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Zasady skladania materialéw
do ,,Forum Prawniczego”

Redakcja ,,Forum Prawniczego” przyjmuje
nastepujace teksty:

1) artykuly — materialy powinny mie¢ objetos¢
do 60 000 znakéw. Do artykutu nalezy dotaczy¢
krotkie streszczenie w jezyku angielskim
(maksymalnie 1500 znakdéw).

2) artykuly recenzyjne — powinny dotyczy¢
publikacji, ktére ukazaly sie nie wczesniej niz
rok (w przypadku publikacji polskich) lub dwa
lata (w przypadku publikacji zagranicznych)
przed oddaniem artykutu do redakcji. Artykut
recenzyjny powinien mie¢ objeto$¢ do 20 000
znakow.

3) glosy — powinny dotyczy¢ orzeczen, ktére
w istotny sposob rozwijaja lub zmieniaja
dotychczasowa linie orzecznictwa, a takze
orzeczen podejmujacych problemy dotychczas
niestanowiace przedmiotu zainteresowania
judykatury. Glosy powinny mie¢ objeto$¢
do 30 000 znakdéw.

Prosimy takze o dotaczenie zdjecia oraz krétkiej
notki biograficznej o autorze (imie i nazwisko,
stopnie i tytuly naukowe oraz zawodowe, dorobek
naukowy, zajmowane stanowiska).

Materialy nalezy przesyta¢ w formie elektronicznej
na adres: redakcja@forumprawnicze.eu.

Teksty sktadane do redakcji podlegaja wewnetrznej
procedurze oceny, stanowigcej podstawe decyzji
o przyjeciu albo odrzuceniu tekstu.

Procedurze oceny wskazanej wyzej nie podlegaja:
polemiki z recenzjami, o$wiadczenia,
sprawozdania, nekrologi. Nie recenzujemy
réwniez tekstéw zamdéwionych przez redakcje,
tj.: artykutéw wstepnych, wywiadéw oraz
przegladéw orzecznictwa.
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Andrzej Dziadzio

Wolnos¢ stowa a mowa nienawisci —

dawniej i dzi$

Andrzej Dziadzio

Profesor doktor habilitowany, Kie-
rownik Katedry Powszechnej Histo-
rii Paristwa i Prawa Uniwersytetu
Jagielloniskiego. Specjalizuje sie

w historii ustroju i prawa monarchii
habsburskiej oraz dziejach Galicji.
Autor kilku ksigzek i kilkudziesieciu
artykutéw opublikowanych w pol-
skich i zagranicznych wydawni-

ctwach naukowych.

Freedom of Speech and Hate Speech -
Before and Today

In both American and European academic debates on the legal nature of hate
speech arguments of historical-legal character are frequently overlooked. In fact,
hate speech is not a contemporary “invention”. The content of this term was defined
more than 150 years ago in the legal codes of absolutist monarchies, e.g. in the
Austrian Criminal Code of 1852. This served as the basis for penal repression aimed
in the Austrian constitutional monarchy at opposition media outlets, nationalist
as well as socialist. Curbing hate speech in the Habsburg Monarchy had the charac-
teristics of repressive censorship, widely used under what was called the objective
criminal procedure that led to limiting the constitutional freedoms of speech and
press, authorized by the December Constitution of 1867. The historical example
of the Austrian monarchy shows that hate speech as a legal construct is placed
in opposition to freedoms of speech and press. Correct construction and accurate
application of vague and underdetermined terms employed by legislation penal-
izing hate speech is contingent upon the ,sensitivity” of the judges. Austrian courts
were careful in examining allegations of verbal attacks motivated by one's hostil-
ity towards an ethnic, national, religious or political group. Juries, which would
often acquit the accused, were motivated by a concern that the authorities may
take advantage of the law governing hate speech to contain the spread of opin-
ions disapproved thereby. As a consequence, Austrian prosecution pleaded their
case before a court comprised of jurors exceptionally rarely in hate speech cases
(so-called subjective procedure). Denouncements of governments’ inadequacy in
fighting hate crimes see to overlooked the danger triggered by penal repression
founded on laws on hate speech. Troubles induced by construction thereof have

been espoused in the judgments of the Federal Constitutional Court of Germany.

I. Wspoétczesna dyskusja wo-
kot pytania, czy penalizacja
mowy nienawi$ci stanowi za-
grozenie dla wolnosci stowa, czy
przeciwnie — mowa nienawisci
jest uprawnionym i dopuszczal-

nym jej ograniczeniem — wydaje
sie przechylaé na korzys¢ drugie-
go z pogladow. Glos sprzeciwu
wobec zdjecia konstytucyjnej
ochrony z wypowiedzi kwalifi-
kowanych jako mowa nienawisci
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bardziej jest jednak styszalny w dyskusji amerykan-
skiej. Za mowe nienawisci (ang. hate speech) przyje-
1o sie tradycyjnie uwazac kazda forme wypowiedzi,
ktéra wyraza nienawi$é motywowana wzgledami
rasistowskimi, religijnymi, etnicznymi czy narodo-
wymi. W Europie tego rodzaju zachowania zostaty

zakaz dla ustawodawcy zawarty w Bill of Rights
z 1791 r., ze ,Kongres nie bedzie stanowit zadnych
praw (...), ktére by ograniczaly wolnos¢ stowa i pra-
sy”, przywotluje sie jako argument za rozstrzygnie-
ciem konfliktu warto$ci in favorem wolno$ci glosze-
nia pogladow.

W amerykanskim jadrze wolnosci stowa

tkwi idea, ze do odkrycia prawdy i jej

upowszechnienia stuzy wolno$¢ myslenia tego,

co sie chce, i méwienia tego, co sie mysli.

obtozone sankcjg karna po II wojnie $wiatowej, jako
srodek prewencyjny przeciwko mozliwoéci odrodze-
nia sie ideologii rasistowskiej (w 1960 r. w niemie-
ckiej ustawie karnej pojawit sie § 130 zakazujacy
tzw. Hassrede). W latach osiemdziesigtych XX wie-
ku w zakres tego pojecia wiaczono kazdy werbalny
atak z powodu plci, wieku czy orientacji seksualne;.
Niektore panstwa europejskie na przetomie XX i XXI
wieku zakazaty takze tej formy mowy nienawisci
(np. Francja, w nowelizacji ustawy o wolnosci pra-
sy z 2004 r.).

W amerykanskim sporze o mowe nienawisci bar-
dziej eksponuje sie wolno$¢ stowa — jako wartos¢
wrecz absolutng!. Kazda wiec préba ograniczenia
tej wolnosci, nawet podjeta w imie ochrony spoko-
ju publicznego i zagrozonych débr osobistych jed-
nostki, moze by¢ uznana za naruszenie pierwszej
poprawki do konstytucji, jako naczelnej i nadrzed-
nej warto$ci porzadku konstytucyjnego?. Wyrazny

1 Zob. F. Longchamps de Bérier, Wolnos¢ stowa w $wietle orzecz-
nictwa Sqdu Najwyzszego Standéw Zjednoczonych. Zagadnienia
podstawowe (w:) Ratio est anima legis. Ksiega jubileuszowa ku
czci profesora Janusza Tracifiskiego, Warszawa 2007, s. 4311 n.

2 Nieco inne podejscie do wolnosci stowa prezentowali ojcowie
Konstytucji 3 maja, gwarantujagc w prawach kardynalnych
z 7 stycznia 1791 r. ,,glos wolny kazdemu obywatelowi”, ale

,wszakze pod odpowiedzialnoécig w sadzie, gdyby kto pismem
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W amerykanskim jadrze wolnosci stowa tkwi
idea, ze do odkrycia prawdy i jej upowszechnienia
stuzy wolnosé myslenia tego, co sie chce, i méwie-
nia tego, co sie mys$li. Z amerykanskiej tradycji wol-
nosci stowa wynika zasada, ze wszystkie poglady
maja dostep do marketplace of ideas. Z jednej stro-
ny towarzyszy jej bowiem wiara, ze dobre poglady
zwycieza w konkurencji ze ztymi, z drugiej strony —
nieufno$¢ i wstrzemiezliwo$¢ wobec powierzenia
wiladzy prawa do wybierania miedzy dobrymi lub
ztymi przekonaniami. Wtadza publiczna nie moze
spokoju publicznego zabezpiecza¢ tylko poprzez
strach przed kara — glosza przeciwnicy penaliza-
¢ji mowy nienawiéci. Strach prowadzi bowiem do
represji, represja do nienawisci, a nienawis¢ desta-
bilizuje zycie spoteczne. Przekonuja, ze droga do
bezpieczenstwa prowadzi przez stworzenie mozli-
woéci dyskutowania o problemach i sposobach ich
rozwigzywania®.

lub drukiem, directé do buntu sktaniat i gdyby kto krzywdzit

stawe blizniego swego”. Zob. na ten temat A. Dziadzio, Polski

model ,,rzqdéw prawa” a europejska wizja ,paristwa prawa”
w XIX wieku (w:) P. Kardas, T. Sroka, W. Wrébel (red.),
Parnistwo prawa i prawo karne. Ksiega jubileuszowa profesora
Andrzeja Zolla, t. I, Warszawa 2012, s. 137-146.

3 J. Sirsch, Die Regulierung von Hassrede in liberalen De-

mokratien (w:) J. Meibauer (red.), Hassrede/Hate Speech



Dla obroncéw liberalnego rozumienia wolnosci
w duchu pogladdéw J.S. Milla gwarancja wolnosci
stowa chroni nawet ,,stowa, ktérych nienawidzimy™;
wolnos¢ stowa jest zawsze wolnoécig dla inaczej my-
slacych. Karalno$¢ mowy nienawisci przedstawia sie
im jako forma cenzury, ktéra nigdy nie bedzie sku-
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facto popularnosci ,,prze$§ladowanych” idei. Ich zda-
niem istnieje nadto uzasadniona obawa, ze niedo-
okreslona i generalna norma penalizujaca mowe
nienawisci postuzy nie tylko do zwalczania ewi-
dentnych jej przypadkdéw, ale moze prowadzi¢ do
eliminacji z debaty publicznej calej gamy niepopu-

Zdaniem krytykow karalnoSci mowy nienawisci

istnieje nadto uzasadniona obawa, ze

niedookres$lona i generalna norma penalizujaca

mowe nienawiSci postuzy nie tylko do zwalczania

ewidentnych jej przypadkdéw, ale moze prowadzié¢

do eliminacji z debaty publicznej calej gamy

niepopularnych i nieprawomyslnych pogladow.

tecznym sposobem przeciwstawienia sie rasizmowi,
szowinizmowi czy ksenofobii, bo odwraca uwage od
przyczyn tych zjawisk w kierunku jedynie rozpozna-
nia symptomoéw. Wolno$¢ dla idei ,,nienawistnych”
spetnia wiec pozyteczng role, utatwia bowiem diag-
nozowanie pogladow i lepsze zrozumienie ich istoty.
Dopuszczenie mowy nienawisci dziata jak wentyl
bezpieczenstwa umozliwiajacy kanalizowanie spo-
lecznych emocji. Lezy to w interesie liberalnej de-
mokracji, ktérej idealty powinny konkurowac z od-
miennymi §wiatopogladami i wizjami zycia, jesli nie
majg przeksztalci¢ sie w martwe dogmaty?®.
Niepozadanym efektem nadzorowania i repre-
sjonowania przez instytucje panstwowe skrajnych
pogladéw staé sie moze — w przekonaniu krytykéw
karalno$ci mowy nienawiéci — zwiekszenie sie de

Interdisziplindre Beitrdge zu einer aktuellen Diskussion, GieRe-
ner Elektronische Bibliothek 2013, s. 172 in.

4 L. Machaj, Wypowiedzi symboliczne w orzecznictwie Sqdu
Najwyzszego USA, Wroctaw 2011, s. 135in.

5 Tamze.

larnych i nieprawomyslnych pogladéw. Penalizacja
mowy nienawisci stanowié¢ przez to moze pierwszy
krok do zniszczenia wolnosci wyrazania pogladéw
jako jednej z najcenniejszych zdobyczy cywilizacji
zachodnie;j.

W europejskiej dyskusji wzglad na zagrozenia
zwiazane z eliminacja mowy nienawisci z przestrze-
ni publicznej schodzi niejako na drugi plan. Domi-
nujacy staje sie bowiem przekaz, ze mowa nienawi-
Sci jest przejawem naduzycia wolnosci stowa i przez
to nie korzysta z konstytucyjnej ochrony. Ttuma-
czy sie to tym, ze inaczej niz w Stanach Zjednoczo-
nych - konstytucje europejskie za warto$¢ nadrzed-
ng uznaja godnoé¢ jednostki. Z mniejszymi zatem
oporami spotyka sie w Europie podazanie za gtosem
o koniecznosci penalizacji mowy nienawisci, ponie-
waz wiekszg site oddzialywania majg argumenty
o przeciwdzialaniu w ten sposéb krzywdzie oséb
dotknietych ponizajacymi opiniami innych. Odmo-
wa ochrony prawnej grup spotecznych przed fat-
szywymi oskarzeniami, pogardg i zniestawieniem
prowadzi bowiem do ostabienia demokracji, ktéra
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przeciez opiera sie na aktywno$ci zbiorowej, a nie
indywidualnej®. Mowa nienawisci jest niczym in-
nym, jak atakiem na pluralistyczny model demokra-
tycznego panstwa i jego egalitarne reguly. Jesli za-
tem demokratyczny porzadek jest zagrozony przez
nieliberalng polityczng propagande, to system libe-
ralnego panstwa powinien mie¢ prawo jg zwalcza¢
droga karnego zakazu. Brak sankcji za postugiwanie
sie mowg nienawiéci moze bowiem utorowaé droge
totalitarnym ideologiom’. W imie tego celu usuwa
sie niejako w cien obawe, ze wladza, otrzymujac
prawo wkraczania w wolno$¢ stowa, moze naduzy-
wac tego uprawnienia do zwalczania przeciwnikéw
politycznych.

II. W arsenale licznych argumentéw przeciwni-
kéw i zwolennikéw karalno$ci mowy nienawiéci
daje sie zauwazy¢ wyrazne pominiecie perspektywy
historycznej. Historia moze wszakze stanowi¢ dobry
miernik weryfikacji gtoszonych pogladéw pro lub
contra penalizacji mowy nienawisci. Mowa nienawi-
Sci nie jest bynajmniej wspétczesnym wynalazkiem.
Tre$¢ tego pojecia zostata bowiem w Europie zdefi-
niowana ustawowo juz ponad 150 lat temu. Pewnym
zaskoczeniem moze by¢ takze fakt, ze zakaz mowy
nienawisci jest ,,osiggnieciem” panstwa absolutnego
(policyjnego). Historyczna proweniencja zjawiska
nie stanowi zatem dla wspétczesnych zwolennikéw
jego penalizacji najlepszej rekomendacji.

Przykladem panstwa w XIX wieku, ktére do swe-
go porzadku prawnego wpisato karalno$¢ ,,mowy
nienawisci” — w dzisiejszym znaczeniu tego wyra-
zenia — byla monarchia austriacka. Kodeks karny
austriacki z 1852 r. wprowadzit w § 302 kare dla
kazdego, ,.kto drugich do nieprzyjacielskich krokéw
przeciwko réznym narodowos$ciom (...) stowarzy-
szeniom religijnym albo innym, przeciw poszcze-
gblnym klasom albo stanom spotecznym (...) albo
w ogdle mieszkanicom panstwa do wrogich sobie
stronnictw wzywa, zacheca albo nakloni¢ usituje”.

6 Tamze.

7 A.Bodnar, M. Szuleka, Koncepcja ,,naduzycia prawa” w Kon-
wencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci
a mowa nienawisci (w:) A. Bodnar i in. (red.), Mowa nienawisci
a wolno$¢ stowa. Aspekty prawne i spoteczne, Warszawa 2010,

s.153in.
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Represja karna za czyny polegajace na nawotywaniu
do wasni spotecznych o podtozu narodowosciowym,
religijnym i klasowym byta wtedy reakcjq panstwa
absolutnego na wydarzenia i procesy, ktére towa-
rzyszyly walce politycznej w okresie Wiosny Ludoéw,
w latach 1848-1849. Do prawnej kwalifikacji inkry-
minowanej formy wzniecania konfliktéw na tle na-
rodowym czy wyznaniowym wystarczata woéwczas
zwykta niecheé motywowana powyzszymi wzgle-
dami, a nie jak dzisiaj nawotywanie do nienawisci.

Tego rodzaju przepisy (o innych bedzie mowa po-
nizej) mialy w przyszloéci zapobiec naruszeniu tadu
spotecznego, ktéry zostal spoteczenstwu narzuco-
ny po klesce rewolucji liberalno-demokratycznej,
ktdrej pierwszym i naczelnym hastem byta wolnosé
stlowa i prasy w ramach konstytucyjnego porzad-
ku prawnego. Wydana przez cesarza w tym samym
dniu co kodeks karny austriacka ordynacja prasowa
z 1852 r. zawierala przepisy, ktére miaty przeciw-
dziataé ,naduzyciom prasy”s. Absolutystyczna wta-
dza, odchodzac od programu liberalnego systemu
rzadow, tworzyta porzadek prawny, w ktérym nie
chodzilo juz o zapewnienie obywatelom wolnosci
slowa i prasy, ale o wprowadzenie instrumentéw
prawnych zapobiegajgcych naduzywaniu prawa
przez obywateli. W przypadku monarchii austria-
ckiej sprawdzita sie ogdlna prawda, ze jesli wtadza
pragnie bardziej przeciwdziata¢ naduzyciom wolno-
Sci stowa, niz zapewnia¢ jego ochrone, to z reguty
dlatego, by méc prowadzi¢ walke z pogladami, ktére
ja delegitymizuja.

Nie bez przyczyny znalaz! sie wiec w austriackim
kodeksie karnym z 1852 r. kolejny przepis, ktory
w swej tresci odpowiada istotnym cechom wspoét-
czesnego pojecia ,mowa nienawisci”, jako wypo-
wiedzi majacej na celu ponizenie grupy oséb. R6z-
nica polega tylko na tym, ze grupe, ktéra podlegata
ochronie przed ,nienawistnymi” wypowiedziami
stanowili urzednicy sprawujgcy wtadze publiczng.
W § 300 ustawa karna stwierdzata: ,Kto (...) w dru-
kach (...) i pismach stara sie lzeniem, wyszydzenia-
mi (...) w powadze ponizy¢ zarzadzenia (...) wladz,
albo w taki sposéb podnie$é innych do nienawisci,

8 T. Olechowski, Die Entwicklung des Prefrecht in Osterreich
bis 1918, Wien 2004, s. 355.



pogardy albo bezpodstawnych zazalen przeciw
wladzom panstwowym albo gminnym (...) staje sie
winnym wystepku”. Norma prawna zezwalajaca na
cenzurowanie wypowiedzi obywateli nie byta czym$
osobliwym w panstwie absolutnym, ktére admini-
stracyjnymi srodkami staralo sie limitowac udziat

ARTYKULY

no$¢ gloszenia ,,przekonan i opinii stowem, pismem,
drukiem” w granicach okreslonych przez ustawe.
Ustawg, ktdéra okreslata granice wolnosci prasy,
poza oczywiscie przepisami ustawy karnej, byta
ustawa prasowa z 1862 r., uchwalona przez au-
striacki parlament w poczatkowym okresie reform

W przypadku monarchii austriackiej sprawdzita

sie ogdlna prawda, ze jesli wladza pragnie

bardziej przeciwdziala¢ naduzyciom wolnosci

stowa, niz zapewnia¢ jego ochrone, to

z reguly dlatego, by mdc prowadzi¢ walke

z pogladami, ktore ja delegitymizuja.

jednostki w zyciu publicznym. Nie dziwi zatem fakt,
ze wydana wéwczas w monarchii habsburskiej or-
dynacja prasowa zezwalala organom panstwowym
na konfiskate i zakaz rozpowszechniania drukéow
i prasy, gdy ich tre$¢ miata znamiona mowy niena-
wisci w ujeciu ustawy karnej.

