedzialnosci i srodki karne. Zrebowq regu-
lacjq jest kodeks karny skarbowy, stanowiqcy autonomiczng kodyfikacje prawa mate-
rialnego, procesowego i wykonawczego. W czgsci materialnoprawnej KKS jest regulacig
samodzielng — do przestgpstw skarbowych nie majg zastosowania unormowania czg-
sci ogdlnej kodeksu karnego, z wyjgtkiem przepisow wprost powotanych (art. 20 KKS).
Przedmiotem ochrony prawa karnego skarbowego jest interes fiskalny i porzqdek finan-
sowy paristwa — migdzy innymi uchronienie Skarbu Patistwa przed uszczupleniami
w wyniku dziatarn przestgpnych. Przewidziane w Kodeksie karnym skarbowym zasa-
dy odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo skarbowe, zasady odpowiedzialnosci
za wykroczenie skarbowe oraz zasady karania za przestepstwo skarbowe i wykro-

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz. U. Nr 78, poz. 483 z pézn.
zm.), dalej jako KRP.

2 Ustawa z dnia 10 wrzesnia 1999 r. Kodeks karny skarbowy (t.j. Dz. U. z 2021 r. poz. 408
z pézn. zm.), dalej jako KKS.

3 OTK 2005 nr 6, poz. 69.
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czenie skarbowe nie zostaly uksztaltowane w sposéb tozsamy z zasadami odpo-
wiedzialno$ci karnej za przestepstwo powszechne, zasadami odpowiedzialnosci za
wykroczenie powszechne czy zasadami karania za przestepstwo powszechne i wy-
kroczenie powszechne*. Taki stan rzeczy uzasadniony jest odmiennoscia przestep-
stwa skarbowego od przestepstwa’. Zwroécit na to uwage Trybunat Konstytucyjny
w szczegolnoéei w pierwszym wydanym wyroku z 16.01.2001 r., P 5/00°, w kt6-
rym poddal kontroli konstytucyjnej zgodnos¢ przepisu art. 20 § 2 KKS z art. 173
iart. 178 ust. 1 KRP oraz art. 30 § 4 KKS z art. 2 i art. 64 ust. 3 KRP (po rozpo-
znaniu pytania prawnego Sadu Rejonowego dla Krakowa-Krowodrzy). W cyto-
wanym wyroku, TK podkreslil, ze: ,,Vie kwestionujgc zwigkszonego »cigzaru gatun-
kowego« kodyfikacji karnej wzgledem innych uregulowarn dotyczqcych tej galezi prawa,
nie mozna wywodzic z niego Zakazu adresowanego do ustawodawcy, polegajgcego na
niedopuszczalnosti osobnego, a czgsciowo i odrebnego wobec regulacyi kodeksu karnego,
normowania problematyki szeroko rozumianej odpowiedzialnosci karnej”. Odnoszac
sie do prezentowanych rozwazan stwierdzi¢ nalezy, ze powinny one przybraé po-
sta¢ znacznie bardziej poglebiona. Niestety co potwierdzaja problemy konstytucje,
stosujacy przepisy Kodeksu karnego skarbowego zapominajg o autonomicznym
charakterze prawa karnego skarbowego prezentujac zapatrywanie, ze Kodeks kar-
ny skarbowy to to samo co Kodeks karny, a wszelkie odst¢pstwa czy odmiennosci
sa niezgodne z przepisami KRP.

To co jest zauwazalne na tle wszystkich wyrokéw to, to ze poddane kontroli
konstytucyjnej przepisy dotycza podstawowych rozwigzan normatywnych ksztal-
tujacych prawo karne skarbowe, niekiedy o charakterze systemowym (zob. m.in.
wyrok TK z 20.02.2001 r., P 2/007). Zasadnicza cz¢$¢ z tych rozwigzan norma-

tywnych nie jest znana prawu karnemu powszechnemu i §wiadczy o wyspecjalizo-

4 Zob. takze Uchwate SN z 4.4.2005,1 KZP 7/05, OSNKW 2005, nr 5, poz. 44, w ktérej pod-
kreslono m.in., ze ,istniejaca zawsze catkowita autonomicznos¢ prawa karnego skarbowego w gra-
niach systemu prawa karnego wynika z odmiennych rodzajowo, merytorycznych i aksjologicznych
podstaw odpowiedzialnosci, co stato si¢ w konsekwencji przyczyna sformalizowania tej odrgbnosci
w postaci wlasnej ustawy karnej i katalogiem czynéw zabronionych i ich nazewnictwem”.

5 Jeszcze przed wejsciem w zycie ustawy karnej skarbowej z 2 sierpnia 1926 r. (Dz. U. 1926,
Nr 105, poz. 609) Juliusz Makarewicz zauwazyt, ze ,réznice zachodzace migdzy zasadami pra-
wa karnego powszechnego a zasadami prawa karnego skarbowego si¢gaja tak gleboko, ze prakty-
ka skarbowa domaga si¢ skodyfikowania osobnej czesci ogélnej dla prawa karnego skarbowego”,
A. Makarewicz, Prawo karne. Wyklad poréwnaweczy z uwzglednieniem prawa obowigzujgcego w Rze-
czypospolitej Polskie”, Lwéw-Warszawa 1924, s. 5-7. Zob. takze A. Mogilnicki, Dwuftorowos¢ represji
karnej przy przestgpstwach zwyklych i skarbowych, RPELS 1937, nr 3, s. 337, gdzie Autor wskazywal,
ze ,przestepstwo zwykle i przestepstwo skarbowe to sg dwie rzeczy zupelnie rézne”. Por. L. Wilk,
W sprawie autonomii materialnego prawa karnego skarbowego, PiP 2009, z. 8. J. Raglewski, Relacja po-
Jec wpraestepstwo” - ,praestepstwo skarbowe” oraz ,wykroczenie” - ;wykroczenie skarbowe” w polskim sys-
temie prawa karnego materialnego, Prok. i Prawo 1998, nr 5,5. 99 - 110; G. Bogdan, Relacja pojec prze-
stgpstwa 1 przestgpstwa skarbowego w polskim prawie karnym, PS 1997, nr 5, s. 83-93.

¢ OTK 2001 nr 1, poz. 1.

7 OTK 2001 nr 2, poz. 32.
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wanym charakterze prawa karnego skarbowego. Przykladem moze tu by¢ chocby
instytucja interwencji - wyrok TK z 11.05.2010 r., SK 50/088. Inne z poddanych
ocenie instytucji czy rozwigzan normatywnych choc¢ znane sg prawu karnemu po-
wszechnemu i prawu wykroczen, to w prawie karnym skarbowym zostaly ujete
w spos6b odmienny. Mozna tu wskaza¢ na przepadek przedmiotéw(zob. m.in. wy-
rok TK 2 16.01.2001 ., P 5/00; wyrok TK 7z 11.05.2010 r., SK 50/08). Zauwazenia
wymaga takze to, ze cze$¢ poddanych kontroli konstytucyjnej przepiséw Kodeksu
karnego skarbowego dotyczy instytucji znanych prawu karnemu skarbowemu po-
czawszy od ustawy karnej skarbowej z 1926 r. Taki charakter ma interwencja czy
dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialnosci. W odniesieniu do tej ostatniej in-
stytucji w uzasadnieniu do wyroku z 8 stycznia 2008 r., P 35/06° podkreslono, ze:
dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialnosti jest uznawane przez doktryng za jedng
z tradycyjnych instytucji polskiego prawa karnego skarbowego. Podkresia sig, ze ,,do-
browolne poddanie sig odpowiedzialnosci jest instytucjqg, ktorej prawo karne skarbowe
dopracowalo sig samodzielnie i ktdra nie zostala przejeta 2 powszechnego prawa kar-
nego”. Z kolei, na tle wyroku TK z 16.01.2001 r., P 5/00 zarysowat si¢ problem
konstytucyjny dotyczacy innego tradycyjnego dla prawa karnego skarbowego roz-
wigzania jakim jest odpowiednie stosowanie przepiséw czesci ogélnej Kodeksu
karnego do przestepstw skarbowych!®oraz autonomicznej regulacji normatywnej
Kodeksu karnego skarbowego ksztaltujacej zasady odpowiedzialnosci karnej za
przestepstwo skarbowe i zasad karania za nie. Wyrokowi temu nalezaloby przyj-
rzeé si¢ z kilku zasadniczych wzgledéw. Warto wspomnied, ze na tle poprzednio
obowigzujacych ustaw z obszaru prawa karnego skarbowego, Kodeks karny skar-
bowy znaczaco ograniczyt liczbe przepiséw odpowiednio stosowanych do prze-
stepstw skarbowych dazac do mozliwie samodzielnego okreslenia zasad odpowie-
dzialnosci karnej za przestgpstwa skarbowe i zasad karania za nie!'. Natomiast
w przypadku wykroczen skarbowych okreslenie zasad odpowiedzialnosci i zasad
karania nastepuje w sposéb w pelni autonomiczny i kompleksowy bez potrzeby
odpowiedniego stosowania przepiséw czgsci ogélnej Kodeksu karnego i Kodeksu

8 OTK 2005 nr 6, poz. 69.W tym przypadku przepisem poddanym kontroli konstytucyjnej byt
przepis art. 119 § 3 KKS w zakresie, w jakim przewidywal dwuletni termin do wytoczenia powédz-
twa o roszczenie przewidziane w art. 119 § 2 KKS. Wyrokiem z 11.05.2010 r. (SK 50/08) TK uznat,
ze poddany kontroli przepis jest niezgodny z art. 64 ust. 1 KRP. Nowelizacjg z dnia 15.04.2011 r.
o zmianie ustawy Kodeks karny skarbowy (Dz. U. Nr 129, poz. 733) dwuletni termin zostal wydtu-
zony do lat 10.

° OTK 2008 nr 1, poz. 1.

10 7. Siwik, Odpowiednie stosowanie przepisow Kodeksu karnego w prawie karnym skarbowym
(Studium na tle systemu Srodkdw penalnych), PPiA 1987, s. 97-99.

1 Szerzej w tym zakresie zob. O. Wiodkowski, Regula wyjgtkowego (odpowiedniego) stosowa-
nia przepisow Kodeksu karnego do przestgpstw skarbowych, [w:] Leksykon prawa karnego skarbowego.
100 podstawowych pojec, Warszawa 2020, s. 128-131.
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wykroczen'?. Zarzut niekonstytucyjnosci art. 20 § 2 KKS dotyczyt nie tyle braku
zgodnosci techniki odpowiedniego stosowania przepiséw czesci ogélnej Kodeksu
karnego do przestepstw skarbowych z przepisami KRP, ile w ocenie sadu pytaja-
cego pominigcia w katalogu z art. 20 § 2 KKS, przepisu art. 53 KK. Okazuje si¢, ze
sad pytajacy nie zwrécil uwagi na kilka autonomicznych rozwigzan normatywnych
ksztaltujacych materialne prawo karne skarbowe. Po pierwsze, ze jednym z podsta-
wowych zalozen jest dwupodzial czynéw zabronionych na przestepstwa skarbowe
i wykroczenia skarbowe; po drugie, ze w cze¢sci ogélnej (Tytutu I) Kodeksu karne-
go skarbowego regulacja normatywna dotyczaca przestepstw skarbowych zostala
zlokalizowana w Rozdziale I, I, III i V, a nie tylko rozdziale III (,Przest¢pstwa
skarbowe”), wreszcie po trzecie, sad pytajacy nie zwrécil takze uwagi, ze Kodeks
karny skarbowy w sposéb autonomiczny okresla zasady i dyrektywy sedziowskie-
go wymiaru kar i srodkéw karnych oraz wskazuje okolicznosci majace wplyw na
konkretny, jednostkowy wymiar kary i srodkéw karnych w Rozdziale I, Przepisy
wstepne” (zob. art. 12-13 KKS.) bez potrzeby odpowiedniego recypowania w tym
zakresie przepiséw czesci ogélnej Kodeksu karnego. Z tego wzgledu nie bylto za-
sadnym rozszerzenie katalogu przepiséw odpowiednio stosowanych do przestepstw
skarbowych z art. 20 § 2 KKS (Rozdziat III) o art. 53 KK®.

Innym podstawowym, charakterystycznym rozwigzaniem normatywnym prze-
widzianym w prawie karnym skarbowym jest dwupodzial czynéw zabronionych
na przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe. Przy dwupodziale czynéw za-
bronionych na przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe, przepisy ksztal-
tujace zasady odpowiedzialnosci i zasady karania za obie kategorie typéw czynéw
zabronionych nie zostaly okreslone w Kodeksie karnym skarbowym w sposéb toz-
samy'*. Dystynkcje dotycza zasad odpowiedzialnosci, jak réwniez zasad karania.
Zwrocil na to uwage TK w wyroku z 21.10.2015 1., P 32/12 wskazujac, ze jedng
z cech odrozniajqcych przestgpstwo skarbowe od wykroczenia skarbowego jest odmien-
nos¢ grozqcej kary. Przeprowadzona analiza orzecznictwa TK przy uwzglednieniu
tego kryterium prowadzi do wniosku, ze poddane kontroli konstytucyjnej przepisy
dotyczyly zasadniczo przestgpstw skarbowych. Jezeli chodzi o poddane kontroli
konstytucyjnej przepisy okreslajace zasady odpowiedzialnosci, zasady karania oraz
przebieg postgpowania w sprawach o wykroczenia skarbowe, to w omawianym

12 O. Wtodkowski, Regula bezwzglednej autonomicznosci Kodeksu karnego skarbowego wzgledem
Kodeksu wykroczen oraz Reguta zakazu stosowania prepisow Czgsci ogolnej Kodeksu karnego do wykro-
czen skarbowych, [w:] Leksykon ..., s.125-126,132-133.

3 Zob. takze Z. Siwik, Glowne kierunki zmian dokonanych w Kodeksie karnym skarbowym
21999 r. Ogolna charakterystyka, [w:| Kodeks karny skarbowy po dziesigciu latach obowigzywania — oce-
na i perspektywy zmian, Wroctaw 2010, s. 21.

Y Por. Z. Siwik, Wspdlne zasady odpowiedzialnosci za przestgpstwa skarbowe i wykroczenia skar-
bowe, FK 2005, Nr 5.
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zakresie wskaza¢ nalezy na wyroki TK z 20.02.2001 r., P 2/00 oraz 15.04.2008 r.,
P 26/06%. Jezeli chodzi o pierwszy wyrok, to problemem konstytucyjnym byt spo-
s6b okreslenia kryterium przepolowienia wykroczenia skarbowego od przestep-
stwa skarbowego w postaci ustawowego progu i zrelatywizowania jego wysokosci
do ulegajacego zmianie w czasie najnizszego wynagrodzenia (obecnie minimalne
wynagrodzenie). W ocenie Sagdu Rejonowego w Lodzi, ktéry wystapit do TK z py-
taniem prawnym, okreslenie wysokosci najnizszego wynagrodzenia w rozporza-
dzeniu Ministra Pracy i Polityki Spotecznej wydanego na podstawie upowaznienia
zawartego w art. 77* Kodeksu pracy jest sprzeczne z art. 42 ust. 1 oraz art. 2 KRP.
Odnoszac si¢ do tego rozwigzania normatywnego wymaga zauwazenia, ze na tle
poprzednio obowigzujacych aktéw prawnych Kodeks karny skarbowy w sposéb
odmienny okreglit kryteria przepolowienia przestepstwa skarbowego i wykrocze-
nia skarbowego. Dokonujac rozréznienia czynéw zabronionych na polegajace na
uszczupleniu lub narazeniu na uszczuplenie naleznosci publicznoprawnej oraz ta-
kich, ktére zwigzane s3 z uszczupleniem lub narazaniem na uszczuplenie nalezno-
éci publicznoprawnej ustawodawca wprowadzit w Kodeksie karnym skarbowym
dwa kryteria przepotowienia. W przypadku pierwszej grupy kryterium przepolo-
wienia jest ustawowy prég, w przypadku grupy drugiej — wypadek mniejszej wagi.
Zauwazalnym rozwigzaniem normatywnym wprowadzonym przez Kodeks karny
skarbowy bylo takze wyeliminowanie wszelkich oznaczen kwotowych zaréwno
w czgdci ogdlnej, jak rowniez w czgdci szczegdlnej Kodeksu karnego skarbowego.
Przyjecie rozwigzania normatywnego opartego na powigzaniu ustawowego progu
z ulegajaca zmianie wysokoscig najnizszego wynagrodzenia (obecnie minimalne-
go wynagrodzenia) oznaczalo, ze granice rozgraniczajace przestepstwo skarbo-
we i wykroczenie skarbowe ulegaja corocznie modyfikacji. Rozwigzanie to bylo
zamierzone przez ustawodawce. Stuzy uadekwatnieniu progu rozgraniczajacego
przestepstwo skarbowe od wykroczenia skarbowego do ulegajacej zmianie sytuacji
gospodarczej. Nie mozna takze traci¢ z pola widzenia tego, ze taka technika legi-
slacyjna pozwala na zachowanie trwalosci i stabilno$ci aktu normatywnego, jakim
jest akt prawny typu kodeks'®. Dokonujac oceny tego rozwigzania normatywnego
TK podkreslil, ze okreslenie wysokosci najnizszego miesigcznego wynagrodze-
nia w rozporzadzeniu nie narusza wyrazonej przez art. 42 ust. 1 KRP zasady nu/-
lum crimen sine lege. W drugim ze wskazanych wyrokéw (to jest z 15.04.2008 r.,
P 26/06) kontroli konstytucyjnej poddane zostaly przepisy okreslajace dwuetapo-