Przepisy ustawy karnej z 1852 r. byly wiec az do
upadku monarchii habsburskiej w 1918 r. podsta-
wa prawng cenzurowania artykutéw prasowych lub
drukéw, ktére postugiwaty sie jedna z form zaka-
zanej mowy nienawisci. Instytucja konfiskaty dru-
ku i zakazu jego rozpowszechnienia utrzymata sie
w Austrii takze wtedy, gdy monarchia habsburska
od uchwalenie konstytucji grudniowej w 1867 r. sta-
la sie pierwszym w Europie liberalnym panstwem
prawa’. Wprowadzenie w Austrii konstytucji zmie-
nito jednak diametralnie pozycje obywatela wobec
wiadzy, zagwarantowata ona bowiem kazdemu wol-

9 Zob. na ten temat: A. Dziadzio, Monarchia konstytucyjna
w Austrii (1867-1914). Wtadza — obywatel — prawo, Krakéw
2001; tenze, Koncepcja paristwa prawa w XIX w. Idea i rze-
czywisto$¢, ,,Czasopismo Prawno-Historyczne” 2005, t. LVII,

s. 177-201.

konstytucyjnych. W monarchicznej Austrii wol-
no$¢ stowa i prasy uzyskata wiec niezwykle silng
ochrone prawnokonstytucyjng. Cenzura prasy miata
charakter wyltgcznie represyjny. Prokuratura mo-
gla zatem wytoczy¢ sprawe karng autorowi tekstu
lub wydawcy tylko wtedy, gdy po ukazaniu sie ar-
tykutu stwierdzita, ze jego zawarto$¢ wyczerpuje
znamiona niedookres$lonej normy prawnej o tresci:
,wzywa, zacheca lub usituje naktoni¢” do nieprzy-
jaznych krokéw wobec okreslonej grupy lub klasy
spotecznej, lub ,1zy, wyszydza lub poniza” organy
wladzy. Z tego powodu prokuratura wydawata takze
zarzadzenie o konfiskacie pisma, w ktérym ukazat
sie inkryminowany tekst. Konfiskate musiat jednak
zatwierdzi¢ sad.

Postepowanie karne o popetnienie deliktu praso-
wego odbywato sie przed fawa przysieglych wedtug
zasad procesu skargowego, to jest z zachowaniem
zasady kontradyktoryjnosci, bezposredniosci, pub-
licznej i jawnej rozprawy, prawa do obrony, swo-
bodnej oceny dowoddéw przez sad. Udziat w Austrii
sedziéw przysiegltych w sprawach o przestepstwa
popetnione drukiem skutecznie powstrzymywat
organy prokuratorskie przed naduzywaniem nie-
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ostrych znamion czynu przestepnego dla zwalczania
niepoprawnych politycznie pogladéw lub krytyki
wladzy. Wykazanie bowiem tej okolicznosci podczas
rozprawy przez obwinionego skutkowato z reguty
wyrokiem uniewinniajgcym. W piecdziesiecioletniej
historii austriackiej monarchii konstytucyjnej liczba

stuzy¢ do cenzurowania nieprawomyslnych pogla-
déw'l. Rzadko wiec w Austrii prokuratura stosowala
represje karng wobec oséb, ktére dopuscily sie wy-
stepku prasowego, w obawie, Ze jej ocena znamion
czynu przestepnego nie znajdzie uznania sedzidéw
przysiegtych. Mozna by zatem prima facie stwier-

Udzial w Austrii sedziéw przysieglych w sprawach

o przestepstwa popelnione drukiem skutecznie

powstrzymywat organy prokuratorskie przed

naduzywaniem nieostrych znamion czynu

przestepnego dla zwalczania niepoprawnych

politycznie pogladéw lub krytyki wladzy.

tego rodzaju spraw karnych byta znikoma, a licz-
ba uniewinnien oscylowala nieco ponizej potowy
wszystkich prowadzonych proceséw®.

Jednym z takich przyktadéw byt wyrok uniewin-
niajacy w sprawie karnej, jakgq wytoczono polskie-
mu socjaliscie Hermanowi Liebermanowi za to, ze
w czasopi$mie ,,Postep” w ironiczny sposéb skryty-
kowal rzad w artykule Grzeczny kucharz i karpie.
W tekscie Liebermana kucharzem byt rzad, ktéry
zwracat sie do ludnosci jako swoich karpi z zapyta-
niem: ,Kochane karpie, mam dla was serce i dlatego
sami zadecydujecie, czy chcecie by¢ usmazone czy
ugotowane”. Prokuratura zakwalifikowata to zdanie
jako zamiar wzbudzania u innych , pogardy i niena-
wisci” wobec rzadu. Sedziowie przysiegli byli jed-
nak przeciwnego zdania i autora inkryminowanego
passusu uniewinnili, dajac niedwuznacznie do zro-
zumienia, Zze przepisy ustawy karnej nie powinny

10 W 1885 r. wytoczono w calej Austrii tylko 30 takich proceséw,
w ktérych zapadto 11 wyrokéw uniewinniajacych, a 19 ska-
zujacych. W 1899 r. bylo juz tych spraw nieco wiecej, tj. 160,
a liczba uniewinnien wynosita 72. Zob. T. Olechowski, Die

Entwicklung..., dz. cyt., s. 642-643.
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dzié, ze penalizacja mowy nienawisci, jaka w sze-
rokim zakresie znaczeniowym tego pojecia postugi-
wato sie XIX-wieczne panstwo prawa, nie stanowita
wiekszego zagrozenia dla wolnoSci wyrazania po-
gladéw i przekonan ze wzgledu na mocne gwarancje
konstytucyjne i procesowe!2.

11 H. Lieberman, Pamietniki, wstep i oprac. A. Garlicki, Warszawa
1996, s. 61-62. Lieberman podat kulisy, jakie towarzyszyty
wyrokowi uniewinniajacemu: ,,O moim uniewinnieniu zade-
cydowat Semper [inzynier rzeszowski, przeciwnik polityczny
Liebermana, przyp. A.D.], ktéry przekonywat swoich kole-
géw nastepujacym rozumowaniem: (...) szkodzi [oskarzo-
ny] spoteczenstwu, ale jest mtody, zapalczywy, widocznie
utalentowany i ideowy, nie robi to dla zysku, tylko dla idei,
prawda falszywej, ale kto wie czy on z tego si¢ nie wyszumi,
gdy dojrzeje”.

12 Historia zatem dowodzi, ze mowa nienawisci jest konstrukcja
prawna, ktéra znajduje sie w kolizji z wolnoscig stowa i od
,wrazliwosci” sadéw zalezy jej prawidtowa wyktadania i od-
powiednie stosowanie z uwagi na wymagania panstwa prawa.
Sady w Austrii z duzg wstrzemiezliwoscig podchodzity do
oskarzen o popetnienie czynéw noszacych znamiona mowy
nienawisci, dostrzegajac ich pozaprawny wymiar, co wptyneto

takze na ostabienie represji ze strony prokuratury. Jednym



III. Byta jednak i druga ciemniejsza strona cenzu-
ry prasy w Austrii. Ustawa prasowa 1862 roku, ze-
zwalajgc prokuraturze na konfiskate inkryminowa-
nego druku w przypadku wniesienia skargi do sadu
o ustalenie winy sprawcy przestepstwa dokonanego
tre$cig druku prasowego (postepowanie podmioto-
we), wprowadzita mozliwo$¢ konfiskaty druku takze
wtedy, gdy prokurator nie sktadatl aktu oskarzenia
przeciwko konkretnej osobie (postepowanie obiek-
tywne). W postepowaniu tym na fawie oskarzonych
stawiany byt niejako sam tekst. W intencji twércéw
ustawy tzw. postepowanie obiektywne, stuzace kon-
fiskacie samej publikacji, z pominieciem zgdania
ustalenia winy osoby odpowiedzialnej za jej tres¢,
miato dotyczy¢ tylko sytuacji, w ktérej prokurator
nie mogt z obiektywnych wzgledéw skierowaé wo-
bec tej osoby oskarzenia (np. w razie jej ucieczki,
pobytu za granica, $mierci). Ostrze tej regulacji byto
skierowane gtéwnie przeciwko zagranicznym gaze-
tom, ktére mogly by¢ swobodnie rozpowszechnia-
ne (w II Rzeszy Niemieckiej potrzebna byt zgoda
kanclerza). Postepowanie obiektywne miato wiec
petnié niejako positkowa role w stosunku do tzw.
postepowania podmiotowego. W praktyce jednak
subsydiarny charakter tej regulacji ulegt zatarciu,
co spowodowato, ze podstawowym narzedziem kon-
troli prasy w monarchii austriackiej byto wtaénie
postepowanie obiektywne.

Stalo sie tak dlatego, ze dla prokuratury korzyst-
niejsza droga osiagniecia pewnego sukcesu proce-

stowem obawa, ze wtadza moze uzywac tej konstrukeji do
zwalczania innych pogladéw niz przez siebie aprobowane,
byta jednym z podstawowych czynnikéw, jakimi kierowali
sie sedziowie przysiegli. Dzisiejsze utyskiwania na to, ze
wtladza nie walczy zbyt energicznie z przejawami mowy nie-
nawisci, jakby nie dostrzegajg zagrozen z tym zwigzanych,
a ostrozno$¢ wspdtczesnych organéw $cigania w podejsciu
do mowy nienawi$ci wyraza te sama obawe, co kiedy$. Zob.
A. Malanowski, Orzecznictwo sqdow polskich w sprawach do-
tyczqcych mowy nienawisci w $wietle badarn Stowarzyszenia
przeciw Antysemityzmowi i Ksenofobii ,,Otwarta Rzeczpospolita”
(w:) A. Bodnar i in. (red.), Mowa nienawisci..., dz. cyt., s. 173
in.; takze Z. Szomora, Schranken und Schrankenlosigkeit der
Meinungsfreiheit in Ungarn, ,,Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtsdogmatik” 2011, s. 29-43, http://www.zis-online.
com/dat/artikel/2011_1_520.pdf (dostep 20.8.2015).
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sowego w postaci zatwierdzenia konfiskaty byto po-
stepowanie obiektywne — bardziej niz proces przed
tawg przysiegtych, ktérego wynik byt wysoce nie-
pewny. Toczyto sie ono bowiem wedtug zasad pro-
cedury inkwizycyjnej. Postepowanie miato w duzym
stopniu charakter tajny i pisemny. Ograniczone za-
stosowanie miata zasada kontradyktoryjnosci. Sad
orzekat o zatwierdzeniu konfiskaty druku na posie-
dzeniu niejawnym po wystuchaniu wytacznie pro-
kuratora. Rozprawa odbywata sie dopiero po wnie-
sieniu przez strone pokrzywdzong (redaktora lub
wydawce gazety) sprzeciwu (opozycji) wobec orze-
czenia sagdu. Od wyroku sgdu o oddaleniu sprzeci-
wu przystugiwalo wprawdzie stronie odwotanie do
sadu drugiej instancji, ale sad odwotawczy rozpo-
znawatl sprawe wylacznie na podstawie akt przed-
tozonych przez sad pierwszej instancji i obradowat
z udziatem tylko prokuratora. Zalaca sig strona nie
brata udzialu w postepowaniu odwotawczym?.
Cenzura prasy przy wykorzystaniu postepowania
obiektywnego byta dla prokuratury bardziej atrak-
cyjna, gdyz przy mniejszym nakladzie pracy miata
w zasadzie pewnos¢, ze uzyska wyrok zatwierdza-
jacy zarzadzong konfiskate druku. Podstawowym
celem jej dziatania byto bowiem wyeliminowanie
inkryminowanego tekstu z przestrzeni publicznej.
Osiagniecie tego celu bardziej gwarantowato po-
stepowanie obiektywne niz podmiotowe. Sedzio-
wie zawodowi w postepowaniu inkwizycyjnym byli
bardziej sktonni podzielaé stanowisko prokuratu-
ry co do sposobu wykladni przepiséw ,nieostrych
i niedookre$lonych™. Jednym stowem, prokuratura
w swej polityce konfiskacyjnej dziatala wedlug za-
sady ,lepszy wrdbel w garsci niz gotab na dachu”.

13 A. Dziadzio, Cenzura prasy w Austrii (1862-1914). Studium
prawno-historyczne. Krakéw 2012, s. 124 i n.

14 Oblicza sie, ze sady w Austrii uwzgledniaty wnioski prokura-
tury o zatwierdzenie decyzji o konfiskacie w 98 procentach.
Na przyktad w 1899 r. zostato ztozonych 3099 wnioskéw
o konfiskate druku w trybie postepowania obiektywnego — na
160 skarg wytoczonych w postepowaniu podmiotowym. Zob.
T. Olechowski, Grundrechte und ihr Schutz in der Habsbur-
germonarchie (w:) G. Mathé, W. Ogris (red.), Die Habsburger-
monarchie auf dem Wege zum Rechtsstaates?, Budapest-Wien
2010, s. 264.
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Jak zatem przedstawiata sie kwestia przeciwdzia-
tania mowie nienawi$ci w monarchicznej Austrii
z wykorzystaniem drogi ,,postepowania obiektyw-
nego”? W jakim stopniu postuzyto ono prokuraturze
do ograniczania swobodnej debaty publicznej? Czy
jej ingerencja w wolnos¢ stowa i prasy byta forma

miast na terenach Sudetéw czeskich i Slaska opaw-
skiego.

Aparat rzagdowy w monarchicznej Austrii zwal-
czal ze szczegdlng silg przejawy prasowej napasci
na spoteczno$¢ zydowska, u podloza ktoérej lezaty
gléwnie uprzedzenia kulturowo-religijne i rasowe.

Badania nad dzialalnoScia austriackiej

cenzury dowodza, ze prokuratura stosowata

trafna, zgodna z prawem represje wobec

szowinistycznych i ksenofobicznych tresci

niemieckiej prasy nacjonalistycznej.

nieuprawnionej cenzury, czy usprawiedliwionej re-
akcji na naduzycie wolnosci wyrazania przekonan?

Badania nad dziatalnoscig austriackiej cenzury
dowodza, ze prokuratura stosowala trafna, zgodna
z prawem represje wobec szowinistycznych i kse-
nofobicznych tre$ci niemieckiej prasy nacjonali-
stycznej. Organy prasowe niemieckiego ruchu na-
cjonalistycznego celowaty bowiem w propagowaniu
antypanstwowej, antykonstytucyjnej i antyliberal-
nej ideologii. Programowym wrecz ich zadaniem
byto krzewienie nienawisci wobec os6b innych na-
rodowoéci, przede wszystkim Zydéw, Czechéw i Po-
lakéw. Erupcja nacjonalizmu niemieckiego w Au-
strii osiggneta swoje apogeum na przetomie XIX i XX
wieku, czemu bezwzglednie starat sie przeciwstawic¢
aparat panstwowy, postugujac sie kodeksem karnym
iinstytucja konfiskaty druku. Wszelkie zatem enun-
cjacje, w ktdrych obce nacje przedstawiano m.in.
jako ,drzazge” w ciele narodu niemieckiego lub ,,pa-
sozytéw” utrzymywanych z niemieckich podatkow,
usuwano z dyskursu publicznego za pomoca cenzu-
ry*®. Antyczeska i antyzydowska retoryka miata na
celu mobilizowanie Niemcow do walki wszelkimi
srodkami o zachowanie niemieckiego charakteru

15 A. Dziadzio, Cenzura..., dz. cyt., s. 83 in.
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Zwlaszcza nacjonalistyczna prasa niemiecka celo-
wata w antyzydowskiej propagandzie, oglaszajac
m.in. w 1901 r. pierwsze projekty ustaw odbiera-
jacych prawa publiczne i cywilne Zydom, ktére
o ponad 30 lat wyprzedzity ustawy norymberskie
III Rzeszy Niemieckiej! W monarchicznej Austrii
znalazly sie one na indeksie panstwowej cenzury°.
Agitacja antysemicka spotkala sie takze ze zdecy-
dowana reakcja galicyjskiej prokuratury, ktéra kon-
sekwentnie konfiskowata antyzydowska publicysty-
ke — niezaleznie od tego, czy byta ona motywowana
wzgledami politycznymi, gospodarczymi, kulturo-
wo-religijnymi, $wiatopogladowymi czy rasowymi.

Jej uwadze nie uchodzily zadne pejoratyw-
ne okreslenia spotecznosci zydowskiej, ktére mo-
gty zacheca¢ do postawy wrogosci wobec niej, jak
na przyktad: ,,zydowska plaga”, ,trutnie”, ,pijaw-
ki”, ,robactwo pasozytnicze”. Tego rodzaju epite-
ty, uwlaczajace godnoéci Zydéw, padaty zazwyczaj
w kontekscie opiséw przypadkéw zydowskich prak-
tyk lichwiarskich, nabierajac z czasem cech uogol-
nienia, obejmujgcego catg spotecznosé¢’. Nalezy

16 Tamze, s. 97-98.
17 A. Dziadzio, Antysemityzm jako powdd konfiskat prasowych.
Orzecznictwo sqdow krakowskich (XIXiXXw.), (w:) G. Gorski,



jednak zaznaczy¢, ze w Galicji teorie o antropolo-
gicznej odrebnosci i nizszosci narodu zydowskiego
nie znalazty wiekszego uznania. Prasa galicyjska
nie domagata sie odebrania Zydom praw konsty-
tucyjnych, w przeciwienstwie do niemieckiej prasy
nacjonalistycznej, ktéra ich wykluczenie z zycia spo-
tecznego, gospodarczego i panstwowego uzasadnia-
ta wytacznie wzgledami rasowymi.

Austriacka monarchia konstytucyjna bronita za-
tem liberalnego porzadku konstytucyjnego przed
atakiem ze strony masowego ruchu opartego na
rasistowskiej ideologii, uzywajac antyliberalnego

ARTYKULY

nawisci ideologia antysemityzmu i rasizmu nie tylko
nie zostala zahamowana, ale przybrata na sile. Byta
paliwem wyborczym nie tylko ruchu niemieckich
nacjonalistéw, ale takze partii chrze$cijanisko-spo-
tecznych. Antysemityzm pelnit role gtéwnego czyn-
nika integrujacego i mobilizujacego ich elektorat.
Kwestia zydowska ulegta instrumentalizacji w ob-
liczu demokratyzacji prawa wyborczego i powsta-
nia masowych ugrupowan politycznych!®. Pafistwo
miato zatem mniejsze mozliwosci przeciwstawienia
sie wyborczej propagandzie, ktéra czerpata umoco-
wanie z konstytucyjnego prawa do zrzeszania sie

Zwlaszcza nacjonalistyczna prasa niemiecka

celowala w antyzydowskiej propagandzie,

oglaszajac m.in. w 1901 r. pierwsze projekty

ustaw odbierajacych prawa publiczne i cywilne

Zydom, ktoére o ponad 30 lat wyprzedzity

ustawy norymberskie III Rzeszy Niemieckiej!

narzedzia, jakim byla cenzura prasy. Aparat admi-
nistracyjny prowadzit rodkami prawnymi walke
z pogladami, ktére nacechowane byly duzg doza
nienawisci i wrogo$ci wobec innych narodéw. Dro-
g3 legalnych dziatan zapobiegano wiec zagrozeniom
zwigzanym z przejmowaniem przez spoleczefnstwo
ideologii podwazajacej istniejacy porzadek prawny
i konstytucyjny. Monarchia austriacka przeciwsta-
wila sie skutecznie antyliberalnemu programowi
niemieckich nacjonalistéw, bowiem konstytucyjny
porzadek prawny przetrwat az do jej upadku w 1918
roku.

Sukces monarchii habsburskiej byt jednak po-
towiczny. Mimo ogromnego wysitku wlozonego
w cenzurowanie wypowiedzi o cechach mowy nie-

L. Cwikta, M. Lipska (red.), Cuius regio, eius religio?, Lublin
2006, t. II,5. 219 i n.

i organizowania zgromadzen wyborczych. Antyse-
micka agitacje wyborcza bylo trudniej ukrdcié niz
antysemicka prase.

Konfiskacyjne dziatania wtadzy obracaty sie prze-
ciwko niej samej. W kampanii wyborczej panstwo
byto pietnowane jako ostoja cenzury i wrég wolno-
sci stowa. Pod adresem panstwa formutowano m.in.
zarzuty, ze ,wysoka biurokracja wiedenska znajdu-
je sie w absolutnych rekach austriackiej zydowskiej
unii”?. Konfiskaty prasy antysemickiej byly przed-
stawiane jako prze$ladowanie ,niezaleznych” me-
diéw. Podczas agitacji wyborczej antysemicka prasa
obsadzana byta w roli ofiary zydowsko-panstwowe-

18 Zob. T. Buchen, Antisemitismus in Galizien. Agitation, Gewalt
und Politik gegen Juden in der Habsburgermonarchie um 1900,
Berlin 2012,s. 91 in.