wy model naktadania sankcji za wykroczenia skarbowe. Zdaniem TK rozwigzanie

5 OTK Seria A 2008 nr 3, poz. 42.

16 Por. V. Konarska-Wrzosek, Czy utrzymac kryteria nazwowo-parametryczne rozwarstwienia
czynow karnych skarbowych w Kodeksie karnym skarbowym, [w:] Wezlowe problemy prawa karnego, kry-
minologii i polityki kryminalnej. Ksigga pamigthowa ofiarowana Profesorowi Andrzejowi Markowi, red.
V. Konarska-Wrzosek, J. Lachowski, ]. Wojcikiewicz, Warszawa 2010.
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normatywne stwarzajace mozliwo$¢ nalozenia grzywny w drodze mandatu karne-
g0, a nastgpnie, po uprawomocnieniu si¢ postepowania mandatowego, orzeczenia
przepadku przedmiotéw tytulem $rodka zabezpieczajacego przez sad wobec tego
samego sprawcy za ten sam czyn zabroniony typizowany jako wykroczenie skar-
bowe narusza konstytucyjna zasade ne bis in idem okreslong w art. 45 ust. 1 KRP.

Dokonujac oceny cato$ciowej wskazania wymaga, ze poddane kontroli konsty-
tucyjnej przepisy dotyczyly zasadniczo rozwigzan instytucjonalnych ksztaltujacych
materialne prawo karne skarbowe. W zakresie procesowego prawa karnego skar-
bowego nastapilo wydanie dwéch wyrokéw. Zauwazalny jest brak wyrokéw doty-
czacych wykonawczego prawa karnego skarbowego. W grupie przepiséw ksztal-
tujacych materialne prawo karne skarbowe poddanych kontroli konstytucyjnej
pierwszoplanowe miejsce zajmuja przepisy okreslajace zasady odpowiedzialnosci
karnej i zasady karania. Podkreslenia wymaga, ze w kilku przypadkach kontro-
li konstytucyjnej poddane zostaly przepisy okreslajace przepadek przedmiotéw
(zob. m.in. wyrok TK z 16.01.2001, P 5/00; wyrok z 29.06.2005 r., SK 34/04; wy-
rok z 15.04.2008 r., P 26/06).

Jezeli chodzi o przepisy czesci szczegdlnej Kodeksu karnego skarbowego, kt6-
re okreslajg zamkniety katalog przestepstw skarbowych i wykroczen skarbowych,
to poddane zostaty one kontroli konstytucyjnej w trzech przypadkach (wyrok
z 20.02.2001 r., P 2/00; wyrok z 12.09.2005 r., SK 13/05Y, wyrok z 13.01.2005
r., P 15/02'8). Trzeba mie¢ na uwadze, ze takze na tle przepiséw czgsci szczegdl-
nej Kodeksu karnego skarbowego bardzo wyraznie zaznacza si¢ specyfika pra-
wa karnego skarbowego, o czym $§wiadczy blankietowy charakter tych przepiséw.
Zwroécil na to uwage TK. Przyktadowo w uzasadnieniu do wyroku z 8 stycznia
2008 r., P 35/06, TK podkreslit, ze ,specyfika bowiem prawa karnego skarbowego
jest to, ze obejmuje ono przede wszystkim normy sankcjonujace, podczas gdy nor-
my sankcjonowane sg trescig przepiséw finansowo-administracyjnych”. Problem
konstytucyjny, jaki zarysowat si¢ na tle wyrokéw z 12.09.2005 r., SK 13/05 oraz
2 13.01.2005 1., P 15/02 dotyczyt oceny zgodnosci zaskarzonych przepiséw czesci
szczegdlnej KKS z art. 42 ust. 1 KRP, przewidujacym zasade nullum crimen sine lege
certa. W wyroku z 12.09.2005 r. (SK 13/05) przedmiotem oceny dokonanej przez
TK bylo uzycie przez ustawodawce na plaszezyznie opisu typu czynu zabronio-
nego z art. 56 § 2 KKS zwrotu: ,podaje nieprawdg”, ,zataja prawde” i pominigcie
definicji tych zwrotéw w rozdziale 5 ,Objasnienia wyrazeri ustawowych”. Z kolei
w wyroku z 13.01.2005 r. P 15/02 TK poddat kontroli art. 107 § 11 4 KKS z art. 42
ust. 1 KRP w zwiazku z postuzeniem si¢ przez ustawodawce w opisie tego czynu
zabronionego zwrotem ,wygrana rzeczowa . W obu przypadkach TK nie podzie-

17 OTK 2005 nr 8, poz. 91.
8 OTK Seria A 2005 nr 1, poz. 4.
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lif stanowiska skarzacych o niezgodnosci zaskarzonych przepiséw z art. 42 ust. 1
KRP oraz art. 2 KRP.

Istotnym problemem konstytucyjnym, jaki zarysowal si¢ na tle poddanych
analizie wyrokéw TK, jest zagadnienie dopuszczalnosci kumulacji wobec tej sa-
mej osoby za to samo zachowanie obok odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo
skarbowe lub odpowiedzialnosci za wykroczenie skarbowe innego rodzaju dole-
gliwosci w szczegolnosei w postaci sankcji podatkowej”. Zagadnienie to nabiera
szczegolnego znaczenia, jezeli zwroci si¢ uwage na relacje zachodzaca pomigdzy
prawem karnym skarbowym a prawem finansowym. Rozstrzygniecie dotyczace
tego zagadnienia miato miejsce czterokrotnie (wyrok z 4.09.2007 r., P 43/06%,
wyrok TK z12.04.2011 1., P 90/08%, wyrok TK z 21.04.2015, P 40/13% oraz wyrok
z 21.10.2015 1., P 32/12%). Trybunal Konstytucyjny w swoich orzeczeniach wie-
lokrotnie sygnalizowal, Ze cho¢ ustawodawcy przystuguje wybér rodzaju sankeji
(tak m.in. wyrok TK z 21.10.2015, P 32/12), to jednak swoboda taka nie jest nie-
ograniczona. Trafnie takze wskazal w wyroku z 4.9.2007 1., P 43/06, Zze ,,ustawo-
dawca okreslajac sankcje za naruszenie prawa w szczegélnosci musi respektowac
zasadg réwnosci, jak réwniez zasadg proporcjonalnosci wlasnego wkroczenia. Nie
moze wigc stosowaé sankcji oczywiscie nieadekwatnych lub nieracjonalnych albo
tez niewspéimiernie dolegliwych”. Chronologicznie, odnoszac si¢ do pierwszego
w wymienionych wyrokéw, TK orzekat o zgodnosci rozwigzania normatywnego
stwarzajacego mozliwos¢ stosowania wobec tej samej osoby za to samo zachowa-
nie dodatkowego zobowigzania podatkowego okreslonego przez art. 109 ust. 51 6
ustawy o VAT oraz odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo skarbowe lub odpo-
wiedzialnosci za wykroczenie skarbowe. Na tle tego wyroku zaistniata specyficz-
na sytuacja, na co zwrécit uwage sam TK. Mianowicie wyrok ten dotyczy normy,
co do ktérej TK wezesniej orzekt o jej zakresowej niekonstytucyjnosci wyrokiem
2 29.04.1998 1., K 19/972%. Takze w wyroku z 4.09.2007 r. TK uznatl, Ze dodatkowe
zobowigzanie podatkowe, o ktérym mowa w art. 109 ust. 5 i 6 ustawy o VAT, jest
sankcja administracyjng. Zdaniem TK kumulowanie ,,odpowiedzialnosci admi-
nistracyjnej i odpowiedzialnosci karnoskarbowej stanowi wyraz braku proporcjo-
nalnosci i nadmiernego fiskalizmu. Wykracza poza granice niezbedne dla zapew-

9 Problematyke kumulacji sankcji z perspektywy Konstytucji RP prezentuje P. Cychosz, Roz-
dzial 3 Zakaz kumulacji odpowiedzialnosci represyjnej za to samo zachowanie tej samej osoby, [w:] Kon-
stytucyjny standard prawa karnego materialnego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Krakéw
2017.

20 OTK 2007 nr 8, poz. 95.

1 OTK 2011 nr 3, poz. 21.
2 OTK 2015 nr 4, poz. 48.
3 OTK 2015 nr 9, poz. 148.

2 OTK ZU 1998 nr 3, poz. 30. Zob. L. Wilk, Szczegdine cechy odpowiedzialnosci za przestepstwa

i wykroczenia podatkowe, Katowice 2006, s. 531-551.

NONN
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nienia ponoszenia cigzaru opodatkowania w uzasadnionych granicach oséb pro-
wadzacych dziatalno$¢ gospodarcza — podatnikéw podatku od towaréw i ustug”.
Z tego wzgledu zdaniem TK pozostaje w sprzecznosci z art. 2 KRP. W kolejnym
wyroku TK dokonal oceny, czy kumulacja za ten sam czyn wobec tej samej osoby
odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo skarbowe i odpowiedzialnosci za wy-
kroczenie skarbowe z art. 54 KKS z konstrukcja podwyzszonej stawki podatko-
wej, polegajaca na obcigzeniu przez podatnika stawka ryczattowa 75% dochodu
pochodzacego z nieujawnionych Zrédet przychodu lub nieznajdujacych pokrycia
w ujawnionych zrédtach(przewidziang przez art. 30 ust. 1 pkt 7 u.p.d.o.f.) nie na-
rusza zasady ne bis in idem oraz zasady proporcjonalnosci. W wyroku tym TK wy-
razil poglad, Ze art. 30 ust. 1 pkt 7 u.p.d.o.f. nie przewiduje sankcji o charakterze
podatkowym. Nie jest to model odpowiedzialnosci represyjnej w rozumieniu art. 42
ust. 1 KRP. Rozwazania TK nad charakterem prawnym tej instytucji doprowadzi-
ty TK takze do wniosku, ze pelni funkcje odmienng od tej, ktéra nadana zostata
przepisowi art. 54 KKS. Z tego wzgledu art. 30 ust. 1 pkt 7 u.p.d.o.f. nie dubluje
sankcji o charakterze karnym. Jak podkreslono, przepis ten nie moze by¢ zatem
oceniany jako naruszajacy zasade ne bis in idem. Zdaniem TK ,mechanizm praw-
ny przewidujacy odpowiedzialnosé karnoskarbows podatnika, ktéremu uprzednio
wymierzono zryczaltowany podatek dochodowy, z zastosowaniem 75-procento-
wej stawki podatkowej, nie moze by¢ uznany za nieproporcjonalny, nadmiernie re-
presyjny”. Rozwigzanie takie zdaniem TK nie pozostaje w sprzecznosci z zasada
proporcjonalnosci. W trzecim wyroku (z 21.04.2015, P 40/13) odniesiono si¢ do
oceny kumulacji wobec tej samej osoby odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwo
skarbowe, polegajace na wystawieniu faktury dokumentujacej czynnos¢ niewyko-
nang, ktéra uprzednio, na podstawie art. 108 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2004 r.
o podatku od towaréw i ustug, zostata zobowiazana do zaplaty podatku w kwocie
wykazanej na tej fakturze. Wyrokiem tym TK potwierdzil zgodnos¢ tego rozwia-
zania z art. 2,32 ust. 1 oraz 42 ust. 1 KRP. Z kolei w wyroku z 21.10.2015 r., P 32/12
problemem konstytucyjnym byla ocena dopuszczalnosci nalozenia kary pienig¢z-
nej okreslonej w art. 89 ust. 112, ust. 2 pkt 1i 2 ustawy z dnia 19 listopada 2009 r.
o grach hazardowych po uprzednim prawomocnym zakoniczeniu post¢gpowania
w sprawie o wykroczenie skarbowe, w ktérym skazano sprawce na kare grzywny
okreslong kwotowo. W wyroku tym TK uznajac, ze nie dochodzi do naruszenia
konstytucyjnej zasady ne bis in idem, potwierdzil zgodnos¢ tego rozwigzania nor-
matywnego z wywodzong z art. 2KRP zasada proporcjonalnej reakcji paristwa na
naruszenie obowigzku wynikajacego z przepisu prawa®. Takze i w tym przypad-
ku to nietrafne stanowisko TK spotkato si¢ w literaturze przedmiotu z krytyczng
ocena. Stusznie zwrécono w szczegélnosci uwage, ze: , Irybunal nie dostrzegl, iz

% Zdanie odrgbne zglosili Teresa Liszcz oraz Wojciech Hermeliniski.
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restytucja podatkéw i naleznosci oraz prewencja sa celami stosowania kar i innych
srodkéw w kodeksie karnym skarbowym, za$ dyrektywa odplaty réwniez towa-
rzyszy karom pieni¢znym, skoro ten, kto urzadzil lub prowadzit gre hazardows,
ale nie osiagnal jeszcze z niej zadnych zyskéw, réwniez podlega rezimowi odpo-
wiedzialnosci z art. 89 ustawy o grach hazardowych”. Osobiscie wyrazam prze-
konanie, ze TK w swoich rozwazaniach pominat takze znaczenie prawa karnego
skarbowego. Widoczny na tle ostatnich wyrokéw TK kierunek interpretacyjny
stanowi¢ moze podpore dla podejmowania przez ustawodawce inicjatyw legisla-
cyjnych zmierzajacych do kumulowania dolegliwosci o zréznicowanym zakresie
za to samo zachowanie.

Odnoszac si¢ do wszystkich wyrokéw TK zauwazenia wymaga fakt, ze poza
zakresem kontroli konstytucyjnej pozostawiona zostala ocena stopnia punitywno-
$ci poszczegdlnych srodkéw reakeji przewidzianych przez Kodeks karny skarbowy.
W kontekscie ostatnich nowelizacji przepiséw czesci szczeglnej Kodeksu karnego
skarbowego, ktére skutkuja zwickszeniem stopnia represyjnosci rozwigzan norma-
tywnych za przestgpstwa skarbowe?’, nalezy spodziewac si¢, ze w najblizszym czasie
zasadnym bedzie dokonanie takiej kontroli. Przy tej okazji zwrécenia uwagi wyma-
ga dokonana przez TK ocena niektérych przepiséw okreslajacych warunki brze-
gowe dobrowolnego poddania si¢ odpowiedzialnosci (zob. wyrok TK z 8.01.2008
r., P 35/06). Kontrola konstytucyjna dotyczylta zgodnosci art. 17 § 1 pkt 2 i 4 oraz
art. 18 § 1 pkt 1 KKS z art. 42 ust. 11 3 oraz art. 2 KRP. Podniesiony zarzut przez
przedstawiajacy pytanie prawne Sad Rejonowy w Siemianowicach Slaskich zwia-
zany byl obligatoryjnoscia uiszczenia przez sprawce kwoty tytulem kary grzywny
(art. 17 § 1 pkt 2 KKS)?i zryczaltowanych kosztéw postgpowania (art. 17 § 1 pkt 4
KKS)% przez sprawce przed wydaniem prawomocnego wyroku wyrazajacego zgo-
d¢ na dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialnosci. W ocenie sadu przedstawiaja-
cego pytanie prawne kwestionowane przepisy KKS nie odpowiadaja modelowym
rozwigzaniom wymagajacym, by sadowe ustalenie sprawstwa i winy danej osoby
mialo charakter pierwotny w stosunku do odpowiedzialnosci karnej za popelnio-
ny czyn zabroniony. Zdaniem sadu pytajacego kwestionowane przepisy stawiaja
sprawce w niekorzystnej sytuacji w stosunku do sprawcy, wobec ktérego nie toczy
si¢ postgpowanie w sprawach o przestepstwa skarbowe w postgpowaniu innym niz
postepowanie o wyrazenie zgody na dobrowolne poddanie si¢ odpowiedzialnosci.

% G. Labuda, [w:] P. Kardas, T. Razowski, G. Labuda, Kodeks karny skarbowy. Komentarz, wyd.
IIT, Warszawa 2017, art. 107.

27" Chodzi tu o zmiany wprowadzone przez ustawe z 30 marca 2021 r. o zmianie ustawy o po-
datku akcyzowym oraz niektérych innych ustaw, Dz. U. z 2021 poz. 694.