19 A. Dziadzio, Cenzura..., dz. cyt., s. 89.
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go spisku. Represyjne dziatania prokuratury stuzyty
zatem za argument potwierdzajacy stuszno$¢ an-
tysemickich przekonan, panstwo bowiem stawato
w obronie Zydéw, a nie chrze$cijanskiej ludnoéci
bronigcej sie przed zydowskim wyzyskiem.

ratury wobec prasy socjalno-demokratycznej, ktérej
program byl bardziej antysystemowy niz antypan-
stwowy.

IV. Adresatem ,,mowy nienawi$ci” w wydaniu
prasy socjalistycznej byly grupy spoteczne legity-

Przepisy prawne wprowadzajace karalnos¢ czynu

polegajacego na nawolywaniu do nienawiSci

na tle etnicznym czy religijnym lub na publicznym

zniewazaniu z powodu przynaleznoS$ci etnicznej

czy religijnej stanowia dopuszczalny instrument

w liberalnym panstwie prawa, stuzacy obronie

przed zagrozeniami ze strony ideologii

podwazajacych ustrojowe fundamenty.

Jaki wyptywa wniosek z tego historycznego przy-
ktadu penalizacji ,,mowy nienawisci” i praktyki jej
zwalczania? Przepisy prawne wprowadzajgce ka-
ralno$¢ czynu polegajacego na nawolywaniu do
nienawisci na tle etnicznym czy religijnym lub na
publicznym zniewazaniu z powodu przynalezno-
Sci etnicznej czy religijnej stanowig dopuszczalny
instrument w liberalnym panstwie prawa, stuzacy
obronie przed zagrozeniami ze strony ideologii pod-
wazajacych ustrojowe fundamenty. Niemniej jednak
srodek prawnokarny, jakim postuguje sie panstwo
w walce z ideologiami godzacymi w podstawowe
wartos$ci demokracji, zawiera w sobie element cen-
zury, wyklucza bowiem ze sfery publicznej poglady
o okreslonej treéci i intencjonalnej wymowie. Dla-
tego powinien by¢ stosowany przez instytucje pan-
stwa wyjatkowo i w sposéb nadzwyczaj wstrzemiez-
liwy, aby nie narazi¢ na szwank wolnoéci stowa,
jako jednej z najwazniejszych wartosci liberalnej
demokracji. Ze tego rodzaju obawa zawsze istnieje,
swiadczy praktyka konfiskacyjna austriackiej proku-

12 FORUM PRAWNICZE | 2015

mizujace w jej przekonaniu wtadze politycznag ce-
sarskiej biurokracji, tj. kapitaliéci, ziemianstwo
(obszarnicy) i katolicki kler. Konfiskowane artyku-
ty prasy lewicowej celowaly w oczernianiu owych
nienawistnych klas, podkreslajac swoistg symbioze
klerykalizmu z kapitalizmem. Antykatolickie nasta-
wienie prasy socjalistycznej bylo jej najwazniejszym
znakiem rozpoznawczym, nawotywano bowiem na
jej tamach do nieustannej walki przeciwko ,,czarnej
miedzynarodéwce”?°. Kler katolicki uznano za naj-
wiekszego wroga postepu i cywilizacji, dla ktérego
religia miata by¢ tylko instrumentem do realizacji
wiasnych przyziemnych i materialnych celéw, czyli
ciaglego bogacenia sie kosztem ludu. Konfiskowane
przez prokurature antyklerykalne teksty zawiera-
ly jedng przewodnig mys$l, wyrazang w agresyw-

20A. Dziadzio, Ochrona prawna Kosciota i religii katolickiej
w monarchii austriackiej w Swietle konfiskat prasy galicyjskiej
XIX/XXw.), (w:) J. Przygodzki, M.J. Ptak (red.), Spoteczen-

stwo a wtadza. Ustrdj, prawo, idee, Wroctaw 2010, s. 531 i n.



nej stownej retoryce: Kosciét i duchowienstwo wraz
z kapitalistami ciemieza robotnikéw i chtopow. Au-
striacka prokuratura, cenzurujgc niewybredne nie-
raz napasci prasy socjalistycznej na kler katolicki,
postepowata zgodnie z obowigzujacym prawem, do-
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inny ukryty cel. Chodzito bowiem nie tylko o prze-
ciwstawienie sie antykatolickiej retoryce, ale tak-
ze o powstrzymanie krytyki wtadzy z powodu jej
ideologicznego zaangazowania w obrone warto$ci
i zasad, ktére odpowiadaty interesom Kosciota kato-

Antykatolickie tresci prasy socjalistycznej,

powodujace dyfamacje znacznej czeSci

spoleczenstwa, w swej zniestawiajacej

wymowie doréownywaly bez watpienia

antysemityzmowi gloszonemu przez

niemieckich nacjonalistow, chrzesScijanskie

mieszczanstwo czy ruch ludowo-narodowy.

konujac na ogot prawidtowej kwalifikacji tego ro-
dzaju mowy nienawisci?!. Antykatolickie tresci pra-
sy socjalistycznej, powodujace dyfamacje znacznej
czesci spoteczenstwa, w swej zniestawiajacej wymo-
wie doréwnywaly bez watpienia antysemityzmo-
wi gloszonemu przez niemieckich nacjonalistéw,
chrzescijanskie mieszczanstwo czy ruch ludowo-
-narodowy.

Jednak konfiskaty prasy socjalistycznej z powodu
ostrych atakéw na ,klerykaléw” czy ,klerykalizm”,
poza egzekwowaniem obowigzujacego prawa, miaty

21 Cenzorska dziatalnoé¢ prokuratury byta jednakze wybiércza
i jednostronna, gdyz w pelni tolerowala przejawy ,mowy
nienawisci” wobec socjalistéw ze strony prasy o profilu chrzes-
cijanskim, przez co aparat panstwowy byt postrzegany jako
sojusznik jednej ze stron ideologicznego sporu. Wspomniany
juz H. Liebermann w pamietnikach pisal m.in.: ,,0béz grupu-
jacy sie wokot duchowienstwa katolickiego wydawat pismo
tygodniowe pod nazwa «Echo Przemyskie». Na famach tego
tygodnika bytem czesto odzierany z sumienia i uczciwosci,
a socjalici byli tam przedstawiani jako odium generis hu-
mani, jako plaga rodzaju ludzkiego”. Zob. H. Liebermann,

Pamietniki..., dz. cyt., s. 68.

lickiego. Prasa socjalistyczna pietnowata szeroko ro-
zumiane ,sfery klerykalne” za stworzenie panstwa
wyznaniowego. Z ostrg krytyka wystepowano wo-
bec religii i KoSciota, jako zagorzatego przeciwnika
nowoczesnosci i postepu, za ktére uznawano prze-
de wszystkim szkote bez nauczania religii i rozdziat
Kosciota od panstwa?2.

Nie ulega watpliwoéci, ze przed wybuchem I woj-
ny $wiatowej doszto w monarchii austriackiej do
powstanie nieformalnego konserwatywnego bloku,
co przypominato sytuacje po Wio$nie Ludéw, kie-
dy panstwo oparto si¢ na strukturach tradycyjnie

22 Akcje konfiskacyjne prokuratury nie powstrzymywaty bynaj-
mniej prasy socjalistycznej od stosowania ,mowy nienawi-
$ci” wobec instytucji i grup spotecznych traktowanych jako
sojusznik wladzy — przeciwnie, postugiwano sie caty czas
konfrontacyjnym stylem wypowiedzi, w celu podtrzymania
o sobie opinii jako o ,ofierze” panstwa przesladujacego ,ina-
czej myslacych”. Efekt dziatan prokuratury byt odwrotny do
oczekiwan: zamiast zahamowania rozwoju socjalizmu przy-
czyniata sie nolens volens do jego promocji. Zob. A. Dziadzio,

Cenzura..., dz. cyt., s. 117-118.
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legitymizujacych monarchiczng wtadze: biurokra-
cji, wojsku i Kosciele. Ostra cenzura prasy na pod-
stawie m.in. przepisu o zakazie nawotywania ,do
nieprzyjaznych krokéw” wzgledem stowarzyszen
religijnych i stanéw spotecznych byta posrednio do-
wodem na odtworzenie sie modelu wladzy podob-
nego do tego sprzed piecdziesieciu lat. Jak wskutek
zawartego w 1855 r. konkordatu Kosciét katolicki
uzyskat uprzywilejowana pozycje, tak w pét wieku
pozniej whadza chronita pozycje Kosciota i religii na
wszystkie mozliwe sposoby, nawet za cene narusze-
nia zasad liberalno-konstytucyjnych.

Do tego rodzaju poczynan wladzy nalezata m.in.
proba przywrdcenie przymusu nauczania religii
dla dzieci bezwyznaniowych, odejscie od zasady,
ze $wiadczenia na cele kultu religijnego mozna po-
biera¢ wytgcznie od 0séb bedgcych cztonkami dane-
go zwigzku religijnego, czy uzaleznienie powotania
kierownika szkoty ludowej od akceptacji kandydatu-
ry przez zwiazek religijny, do ktérego nalezata wiek-
szo$¢ dzieci uczeszczajacych do szkoty?. Ustepstwa
wladzy na rzecz KoSciota katolickiego wydawatly sie
w éweczesnej sytuacji zrozumiate. Koécidt pozostat
jedynym wta$ciwie sprzymierzeficem wielonarodo-
woéciowej monarchii, inne bowiem sity polityczne
nie byty zainteresowane w utrzymaniu jej dalszego
bytu, jak np. nacjonalisci niemieccy czy stowian-
skie ruchy odsrodkowe. W obliczu kolejnego kryzysu
panstwa austriackiego na poczatku XX wieku Habs-
burgowie ponownie zatem zwrdcili sie w strone Kos-
ciola, liczac na jego zaangazowanie w obrone trady-
cyjnych wartosci i zasady monarchicznych rzadow.

Monarchia austriacka mimo liberalnej konstytucji
i prawa stata sie w schytkowym okresie monarchia
konserwatywna, ktérej ideowy fundament tworzy-
ty Koéciot i religia katolicka?*. Instrument praw-

23 A. Dziadzio, Orzecznictwo austriackiego Trybunatu Administra-
cyjnego w sprawach wyznaniowych (1876-1918), ,Czasopismo
Prawno-Historyczne” 1996, t. XLVII, z. 1-2, s. 125 i n.

24 Robert Musil, opisujac w powiesci Cztowiek bez wlasciwosci
cesarsko-krélewska monarchie habsburska (Cekanie) u progu
I wojny $wiatowej, niezwykle celnie ujat istote jej systemu
ustrojowego: ,,Cekania miata konstytucje liberalna, ale rzady
klerykalne. Rzadzono nig klerykalnie, ale zyto sie¢ wolno-

mysSlnie”, przel. K. Radziwilt, Warszawa 1971, t. 1, s. 439.
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ny w postaci przepiséw o mowie nienawisci zostat
w warunkach silnego spolaryzowania politycznego
wykorzystany przez aparat panstwowy nie tylko do
studzenia zapalczywego tonu publicystyki zwalcza-
jacych sie obozdw, ale takze do walki z poglada-
mi, ktére delegitymizowaty ideologiczne podstawy
konserwatywnego obozu wtadzy. Naruszone zosta-
ly tym samym liberalne standardy panhstwa prawa,
ktére zaktadaja dopuszczenie do publicznej debaty
pogladéw kwestionujacych zatozenia polityki ak-
tualnej wiadzy.

Czy zatem do$wiadczenia austriackiej monarchii
w walce z przejawami mowy nienawisci mogg sta-
nowié przestroge dla wspotczesnych koncepcji pe-
nalizacji tego zjawiska?

Historia monarchii austriackiej — pierwszego
w Europie przyktadu Rechtsstaat — dowodzi, ze neu-
tralnos¢ aksjologiczna panstwa prawa jest mitem.
Mimo to dzisiaj uchodzi neutralno$¢ $wiatopogla-
dowa za podstawowy desygnat panstwa liberalne-
go. Rodzi sie przeto obawa, ze wspdtczesne laickie
demokratyczne panstwo prawa, siegajac po nowe
formy penalizacji mowy nienawiéci, moze przero-
dzi¢ ja takze w narzedzie walki z pogladami delegi-
tymizujacymi jego ideologiczne cele?. Wspolczesne
swieckie i liberalne panstwo prawa, odwotujac sie

250 ideologicznej stronniczo$ci wspoétczesnego swieckiego
iliberalnego panstwa prawa §wiadczy m.in. to, ze coraz sil-
niejsze sa postulaty rezygnacji z karnej ochrony przestepstwa
zniewazenia religii (faktycznie nieegzekwowanej, jak poka-
zata ostatnio sprawa pisma satyrycznego ,,Charlie Hebdo”),
a z drugiej — nastepuje wprowadzanie sankcji karnej za znie-
stawienie ze wzgledu na orientacje seksualng (np. propozycja
prof. dr T. Hornle zniesienia § 166 niemieckiej ustawy karnej
podczas ,,70. Deutscher Juristentag” w Hanowerze 2014 r. czy
nowelizacja francuskiej ustawy o wolnosci prasy z 2004 r.).
Zniesienie przestepstwa bluznierstwa, jako formy cenzury
niezgodnej z pryncypiami liberalnego porzadku prawnego,
uzasadnia sie tym, ze szydzenie z religii nie narusza jej
praktykowania — osobie, ktérej religia zostata zniewazona.
Niemniej jednak argument o tym samym znaczeniu, w po-
staci zasady réwnoéci wszystkich wobec prawa, stanowi juz
akceptowalne uzasadnienie wprowadzenia penalizacji mowy
nienawi$ci wobec homoseksualistéw, chociaz zniestawiaja-
ca wypowiedZ w zaden sposéb nie dotyka zasady réwnosci

wobec prawa.



do systemu wartos$ci pozostajacego niejako w kon-
trze do tego, ktéremu hotdowata niegdys monarchia
austriacka, de facto powraca do aksjologii $wiato-
pogladu ateistycznego. Bez watpienia stanowi ona
umocowanie dla licznych zmian ustawodawczych,
ktdre stanowia zerwanie z europejska judeochrzes-
cijanska kultura i tradycja prawna, jak np. legaliza-
cja malzenstw oséb tej samej ptci. Wprowadzanie do
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jako fundament liberalnego demokratycznego pan-
stwa prawa, bytaby zatem limitowana w sposéb nie-
dajacy sie pogodzi¢ z istotg konstytucyjnej wolnosci
stowa i wyrazania pogladéw. Ze tego rodzaju nie-
bezpieczenstwo wcigz istnieje, przekonujg wyroki
niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyj-
nego (FTK) dotyczace wyktadni niemieckiego ko-
deksu penalizujacego mowe nienawisci?’.

Rodzi sie przeto obawa, ze wspdlczesne

laickie demokratyczne panstwo prawa,

siegajac po nowe formy penalizacji

mowy nienawiSci, moze przerodzi¢ ja

takze w narzedzie walki z pogladami

delegitymizujacymi jego ideologiczne cele.

porzadku prawnego stusznej z pozoru sankcji praw-
nokarnej dla ochrony mniejszosci seksualnych przed
przejawami mowy nienawisci moze si¢ jednak tatwo
przeksztalci¢ w prawny sposéb ograniczania wolno-
Sci stowa ,inaczej mys$lacych” na temat homoseksu-
alizmu, tj. cenzure, ze wszystkimi jej negatywnymi
spotecznymi skutkami, jakich dostarczyt historycz-
ny przyktad cenzury austriackiej?®. Wolna debata,

26 Przyktadéw tego rodzaju cenzury dostarcza orzecznictwo
sadowe panstw, gdzie zostata wprowadzona penalizacja
mowy nienawici. We Francji jeden z politykdw zostat skazany
za wypowiedz, ze homoseksualizm jest ,,niebezpieczny dla
ludzkosci, ze jest to zachowanie sekciarskie i nie ma w jego
ochronie zadnego interesu spotecznego”. Sad Kasacyjny
jednak w 2008 r. uchylit wyrok, stwierdzajac, ze tres¢ wypo-
wiedzi nie przekracza wolnosci stowa. Zob. E. Czarny-Droz-
dzejko, Przestepstwa prasowe. Francuska regulacja dotyczqca
przestepstw prasowych i jej odniesienie do polskiego systemu
prawa, Warszawa 2013, s. 398. Od 2002 r. mowa nienawisci
ze wzgledu na orientacje seksualng jest karalna w Szwecji.
Jedna z pierwszych oséb, ktére zostaty prawomocnie skazane

na kare pozbawienia wolnosci na podstawie nowego prawa

V. Niemiecki FTK w kilku orzeczeniach wydanych
w ostatnim czasie miat okazje do wypowiedzenia
sie na temat mowy nienawisci jako dopuszczalnej
granicy wolnos$ci stowa. Uderza w jego stanowisku
tendencja do mozliwie maksymalnego zawezenia
ingerencji panstwa w wolno$¢ wypowiedzi za po-
mocg przepisu penalizujacego nawotywanie do nie-

byl protestancki pastor Ake Green, ktéry poréwnat osoby
homoseksualne do ,wielkiego raka drazacego spoteczenstwo”.

27 Przyblizenie niektérych tez orzeczen FTK jest konieczne
takze i z tego powodu, ze obecnie w Polsce nie zauwaza sie
w doktrynie wiekszych zagrozen zwigzanych z mozliwoscia
naduzywania przepiséw o tzw. mowie nienawisci. Co wiecej,
wybitni przedstawiciele polskiej nauki bezrefleksyjnie zache-
cajg nawet Rzecznika Praw Obywatelskich do pobudzania
wtadzy do walki z przejawami ,,mowy nienawisci”, zmieniajac
jego ustrojowq funkeje przez stwierdzenie, Ze ,nie jest to juz
organ, ktéry ma hamowac wtadze przed naruszeniem praw
obywatelskich (1) (...) czeSciej musi zwracaé uwage na grzech
zaniechania wtadzy”. Zob. Paristwo prawa jeszcze w budowie.
Andrzej Zoll w rozmowie z Krzysztofem Sobczakiem, Warszawa
2013, s. 155-156.
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nawisci (Volksverhetzung)?®. Doskonale te postawe
pokazuje wyrok FTK z 4 lutego 2010 roku wyda-
ny w sprawie, w ktorej czlonkowie stowarzyszenia
»Zwiazek Augsburski — opozycja narodowa” zostali
skazani przez trzy instancje sgdowe na kare grzyw-
ny za obwieszenie plakatami miasta o tresci ,,Akcja-
-repatriacja (Riick-Fiihrung) cudzoziemcow. Akcja
w tygodniach 3 czerwca — 17 czerwca 2002. Dla
niemieckiego Augsburga, w ktérym warto zy¢”%.

druku wyczerpuje znamiona mowy nienawisci. Po-
dobnie uczynit Sad Krajowy jako sad odwotawczy,
stwierdzajac, ze z obiektywnej tresci plakatu wyni-
kato wprost naruszenie godnosci obcokrajowcow-
-wspotobywateli, ktérzy z pogwalceniem zasady
rownoéci wszystkich wobec prawa zostali przedsta-
wieni jako jednostki o nizszej wartosci i odméwiono
im prawa do zycia we wspdlnocie. Sad stanowczo
wykluczyt inng mozliwos$¢ interpretacji tekstu pla-

Wprowadzanie do porzadku prawnego stusznej

z pozoru sankcji prawnokarnej dla ochrony

mniejszos$ci seksualnych przed przejawami mowy

nienawiSci moze sie jednak latwo przeksztalcic¢

w prawny sposob ograniczania wolnosci slowa

»,inaczej myslacych” na temat homoseksualizmu,

tj. cenzure, ze wszystkimi jej negatywnymi

spotecznymi skutkami, jakich dostarczyt

historyczny przyklad cenzury austriackiej

Sad pierwszej instancji w wydanym wyroku przy-
jat, ze oskarzeni dopuscili sie w ztym zamiarze znie-
stawienia obcokrajowcéw zamieszkujacych Augs-
burg, uznajac, ze tres¢ plakatu nalezato odczytaé
nie inaczej, jak: Augsburg z cudzoziemcami nie jest
miastem, w ktérym warto zy¢. Sad w uzasadnieniu
skazujacego wyroku nie rozwazyt w ogole kwestii
granic wolnosci stowa, przyjmujac a priori, ze tresé

288§ 130 niemieckiej ustawy karnej grozi m.in. sankcja karng
za publiczne prezentowanie pism i drukéw, ktére nawotujg
do nienawisci przeciwko okreélonej ,,grupie lub czesci lud-
nosci, lub osobie z powodu jej przynaleznosci do tej grupy
lub czesci ludnosci”.