28 W tym zakresie zob. I. Zgolinski, Uiszczenie okreslonej kwoty tytulem kary grzywny, [w:] Do-
browolne poddanie sig odpowiedzialnosci w prawie karnym skarbowym, Warszawa 2011.

2 Szerzej zob. 1. Zgoliniski, Uiszczenie zryczaltowanej réwnowartosci kosztow postgpowania, [w:]
Dobrowolne ..., op. cit.
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W uzasadnieniu do wydanego wyroku TK, zwracajac uwage na konstrukeje i ce-
chy charakteryzujace instytucje dobrowolnego poddania si¢ odpowiedzialnosci,
podkreslit, Ze sam fakt zlozenia wniosku o zezwolenie na dobrowolne poddanie
si¢ odpowiedzialnosci nie przesadza o winie czy sprawstwie, ktére nie moga by¢
przedmiotem negocjacji pomiedzy sprawca a finansowym organem prowadzacym
postepowanie w sprawie o przestepstwo skarbowe i wykroczenie skarbowe. Sad
jest zobowigzany do zbadania wszystkich przestanek aktualizujacych mozliwosé
skorzystania z dobrowolnego poddania si¢ odpowiedzialnosci. Uiszczenie zryczal-
towanych kosztéw postepowania i kwoty tytulem kary grzywny nie moze by¢ po-
strzegane jako kara w §cistym materialnoprawnym znaczeniu. Sg to innego rodzaju
dolegliwosci*®. W rzeczywistosci, wyrok z TKz 8.01.2008 r., P 35/06 jest kolejnym
przyktadalem na to, ze skarzacy nie zauwaza odmiennosci prawa karnego skarbo-
wego oraz nie rozumie tego, ze obecnos$¢ autonomicznych rozwigzan prawa kar-
nego skarbowego jest nie tylko zasadna, ale réwniez i dopuszczalna. Z kolei na tle
wyroku z 29.06.2005 r., SK 34/04 kontroli konstytucyjnej poddana zostala zgod-
nos¢ art. 31 § 1 KKS w zwiazku z art. 30 § 3 KKS w zakresie, w jakim przewiduje
obligatoryjno$¢ przepadku narzedzi, stanowigcych wiasnos¢ osoby trzeciej, ktére
stuzyty do popelnienia przestgpstwa skarbowego z art. 2, art. 21, art. 31 ust. 3, art.
42 ust.1iart. 64 ust. 113 KRP. Trybunat Konstytucyjny nie rozwazat konstytucyj-
nosci calej instytucji przepadku przedmiotéw, lecz tylko jeden z aspektéw jej funk-
cjonowania — przepadku narzedzi, ktére stuzylyby do popelnienia czynu zabronio-
nego bez zgody i wiedzy ich wiasciciela. Orzekajac o niezgodnosci z art. 2, art. 31
ust. 3, art. 42 ust. 11 art. 64 ust. 11 3 KRP omawianego rozwiazania TK podkreslit,
ze sad orzekajacy winien mie¢ mozliwo$¢, ale i obowiazek ustalenia, czy wlasciciel
narzedzi mial jakikolwiek zwigzek z popelnionym za ich pomoca przestgpstwem
skarbowym przez inng osob¢. Trybunal Konstytucyjny zwrécil uwage na mozli-
wos¢ zaistnienia sytuacji, w ktérych sprawca przestepstwa skarbowego celowo po-
sluguje si¢ przedmiotami stanowigcymi cudza wiasnos¢ i czyni to za wiedza i zgo-
da ich wlasciciela, niekiedy uzyskujac w ten sposéb korzys$¢ majatkows. Zdaniem
TK w takich sytuacjach obligatoryjny tryb przepadku przedmiotéw jest w pelni
uzasadniony. Aby jednak tak si¢ stalo, istnie¢ musza okreslone rozwigzania nor-
matywne. Zdaniem TK w momencie wydania wyroku KKS takich rozwigzan nie
przewidywal. Skutkiem prawnym wyroku TK z 29.06.2005 r. byto wprowadzenie
nowego art. 31 § 1a KKS. Wbrew deklaracjom ustawodawcy nowy przepis ocenio-
ny zostal jako wywolujacy liczne watpliwosci interpretacyjne’l. Cytowany przepis

30 Por. T. Razowski, Sposéb okreslenia we wniosku o udzielenie zezwolenia na dobrowolne podda-
nie sig odpowiedzialnosci kwoty uiszczonej przez sprawce przestgpstwa skarbowego, PS 2004, nr 11-12.

3t Por. M. Blaszczyk, Orzekanie przepadku przedmiotow niebgdgcych wlasnosciq sprawcy, [w:]
Przepadek w polskim prawie karnym skarbowym, Warszawa 2016.
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zostal nastgpnie znowelizowany ustawg z dnia 23 marca 2017 r. o zmianie ustawy
Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. poz. 768).

Jezeli chodzi o poddane kontroli konstytucyjnej przepisy ksztalttujace postgpo-
wanie w sprawach o przestepstwa skarbowe i wykroczenia skarbowe, to w zakresie
tej grupy przepiséw wydane zostaly dwa wyroki - z 9 lipca 2002 r., P 4/0132 doty-
czacy postgpowania w stosunku do nieobecnych oraz oméwiony wezesniej wyrok
215.04.2008 r., P 26/06. Wyrok TK z 9 lipca 2002 ., P 4/01 zapad! w nastepstwie
pytania zadanego przez Sad Rejonowy, ktéry podniést zarzut niezgodnosci prze-
piséw art. 173-177 KKS (postgpowanie w stosunku do nieobecnych) z przepisami
art. 42 ust. 2 (zasada prawa do obrony) oraz art. 45 ust. 1 KRP (zasada dostepu do
sadu). W uzasadnieniu do cytowanego wyroku TK podkreslono, ze zaréwno prze-
pisy Konstytucji RP, jak réwniez przepisy Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka
i Podstawowych Wolnosci nie wykluczaja postepowania in absentia. TK wielokrot-
nie w swoich orzeczeniach zwracal uwage na mozliwo$¢ ograniczenia prawa do sadu
(zob. art. 45 ust. 1 KRP). Jak wskazano w wyroku z 9 lipca 2002 r., P 4/01: ,,ograni-
czenia te mogg zosta¢ ustanowione tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne
w demokratycznym paristwie dla jego bezpieczeristwa lub porzadku prawnego badz
dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej albo wolnosci i praw in-
nych oséb (art. 31 ust. 3 Konstytucji)”. Trzeba przyznaé, na co zreszta zwrécit uwage
TK, ze przewidziana przez KKS regulacja normatywna dotyczaca tego postepowa-
nia zostala okreslona w taki sposéb, aby pomimo licznych modyfikacji przepiséw
ksztaltujacych przebieg postgpowania zachowane zostaly podstawowe standardy
i zasady postepowania w sprawach o przestgpstwa skarbowe i wykroczenia skar-
bowe (zob. art. 174 KKS). W szczegélnosci nalezy zwréci¢ uwage na rozwigzania
normatywne zapewniajace prawo do obrony w tym postepowaniu (zob. art. 176 § 1
KKS) czy okreslajace przestanki tego postgpowania (art. 173 KKS)®. Nie mozna
takze, na co wskazal TK, traci¢ z pola widzenia zatozenia ze ,ograniczenia te majga
charakter czasowy i s3 uzaleznione wylacznie od woli sprawcy, ktéry w momencie
poddania si¢ ocenie wymiaru sprawiedliwosci uzyskuje mozliwos¢ powtdérzenia
procesu karnego skarbowego na zasadach ogélnych”.
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Zakres uprawnien rady gminy przy uchwalaniu
statutu jednostki pomocniczej. Glosa krytyczna
do wyroku Wojewodzkiego Sgdu Administracyjnego
w Gliwicach z dnia 13 sierpnia 2020 r. (11l SA/GI 373/20)

W wyroku z dnia 13 sierpnia 2020 r. Wojewddzki Sad Administracyjny w Gliwicach
stwierdzil niewaznos¢ niektérych postanowien statutu jednostki pomocniczej so-
tectwa, wskazujac, ze rada gminy nie byta uprawniona do ich uchwalenia. Tym
samym wyrok ten dotyczyl granic upowaznienia dla rady gminy przy tworzeniu
statutu takiej jednostki.