29 BVerfG, 1 BvR 369/04, http://www.bverfg.de/entscheidun-
gen/rk20100204_1bvr036904.html (dostep 22.8.2015).
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katu. W odwotaniu do Wyzszego Sadu Krajowego
skarzacy podniesli, ze cata akcja z plakatami miata
stuzy¢ do przedstawienia mieszkancom Augsburga
dziesieciopunktowego programu stowarzyszenia,
w ktérym podejmowato ono kwestie imigracji cu-
dzoziemcdw. Sad trzeciej instancji nie uwzglednit
podanych okolicznosci i oddalit odwotanie. Dopiero
FTK uwzglednit skarge i uchylil wszystkie wydane
w sprawie wyroki.

Federalny Trybunat Konstytucyjny podkreslit
w swym wyroku, ze obiektywne znaczenie wypo-
wiedzi moze by¢ ustalone tylko w odniesieniu do
konkretnego przypadku. Nie wolno wiec sagdom
przypisywac¢ wypowiedzi takiego znaczenia, ktére
nie wynika z obiektywnych okolicznosci. Muszg one
zatem doktadnie okresli¢ i nazwa¢ faktyczne prze-



stanki, ktére pozwalajag na odmienne rozumienie
druku, niz wynika to z samej jego zawartosci. Nie
uznat za udowodnione, by tre$¢ inkryminowanego
plakatu nie budzita watpliwosci co do tego, ze znie-
stawia cudzoziemcéw. Zdaniem FTK plakat moze by¢
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sadniczo swobode podawania w watpliwo$¢ jej war-
tosci i zadaé zmiany jej zasad!*

Niemiecki FTK wyrazit swéj poglad na istote plu-
ralistycznej demokracji takze w wyroku, w ktérym
uznal, ze wprowadzony w 2005 roku nowy czwar-

Za fundament wolnego panstwa
(freiheitlicher Staat) uznal FTK

mozliwos¢ konfrontacji z niepokojacymi

i zatrwazajacymi pogladami nawet wtedy,

gdy prowadzi¢ moga do niebezpiecznych

konsekwencji i skierowane sa na obalenie

obowiazujacego porzadku prawnego

potraktowany jako element postulowanej polityki
emigracyjnej panstwa; wyraz opinii, ze cudzoziem-
cy stanowig spoteczny problem, ale niekoniecznie
w stopniu im uwlaczajacym. Trybunat wprawdzie
przyznat, ze plakat zawiera nieprzyjazny wydzwiek
dla obcokrajowcdw, ale jednoczesnie stwierdzit, ze
ustawa nie penalizuje nieprzyjaznych wypowiedzi
wobec innych. Takze sformulowanie o konieczno-
Sci repatriacji cudzoziemcéw zawierato negatywny
wydzwiek, ale zdaniem FTK zakwestionowany druk
nie okre$lat jej zakresu i srodkéw, tzn. czy ma ona
by¢ realizowana droga zachety, czy przymusowo.
Na kanwie omdéwionej sprawy FTK wyrazit po-
glad, ktory posiada fundamentalne znaczenie dla
demokratycznego pluralistycznego panstwa prawa:
w publicznej debacie obowigzuje domniemanie na
korzy$¢ wolnosci wypowiedzi. Obywatele nie sg zo-
bowigzani prawnie do podzielania wartosci konsty-
tucji. Co prawda konstytucyjny porzadek prawny
opiera sie na oczekiwaniu, ze obywatele zaakcep-
tujg wartosci konstytucji i beda je urzeczywistniac,
ale konstytucja nie zmusza ich do lojalnosci wobec
wszystkich jej wartosci. Obywatele zatem maja za-

ty ustep § 130 ustawy karnej, zakazujacy gloryfiko-
wania i usprawiedliwiania narodowosocjalistycz-
nej przemocy i tyranii, jest zgodny z konstytucjg®!.

wolng catkowicie od historycznego kontekstu i narzucajacych
sie nieraz skojarzen z ideologia narodowosocjalistyczna,
niemiecki FTK uznatl za mieszczgce sie¢ w granicach wolno-
Sci stowa nastepujace hasta wycelowane w obcokrajowcow:
»Ausldnder raus”, ,Nein zur Islamisierung Europas! Auslin-
derriickfiihrung statt weitere Zuwanderung”, ,,Herren im
eigenen Land statt Knechte der Fremde”, ,Multi-Kulti? Nein
danke”, ,Deutschland soll deutsch bleiben”, ,,Erst Deutschland,
dann Europa”, ,Wahlen Sie deutsch”, ,,Es lebe unser geliebtes
Vaterland, es lebe Deutschland”, ,Kriminelle Ausldander sofort
ausweisen”, ,Gegen die Abschaffung des deutschen Volkes”,
,Wir sind das Volk”, , Kein Rassismus gegen unser Volk”.

31 § 130 ustep 4 ustawy karnej obowigzuje od 1 kwietnia 2005 r.
w nastepujacym brzmieniu: ,Mit Freiheitsstrafe bis zu drei
Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer 6ffentlich
oder in einer Sammlung den offentlichen Frieden in einer
Wiirde der Opfer verletzenden Weise dadurch stort, dass
er die nationalsozialistische Gewalt- und Willkiirherschaft

billigt, verherrlicht oder rechtsfertigt”.
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Stwierdzit mianowicie, ze z ducha konstytucji nie wy-
pltywa ogdlny zakaz upowszechniania radykalnych,
w tym takze narodowosocjalistycznych pogladow.
Przeciwnie, ustawa zasadnicza gwarantuje wolno$é
stowa i przekonan takze wrogom wolnoéci, ufajac sile
swobodnej publicznej debaty. Za fundament wolnego
panstwa (freiheitlicher Staat) uznat FTK mozliwosé
konfrontacji z niepokojacymi i zatrwazajacymi pogla-
dami nawet wtedy, gdy prowadzi¢ moga do niebez-
piecznych konsekwencji i skierowane sa na obalenie
obowiazujacego porzadku prawnego®2.

32 BVerfG, 1 BvR 2150/08, http//www.bverfg.de/entscheidun-
gen/rk20091104_ 1bvr 215008.html (dostep 22.8.2015).
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Jak zatem wynika z tego krétkiego przegladu
orzecznictwa FTK, przepis ustawy karnej penali-
zujacy tzw. mowe nienawisci jest interpretowany
w sposob niezwykle restrykeyjny, z uwagi wtasnie
na podstawowe znaczenie wolnoSci stowa i prze-
konan w systemie pluralistycznego spoteczenstwa
i demokratycznego panstwa prawa. Dzialania or-
gandéw panstwa zmierzajace do ograniczenia wol-
nosci publicznej debaty, wiacznie z odmowg prawa
do gloszenia pogladéw delegitymizujacych ideowe
podstawy wtadzy politycznej, znajduja wyrazny od-
por w orzecznictwie sagdu konstytucyjnego Republi-
ki Federalnej Niemiec.
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The New Law on Business Activity

The article touches upon the current issue in Poland, namely the debate on the
need of a new regulation of business activity. The Polish government issued
a draft of Law on Business Activity in 2015. This fact provoked the author to
discuss the topic, summing up the current state of the relevant law and presenting
his own view on the possible changes. It is claimed that the new law is redundant,
and instead there is a need to revise the law currently in force in order to bring it
in line with European Law and to better structure specific matters. The fundamen-
tal questions which should be clarified contain: the proper structuring of basic
concepts like 'service, ‘business activity, ‘service provider' and ‘undertaking’: the
structuring of rules of control on undertakings; the issuing of new regulations on

permissions to conduct business activity.

Wstep

Od poczatkéw transformacji
ustrojowej w Polsce ministro-
wie gospodarki, Skarbu Pan-
stwa, a nawet sprawiedliwos$ci
podkreslali, ze ich ambicjg jest
zwiekszenie obszaru wolnosci
gospodarczej oraz ulatwienie
przedsiebiorcom prowadzenia
dziatalnos$ci gospodarczej. Nie-
ktorzy pamietaja oglaszanie me-
gapakietéw na konferencjach
prasowych!, dziatalno$¢ nad-

1 Megapakiet Pawlaka-Szejnfelda dla
firm, ,,Puls Biznesu” z 16 stycznia
2008 r., http://www.pb.pl/1280374,
48764, megapakiet-pawlaka-szejn-
felda-dla-firm (dostep 10.09.2015);
Rzqd ogtosit pakiet Kluski, Money.
pl, 19 marca 2007 r., http://www.
money.pl/gospodarka/wiadomo-

sci/artykul/rzad;oglosil;pakiet;

2015

zwyczajnej komisji sejmowej
,Przyjazne Panstwo”, fale dere-
gulacji oraz kolejne ustawy do-
tyczace prowadzenia i swobo-
dy dziatalnoéci gospodarczej.
Wszystko w tym celu, aby od-
biurokratyzowac¢ gospodarke
i utatwi¢ aktywnos¢ gospodar-
czg. Od wielu jednak lat usta-
wa o dziatalnosci gospodarczej?
W jej pierwszej wersji z grudnia
1988 r., okreslana mianem usta-
wy Wilczka, w zbiorowej pamieci
utrwalita sie jako stan pierwot-
nej szczes$liwosci, do ktérego
pragnie sie powrdcié, ale czyni
sie to bezskutecznie. Wysitkom

kluski, 248,0,231416.html (dostep
10.09.2015).

2 Ustawa z dnia 23 grudnia 1988 r.
o dziatalnosci gospodarczej (Dz.U.

nr 41, poz. 324).
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rzadzacych towarzyszy czesto frustracja spowodo-
wana réznymi niemozliwo$ciami. Kolejng prébg po-
wrotu do utraconej wolnosci gospodarczej jest przy-
jety przez Rade Ministréw projekt ustawy z dnia
24 lipca 2015 r. — Prawo dziatalnosci gospodarczej?.
Zalozenia do projektu poréwnywano do ustawy Wil-
czka, a jeden z komentatordw stwierdzit nawet, ze
projekt jest nazbyt $§miaty*. Twércy projektu, jak to
juz bywato przy okazji podobnych przedsiewzieé,
podkreslaja w uzasadnieniu, ze ,,podstawowym ce-
lem regulacji jest urzeczywistnienie konstytucyjnej
zasady wolnoéci gospodarczej i zagwarantowanie
jej wykonywania w duchu spotecznej gospodar-
ki rynkowej, z uwzglednieniem aktualnej sytuacji
spotecznej i gospodarczej”. Na koniec VII kadencji
Sejmu Rada Ministréw postanowita zatem sprébo-
waé doprowadzi¢ do przyjecia nowej kompleksowej
regulacji posSwieconej prowadzeniu dziatalnosci go-
spodarczej.

W ponizszych akapitach postaram si¢ przedsta-
wié kilka uwag poswieconych koniecznym zmianom
prawa gospodarczego, prezentowanym w literaturze
oraz tym, ktére sam uwazam za najistotniejsze. Na-
stepnie odniose sie do kwestii koniecznosci uchwa-
lenia nowej regulacji prawnej, wreszcie postaram
sie przedstawié propozycje zawarte w projekcie re-
gulacji, by w ostatniej czesci pracy odnies¢ sie do
podstawowego celu, jakim jest ,urzeczywistnienie
konstytucyjnej zasady wolnosci gospodarczej”.

1. Potrzeba zmian oczywista
Analizujac projekt przedtozony Sejmowi przez
rzad, warto najpierw przyjrzec sie aktualnie obo-

3 Rzadowy projekt ustawy — Prawo dziatalnoéci gospodarczej,
druk sejmowy nr 3807 Sejmu VII kadencji.

4 Jeden z dziennikarzy portalu Onet i Biznes pl stwierdzit:
»Rzad przyjat zalozenia nowej ustawy regulujacej prawo
dziatalno$ci gospodarczej. Przywracaja one stynng zasade
z tzw. ustawy Wilczka — «co nie jest prawem zabronione, jest
dozwolone», a takze $miato rozszerzaja wachlarz praw przed-
siebiorcow. Pytanie, czy nie nazbyt $miato”, Pawet Strawinski,
Odgrzewana rewolucja, czyli wielki powrdt Wilczka, http://
biznes.onet.pl/praca/prawo-pracy/odgrzewana-rewolucja-

-czyli-wielki-powrot-wilczka/htqpee (dostep 8.8.2015).

w

Uzasadnienie do projektu ustawy — Prawo dziatalnosci go-

spodarczej, druk sejmowy nr 3807 Sejmu VII kadencji, s. 2.
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wigzujacej regulacji, a wiec ustawie o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej® (dalej: u.s.d.g.). Ustawa
ta zostata uchwalona w 2004 r. w wyniku kilkulet-
nich przygotowan, w ramach ktérych przedstawicie-
le ministerstw mieli obowigzek dokona¢ przegladu
ustawodawstwa pod katem zniesienia zbednych ba-
rier i ograniczen wolnosci gospodarczej’. Owocem
tych prac byt projekt ustawy o swobodzie dziatal-
noéci gospodarczej, zawierajacy rozwigzania do-
tychczas nieobecne w polskim porzadku prawnym,
a wiec przede wszystkim scentralizowanie gmin-
nych ewidencji dziatalno$ci gospodarczej (te prze-
pisy weszly zreszta w zycie dopiero po noweliza-
cjach w 2012 r.), uporzadkowanie i okreslenie zasad
kontroli dziatalnosci gospodarczej oraz wprowadze-
nie nowej formy reglamentacji: wpisu do rejestru
dziatalnoéci regulowanej — Centralnej Ewidencji
i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej (CEIDG).
Z punktu widzenia obrotu gospodarczego i utatwie-
nia jego funkcjonowania niewatpliwie CEIDG sta-
nowita krok milowy®. Dalej owocem prac rzadu byta
ustawa wprowadzajgca ustawe o swobodzie dziatal-
nosci gospodarczej’, ktéra porzadkowata inne akty

6 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnoéci go-
spodarczej (tekst jedn. Dz.U. z 2015 r., poz. 584 z pézn. zm.).

7 Jako zwiekszajacg obszar wolnosci gospodarczej ustawe
o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej postrzegali woéwczas
przedstawiciele doktryny: C. Kosikowski, Ustawa o swobodzie
dzialalnosci gospodarczej. Komentarz, Warszawa 2007, s. 10;
K. Strzyczkowski, Prawo gospodarcze publiczne, Warszawa
2005, s. 238.

8 CEIDG powstata w 2011 r., a wiec po 8 latach obowigzywania
ustawy. Byta rzeczywistym przetlomem, kosztujgcym wiele
wysitku. Uwagi pozytywne w zwigzku z rozpoczeciem jej
funkcjonowania podnidst w literaturze m.in. L. Maszewski,
Ewidencjonowanie przedsigbiorcéw bedqcych osobami fizycz-
nymi za pomocq $rodkéw komunikacji elektronicznej (w:)
A. Brzezinska-Rawa, H. Nowicki, Paristwo a gospodarka,
Torun 2012, s. 11 i n.; takze R. Biskup, Odformalizowanie
rejestracji dziatalnosci gospodarczej — fikcja czy rzeczywiste
poszerzenie zakresu wolno$ci gospodarczej przedsiebiorcéw?
(w:) J. Grabowski, K. Pokryszka, A. Hotda-Wydrzynska, 25 lat
fundamentéw wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Tendencje
rozwojowe, Katowice 2013, s. 59.

9 Ustawa z dnia 2 lipca 2004 r. Przepisy wprowadzajace ustawe

o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej (Dz.U. 173, poz. 1808).



prawne pod katem zwiekszenia obszaru wolnosci
gospodarczej i uspdjnienia ich z nowg regulacja za-
stepujaca uchwalone w 1999 r. Prawo dziatalnosci
gospodarczej'. Po 10 latach obowigzywania i ponad
60 nowelizacjach ustawa o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej wiele stracita na przejrzystosci i nie
ulega watpliwosci, ze powinna podlega¢ zasadni-
czej, juz chocby porzadkujacej korekcie.

Jak glebokie powinny by¢ przeobrazenia? W li-
teraturze przedmiotu mozna spotkac sie z gtosami
domagajacymi sie radykalnych zmian. Do przed-
stawicieli tego nurtu nalezy z pewno$cia Cezary
Kosikowski. W artykule poswieconym potrzebie
nowego prawa dziatalnosci gospodarczej wylicza
on najpierw mankamenty ustawy o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej, by w konkluzji doj$¢ do
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i chciatbym sprébowacé przedstawié¢ pewien kieru-
nek niezbednych korekt, ale jednak obowigzujacej
w tej chwili ustawy. Wlasciwsze wydaje sie zatem
zacza¢ omdwienie, rozpoczynajac od tego, co mniej-
sze — by zakonczy¢ na tym, co wieksze. Najpierw
zatem program minimum.

2. Co nalezaloby zmienic?

Po wielu latach pracy, z ustawa o swobodzie dzia-
talnosci gospodarczej w reku, nie mam watpliwosci,
ze ten akt prawny wymaga udoskonalen. S w nim
czeéci, ktére mozna pozostawié bez zmian, sg tez
takie, ktére wymagaja znacznej korekty. Przedsta-
wione ponizej propozycje nie maja uktadu hierar-
chicznego, lecz pozostaja mniej wiecej w zgodzie
z systematyka ustawy o swobodzie dziatalnosci go-

Po 10 latach obowiazywania i ponad 60

nowelizacjach ustawa o swobodzie dziatalnoSci

gospodarczej wiele stracila na przejrzystoSci

i nie ulega watpliwosci, ze powinna podlega¢

zasadniczej, juz choéby porzadkujacej korekcie.

whniosku, Ze ,nalezatoby ja zastapi¢ catkiem nowa
ustawg — Prawo dziatalno$ci gospodarczej, ktéra
mogtaby pelnic role swoistej konstytucji gospodar-
czej, mimo ze Konstytucja nie przewiduje ustawy
organicznej w omawianym zakresie”!!. Do rewizji
podstawowych poje¢ (przedsigbiorcy i dziatalnosci
gospodarczej) nawotywali juz kilka lat temu Jan
Lic i Michat Luc. Mozna stwierdzi¢, ze poglady ich
takze mieszcza sie w paradygmacie zasadniczych
innowacji. Przyznaje, o czym bedzie jeszcze nieco
szerzej mowa, ze paradygmat ten nie jest mi bliski

10 Ustawa z dnia 19 listopada 1999 r. Prawo dziatalnosci go-
spodarczej (Dz.U. nr 101, poz. 1178).
11 C. Kosikowski, Potrzeba i koncepcja nowego prawa dziatalnoéci

gospodarczej, ,Pafistwo i Prawo” 2014, nr 7, s. 6.

spodarczej. Pierwsza z nich dotyczy ustalenia wza-
jemnej relacji poje¢: ,,przedsiebiorca”, , dziatalnosé
gospodarcza”, ,,ustugodawca”, ,ustuga”.
Poczawszy od ustawy o dziatalno$ci gospodar-
czej, az do teraz, ustawy regulujace kompleksowo
podejmowanie i wykonywanie dziatalno$ci gospo-
darczej w Polsce definiujg dwa podstawowe poje-
cia: ,dziatalno$¢ gospodarcza” oraz ,przedsigbior-
ca” (niegdys$ ,,podmiot gospodarczy”). Sa to pojecia
kluczowe dla prawa gospodarczego. Przedsiebiorca
jest ten podmiot, ktéry wykonuje dziatalnosé go-
spodarcza i dla takiego wlasnie podmiotu tworzy
sie odrebny rezim prawny, okreslajacy jego prawa
i obowigzki inne niz pozostatych podmiotéw wyste-
pujacych w obrocie. W prawie Unii Europejskiej wy-
réznia si¢ jednak takze co$ pomiedzy dziatalnoscia
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gospodarcza a dziatalno$cig niegospodarcza, jesli
wystepuje element transgranicznosci. Jest to Swiad-
czenie ustug. Ten podzial powinien mie¢ wyrazne
odzwierciedlenie w polskim prawie. Tymczasem

ze w literaturze postulowano wdrozenie dyrektywy
przez dokonanie przede wszystkim zmian ustawy
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, zanim jesz-
cze do tego wdrozenia doszto'.

Wyraznym mankamentem obecnie obowiazujacej

ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej

jest brak przepiséw ogolnych dotyczacych

wydawania zezwolen na prowadzenie

okreSlonej dzialalnoSci gospodarcze;j.

jest on dos¢ zawoalowany — przez to, ze w ustawie
o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej jest jedynie
wzmianka na temat ustug w rozumieniu prawa UE
(art. 2a u.s.d.g.), podczas gdy podstawowe definicje
w tej materii zawiera odrebna, mato znana ustawa
o $wiadczeniu ustug na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej'2. Ustawa ta jest owocem implementacji tzw.
dyrektywy ustugowe;j'® i prawdopodobnie z braku
czasu na jej wlasciwe wdrozenie, zamiast wiaczy¢
do ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej
nowe podstawowe rozwigzania, uchwalono odreb-
ng ustawe z wlasng siatkg pojec i definicji. I choé
interpretacja obu ustaw jest mozliwa do przeprowa-
dzenia tak, aby dystynkcje byty jasne, to nie ma po-
wodoéw, dla ktérych rozwiazania zawarte w ustawie
o $wiadczeniu ustug na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej nie mogtyby stanowi¢ czeéci ustawy o swo-
bodzie dziatalno$ci gospodarczej bez szkody dla jej
wlasnej systematyki'. Notabene nalezy wspomnie¢,

12 Ustawa z dnia 4 marca 2010 r. o §wiadczeniu ustug na tery-
torium Rzeczypospolitej (Dz.U. nr 47, poz. 278 z pézn. zm.).

13 Dyrektywa 2006/123/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 12 grudnia 2006 r. dotyczaca ustug na rynku wewnetrz-
nym (Dz.Urz. L 376 z 27.12.2006, s. 36) zwana popularnie
dyrektywa ustugowa.

14 Przy okazji nalezy wspomnie¢, ze cze$¢ postanowien dyrek-

tywy (np. pojedynczy punkt kontaktowy, nadanie znaczenia
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Wyraznym mankamentem obecnie obowigzujacej
ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej jest
brak przepiséw ogdlnych dotyczacych wydawania
zezwolen na prowadzenie okreslonej dziatalnosci
gospodarczej — przy jednoczesnym wymienieniu
ustaw je regulujacych w art. 75 u.s.d.g. Obraz wy-
laniajacy sie z rozdz. 4 ,Koncesje oraz regulowana
dziatalnos¢ gospodarcza” jest przez to nieklarowny.
Ustawodawca okreslit obszary koncesjonowania, nie
okreslit obszaréw dziatalnoéci objetych rejestrami
dzialalnosci regulowanej, ale obie te formy regla-
mentacji ogélnie unormowat w omawianej ustawie,
jednoczesnie jedynie dopisujac na koniec rozdzia-
tu akty prawne ustanawiajace zezwolenia, licencje
i zgody. Nalezaloby zatem w ramach nowelizacji do-
prowadzi¢ do okreslenia zasad wydawania zezwo-
leni na prowadzenie okre$lonej dziatalno$ci gospo-

prawnego milczeniu administracji, nieterminowo$¢ form
reglamentacji) zostata wdrozona bezposrednio do ustawy
o swobodzie dziatalnoéci gospodarczej.

15 O postulacie wdrozenia dyrektywy ustugowej w ramach
ustawy o swobodzie dziatalnos$ci gospodarczej pisata K. Po-
kryszka, Swoboda przedsigbiorczoéci dla ustugodawcow w prze-
pisach dyrektywy 2006/123/WE dotyczqcej ustug na rynku
wewnetrznym (w:) W. Szwajdler, H. Nowicki (red.), Ksiega
jubileuszowa prof. dr hab. Stanistawa Jedrzejewskiego, Torun

20009, s. 402.



darczej oraz okre$li¢ obszary gospodarki, w ktérych
wystepujg rejestry dziatalnosci regulowane;j.

Kolejna kwestia, ktdrg nalezaloby sie zaja¢, to
uporzadkowanie przepiséw dotyczacych kontroli.
Bardzo szczytny zamiar ustawodawcy z 2004 r., aby
tylko jedna kontrola mogta sie odbywac¢ w danym
czasie, aby czas kontroli jednego organu nie prze-
kraczat okreslonej liczby dni czy wreszcie aby istnia-
ta mozliwos¢ zgloszenia sprzeciwu wobec czynno-
sci kontrolnych, zostal udaremniony przez pietrowe
wylaczenia zawarte w rozdz. 5 ,Kontrola dziatal-
nosci gospodarczej przedsiebiorcy”. Wiasciwie juz
w tej chwili trudno powiedzie¢, co jest zasada, a co
wyjatkiem, skoro kolejne lata powodowaty dodawa-
nie wylaczen od szczytnych zasad ogélnych. W roz-
dziale tym pomieszczone sg wytgczenia na samym
poczatku, juz w art. 77 ust. 1a u.s.d.g. (bezpieczen-
stwo jadrowe i ochrona radiologiczna), w przepi-
sach dotyczacych poszczegdlnych zasad (np. art. 79
ust. 2 u.s.d.g.) oraz dos¢ chaotycznie pod koniec roz-
dziatu (np. art. 84ai art. 84aa u.s.d.g.).

Powyzsze postulaty, jak powiedziano, stanowiace
pewien standard minimum zmian, mozna by jeszcze
uzupelni¢ o przemyslenie koniecznosci starania sie
przez przedsiebiorce o numer REGON, nawet jesli
w tej chwili ma to miejsce w oparciu o zasadg jed-
nego okienka. Podobnie jak i z kontrahentami, tak
i z panstwem powinien przedsiebiorcy wystarczy¢
jeden numer identyfikujacy go dla wszystkich po-
trzeb: numer identyfikacji podatkowej (NIP).

3. Dalej idgce zmiany

Z propozycji zawartych w literaturze przedmiotu,
dotyczacych pozadanych kierunkéw zmian w pra-
wie gospodarczym, warto odnotowaé z pewnoscia
dwie, powyzej wspominane: Cezarego Kosikowskie-
g0 z 2014 r. oraz Jana Lica i Michata Luca z 2008 r.
Z obiema wyrazonymi w publikacjach na famach
,Panstwa i Prawa” warto si¢ zapoznac. Nie ma tu
moze potrzeby doktadnie streszczac ich pogladéw,
ale nalezaloby zorientowac sie, jakie sa ich general-
ne oczekiwania wzgledem ustawodawcy.

Cezary Kosikowski proponuje catkowita zmiane
filozofii publicznego prawa gospodarczego, stad tez
nie ma w jego mniemaniu miejsca na nowelizacje
ustawy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, lecz
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na nowe prawo dziatalnoéci gospodarczej. Potrze-
ba owej radykalnej zmiany wyraza sie w surowej
ocenie obecnie obowigzujacej regulacji: ,,Przyjete
w ustawie o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej
rozwigzania nie zapewniajg wolnoéci dziatalnosci
gospodarczej w Polsce”?6.

Dalej Kosikowski proponuje harmonizacje polskiej
regulacji z prawem UE, m.in. przez wprowadzenie
nowych definicji przedsiebiorczoéci i swiadczenia
ustug, a takze oddzielenie kategorii samozatrud-
nionych i prowadzacych osobiscie dziatalnos¢ tzw.
licencjonowana (wymagajacg potwierdzonych kwa-
lifikacji zawodowych) od tych, ktérzy, prowadzac
dziatalnos¢ jako osoby fizyczne, zatrudniajg pracow-
nikéw w ramach stosunku pracy. Zasadnicza zmiang
bytoby jednak utatwienie rozpoczecia dziatalnosci
gospodarczej na wzor obecnych oswiadczen z reje-
strow dziatalnosci regulowanej, dodatkowo jednak
obwarowanych rygorem odpowiedzialnosci karnej
za podanie nieprawdy, jakoby spetniato sie warunki
prawne prowadzenia okreslonej dziatalnosci. Nacisk
bylby zatem potozony nie na udowodnienie spetnia-
nia warunkéw prowadzenia dziatalno$ci gospodar-
czej, lecz na kontrole ich spetniania — i to z karnymi
konsekwencjami. Zmianie tej towarzyszyltoby tak-
ze zniesienie zezwolen jako odrebnej formy regla-
mentacji — ,w celu radykalnego poszerzenia sfery
wolnosci gospodarczej”V’. W konsekwencji naleza-
toby takze zmieni¢, zdaniem Kosikowskiego, zasady
rejestracji przedsiebiorcow, ustugodawcéw, samo-
zatrudnionych i oséb wykonujacych zawody licen-
cjonowane. Krétko méwiac: wiecej wolnoéci dzieki
utatwieniu rozpoczynania dziatalno$ci gospodarczej
oraz wprowadzenie nowych poje¢ kluczowych dla
prawa gospodarczego, ktére zdaniem autora propo-
zycji lepiej odzwierciedlajg rzeczywisto$¢ spotecz-
ng. Przy okazji mozna wspomnie¢, ze oddzielenie
przedsiebiorcéw od oséb, ktére osobiscie wykonuja
prace, jest proponowanym juz niegdy$ w literaturze
powrotem do idei kupca rejestrowego czy tez prowa-
dzenia przedsiebiorstwa w ,wiekszym rozmiarze™®.

16 C. Kosikowski, Potrzeba..., dz. cyt., s. 6.
17 Tamze, s. 7.
18 L. Zamojski, Dziatalno$¢ gospodarcza osdb fizycznych, ,,Glosa.

Przeglad Prawa Gospodarczego” 2004, nr 4, s. 8; podobnie
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Nie jest to wiec pomyst nowy, zrealizowany niegdy$
bowiem w Polsce w okresie 20-lecia miedzywojen-
nego.

Z propozycji Kosikowskiego wynika réwniez, ze
za sugerowanymi przez niego zmianami powinna
pojs¢ zasadnicza przebudowa ustaw szczegdtowych,
ich uspdjnienie z nowym prawem gospodarczym,
a nawet danie mu pierwszenstwa w przypadku koli-
zji z regulacjg szczegdlng. Idee Kosikowskiego wy-
magalyby wiec znacznego naktadu pracy, powodu-
jacego zmiany systemowe.

Skromniejsze oczekiwania majg J. Lic i M. Luc.
Ich stanowisko dotyczy wytacznie poje¢ podstawo-
wych: ,przedsiebiorca” i ,,dzialalnos¢ gospodarcza”
oraz zakresu ich desygnatéw. Ze wzgledu na cele,
jakimi sg glebsza harmonizacja z prawem UE oraz
poszerzenie zakresu wolnosci gospodarczej, propo-
nuja oni m.in., by za przedsiebiorcéw, a wiec za jed-
nostki organizacyjne, ktére powinny posiada¢ zdol-
noé¢ prawna, uzna¢ tez oddzialy przedsiebiorstw
zagranicznych oraz spéiki cywilne (za art. 48
akapit 2 TWE, obecnie art. 54 TFUE??), w ktérym
wsrdd ,,spétek” wymienia sie takze spotki cywil-
ne). Zwiekszenie ilo$ci form organizacyjno-praw-
nych dziatalno$ci gospodarczej odpowiada pogla-
dowi wypowiedzianemu przez autoréw: ,Zmiany
powinny zmierza¢ w kierunku jak najdalej idacej
liberalizacji podejmowania dzialalno$ci gospodar-
czej przez jednostki organizacyjne, ktére sg zdol-
ne do jej samodzielnego wykonywania”?'. Ponadto
autorzy proponuja dokonanie korekt definicji dzia-
talnosci gospodarczej przez zamiane jej ciggtosci
na ,trwalo$¢”, zamiane ,we wlasnym imieniu” na
»,samodzielno$§¢”?? czy tez rezygnacje z okreslenia

o wiekszym rozmiarze dziatalnosci jako kryterium podziatu
przedsiebiorcéw oséb fizycznych M. Jasiakiewicz, Jeszcze
o pojeciu przedsigbiorcy — polemika, ,,Przeglad Prawa Han-
dlowego” 2005, nr 5, s. 58.

19 C. Kosikowski, Potrzeba..., dz. cyt., s. 6.

20 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej (wersja skonso-
lidowana), Dz.Urz. UE C 326 z 26.10.2012, s. 47.

21 J. Lic, M. Luc, Definicje poje¢ , dziatalno$¢ gospodarcza”i,,przed-
siebiorca” (potrzeba rewizji), ,Panstwo i Prawo” 2008, nr 10,
s. 64.

22 Tamze, s. 60 1in.
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,dziatalno$¢ zawodowa”?. Ostatecznie ich sugestie,
cho¢ sg istotne, ograniczaja sie do ram obowigzuja-
cej ustawy i nie suponuja uchwalenia nowe;.

4. Czy nowe prawo gospodarcze jest
potrzebne?

Dyskusja nad niedostatkami regulacji gospodar-
czych jest tak nowa, jak stara. Stanistaw Biernat
w 1994 r., a wiec w pigtym roku obowigzywania
ustawy o dziatalnosci gospodarczej, postulowat naj-
pierw jej uporzadkowanie, gdyz ,byta do tej pory
jedenastokrotnie nowelizowana i stala si¢ wrecz
nieczytelna”?* (uwaga ta dzi$, w kontekécie 60 no-
welizacji ustawy o swobodzie dziatalnosci gospo-
darczej, jest nawet bardziej aktualna). Potem za$
Biernat dodat, ze ukoronowaniem prac powinno by¢
uchwalenie ustawy kodyfikujacej zasady prowadze-
nia dziatalnosci gospodarczej*. Jak wiec widaé, juz
do$¢ weze$nie domagano sie radykalnych zmian.

Do tej pory od roku 1989 idea uchwalenia nowej
ustawy zwyciezata dwukrotnie: w roku 1999 (usta-
wa — Prawo dziatalno$ci gospodarczej) i 2004 (usta-
wa o swobodzie dzialalnosci gospodarczej). Czy jest
wiec czas na nowg?

Odpowiedz na pytanie zalezy przede wszystkim
od celu, jaki sie sobie stawia. I z uzasadnienia pro-
jektu ustawy, i z przytaczanych wypowiedzi dok-
trynalnych wynika, ze podstawowym celem powin-
no by¢ zwiekszenie obszaru wolnosci gospodarczej.
Pytanie zatem brzmi: czy ten cel mozna osiggnaé
uchwalajac nowa ustawe, czy tez zmieniajac dotych-
czasowg? — przy zalozeniu, ze nalezy zmieniaé¢ w sy-
stemie jedynie tyle, co konieczne.

Wiele informacji o zakresie wolno$ci gospodarczej
w Polsce dajg miedzynarodowe rankingi i kryteria,

23 Uwage na temat zbednosci dookreélenia dziatalnoéci gospo-
darczej przez wiaczenie w jej zakres sformutowania ,,dziatal-
noé¢ zawodowa” podzielajg w literaturze Mirostaw Pawetczyk
i Rafat Blicharz: R. Blicharz, M. Pawelczyk, Przedsigbiorca,
czyli kto?, ,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2004,
nr 3,s. 8.

24S. Biernat, Podejmowanie i prowadzenie dziatalnosci gospo-
darczej — wolnosé gospodarcza de lege lata i de lege ferenda,
,Przeglad Prawa Handlowego” 1994, nr 9, s. 15.

25 Tamze, s. 16.



na podstawie ktérych sg one przygotowywane. Jed-
noczeénie takie zestawienia panstw zawierajg suge-
stie dotyczace zmian, takze w odniesieniu do usta-
wy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej czy tez
przyjecia nowej regulacji. Warto wiec uwzglednié¢
rezultaty najbardziej wiarygodnych rankingéow?®:
wskaznika wolnosci gospodarczej?” (Index of Econo-
mic Freedom — 1IEF) Heritage Foundation; rankingu
wolnosci gospodarczej na $wiecie?® (Economic Free-
dom of the World - EFW) publikowanego co roku
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do dyspozycji organéw administracji w relacji do
calego dochodu narodowego brutto.

Postugujac sie¢ metodologia rankingdéw, nalezato-
by dojs¢ do wniosku, ze obecny przedmiot regulacji
ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej nie
ma negatywnego wptywu na ocene Polski. Energia
i che¢ do zmiany powinny by¢ raczej skierowane
w obszarze prawa gospodarczego ku zmniejszeniu
ilosci wymogow i procedur administracyjnych. To
za§ wymagatoby przyjrzenia sie ustawom szczego6l-

Wiele informacji o zakresie wolnoSci gospodarczej

w Polsce daja miedzynarodowe rankingi i kryteria,

na podstawie ktérych sa one przygotowywane.

przez Fraser Institute oraz rankingu Doing Business®
Banku Swiatowego. Analiza rezultatéw wspomnia-
nych rankingédw wskazuje, ze najwiekszym problem
Polski sa powolnoé¢ sadow (IEF), w tym dochodze-
nie naleznoéci z uméw (Doing Business), wymogi
administracyjne i koszty biurokratyczne (EFW). Do
wymogéw administracyjnych nie zalicza sie jednak
warunkdéw rozpoczecia dziatalnoéci gospodarczej.
Te sa wrecz oceniane w Polsce bardzo wysoko (Do-
ing Business). Dalej obnizenie oceny Polski powodu-
je system podatkowy i wysokos¢ podatkéw (Doing
Business) oraz rozmiary pahstwa (size of government

o

w EFW) rozumiane jako ilo$¢ srodkéw finansowych

26 Liste rankingéw najbardziej kompleksowych i najpopular-
niejszych przedstawiono w Portalu Edukacji Ekonomicznej
Narodowego Banku Polskiego, https://www.nbportal.pl/
wiedza/artykuly/na-poczatek/wskazniki_wolnosci_gospo-
darczej (dostep 11.8.2015).

27 Informacje dotyczace Polski, http://www.heritage.org/index/
country/poland (dostep 11.8.2015).

28 Zob. http://www.freetheworld.com/2014/EFW2014-POST.
pdf (dostep 11.8.2015).

29Zob. http://www.doingbusiness.org/reports (dostep
11.8.2015) oraz bardzo dobre oméwienie miejsca Polski
w rankingu, M. Masior, Komentarz do wynikéw rankingu

Doing Business 2015 dla Polski, ,Analiza FOR” 2014, nr 13.

nym i nieprzeliczonej ilo$ci aktéw wykonawczych
powodujacych problemy w uzyskaniu zezwolenia,
koncesji czy tez wpisu do rejestru dziatalnosci regu-
lowanej. Warto przy tym zauwazy¢, Ze sam rejestr
dziatalnoéci regulowanej niewiele pomaga przed-
siebiorcy, jesli musi on spetni¢ wiele wymogdw,
w tym niepotrzebnych, by rozpoczaé dziatalnos¢.
Poza regulacjg ustawy o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej znajduja sie przepisy dotyczace pro-
ceséw inwestycyjno-budowlanych, ktérych ocena
réwniez wplywa na obnizenie pozycji Polski (Doing
Business). Nic zatem w tej chwili nie wskazuje, aby
potrzebna byla jaka$ radykalna zmiana prowadza-
ca do uchwalenia nowej ustawy. Rozwiazan nalezy
poszukiwac raczej gdzie indziej, jesli chce sie zwiek-
szy¢ obszar wolnosci gospodarczej.

Obok zwigkszenia obszaru wolnosci gospodar-
czej wskazuje si¢ na potrzebe harmonizacji polskich
przepiséw z prawem europejskim. W odniesieniu do
tej kwestii nalezy tylko powtdrzy¢ uwage dotyczaca
potrzeby wlaczenia do ustawy o swobodzie dziatal-
noéci gospodarczej ustawy o $wiadczeniu ustug, ze
szczeg6lnym uwzglednieniem podstawowych defini-
cji. Nie wymaga to jednak przebudowy systemowe;.