Wskazany wyrok zapadt w nastepujacym stanie faktycznym. Rada Miejska podje-
ta uchwale w sprawie przyjecia statutu solectwa, ktéra zaskarzyt do Wojewédzkiego
Sadu Administracyjnego w Gliwicach Prokurator, zarzucajac naruszenie prawa
poprzez:

1) przyjecie mozliwosci odstapienia przez zebranie wiejskie od glosowania w trybie
jawnym, na wniosek % uprawnionych do glosowania mieszkaicéw solectwa;

2) wprowadzenie wymogu guorum dla waznosci uchwaly o wyborze soltysa i rady
sofeckiej. Dla dokonania waznego ich wyboru wymagana jest obecnos¢ w pierw-
szym terminie 100 statych mieszkaficéw sotectwa uprawnionych do gtosowania.

Jezeli w wyznaczonym terminie liczba uczestnikéw zebrania nie spetnia wymo-

gu okreslonego w ust. 1, zwolujacy Zebranie Wiejskie moze zarzadzi¢ odbycie

nastepnego zebrania wiejskiego w tym samym dniu, po uplywie 30 min.

WSA w Gliwicach uznal powyzsze zarzuty, stwierdzajac niewazno$¢ uchwaty
w przedmiotowym zakresie. Co do pierwszego zarzutu, Sad odnidst sie negatywnie
do mozliwosci ograniczenia glosowania jawnego przez zebranie wiejskie. Powolal
si¢ przy tym na przepisy art. 11b i 14 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie
gminnym!, podkreslajac, Ze wprawdzie dotycza organéw gminy, a nie solectwa,
jednakze jawno$¢ zycia publicznego dotyczy réwniez organéw tworzonych przez
gmineg jednostek pomocniczych. Jest to wiec wedltug Sadu postanowienie, ktére

! Dz.U.t.j.2z 2020 r., poz. 713.
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jako wyjatek od jawnosci zycia publicznego, zawartego réwniez w przepisie art.
61 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej? oraz przepisach ustawy z dnia 6
wrzesnia 2001 r. o dostepie do informacji publicznej?, nie ma umocowania w obo-
wigzujacych przepisach.

Nie mozna zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem Sgdu w tym zakresie z kilku powodéw.

Na wstepie nalezy podkresli¢, ze utworzenie jednostki pomocniczej na terenie
gminy nie jest obligatoryjne. Decyzja o ewentualnym jej powstaniu mieszczaca si¢
w ramach samodzielno$ci samorzadu terytorialnego. Jest to jedna z podstawowych
zasad jego funkcjonowania, ponadto jednym z jego aspektéw jest takze samodziel-
no$¢ w okreslaniu ustroju danej jednostki samorzadu, a w przypadku gmin do-
datkowo takze ustroju jednostki pomocniczej. Zgodnie z przepisem art. 169 ust. 4
Konstytucji RP ustr6j wewnetrzny jednostek samorzadu terytorialnego okreslaja,
w granicach ustaw, ich organy stanowiace, a podstawowg ustawg regulujacg ustréj
samorzadu jest ustawa o samorzadzie gminnym. Na podstawie przepisu art. 3 ust.
1 u.s.g. o ustroju gminy stanowi jej statut, a z art. 35 ust. 1 u.s.g. wynika, ze organi-
zacje i zadania jednostki pomocniczej okresla statut takiej jednostki. Dodatkowo,
na podstawie przepisu art. 94 Konstytucji, organ samorzadu podejmuje akty prawa
miejscowego na podstawie i w granicach upowaznien zawartych w ustawie. Statut
jednostki pomocniczej stanowi taki wiasnie akt prawa miejscowego. Powoduje
to, ze w razie stwierdzenia, ze akt taki istotnie narusza prawo, sad administracyj-
ny moze stwierdzi¢ na podstawie przepisu art. 94 ust. 1 u.s.g. niewaznos¢ takiej
uchwaty w catosci lub w czgéci, nawet jezeli od czasu podjecia uchwaly uplynat rok.

Przepis art. 11b ust. 1 u.s.g. stanowi, ze dzialalno$¢ organéw gminy jest jawna,
a ograniczenia jawnosci moga wynika¢ wylacznie z ustaw. Natomiast z przepisu
art. 14 u.s.g. wynika, ze uchwaly rady gminy zapadaja zwykla wigkszoscia gloséw
w obecnosci co najmniej polowy ustawowego sktadu rady, w glosowaniu jawnym,
chyba Ze ustawa stanowi inaczej. Oba powolane przez Sad przepisy dotycza wytacz-
nie organéw gminy. Nie ma wigc podstawy do stosowania do zebrania wiejskiego
przepiséw dotyczacych zasady jawnosci glosowania rady gminy. Tak wskazal tez
WSA w Gliwicach: ,,Stosownie do art. 11b ust. 1 u.s.g. dzialalno§¢ organéw gminy
jest jawna. Ograniczenia jawnosci moga wynikaé wyltacznie z ustaw. Stosownie zas
do art. 11a ust. 1 u.s.g. organami gminy sg rada gminy i wéjt (burmistrz, prezydent
miasta). Tres¢ powolanego przepisu jest jasna i ponad wszelka watpliwos¢ wynika
z niego, ze podmiotom innym niz w nim wymienione nie przystuguje przymiot or-
ganu gminy, nie dotyczg ich zatem zadne zakazy w zakresie ograniczenia jawnosci.
Skoro ani soltys, ani rada solecka, ani wreszcie zebranie wiejskie nie sa organami

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. 1997, Nr 78, poz. 483,
zwana dalej: Konstytucja RP.
3 Dz.U.2020 r., poz. 2176, zwana dalej: u.d.i.p.
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gminy, zatem zasada ta nie odnosi si¢ do nich”™*.W uzasadnieniu tego wyroku Sad
zasadnie podnidsl, ze czlonkowie zebrania wiejskiego to stali mieszkanicy danej
jednostki pomocniczej. Tym samym s3 to osoby prywatne, niepiastujace funkeji
publicznych, a prawo do prywatnosci gwarantowane jest przez art. 47 Konstytucj,
co odréznia ich od radnych, ktérzy s3 osobami peinigcymi funkcje publiczne. Sad
dodal, ze ,,w niewielkiej spolecznosci, jaka jest solectwo, wprowadzenie glosowania
tajnego w niektérych sytuacjach, np. w przypadku kwestii dotyczacych choéby po-
srednio zagadnieni personalnych, swiatopogladowych czy innych kontrowersyjnych
w danym $rodowisku, moze by¢ wregcz gwarantem swobodnego i nieskrgpowanego
aktu glosowania i stuzy¢ realizacji zasad demokracji, nie méwigc juz o wzmianko-
wanym prawie do prywatnosci. Ustawowym prawem mieszkaficéw solectwa jest
prawo do glosowania, a poniewaz obowigzek jego jawnosci nie wynika z ustawy,
to nie mozna go narzuci¢™. Na ten aspekt zwrécit réwniez uwage Marcin Rulka,
ktéry podkreslil, ze uczestnicy zebrania wiejskiego, nie s3 — w przeciwieristwie do
radnych - przedstawicielami mieszkaricéw jednostki pomocniczej. Kazdy wyste-
puje bowiem we wiasnym imieniu®.

Nalezy tez podkresli¢, ze juz z przepisu art. 7 Konstytucji RP wynika, iz organy
wladzy publicznej dzialaja na podstawie i w granicach prawa. Gdyby wigc ustawo-
dawca chcial takie same zasady wprowadzi¢ dla organéw jednostek pomocniczych,
to uczynilby to expressis verbis w ustawie. Tym samym przepisy powolane przez
Sad nie moge mie¢ zastosowania wobec uprawnionych do glosowania mieszkari-
céw solectwa, ktérzy sa obecni na zebraniu wiejskim. Zebranie nie jest bowiem
organem gminy, o ktérym mowa w powolanych przez Sad podstawach prawnych.
Powoduje to m.in. brak mozliwosci stosowania przepiséw dotyczacych organu
gminy do innego organu jednostki pomocniczej. Brak jest tez mozliwosci zasto-
sowania wnioskowania per analogiam. Jednym z zalozen lezacych u podstaw owe-
go wnioskowania jest to, ze stuzy¢ ma wypelnieniu tzw. luk w prawie’. Moze by¢
dodatkowo stosowane tylko w szczegdlnych przypadkach, poniewaz konsekwencje
prawne stosowania tego rodzaju wnioskowania nie maja podstaw w przepisach®.
Tymczasem w omawianym zakresie nie ma luki w prawie, albowiem ustawodawca
upowaznil rade gminy w przepisie art. 35 ust. 3 u.s.g. do uchwalenia statutu jed-
nostki pomocniczej, w tym w szczegdlnosci:

4 Wyrok z dnia 28 kwietnia 2021 r., III SA/G1108/21, CBOSA.

5 Wyrok z dnia 28 kwietnia 2021 r., IIT SA/G1108/21, CBOSA.

¢ M. Rulka, W sprawie prawa zebrania wicjskiego do utajnienia swojego glosowania. Glosa do wy-
roku WSA w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 28 kwietnia 2016 r., I SA/Go 227/16, OwSS§ 1/2017,s.118.