Jak wiec widaé¢, wywdd powyzszy prowadzi do
wniosku, ze sam zamiar rzadu, aby uchwali¢ nowa
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ustawe, postrzegam krytycznie. Szumne okresla-
nie projektu ustawy — Prawo dziatalnosci gospo-
darczej ,,konstytucjg gospodarczg” lub ,kartg praw
podstawowych dla przedsiebiorcéw”° nalezy raczej
uznawac za dzialanie polityczne, ktére wpisane jest
w folklor zachowan wspétczesnych politykéw, ale
nic ponad to.

Na koniec tej cze$ci rozwazan warto zauwazyé, ze
istnieje powazny argument za zachowaniem obec-
nie obowigzujacej regulacji i powstrzymaniem sie

5. Projektowane przepisy nowego
prawa dziatalnosci gospodarczej
Krytyczna ocena zamiaru nowego uregulowania
kwestii gospodarczych bylaby niepelna i niespra-
wiedliwa bez przyjrzenia sie projektowanemu pra-
wu gospodarczemu. Juz na wstepie mozna stwier-
dzi¢, ze projektowana regulacja porzadkuje wiele
kwestii unormowanych w ustawie o swobodzie dzia-
talnosci gospodarczej, dodaje takze nowe rozwig-
zania czy tez zmienia dotychczasowe. Jest z pew-

Postugujac sie metodologia rankingow, nalezatoby

dojs¢ do wniosku, ze obecny przedmiot regulac

i

ustawy o swobodzie dzialalnoSci gospodarczej

nie ma negatywnego wplywu na ocene Polski.

od zmian niekoniecznych. Tradycja w prawie ma
bardzo duze znacznie, daje stosujacym prawo pew-
nos¢ i bezpieczenstwo, mozliwos¢ oparcia sie na
wypracowanym orzecznictwie i wypowiedziach li-
teratury. Czy kolejny raz jedno pociaggniecie usta-
wodawcy ma doprowadzi¢ do spalenia bibliotek?
Nie nalezy, rzecz jasna, przecenia¢ regulacji usta-
wy o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Nie jest
to wszakze kodeks cywilny. Nie jest to tez jednak
bagatelna regulacja pozbawiona powiazan ze znacz-
ng iloscig ustaw szczegdlnych. Jak to mozliwe, ze
u naszych zachodnich sasiadow Gewerbeordnung®
obowigzuje od 1869 r. i nieustannie podlega noweli-
zacjom (ostatnio 3 lipca 2015 r.)? Podobnego ducha
konserwatyzmu sprzeciwiajacego sie duchowi inno-
wacji nalezatoby pragna¢ takze nad Wista.

30 Zob. Ministerstwo Gospodarki kieruje do konsultacji pro-
jekt konstytucji dla przedsiebiorcéw, ,,Gazeta Wyborcza”
z 12 grudnia 2014, wyborcza.pl/1,91446,17120159,Minist
erstwo_Gospodarki_kieruje_do_konsultacji_projekt.html
(dostep 12.8.2015).

31 Gewerbeordnung z 21 czerwca 1869 r., tekst jedn. Bundes-

gesetzblatt z 1999 r., cz. I, nr 9, s. 202.
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noscig bardziej czytelna niz ustawa o swobodzie
dziatalnosci gospodarczej, chociaz podziat na roz-
dzialy mozna by udoskonali¢, dzielgc na kilka od-
rebnych jednostek redakcyjnych obszerny rozdz. 2
,Podejmowanie i wykonywanie dziatalnosci gospo-
darczej” (art. 16-34) i rozdz. 3 ,Zalatwianie przez
organy spraw z zakresu dziatalnosci gospodarczej”
(art. 35-51).

Projekt ustawy jest oryginalny przez dodanie pre-
ambuty odwotujacej sie do podstawowych warto-
Sci prawa gospodarczego, takich jak wolnos¢ gospo-
darcza, zasada rownosci i niedyskryminacji, zasada
zréwnowazonego rozwoju, zasada praworzadnosci.
Nastepnie, cze$¢ z wyrazonych warto$ci powtdrzona
zostata w przepisach ogdlnych okreslajacych pod-
stawowe zasady, m.in. zasade wolnosci gospodar-
czej (art. 6 projektu), zasade ,,co nie jest zabronione,
jest dozwolone” (art. 7 projektu), zasade wyktadni
in dubio pro libertate oeconomiae (art. 9 projektu).

Do nowych rozwiazan, dotychczas nieobecnych
w ustawie o swobodzie dziatalnoéci gospodarczej,
nalezg przepisy o mediacji i dopuszczalnosci wy-
dania rozstrzygniecia administracyjnego w drodze
ustalen podczas spotkania mediacyjnego miedzy or-



ganem a strong (stronami) przy udziale mediatora
(art. 41-48 projektu), odrebny rozdziat dotyczacy
organizacji przedsiebiorcéw i uwzgledniania ich opi-
nii w procesie legislacyjnym, a takze zlecania im
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rozpatrzenia wniosku przez organ administracji
(art. 37 projektu).

Z powyzszego wynika, ze w projekcie zasadniczo
uregulowano te sama problematyke, co w ustawie

Charakter zmian proponowanych przez

projektodawce potwierdza jedynie hipoteze

o braku koniecznosci uchwalania nowej regulac

zadan administracji publicznej (art. 52-54 projek-
tu), przepisy ogdlne dotyczace zezwolen (art. 84—
88 projektu), czy wreszcie wspdlna kontrola réz-
nych organéw dotyczaca tego samego przedmiotu
(art. 100 ust. 3 projektu).

Ponadto w projekcie znalaz! sie szereg modyfi-
kacji obecnie obowigzujacych przepiséw, np. na
nowo zdefiniowane pojecia dziatalnosci gospodar-
czej i przedsiebiorcy oraz ujednolicenie ich z przepi-
sami kodeksu cywilnego®? (art. 2 projektu), wydtu-
zenie czasu zawieszenia dziatalno$ci gospodarczej
(art. 18 ust. 1 projektu), doprecyzowanie zakresu
reprezentacji osoby upowaznionej w oddziale przed-
siebiorcy zagranicznego (art. 26 ust. 2 projektu),
sposéb zamkniecia oddzialu przedsiebiorcy zagra-
nicznego z jednego z panstw cztonkowskich Euro-
pejskiego Obszaru Gospodarczego (art. 31 projek-
tu), doprecyzowanie skutkéw uptywu terminu dla

32 Na trudnoéci w ujednoliceniu znaczen pojeé przedsigbiorcy
w prawie cywilnym i publicznym zwracali uwage przedsta-
wiciele doktryny, przede wszystkim wskazujac na réznice
w orzecznictwie, R. Trzaskowski, Dziatalnos$¢ gospodarcza
w rozumieniu przepiséw prawa cywilnego na tle orzecznictwa,
,Glosa. Przeglad Orzecznictwa” 2006, nr 2, s. 42. Podobnie,
juz bardziej na tle rozwazan dogmatycznych i historycznych,
T. Szancito, Przedsigbiorca w prawie polskim, ,,Przeglad Prawa
Handlowego” 2005, nr 3, s. 12.

A. Dobaczewska, A. Powatowski, Przestanki ingerencji paristwa
w sfere gospodarki (w:) H. Gronkiewicz-Waltz, K. Jaroszynski
(red.), Europeizacja publicznego prawa gospodarczego, War-

szawa 2011, s. 79 in.

i.

o swobodzie dziatalnosci gospodarczej, przedsta-
wiajac inng systematyke oraz dodajac kilka nowych
rozwigzan.

Z powyzej wskazywanych postulatéw doktryny
projekt z pewnoscia realizuje sugestie zwigzane
z uporzadkowaniem przepiséw, zwtaszcza w odnie-
sieniu do kontroli dziatalnosci gospodarczej przed-
siebiorcy, dodaniem przepiséw ogdlnych dotyczacych
zezwolen oraz redefinicjg podstawowych poje¢ przez
rezygnacje z dookreslania dziatalno$ci gospodar-
czej przez ,dziatalnoé¢ zawodowa” (art. 2 projektu).
W pewnej zatem mierze projektodawcy zauwazyli te
same braki obecnie obowiazujacej ustawy, co przed-
stawiciele doktryny. To, czego z pewno$cig zabraklo,
to zawarcie w projektowanej regulacji definicji dzia-
talnosci ustugowej i ustugi (postulaty m.in. C. Kosi-
kowskiego). Projekt jednak nie jest tak radykalnie
odmienny od obecnie obowigzujacej regulacji, by od-
powiadat dezyderatom C. Kosikowskiego. Pozostaje
raczej w nurcie zmian ewolucyjnych, cho¢ zakreélo-
nych bardzo szeroko, biorac pod uwage zmiany pro-
ponowane w projekcie ustawy — Przepisy wprowa-
dzajace ustawe — Prawo dziatalnosci gospodarczej*.

Charakter zmian proponowanych przez projek-
todawce potwierdza jedynie hipoteze o braku ko-
niecznos$ci uchwalania nowej regulacji, skadinad
ogdblnie dobrze i systematycznie przygotowane;j.
Pomysty przedstawione w projekcie ustawy — Pra-

33 Rzadowy projekt ustawy — Przepisy wprowadzajace ustawe —
Prawo dziatalno$ci gospodarczej, druk sejmowy nr 3808

Sejmu VII kadencji.
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wo dziatalnosci gospodarczej moglyby pomiescié
sie w ustawie o swobodzie dziatalnosci gospodar-
czej i doprowadzi¢ do wydania jej tekstu jednoli-
tego. Jednoczes$nie, co do zasady, nowe propozycje
i modyfikacje nalezy oceni¢ pozytywnie. M6j scep-
tycyzm dotyczy dokonywania jakichkolwiek zmian
w definicjach kluczowych, nawet udoskonalajacych.
Zmiany nie sa zasadnicze, wiec wydaje sie, ze po
prostu niekonieczne.

7. Podsumowanie

Powyzsze wywody prowadza do nastepujacych
wnioskéw. Nowy projekt ustawy w pewnej mierze
odpowiada postulatom doktrynalnym, pozostajac
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jednak w kontrze do zbyt radykalnych sugestii. Jako
taki nie wydaje sie zatem konieczny, chociaz jego
rozwigzania i systematyka budza respekt. O wiele
korzystniejsze z punktu widzenia stabilnosci syste-
mu prawa byloby uporzgdkowanie ustawy o swo-
bodzie dziatalnosci gospodarczej, niz uchwalanie
nowej ustawy. Zasadniczy jednak cel, jakim jest
zwiekszenie obszaru wolnoéci gospodarczej, powi-
nien by¢ poszukiwany nie w materii ustawy kom-
pleksowej dotyczacej relacji panstwo—przedsiebior-
ca, lecz w przepisach ustaw szczegdlnych. To raczej
ustawa ,,czyszczaca” inne akty prawne bytaby bar-
dziej brzemienna w skutki niz nowe prawo dziatal-
nosci gospodarcze;j.
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Unilateral Legal Actions of a Member
of the Management Board of a Limited
Company

This paper concerns the problem of unilateral legal actions of a member of the
management board of a limited company. At the beginning the authors present
the existing views on Articles 210 § 1 and 379 § 1 of the Polish Company Code. In
detail, the aim of the introduction of the abovementioned articles to the legal
order is discussed. The main objective of the paper strives to answer the ques-
tion whether, besides the requirement of the representation of the company by
the supervisory board or a plenipotentiary established by a resolution of the
shareholders, in cases of contracts with a member of the management board
there are other legal actions that require this special way of representation. This
issue is analysed not only from the perspective of the company as a recipient
of the declaration of intent but also from that of the person that submits the
declaration of intent.

W dotychczasowym dorob-
ku doktryny brak opracowania,
ktére podjetoby prébe szerszej
analizy problemu zastosowa-
nia art. 210 § 1 oraz art. 379 § 1
k.s.h.! do jednostronnych czyn-
no$ci prawnych miedzy spotka
kapitatlowg a cztonkiem jej za-

1 Ustawa z dnia 15 wrze$nia 2000 r.
Kodeks spotek handlowych (Dz.U.
nr 94 poz. 1037 z pézn. zm.), dalej:
k.s.h.

rzadu. Niniejszy artykul ma na
celu odpowiedz na pytanie, czy
artykuly te, wobec ich brzmie-
nia, majg do tego typu czynno-
Sci zastosowanie.

Wprowadzenie

Kwestia czynno$ci prawnych
i sporow miedzy spo6tka a czton-
kiem jej zarzadu jest jednym
z najbardziej newralgicznych
punktéw regulacji prawa spotek.
Na jej tle powstaje duzo kontro-
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wersji doktrynalnych, jak i orzeczniczych. Sporne
sg zaréowno kwestie sankcji w przypadku narusze-
nia art. 210 § 1 oraz art. 379 § 1 k.s.h., dotyczace
zakresu przedmiotowego zastosowania wyzej wy-
mienionych artykutéw, jak réwniez to, czy wytacze-
nie kompetencji zarzadu do reprezentacji dotyczy
takze jednostronnych czynnosci prawnych miedzy
spotka a czlonkiem jej zarzadu. W artykule poru-
szone zostana powyzsze kwestie, ze szczegdélnym
uwzglednieniem tej ostatniej. Poza zakresem opra-
cowania pozostana: zakres podmiotowy zastoso-
wania art. 210 § 1 oraz art. 379 § 1 k.s.h. (istotne
isporne, tak w doktrynie, jak i orzecznictwie, kwe-
stie dotyczace reprezentantdw ,,zastepczych” — rady
nadzorczej i pelnomocnika powotanego uchwata
zgromadzenia wspolnikéw albo walnego zgroma-
dzenia); spory miedzy czlonkiem zarzadu a spotka
oraz czynnosci prawne z czlonkiem zarzadu jedno-
osobowej spoiki z 0.0., bedacym jedynym wspélni-
kiem (art. 210 § 2 oraz art. 379 § 2 k.s.h.).

I. Skutki uchybienia art. 210 § 1
iart. 379 § 1 k.s.h. — przeglqd
stanowisk

W pierwszej kolejnosci nalezy rozwazy¢, jakie
sankcje pocigga za sobg naruszenie art. 210 § 1
iart. 379 § 1 k.s.h. W tym zakresie wyksztatcity
sie w doktrynie i w orzecznictwie catkowicie roz-
biezne stanowiska. Pierwsze zaklada niewazno$¢
czynnoS$ci prawnej?. Jakkolwiek jest to stanowisko
przewazajace, czesto przytacza sie je bez szersze-

2 Wyrok SN z dnia 18 sierpnia 2005 r. (V CK 103/05), LEX
154312; wyrok SN z dnia 28 czerwca 2012 r. (I PK 290/11),
LEX nr 1235830; wyrok SN z dnia 24 marca 2000 r. (I PKN
546/99), LEX 42082; wyrok SN z dnia 15 czerwca 2005 r.
(I PK 276/04), LEX 154480. Tak tez A. Kidyba, Komentarz
aktualizowany do art. 210 k.s.h (w:) tenze, Kodeks spotek
handlowych. Komentarz, t. 1, Warszawa 2014; A. Szumanski
(w:) S. Sottysinski, A. Szajkowski i in., Kodeks spétek han-
dlowych, t. 3, Komentarz do artykutéw 301-458, Warszawa
2008, s. 712; J. Strzepka, E. Zielinska (w:) J. Strzepka (red.),
Kodeks spétek handlowych. Komentarz, wyd. 6, Warszawa
2012, s. 485; R. Pabis (w:) J. Bieniak, M. Bieniak i in., Ko-
deks spétek handlowych. Komentarz, Warszawa 2011, s. 799;
M. Rodzynkiewicz, Kodeks spdtek handlowych. Komentarsz,
Warszawa 2009, s. 386; A. Rachwat (w:) S. Wiodyka (red.),
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go uzasadnienia lub z ograniczeniem do wskaza-
nia samej podstawy prawnej niewaznoSci, czyli
art. 39 lub 58 § 1 k.c.®* Zwolennicy drugiego stano-
wiska sklaniajg sie ku konkluzji, ze czynnoéc¢ taka
dotknieta jest bezskutecznoécig zawieszong i moze
by¢ nastepczo potwierdzona. Podstawg prawng ta-
kiego potwierdzenia mialby by¢ stosowany przez
analogie art. 103 k.c.* Wreszcie trzeci poglad, repre-
zentowany w szczegolnosci przez Tomasza Szczu-
rowskiego, zaktada, ze czynnosci dokonane z na-
ruszeniem art. 210 § 1 oraz art. 379 § 1 k.s.h. nie
istnieja, gdyz na ich podstawie nie mozna przypisaé
czynno$ci konkretnej osobie prawnej (art. 38 k.c.)®.
Nie przesadzajac, ktére stanowisko jest prawidtowe
(wymagatoby to poglebionej analizy i szerokiej ar-
gumentacji), na potrzeby niniejszego artykutu przy-
jete zostanie stanowisko dominujace, zaktadajace
niewazno$¢ czynnosci dokonanej z naruszeniem
art. 210 § 1iart. 379 § 1 k.s.h.

II. Cel przepisow art. 210 § 1 i art. 379
§ 1 k.s.h.

Celem przepiséw art. 15, art. 209-211 oraz
art. 377, 379-390 k.s.h. jest ochrona spétki kapita-
lowej przed dziataniem os6b wchodzacych w sktad
jej organow, dziatajacych w konflikcie interesow.
Artykuty 209 i 377 k.s.h. dotyczg sprzecznosci in-
tereséw spotki z interesami cztonka zarzadu oraz
jego najblizszych. W sytuacji takiej cztonek zarzadu
powinien wstrzymac sie od udziatu w rozstrzyga-
niu spraw spétki®. Jednak uchybienie tej normie nie

Prawo spélek handlowych, System Prawa Handlowego, t. 2,
Warszawa 2012, s. 801.

3 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U.
nr 16 poz. 93 z p6zn. zm.), dalej: k.c.

4 Por. postanowienie SN z dnia 11 marca 2010 r. (IV CSK
413/09), LEX nr 677902. Tak tez S. Sottysinski (w:) tenze
(red.), Prawo spdtek kapitatowych, System Prawa Prywatnego.
t. 17B, Warszawa 2010, s. 481; Z. Jara (w:) tenze (red.), Kodeks
spotek handlowych. Komentarz, Warszawa 2014, s. 835-837.

5 T. Szczurowski (w:) Z. Jara (red.), Kodeks spdtek..., dz. cyt.,
s. 1412-1415; E. Gniewek (w:) tenze (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz, Warszawa 2011, s. 91.

6 Wiekszo$¢ doktryny stoi na stanowisku, Ze przepis ten obej-
muje swoim zakresem jedynie podejmowanie decyzji gospo-

darczych, kadrowych oraz dokonywanie szeregu czynnosci



pociaga za sobg zadnych sankcji dla samej czynno-
Sci. Jest ona wazna i wiaze spotke’. Poglad taki jest
prezentowany réwniez w orzecznictwie Sadu Naj-
wyzszego, ktdéry stwierdza, ze powstrzymanie sie
od podejmowania decyzji pozwala cztonkowi zarza-

ARTYKULY

i odszkodowawczo®. Podobne sankcje moga zostaé
zastosowane wobec cztonka zarzadu w przypadku
naruszenia zakazu konkurencji okre$lonego w prze-
pisach art. 211 i 390 k.s.h. (jesli wezeéniej nie zostat
on uchylony przez sama spdtke)™°.

Celem przepisow art. 15, art. 209-211
oraz art. 377, 379-390 k.s.h. jest ochrona
spotki kapitalowej przed dzialaniem

oso0b wchodzacych w sktad jej organow,

dzialajacych w konflikcie intereséw.

du uzyskaé pozycje osoby bezstronnej i wiarygod-
nej w prowadzeniu spraw spotki, jednakze zawar-
cie umowy wbrew zakazowi zawartemu w art. 202
k.h. (ktérego odpowiednikiem jest obecnie art. 209
k.s.h.) nie powoduje jej niewaznos$ci; dokonana
czynno$¢ wigze spétke®. Czlonek zarzadu moze co
najwyzej odpowiada¢ wobec spéiki organizacyjnie

faktycznych majacych znaczenie wewnatrzkorporacyjne.
Z kolei W. Pyziot uwaza, ze pojecie prowadzenia spraw spotki
obejmuje zaréwno rozstrzyganie spraw wewnetrznych, jak
ireprezentacje spoiki (por. W. Pyziot, A. Szumanski, I. Weiss,
Prawo spétek, Krakéw-Bydgoszcz 2006, s. 105); przy takim
rozumieniu prowadzenia spraw sp6tki przepisy art. 209 i 377
k.s.h. znajdg zastosowanie réwniez do reprezentacji spoiki.

7 Tak D. Kupryjanczyk (w:) Z. Jara (red.), Kodeks spétek...,
dz. cyt., s. 811; R. Pabis (w:) J. Bieniak, M. Bieniak i in., Kodeks
spotek..., dz. cyt., s. 791; A. Szumanski (w:) S. Sottysinski,
A. Szajkowski i in., Kodeks spdtek..., dz. cyt., s. 700.

8 Tak w wyroku SN z 11 stycznia 2002 r. (IV CKN 1903/00)
OSNC 2002/11/137. Krytycznie na temat tego wyroku
S. Sottysinski, Wazno§é umowy zawartej przez cztonka
zarzqdu spétki z o.0. Glosa do wyroku SN z 11.01.2002 r.,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2002, nr 10, s. 53 i n.; apro-
bujaco A. Opalski, Wazno$¢ umowy zawartej przez cztonka
zarzqdu spotki z o.o., ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2003,

nr6,s.361in.

Duzo powazniejsze sankcje (niewazno$¢) zostaly
przewidziane na wypadek naruszenia norm deko-
dowanych z art. 210 § 1 i art. 379 § 1 k.s.h., co spo-
wodowane jest faktem, ze przedmiotem jego regu-
lacji sa spory i umowy miedzy cztonkiem zarzadu
a reprezentowang przez niego spétka, a zatem sy-
tuacje, w ktérych naruszenie intereséw spoiki jest
najbardziej prawdopodobne. W tych kwestiach kom-
petencja zarzadu (w zakresie czynnej i biernej repre-
zentacji) zostala wylgczona i przekazana radzie nad-
zorczej lub pelnomocnikowi powotanemu uchwata
zgromadzenia wspolnikéw albo walnego zgromadze-
nia. Wylaczenie kompetencji dotyczy nie tylko czyn-
nosci, w ktérych czlonek zarzadu wystepowalby po
obu stronach umowy (swoista ,,czynnos$¢ z samym
sobg”'h), ale takze, gdy po jednej stronie wystepo-
walby czlonek zarzadu A dziatajacy w imieniu spot-

9 A. Szumanski (w:) S. Sottysinski, A. Szajkowski i in., Kodeks
spotek..., dz. cyt., s. 700; R. Pabis (w:) J. Bieniak, M. Bieniak
iin., Kodeks spétek...., dz. cyt., s. 791.

10 A. Szajkowski, M. Tarska (w:) S. Sottysinski, A. Szajkowski
iin., Kodeks spétek..., dz. cyt., s. 720.

11 Na ten temat szerzej Sad Najwyzszy w uchwale sktadu siedmiu
sedziéw SN z dnia 30 maja 1990 r. (III CZP 8/90) — zasada
prawna (w:) F. Zoll (red.), Zbiér orzeczeni sqdowych do zajeé

z prawa cywilnego. Cze$¢ ogdlna, Krakéw 2006, s. 361 in.
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ki, natomiast po drugiej czlonek zarzadu B dziataja-
cy w imieniu wlasnym (wytgczony od reprezentacji
jest zatem caly zarzad, a nie tylko poszczegdlni jego
czlonkowie, ktérych umowa czy spér dotycza). Re-
gulacja ta jest uzasadniona potencjalna wiezig kole-
zenska czy ,,wspolnota interesé6w”, jaka wytwarza sie
miedzy zarzadcami, co w rezultacie mogtoby dopro-
wadzi¢ do braku bezstronnosci'?. Poglad przeciwny
prowadzilby do zawezenia zastosowania przepiséw
tylko do spétek, w ktérych zarzad jest jednoosobowy
(ewentualnie dwuosobowy, w spétkach, w ktérych

pierwszenstwo bezpieczenstwu obrotu, nakazujac
w kazdym przypadku dokonanie czynno$ci prawnej
w formie aktu notarialnego (pod rygorem niewaz-
noéci wskutek zastosowania art. 73 § 2 k.c. w zw.
z art. 2 k.s.h.’®) oraz przekazanie przez notariusza
wypisu tego aktu sgdowi rejestrowemu.
Bezwzglednie obowigzujaca'* regulacja art. 15
k.s.h. stanowi uzupelnienie art. 210 § 1 i art. 379
§ 1 k.s.h. w zakresie najbardziej newralgicznych
uméw (umowy kredytu, pozyczki, poreczenia, da-
rowizny czy innych uméw, w ktérych ekwiwalen-

Ustawodawca nie chroni w tym przypadku spotek

przed skonkretyzowanym naduzyciem, ktdre

moze wiazac sie z podejmowana czynnosScia,

ale z zagrozeniem abstrakcyjnym, potencjalnym.

wystepuje reprezentacja laczna dwdch cztonkdéw za-
rzadu etc.), poniewaz w innych wypadkach pozostali
cztonkowie zarzadu mogliby reprezentowac spétke
w umowie z czlonkiem ,wylaczonym”. Wniosek taki
nie spelnia celu omawianych przepiséw.
Ustawodaweca nie chroni w tym przypadku spé-
tek przed skonkretyzowanym naduzyciem, ktére
moze wigza¢ sie z podejmowang czynnoscia, ale
z zagrozeniem abstrakcyjnym, potencjalnym. Stad
doszto do catosciowego wytaczenie kompetencji
zarzadu w tym zakresie, a nie jedynie jej wycinka
(np. ograniczonego do pewnych typéw uméw czy
umdw o wartoéci powyzej okreslonej kwoty). Z tego
rowniez powodu ograniczenie to nie ma zastosowa-
nia w spotkach jednoosobowych, w ktérych jedyny
wspdlnik jest zarazem jedynym cztonkiem zarzadu
(art. 210 § 2 i art. 379 § 2 k.s.h.). W tej sytuacji nie
ma ryzyka naduzy¢ (brak konfliktu agencyjnego),
a zatem nie ma potrzeby ochrony intereséw spét-
ki. Ustawodawca w takim przypadku daje jednak

12 K. Oplustil, Instrumenty nadzoru korporacyjnego (corporate

governance) w spélce akcyjnej, Warszawa 2010, s. 411.
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tno$¢ $wiadczen jest zaburzona na korzy$é cztonka
zarzadu). Wprowadzony zostat tu wymadg uzyskania
weczesniejszej zgody wyrazonej uchwatg zgromadze-
nia wspdlnikéw lub walnego zgromadzenia. Sankcjg
jego naruszenia jest niewazno$¢ czynnoéci prawnej
(art. 17 § 11 § 2 k.s.h.). W przypadku powyzszych
uméw moze zatem dojs¢ do niewaznosci z dwdch
powodéw — wadliwej reprezentacji lub braku zgody
organu wtascicielskiego.

13 Tak Z. Jara (w:) tenze (red.), Kodeks spotek..., dz. cyt., s. 839;
T. Szczurowski (w:) Z. Jara (red.), Kodeks spotek..., dz. cyt.,
s. 1417; J.P. Naworski (w:) Kodeks spétek handlowych. Komen-
tarz. Tytut I1I. Spétki kapitatowe. Dziat I. Spétka z ograniczong
odpowiedzialnosciq, t. 2, Warszawa 2011, s. 358; A. Kidyba,
Komentarz aktualizowany do art. 210..., dz. cyt.

14 Za takim charakterem przepisu przemawia chocby jego brzmie-
nie, dopuszczajace wyjatki jedynie w drodze ustawy; poglad
ten podzielaja tez: J.P. Naworski (w:) Kodeks spdtek handlowych.
Komentarz. Tytut I. Przepisy ogdlne. Tytut II. Spdtki osobowe,
t. 1, Warszawa 2010, s. 166-167; R. Pabis (w:) J. Bieniak,
M. Bieniak i in., Kodeks spdtek...., dz. cyt., s. 108. Odmienne
stanowisko zajat A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do

art. 15 k.s.h. (w:) tenze, Kodeks spotek..., dz. cyt.



III. Zakres przedmiotowy zastosowania
art. 210§ 1 iart. 379 § 1 k.s.h.

Spor o zakres pojecia ,,cztonek zarzqdu”

Nie ma watpliwosci, ze zakres tego przepisu obej-
muje wszystkich cztonkéw zarzadu od momentu ich
powotania w sktad zarzadu przez kompetentny or-
gan do momentu ich odwotania, ztozenia skuteczne-
go o$wiadczenia o rezygnacji, $mierci czy wygasnie-
cia mandatu po uptywie kadencji. Na mocy art. 280
i 466 k.s.h. norme art. 210 § 1 i art. 379 § 1 k.s.h.
stosuje sie rowniez do likwidatoréw?s.

Watpliwosci budzi kwestia, czy art. 210 § 1
iart. 379 § 1 k.s.h. nalezy stosowac¢ réwniez do
czynno$ci prawnych (i sporéw) miedzy spotka
a bylym cztonkiem zarzadu. Na uzasadnienie od-
powiedzi pozytywnej na to pytanie przytacza sie
argumenty celowosciowe: skoro funkcja art. 210 § 1
iart. 379 § 1 k.s.h. jest ochrona interesu spétki, to
powinna ona trwa¢ réwniez po wygasnieciu man-
datu, gdyz istnieje duze, potencjalne prawdopodo-
bienstwo, ze aktualni cztonkowie zarzadu (z uwagi
na kontakty kolezenskie i inne zaleznosci) nie beda
kierowa¢ sie bezstronnym osgdem przy czynnosci
prawnej lub w sporze z bylym cztonkiem zarzadu'e.

Mozliwo$¢ takg nalezy jednak odrzucic¢’. Jesli
obecni czlonkowie zarzadu nie bedg reprezentowac
spolki, dbajac o jej interes, a dajac pierwszenstwo
partykularnym interesom swoim czy bytego czton-
ka zarzadu, mozna ich odwotaé, ewentualnie po-
ciagna¢ do odpowiedzialnoéci odszkodowawczej
wobec spéiki. Poza tym konflikt intereséw zostat
uregulowany w art. 209 i 377 k.s.h. przewidujgcych
obowigzek cztonka zarzadu do wylaczenia sie z roz-
strzygania sprawy.

15 Por. wyrok SN z dnia 17 marca 2010 r. (II CSK 511/09), LEX
578078.

16 Taki poglad przyjmuje Z. Jara (w:) tenze (red.), Kodeks spé-
tek..., dz. cyt., s. 821-822.

17 Tak wyrok SN z dnia 17 kwietnia 2009 r. (Il PK 273/08), LEX
nr 1157553. Tak tez W. Popiotek (w:) J. Strzepka (red.), Kodeks
spétek..., dz. cyt., s. 968; M. Rodzynkiewicz, Kodeks spdtek...,
dz. cyt., s. 385; A. Szumanski (w:) S. Sottysinski, A. Szajkow-
ski i in., Kodeks spétek..., dz. cyt., s. 710; A. Opalski, Rada
nadzorcza w spétce akcyjnej, Warszawa 2006, s. 468-471.
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Zaznaczy¢ nalezy, ze w przypadku, jesliby przy-
jaé, iz. art. 210 § 1 i art. 379 § 1 k.s.h. maja za-
stosowanie réwniez do byltych cztonkéw zarzadu,
w braku regulacji, nie byloby wiadomo, przez jak
dtugi okres po odwotaniu aktualny zarzad jest wy-
taczony od reprezentacji w czynnosciach prawnych
i sporach z bytym cztonkiem zarzadu. Co wiecej,
jesli przyjaé sankcje niewazno$ci czynnosci praw-
nej, mogtoby dochodzié¢ do sytuacji, w ktérych ak-
tualny zarzad zlozyl niewazne o$wiadczenie woli
o rozwiazaniu kontraktu menedzerskiego lub umo-
wy o prace. Zatem taki stosunek prawny trwatby
nadal, a bylemu czlonkowi zarzadu przystugiwa-
tyby wszelkie uprawnienia z tym zwigzane, w tym
prawo do wynagrodzenia. Bez watpienia sytuacja
taka stanowitaby powazne zagrozenie dla bezpie-
czenstwa obrotu.

Umowy i jednostronne czynnosci prawne

Wyktladnia jezykowa przepiséow art. 210 § 1
iart. 379 § 1 k.s.h. prowadzi do oczywistego wniosku,
ze maja one zastosowanie do uméw, w ktérych po jed-
nej stronie wystepuje spétka, po drugiej cztonek zarza-
du tej spotki. Ustawa nie zaweza zakresu ich zastoso-
wania do uméw zwigzanych ze sprawowang funkcjg'®
(umowa o prace, kontrakt menedzerski), a zatem na-
lezy odrzuci¢ powyzsze rozrézZnienie i stosowac szcze-
golna reprezentacje do wszystkich uméw?.

Jedyne uzasadnione zawezenie zastosowania po-
wyzszego przepisu dotyczy uméw dnia codziennego
(neutralnych z punktu widzenia sp6tki), w ktérych
cztonek zarzadu wystepuje jako konsument pro-
dukowanych przez spotke débr lub $wiadczonych
ustug®. W przypadkach tych uzasadniona jest ce-

18 Rozréznienie to zastosowal Sad Najwyzszy w wyroku
z 23 marca 1999 r. (II CKN 24/98), LEX 36679.

19 Za stanowiskiem tym opowiedzieli sie m.in. A. Szumanski (w:)
S. Sottysinski, A. Szajkowski i in., Kodeks spélek..., dz. cyt.,
s. 711; T. Szczurowski (w:) Z. Jara (red.), Kodeks spdtek...,
dz. cyt., s. 1408; R. Pabis (w:) J. Bieniak, M. Bieniak i in.,
Kodeks spdtek..., dz. cyt., s. 793.

20K. Oplustil, Instrumenty nadzoru..., dz. cyt., s. 412: Z. Jara
(w2), tenze (red.), Kodeks spétek..., dz. cyt., s. 815; J. Cabaj,
Szczegolna reprezentacja spotki kapitatowej — art. 379 § 1
(210§ 1) k.s.h., ,Jus Novum” 2014, nr 3, s. 46—47. Odmienne
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lowoéciowa redukcja zastosowania przepisu, by nie
doprowadzi¢ do absurdalnych sytuacji, w ktérych
czlonek zarzadu nie moze kupi¢ podstawowych ar-
tykutéw spozywezych czy paliwa w punkcie naleza-
cym do zarzadzanej przez niego spétki (de minimis
non curat lex).

ochrona intereséw spéiki przed dzialaniami czton-
ka zarzadu - z uwagi na konflikt intereséw, w ktory
jest on uwiktany?2. Wydaje sie, ze ratio legis tych
przepiséw prowadzi do wniosku, iz nalezy wyjsé
poza ich jezykowe znaczenie i stosowac je réwniez
do jednostronnych czynnosci prawnych, w ktérych

. 7

Wydaje sie, ze ratio legis tych przepisow

prowadzi do wniosku, iz nalezy wyj$¢ poza

ich jezykowe znaczenie i stosowac je rowniez

do jednostronnych czynnoSci prawnych,

w ktorych taki konflikt wystepuje.

Ograniczenia art. 210 § 1 i art. 379 § 1 k.s.h.
nie obowigzuja natomiast, gdy cztonek zarzadu re-
prezentujacy spotke kapitalowa wystepuje po dru-
giej stronie czynnoéci prawnej, jednak nie dziatajac
w imieniu wtasnym, lecz innego podmiotu (osoby
prawnej czy innej jednostki organizacyjnej, ktérej
ustawa przyznaje podmiotowos¢ prawng). W ta-
kim przypadku nie dochodzi do czynno$ci praw-
nej z czlonkiem zarzadu ani do czynnoéci z ,,samym
sobg”. Po obu stronach czynnosci prawnej wystepu-
ja osoby trzecie w stosunku do cztonka zarzadu?!.

Kolejng kwestig jest pytanie, czy zakres zastoso-
wania art. 210 § 1iart. 379 § 1 k.s.h. obejmuje obok
uméw réwniez jednostronne czynnos$ci prawne. Po-
nizej zostanie zaprezentowane szersze omowienie
tego problemu.

IV, Jednostronne czynnosci prawne

pomiedzy cztonkiem zarzqdu a spotkq
Jak zostato wskazane powyzej, celem regulacji

zawartej w art. 210 k.s.h. oraz art. 379 k.s.h. jest

stanowisko zajat R. Pabis (w:) J. Bieniak, M. Bieniak i in.,
Kodeks spétek...., dz. cyt., s. 793.

21 Por. postanowienie SN z 11 marca 2010 r. (IV CSK 413/09),
cyt. wyzej; Z. Jara (w:) tenze (red.), Kodeks spétek..., dz. cyt.,
s. 831-832.
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taki konflikt wystepuje?®. Z teleologicznego punk-
tu widzenia nie ma bowiem réznicy, czy cztonek
zarzadu dokonuje ze spotka takiej czynnosci, czy
tez zawiera umowe, gdyz ryzyko naduzyc¢ jest ta-
kie samo.

22J. Cabaj, Szczegdlna reprezentacja..., dz. cyt., s. 55; M. Bie-
lecki, Zasada kolegialnej reprezentacji spotki akcyjnej przez
rade nadzorczq w umowach z cztonkami zarzqdu, ,,Przeglad
Prawa Handlowego” 2005 nr 3, s. 37.

23 Tak A. Szumanski (w:) S. Sottysinski, A. Szajkowski i in.,
Kodeks spétek..., dz. cyt., s. 505; J. Cabaj, Szczegdlna repre-
zentacja..., dz. cyt., s. 47; R. Szczesny, Umowy i spory pomie-
dzy spotkq i cztonkami jej zarzqdu, ,Prawo Spotek” 2004,
nr 12, s. 18; J.P. Naworski (w:) Kodeks spétek handlowych.
Komentarz. Tytut IIl. Spétki kapitatowe..., dz. cyt., s. 341;
M. Bielecki, Zasada kolegialnej reprezentacji..., dz. cyt., s. 44;
J. Bieluk, K. Pawlak, Zasady wykonywania czynnosci w spra-
wach z zakresu prawa pracy w spotkach kapitatowych, ,,Prawo
Spétek” 2001, nr 2, s. 25. Odmiennie R. Pabis (w:) J. Bieniak,
M. Bieniak i in., Kodeks spétek...., dz. cyt., s. 793; M. Rodzyn-
kiewicz, Kilka uwag o rezygnacji piastuna spétki kapitatowej
2 zajmowanego stanowiska, ,Przeglad Prawa Handlowego”
2014 nr 5, s. 8 oraz A. Opalski, Rada nadzorcza..., dz. cyt.,
s. 476-478, ktéry stwierdza jednak, ze wzgledy celowoéciowe
przemawiaja za koniecznoscia reprezentacji sp6iki przez rade
nadzorczg lub pelnomocnika przy wszystkich czynnoéciach

pomiedzy spdtky a cztonkiem zarzadu.



Za dominujgce nalezy oceni¢ stanowisko, zgodnie
z ktérym w prawie prywatnym mamy do czynienia
z numerus clausus czynnosci prawnych jednostron-
nych?*. Mozna je podzieli¢ na tworzace stosunek
prawny (np. pelnomocnictwo, przekaz, testament,
o$wiadczenie o przyjeciu spadku) oraz zmieniajace
lub koniczace stosunek prawny (np. uchylenie sie od
skutkéw oéwiadczenia woli ztozonego pod wptywem
btedu, odstapienie od umowy, zrzeczenie sie ogra-
niczonego prawa rzeczowego, wypowiedzenie sto-
sunku umownego, odwotanie darowizny, potracenie,
wybdr $wiadczenia w zobowigzaniu przemiennym).

Jakkolwiek w literaturze mozna znalez¢ wypo-
wiedzi, zgodnie z ktérymi zastosowanie reguty
z art. 210 k.s.h i 379 k.s.h nalezy rozciggna¢ takze
na czynno$ci prawne jednostronne, to czesto brak
jest szerszej refleksji nad tg kwestia i odpowiedzi na
pytanie, czy dyspozycja wspomnianych przepiséw
nalezatoby obja¢ wszystkie czynnosci jednostron-
ne. Czynnosci te, dokonywane pomiedzy cztonka-
mi zarzadu i spdtka, nalezy podzieli¢ na dwie kate-
gorie. Do pierwszej z nich zaliczymy te przypadki,
w ktérych to spétka dokonuje czynnosci prawnej
wzgledem czlonka zarzadu, a do drugiej te sytua-
cje, kiedy to cztonek zarzadu dokonuje czynnosci
prawnej wzgledem spoiki. Ponizej obie te sytuacje
zostang omdéwione osobno, gdyz reguty postepowa-
nia w przypadku kazdej z nich sg odmienne.