7 Por. Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 2009, s. 243.

8 M. Hotel, A. Rychlewska, Analogia jako metoda prawnicza, ,Kwartalnik Prawo-Spoleczeri-
stwo-Ekonomia” 2/2015, s. 35.
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1) nazwy i obszaru jednostki pomocniczej;

2) zasad i trybu wyboréw organéw jednostki pomocniczej;

3) organizacji i zadari organéw jednostki pomocniczej;

4) zakres zadani przekazywanych jednostce przez gmine oraz sposéb ich realizacji;

5) zakres i formy kontroli oraz nadzoru organéw gminy nad dzialalnoscia orga-
néw jednostki pomocniczej.

Okreslenie ,,w szczegdlnosci” powoduje, ze katalog elementéw statutowych jest
otwarty, a rada gminy moze doprecyzowac zasady funkcjonowania jednostki po-
mocniczej réwniez w zakresie jawnosci dzialania jej organéw, zwlaszcza jesli nie
jest to okreslone w przepisach powszechnie obowigzujacych. Powolane w art. 35
ust. 3 u.s.g. elementy statutu maja bowiem charakter obligatoryjny pozostale zas -
charakter fakultatywny?. Takie stanowisko potwierdza tez judykatura:, O ile uzycie
w nim przez ustawodawce zwrotu «w szczegélnosci» bezspornie wskazuje, ze w za-
kresie przedmiotowym nie tworzy on zamknietego katalogu elementéw ksztaltu-
jacych tres¢ statutu solectwa, o tyle jednoczesnie wymaga, aby statut jednostki po-
mocniczej gminy regulowal wszystkie kwestie okreslone w art. 35 ust. 3 cyt. ustawy.
Pominiecie przez rade gminy ktérego$ z wymienionych elementéw statutu skutkuje
brakiem pelnej realizacji upowaznienia ustawowego i ma istotny wplyw na oceng
zgodnosci z prawem podjetego aktu. Rada gminy obowigzana jest bowiem prze-
strzega¢ zakresu upowaznienia, udzielonego jej przez ustawe. Niewyczerpanie za-
kresu przedmiotowego przekazanego przez ustawodawce do uregulowania w dro-
dze uchwaty skutkuje istotnym naruszeniem prawa”. Tak wigc rada gminy musi
w statucie uwzgledni¢ elementy obligatoryjne, a jednoczesnie moze uregulowac
materi¢ nieobjeta regulacja art. 35 ust. 3 u.s.g. i nieujeta w przepisach powszechnie
obowiazujacych. Ten aspekt podkreslit réwniez WSA w Opolu, stwierdzajac, ze
uzycie w art. 35 ust. 1 u.s.g. przez ustawodawce zwrotu ,w szczegélnosci” wskazuje,
ze w zakresie przedmiotowym nie ma zamknietego katalogu elementéw ksztal-
tujacych tresé statutu solectwa. Uzycie wyrazenia ,,w szczegdlnoéci” oznacza, ze
przepis art. 35 ust. 3 u.s.g. nie tworzy katalogu zamknigtego w zakresie tworzenia
statutu jednostki pomocniczej!l. Co wigcej, jak stusznie wskazuje A. Skoczylas,
ustrdj poszczegdlnych jednostek pomocniczych gminy moze by¢ rézny, co wyni-
ka réwniez z zasady decentralizacji ustroju terytorialnego, wynikajacego z art. 15
Konstytucji RP'2. Dlatego tez ,,statut jednostki pomocniczej powinien uwzgled-

M. Augustyniak, [w:] Ustawa o samorzqdzie gminnym. Komentarz, red. B. Dolnicki, Warsza-
wa 2021, 's. 631.

10 Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 29 listopada 2016 r., IV SA/G1372/16, LEX nr 2176928.

1 K. Rokicka-Maruszewska, [w:] Ustawy samorzqdowe. Komentarz, red. S. Gajewski i A. Jaku-
bowski, Warszawa 2018, s. 490.

12 A. Skoczylas, [w:] Ustawa o samorzqdzie gminnym. Komentarz z odniesieniami do ustaw o sa-
morzqdzie powiatowym i samorzqdzie wojewddztwa, Warszawa 2011, s. 406.
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niac jej charakter demograficzny, terytorialny, gospodarczy™. Przekroczenie przez
rad¢ upowaznienia ustawowego w tej materii mialoby miejsce wéwczas, gdyby
organ ten podjal uchwale, w ktérej postanowienia bylyby sprzeczne z przepisa-
mi powszechnie obowigzujacymi, np. zmieniajac nazwe organu uchwatodawcze-
go solectwa czy tez sposéb wyboru organu, ktéry jest juz uregulowany w ustawie.
W pozostalym, nieuregulowanym zakresie rada ma swobode tworzenia przepiséw,
ktére pozwola skutecznie dziala¢ organom danej jednostki pomocniczej w reali-
zacji przekazanych im zadan. W ten zakres wchodzi takze mozliwos¢ podejmo-
wania uchwal w glosowaniu tajnym, jak i wskazanie guorum w przypadku wyboru
soltysa i rady soleckiej, jako materi¢ nieuregulowang w ustawie. Nie mozna zgo-
dzi¢ si¢ wigc ze stwierdzeniem Sadu, ze dopuszczenie w statucie mozliwosci taj-
nego glosowania ,,stanowi wigc okreslenie niemajacego ustawowego umocowania
wyjatku od zasady jawnosci zycia publicznego i powszechnego dostepu do infor-
magji [...]". Jawnos¢ dziatania organéw solectwa nie zostata bowiem ograniczona.
Z kolei jawnos¢ zycia publicznego zostala zagwarantowana w art. 61 Konstytucji
RP, na mocy ktérego obywatel ma prawo do uzyskiwania informacji o dzialalno-
§ci organéw wladzy publicznej oraz oséb pelnigcych funkcje publiczne, a zakres
ten obejmuje dostep do dokumentéw oraz wstep na posiedzenia kolegialnych or-
ganéw wladzy publicznej pochodzacych z powszechnych wyboréw, z mozliwoscia
rejestracji dzwigku lub obrazu. Jerzy Korczak wskazuje, ze dotyczy to tez obrad
w innym trybie niz stacjonarnym!.

Zaskarzony statut nie zawiera ograniczen w tym zakresie. W omawianej spra-
wie nie bez znaczenia tez jest to, ze sady administracyjne, zgodnie z trescig art. 1
§ 11 2 ustawy z dnia 25 lipca 2002 r. Prawo o ustroju sagdéw administracyjnych®
w zwiazku z art. 3 § 1 ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 r. Prawo o postepowaniu
przed sadami administracyjnymi'® sady administracyjne sprawuja wymiar sprawie-
dliwosci przez kontrolg dziatalnosci administracji publicznej, przy czym kontrola
ta sprawowana jest pod wzgledem zgodnosci z prawem, jezeli ustawy nie stanowig
inaczej. W tym zakresie Sad w zaden sposéb nie wykazal, w jaki sposéb przed-
miotowa regulacja statutowa narusza prawo i to w sposéb istotny. Tym samym,
powolywanie si¢ w sposéb ogdlnikowy i lakoniczny wylacznie na zasad¢ jawno-
éci okreslong w Konstytucji RP oraz u.d.i.p. nie moze by¢ uznane za wypelnienie
dyspozycji tego przepisu. Przede wszystkim jednak nie znajduje uzasadnienia po-

3 M. Blazejezyk, A. Jurewicz, B. Koztowska, K. Strézczyk, Samorzqd mieszkaricow wsi w syste-
mie samorzqdu terytorialnego, PIP 8/1990, s. 35, za: P. Chmielnicki (red.), Komentarz do ustawy o sa-
morzqdzie gminnym, Warszawa 2004, s. 258.

Y J. Korczak, Zasada jawnosci dziatania organdw jednostek samorzqdu terytorialnego, NZS 5/14,
s. 82.

5 Tj.Dz.U.2021 r,, poz. 137.

16 Tj. Dz.U.2019 ., poz. 2325.
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wolanie si¢ na przepisy dotyczace organéw gminy przy analizie zasad glosowania
przez organ jednostki pomocniczej.

Odnosnie do zarzutu wprowadzenia guorum dla waznosci uchwaty o wybo-
rze soltysa i rady soleckiej nalezy najpierw podkresli¢, ze rada gminy dysponuje
w tym zakresie samodzielno$cig wynikajacg wprost z art. 169 ust. 4 Konstytucji
RP. Dlatego tez, ustawodawca w niewielkim zakresie uregulowal status prawny
organéw solectwa i tryb ich dziatania. Doprecyzowanie pozostawil bowiem ra-
dzie gminy, ktéra na podstawie art. 35 u.s.g. moze ustali¢ zasady ich dzialania oraz
zasady i tryb ich wyboru. Jednakze WSA w Gliwicach wskazal, ze brak jest pod-
stawy prawnej do przyjecia wprowadzeniu wymogu guorum dla waznosci uchwa-
ty o wyborze soltysa i rady soleckiej. Dodatkowo Sad wskazal, Ze przepis art. 36
ust. 2 u.s.g., ktéry stanowi, ze soltys oraz czlonkowie rady soleckiej wybierani sg
w glosowaniu tajnym, bezposrednim, sposréd nieograniczonej liczby kandydatéw
przez stalych mieszkaricéw sotectwa uprawnionych do glosowania, jest przepisem
kompleksowym i nie wymaga uzupelnien, np. w postaci guorum. Analiza przepisu
art. 36 ust. 2 u.s.g. nasuwa wrecz odwrotne wnioski. Nie jest w nim bowiem okre-
slone quorum niezbedne dla podejmowania uchwal, a co za tym idzie, wskazana
norma prawna pozostawia wlasnie radzie gminy prawo do uregulowania w statucie
solectwa m.in. zasad i trybu wyboréw organéw jednostki pomocniczej. Okreslajac
zasady 1 tryb wyboréw organéw jednostek pomocniczych rada powinna dookresli¢
te sprawy, ktére nie sg uregulowane w u.s.g'’. Oznacza to, ze jako sprawa nieure-
gulowana w ustawie nie tylko moze, ale wrecz powinna by¢ uregulowana w statu-
cie. ,,Statut jednostki pomocniczej to podstawowy jej akt ustrojowy, ktéry okresla
w szczegblnosci organizacje wewnetrzng jednostki oraz tryb pracy jej organéw”8.
Uzna¢ zatem nalezy, ze w przedmiotowym statucie organ stanowiacy wprowadzajac
kryterium guorum nie dokonal modyfikacji elementéw zawartych w przepisie art.
36 ust. 2 u.s.g. Co wigcej, jako sprawa nieuregulowana w ustawie, na mocy art. 35
ust. 2 u.s.g. zostala doprecyzowana wiasnie w statucie, majac na wzgledzie chocby
ilo$¢ cztonkéw danego zebrania wiejskiego. Brak takiej regulacji nasuwalby wrecz
pytanie o waznos$¢ takiego glosowania. Dodatkowo brak takiego postanowienia
statutowego méglby prowadzi¢ do sytuacji, w ktérej wyboru soltysa dokona nie-
wielka liczba czlonkéw zebrania wiejskiego (np. dwéch), nieodzwierciedlajaca
woli uprawnionych oséb. Jest to wigc doprecyzowanie normy prawnej, a nie jak
stwierdzil Sad - jej modyfikacja. Jak stusznie bowiem wskazal WSA w Poznaniu,
,,okreslenie kworum dla «waznosci» zebrania wiejskiego jest dopuszczalne i mie-
§ci sie¢ w pojeciu «organizacji organéw jednostki pomocniczej» w rozumieniu art.

7 Por. K. Rokicka-Maruszewska, [w:] Ustawy samorzqdowe. Komentarz, red. S. Gajewski,
A. Jakubowski, Warszawa 2018, s. 491.
18 M. Augustyniak, Jednostki pomocnicze gminy, Warszawa 2010, s. 164.
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35 ust. 3 pkt 3 u.s.g”?. Takie stanowisko mozna tez znalez¢ w doktrynie, bowiem
wedlug Barbary Jaworskiej-Debskiej ,,w statucie solectwa powinna by¢ okreslona
minimalna liczba stalych mieszkaricéw solectwa stanowiacych zebranie wiejskie
po to, aby nastgpnie mozna bylo oceni¢, czy w konkretnym przypadku Uchwaly
zostala podjeta przez organ uchwalodawczy solectwa, czy tez przez podmiot, kté-
ry takiego statusu nie ma’2’.

Jak stwierdzit WSA w Kielcach, ,,Nie mozna przyjaé, ze skoro przepis art. 36
ust. 2 u.s.g. reguluje tryb wyboru soltysa i cztonkéw rady soleckiej, to ma on takze
zastosowanie do odwolania tych oséb, a takze do powolania i odwolania komisji.
Gdyby ustawodawca zamierzal obja¢ ustawows regulacja takze odwolanie solty-
sa lub rady soleckiej, to uczynilby to w ustawie™!. Wyrok ten, odnoszacy si¢ réw-
niez do zasad wyboru i odwolania soltysa, potwierdza prezentowane w niniejszej
glosie stanowisko, ze rada gminy moze dookresli¢ w statucie t¢ materig, ktérej nie
reguluje ustawa. Moga by¢ zatem uregulowane wszystkie zagadnienia zwigzane
z funkcjonowaniem danej jednostki, o ile tylko nie naruszaja przepiséw prawa
powszechnie obowigzujacego. Réwniez w doktrynie wskazuje sie, ze ,,zakres swo-
body rady gminy przy ustalaniu statutu jednostki pomocniczej odnosi si¢ zatem
wylacznie do kwestii okreslonych w ustawie jako fakultatywne oraz do kwestii nie
unormowanych ustawowo”?2. Jak wskazal WSA w Gliwicach, ,,co prawda w sytu-
acji, gdy racjonalny ustawodawca przekazat radzie gminy prawo do ustalenia zasad
i trybu wyboréw, to nie oznacza to, Ze nie moze ona wprowadzaé niczego, co nie
posiada wyraznego odniesienia w ustawie (np. guorum dla waznosci wyboréw), bo
woéwezas tak ogélnie sformulowana delegacja ustawowa bytaby w istocie martwa.
Przeciwnie - bioragc pod uwage samodzielno$¢ gminy — ma prawo wprowadzaé
takie regulacje zasad i trybu wyboréw, jakie uzna za zasadne i celowe, o ile tylko
nie naruszaja przepiséw bezwzglednie obowiazujacych™. Tym samym zarzut prze-
kroczenia upowaznienia ustawowego w zakresie wprowadzenia wymogu guorum
przy wyborze soltysa i rady soleckiej jest chybiony.

Wskazujac na powyzsze, nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze ustawodawca dal
radzie gminy szeroka mozliwos¢ uregulowania w statucie tego, czego nie obejmu-
je ustawa. Skoro w u.s.g. nie doprecyzowano zasad i trybu dzialania oraz wybo-
ru organéw jednostek pomocniczych, to musi to zrobi¢ wiasnie konkretna rada
gminy w akcie prawa miejscowego, jakim jest statut, majac na wzgledzie specyfike
gminy oraz tworzonych na jej terytorium jednostek pomocniczych. Granice upo-

Y Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 17 marca 2021 r., IV SA/po 1358/20, LEX nr 3161281.
B. Jaworska-Debska, Ustawa o samorzqdzie gminnym. Komentarz, Warszawa 2013, LEX/el.
2 Wyrok z dnia 19.02.2020 r., LEX nr 2814570.
B. Jaworska-Debska, [w:] Ustawa o samorzqdzie gminnym. Komentarz, red. P. Chmielnicki,
Warszawa 2013, LEX/el.

% Wyrok z dnia 14 kwietnia 2021 r., ITI SA/G1105/21, LEX nr 3176237.
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waznienia nie odnoszg si¢ wylaczenie do obligatoryjnych elementéw wskazanych
w przepisie art. 35 ust. 2 u.s.g., ale uwzgledniaja tez postanowienia fakultatywne,
jakie dopuscil ustawodawca poprzez uzycie sformutowania ,,w szczegdlnosci”, je-
§li nie sg uregulowane w ustawie. W przedmiotowej sprawie nie mozna dostrzec
sprzecznosci z jakimkolwiek przepisem powszechnie obowiazujacym, dlatego na-
lezy uznaé prezentowane stanowisko Sagdu w omawianym orzeczeniu za nietrafne.
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