Czynnosci prawne jednostronne dokonywane
przez cztonka zarzqdu wobec spotki

Dotychczas w doktrynie problem czynnosci praw-
nych jednostronnych dokonywanych przez cztonka
zarzadu wobec spotki byl rozpatrywany gléwnie
z perspektywy zlozenia przez niego rezygnacji z pet-
nionej funkeji?®. I tak przyjmuje sie, ze oswiadczenie

24 A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys
czesci ogdlnej, Warszawa 2001, s. 262.

25Por. Z. Radwanski (w:) tenze (red.), Prawo cywilne — cze$¢
ogélna, System Prawa Prywatnego, t. 2, Warszawa 2008,
s. 177-178.

26 Por. D. Dabrowski, Rezygnacja z cztonkostwa w zarzqdzie
sp6tki kapitatowej, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2001, nr 3,
s. 39-44; S. Sottysinski, Adresat oSwiadczenia o rezygnacji

z petnienia funkcji piastuna spotki kapitatowej, ,,Przeglad
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tego typu powinno zosta¢ ztozone radzie nadzorczej
lub petnomocnikowi powotanemu uchwatg zgroma-
dzenia wspolnikéw lub walnego zgromadzenia?’. Na
podobnym stanowisku stanat réwniez SN w wyroku
z 3 listopada 2010 r., wskazujac, ze ,stylizacja tego
przepisu [art. 210 § 1 k.s.h.] wskazuje, ze umoco-
wanie to moze obejmowac takze czynnoSci praw-
ne zmierzajace do modyfikowania juz istniejacych
umownych stosunkédw obligacyjnych, takze w wy-
niku jednostronnych oswiadczen woli obejmujacych
wykonywanie uprawnien ksztattujacych”?.

Wydaje sie jednak, ze brak jest powoddéw, ktére
w jaki$ szczegdlny sposéb odrdézniatyby zlozenie re-
zygnacji od innych czynnosci jednostronnych (tym
bardziej, ze de facto mamy tu do czynienia z wypo-
wiedzeniem umowy?). Dlatego tez mozna sie poku-
si¢ o stworzenie ogdlnej reguly, ktéra dotyczytaby
omawianego problemu.

Punktem wyj$cia do rozwazan jest stwierdzenie,
ze zgodnie z generalng zasada wyrazona w art. 205

Prawa Handlowego” 2013, nr 12, s. 4-11; M. Rodzynkiewicz,
Kilka uwag..., dz. cyt., s. 4-9; R. Pabis, Rezygnacja z funkcji
prezesa zarzqdu spétki z ograniczonq odpowiedzialno$ciq —
glosa do wyroku SN z 26.11.2002 r. (I PKN 597/1), ,Glosa”
2007, nr 1, s. 44-54.

27 A. Szumanski (w:) S. Sottysinski, A. Szajkowski i in., Kodeks
spotek..., dz. cyt., s. 505; J.P. Naworski (w:) Kodeks spétek
handlowych. Komentarz. Tytut III. Spétki kapitatowe..., dz. cyt.,
s. 341.

28 Wyrok SN z dnia 3 listopada 2010 r. (V CSK 129/10), LEX
nr 863643. Por. takze postanowienie SN z dnia 19 sierp-
nia 2004 r. (V CK 600/03), LEX nr 359340 oraz wyrok SN
z dnia 27 stycznia 2010 r. (I CSK 301/09), LEX nr 570126.
Odmiennie, jeszcze na gruncie kodeksu handlowego, wyrok
SN z dnia 1 lipca 1999 r. (I PKN 143/99), LEX nr 42054.

29 W przedmiocie umownego charakteru stosunku prawnego
pomiedzy cztonkiem organu spétki kapitatowej a spétka por.
A. Opalski, K. Oplustil, Niedochowanie nalezytej starannosci
jako przestanka odpowiedzialnosci ciwilnoprawnej zarzqd-
cow spotek kapitatowych, ,Przeglad Prawa Handlowego”
2013, nr 3, s. 14; J. Jastrzebski, W sprawie odpowiedzialno-
Sci cztonkéw organdw spdtek kapitatowych, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 2013, nr 7, s. 15; K. Bilewska, Dochodzenie
roszczen spotki kapitatowej przez jej wspdlnikéw (actio pro
socio), Warszawa 2008, s. 142. Por. takze M. Rodzynkiewicz,
Kilka uwag..., dz. cyt., s. 5.
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§ 2 k.s.h. i art. 373 § 2 k.s.h. bierne prawo repre-
zentacji spotki przystuguje cztonkowi zarzadu lub
prokurentowi. Reguta ta nie znajduje zastosowania
w przypadku uméw z czlonkami zarzadu, z uwagi
na mogacy powstac konflikt intereséw (art. 210 § 1
k.s.h. oraz art. 379 § 1 k.s.h.), przy czym nie chodzi
tu o zakaz dokonywania czynnosci z samym soba
(wéwcezas bowiem spétka w przypadku zarzadu wie-
loosobowego mogtaby by¢ reprezentowana przez
pozostatych cztonkéw zarzadu), ale o wykluczenie
w ogdle uczestnictwa oséb zasiadajacych w zarza-
dzie od zawierania uméw z ich cztonkami®. Oczy-
wiste jest bowiem, ze osoba piastujgca takie sta-
nowisko mogtaby, kierujac sie wlasnym interesem,
wyrzadzi¢ spotce szkode, sktadajac w jej imieniu
o$wiadczenie woli wywotujace niekorzystne dla niej
skutki prawne. Zagadnienie, ktére sie tu wylania,
dotyczy kwestii, czy takie niebezpieczenstwo po-
wstaje réowniez w przypadku jednostronnych czyn-
nos$ci prawnych dokonywanych przez cztonka zarza-
du wobec spétki. Na tak postawione pytanie nalezy
odpowiedzie¢ negatywnie. Oznacza to, ze cztonek
zarzadu, sktadajac jednostronne o§wiadczenie woli
spolce, dotyczace np. rezygnacji z pelnionej funkeji
lub tez wypowiedzenia, lub odstapienia od umowy,
powinien skierowac¢ je do spdtki, reprezentowanej
przez zarzad lub prokurenta, a nie do rady nadzor-
czej lub petnomocnika powotanego uchwatg zgro-
madzenia wspdlnikéw lub walnego zgromadzenia®!.
Przemawiaja za tym nastepujace argumenty.

Po pierwsze, w przypadku jednostronnych
o$wiadczen woli sktadanych przez cztonka zarzadu
nie istnieje mozliwo$¢ pokrzywdzenia spéiki, gdyz
jej piastun nie sktada w jej imieniu zadnego o$wiad-

30 A. Szumanski (w:) S. Sottysinski, A. Szajkowski i in., Kodeks
spotek..., dz. cyt., s. 505; J.P. Naworski (w:) Kodeks spétek
handlowych. Komentarz. Tytut III. Spotki kapitatowe..., dz. cyt.,
s. 399.

31 M. Rodzynkiewicz, Kilka uwag..., dz. cyt., s. 6; M. Pietraszew-
ski, Adresat uprawniony do przyjecia o§wiadczenia o ztozeniu
rezygnacji z funkcji cztonka zarzqdu w spétkach kapitatowych,
,Przeglad Prawa Handlowego” 2011, nr 5, s. 52; R.L. Kwas-
nicki, Rezygnacja cztonka zarzqdu spotki z ograniczong od-
powiedzialnoscig, ,,Prawo Sp6tek” 2003, nr 4, s. 35; R. Pabis,
Rezygnacja z funkcji prezesa..., dz. cyt., s. 47; S. Sottysinski,
Adresat..., dz. cyt. s. 9.
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czenia woli, ktére miatoby prowadzi¢ do powstania
nowych obowigzkow?®2. Nalezy przy tym zauwazy¢,
ze nawet jezeli zlozenie danego o$wiadczenia, np.
odstapienie od umowy, wiaze sie z powstaniem obo-
wigzku zwrotu §wiadczenia (art. 494 k.c.), to i tak
,poczatek” tego zobowigzania tkwi w uprzednio
zawartej umowie, w ktdrej spétka byta reprezento-
wana przez rade nadzorczg lub pelnomocnika, co
przynajmniej teoretycznie miato zapewnié¢ spétce
ochrone przed dzialaniem czlonka zarzadu, beda-
cego w konflikcie intereséw.

Po drugie, w odniesieniu do spétki z o0.0. nalezy
stwierdzié, ze nie musi by¢ w niej wcale ustanowio-
na rada nadzorcza lub aktualnie powotany pelno-
mocnik do odebrania oswiadczenia woli od czlonka
zarzadu®®. Nawet bowiem gdyby uzna¢, ze pelno-
mocnik ustanowiony do zawarcia umowy z czton-
kiem zarzadu zachowuje uprawnienie do przyjecia
oSwiadczenia o jego wypowiedzeniu, to zatozy¢
trzeba, ze upowaznienie takie mogto zosta¢ odwo-
tane lub z innych powoddéw (np. $mierci pelnomoc-
nika) wygasto. Prowadzitoby to wéwczas do absur-
dalnej sytuacji, w ktdrej cztonek zarzadu nie bytby
w stanie w ogdle zlozy¢ oswiadczenia woli spéice,
gdyz nie istniatby podmiot, wobec ktérego mialtby
to uczyni¢. Z pewnoscia nie mozna réwniez wyma-
gac od niego, aby cigzyt na nim uprzedni obowigzek
doprowadzenia do ustanowienia takiego podmiotu,
gdyz nie dysponuje zadnym Srodkiem nacisku, kté-
rym moégtby on zmusi¢ wspolnikéw spéiki z o.0. do
ustanowienia rady nadzorczej lub powotania petno-
mocnika. Nie mozna tez uznaé, ze w takim wypad-
ku o$wiadczenie mogtoby zosta¢ ztozone samemu
zgromadzeniu wspdlnikéw (lub nawet wspélnikom,
gdyby zaden z nich na zwolanym zgromadzeniu sie
nie pojawil), gdyz brak jest podstaw normatywnych
do przypisywania temu organowi, jak réwniez po-
szczego6lnym wspdlnikom, prawa biernej reprezen-
tacji spotki®4.

32 Tamze, s. 6.

33 Por. M. Rodzynkiewicz, Kilka uwag..., dz. cyt., s. 8.

34 Por. wyrok SN z dnia 15 czerwca 2005 r. (Il PK 276/04), LEX
nr 154480; S. Sottysinski, Adresat..., dz. cyt., s. 6; K. Osajda,
Reprezentacja spotki kapitatowej w najnowszym orzecznictwie

Sadu Najwyzszego — glosa do wyroku SN 2 3.11.2010r. (V CSK



Jezeli chodzi natomiast o praktyczny aspekt skta-
dania oswiadczen woli spdlce, zastosowanie znaj-
dzie art. 61 § 1 zd. 1 k.c., przepis statuujacy teorie
doreczenia, a nie teorie zapoznania sie*®. Zgodnie
z jego treécig oswiadczenie woli, ktére ma by¢ zto-
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kiego organu®®. Poniewaz ustawa nie wymaga, aby
kto$ rzeczywiscie sie zapoznat ze ztozonym o$wiad-
czeniem (art. 61 § 1 k.c. wymaga jedynie doreczenia
i potencjalnej mozliwosci zapoznania sig), mozliwe
jest takze zlozenie oswiadczenia woli w ten sposéb,

Mozliwe jest zatem zlozenie oSwiadczenia

woli spdlce, nawet gdy nie posiada ona

organu uprawnionego do reprezentacji

(tzn. nikt nie zostal powolany do zarzadu

lub ustanowiony prokurentem), gdyz to ona

powinna ponosi¢ ryzyko braku takiego organu.

zone innej osobie, jest zlozone z chwila, gdy do-
szto do niej w taki sposob, ze mogta zapoznad¢ sie
z jego trescig. Z art. 205 § 2 i art. 373 § 2 k.s.h.
wynika, ze do odbioru o§wiadczenia woli zlozone-
go przez cztonka zarzadu uprawniony jest kazdy
z pozostatych cztonkéw zarzadu, jak réwniez pro-
kurent. Oznacza to, ze w celu skutecznego ztozenia
o$wiadczenia woli spdlce wystarczajace jest jego
doreczenie na adres siedziby sp6tki (lub siedziby za-
rzadu, w sytuacji gdy ma on swoja siedzibe w innym
miejscu), tak aby powstala potencjalna mozliwoéé
zapoznania sie z nim przez osobe dzialajacg w imie-
niu spotki. Mozliwe jest zatem ztozenie o§wiadcze-
nia woli spdtce, nawet gdy nie posiada ona organu
uprawnionego do reprezentacji (tzn. nikt nie zostat
powotany do zarzadu lub ustanowiony prokuren-
tem), gdyz to ona powinna ponosi¢ ryzyko braku ta-

129/10), ,Glosa” 2011, nr 4, s. 9; S. Koczur, Umowa o prace za-
warta z cztonkiem zarzqdu spotki z ograniczong odpowiedzial-
nosciq — glosa do wyroku SN z 15.06.2005 r. (II PK 276/04),
,Glosa” 2006, nr 4, s. 71-72. Odmiennie wyrok SN z dnia
7 maja 2010 r. (II1 CSK 176/09), LEX 677761; D. Dabrowski,
Rezygnacja z cztonkostwa..., dz. cyt., s. 44.

35 Tak M. Rodzynkiewicz, Kilka uwag..., dz. cyt., s. 5.

przez jedynego czlonka zarzadu w przypadku za-
rzadu jednoosobowego. Praktycznie bedzie to wiec
polegato na jego pozostawieniu w sekretariacie lub
wystaniu listem poleconym.

Czynnosci prawne jednostronne dokonywane
przez spotke wobec cztonka zarzqdu

W przypadku czynno$ci prawnych jednostron-
nych dokonywanych przez spétke wobec cztonka
zarzadu, odmiennie niz w przypadku omdéwionym
powyzej, bedzie istniat potencjalny konflikt intere-
sow pomiedzy cztonkami zarzadu a spotky. Wynika
to z faktu, ze poprzez sktadanie o$wiadczen woli
w imieniu spétki mozna by natozy¢ na nia okreslo-
ne obowigzki albo pozbawié¢ praw, co niekoniecznie
musiatoby i§¢ w parze z jej interesem. Ryzyko nad-
uzy¢ w tym przypadku jest na tyle wysokie, ze uza-
sadnia to poglad o koniecznosci stosowania art. 210
§ 1 k.s.h oraz art. 379 § 1 k.s.h. do takich czynno-
Sci. Prowadzi to w rezultacie do sytuacji, w ktérej,
aby sp6tka mogta dokona¢ jednostronnej czynnosci
prawnej wobec czlonka zarzadu, musiataby tego do-
kona¢ albo poprzez rade nadzorcza, albo poprzez

36 S. Sottysinski, Adresat..., dz. cyt., s. 11.
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pelnomocnika powotanego uchwata zgromadzenia
wspolnikéw badZz walnego zgromadzenia. Przema-
wiaja za tym nastepujace argumenty.

W pierwszej kolejnosci nalezy zaznaczy¢, ze ist-
nieje spore prawdopodobienstwo, iz zarzad, sktada-
jac w imieniu sp6tki oswiadczenie woli wobec jego
cztonka, dziatalby z pominieciem interesu spotki
i kierowat sie wytacznie dobrem piastuna. Ma to
miejsce zarowno w przypadku gdy cztonek zarza-
du sktada o$wiadczenie sam sobie, jak rowniez gdy
jeden cztonek zarzadu sktadatby o§wiadczenie dru-
giemu. Nie mozna bowiem pomija¢ faktu, ze z uwa-
gi na wystepujace czesto powigzania nieformalne
pomiedzy funkcjonariuszami spétki ryzyko naduzy¢
jest dos¢ istotne.

Ponadto, jesli zlozenie danego o$wiadczenia woli
cztonkowi jednoosobowego zarzadu lezatoby w in-
teresie spétki, np. wypowiedzenie zawartej z nim
umowy na skutek naruszenia jej postanowien, to
w przypadku zarzadu jednoosobowego bytoby to
niemozliwe do czasu powotania nowego cztonka
zarzadu. Natomiast w przypadku spoiki z o.0., gdy-
by nie mozna byto tego dokonaé uchwatg wspdlni-
kéw podjetg bez odbycia zgromadzenia wspdlnikéw
(art. 227 § 2 k.s.h.), np. na skutek choroby jednego
ze wspoélnikow, zagrozenie intereséw spé6iki mogto-
by by¢ dtugotrwate®”. Wyktadnia celowosciowa po-
winna prowadzi¢ do wniosku, ktéry pozwoli spéice
na podjecie odpowiednich dziatah w celu ochro-
ny jej interesu i umozliwi ztozenie odpowiedniego
o$wiadczenia woli np. przez rade nadzorcza.

V. Petnomocnictwo udzielone cztonkowi
zarzqdu przez zarzqd

W kontekscie czynnosci prawnych jednostron-
nych dokonywanych przez spétke wobec czton-
ka zarzadu doniosty dla praktyki jest z pewnoécig
problem udzielenia pelnomocnictwa cztonkowi
zarzadu przez zarzad. W doktrynie wyrazono za-
réwno poglady dopuszczajace taka mozliwo$é, jak

37 Na potrzeby niniejszego opracowania przyjmujemy poglad
o dopuszczalnosci powotania petnomocnika uchwatg wspdl-
nikéw podjeta poza zgromadzeniem wspdlnikéw. Odmiennie
por. J. Grykiel, Glosa do wyroku SN z 15.06.2012 r. (II CSK
217/11), ,Panstwo i Prawo” 2014, nr 5, s. 135.
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i ja negujace®®. Sad Najwyzszy opowiedziat sie za
pierwszym stanowiskiem, uwypuklajac dobitnie
jego praktyczne zastosowanie oraz podnoszac, ze
,organ osoby prawnej oraz jej peltnomocnik to dwie
odrebne instytucje prawne i nie nalezy ich utozsa-
mia¢. Kompetencja cztonka zarzadu do dziatania sa-
modzielnie lub wspdlnie z innym cztonkiem zarzadu
wynika z ustawy i umowy sp6iki, a dziatania takie-
go podmiotu sg dzialaniami samej osoby prawne;j.
Kompetencja pelnomocnika wynika z umocowania,
a wiec czynnosci prawnej dokonanej przez osobe
prawna”®.

W kontek$cie niniejszego opracowania nale-
7y przychyli¢ sie do stanowiska Sadu Najwyzsze-
go. Kwestia ta wymaga jednak szerszego uzasad-
nienia. Jak zostato wskazane powyzej, w sytuacji
sktadania oswiadczen woli cztonkowi zarzadu przez
spolke powinna ona by¢ reprezentowana przez rade
nadzorcza lub pelnomocnika powotanego uchwatg
zgromadzenia wspolnikéw lub walnego zgromadze-
nia. Na pierwszy rzut oka mogtoby to prowadzi¢ do
whniosku, ze réwniez udzielenie pelnomocnictwa po-
winno nastapi¢ w taki sposob. Przypadek ten bedzie
jednak wylaczony spod ogdlnej zasady w oparciu
o zastosowanie redukeji teleologicznej. Celem zaka-
zu reprezentacji spoiki przez zarzad przy sktadaniu
o$wiadczen woli cztonkowi zarzadu jest bowiem za-
pobiegniecie natozeniu obowigzkéw na spdtke wo-

38 Por. w szczeg6lnoscei A. Kidyba, Cztonek zarzqdu spétki z ogra-
niczonq odpowiedzialnosciq jako petnomocnik — glosa do
uchwaty SN 2z 23.08.2006 r. (Il CZP 68/06), ,Glosa” 2007, nr 2,
s. 18-22; R. Witaszek, Czlonek zarzqdu spotki z ograniczong
odpowiedzialnosciq jako petnomocnik — glosa do uchwaty SN
223.08.2006 . (11l CZP 68/06), ,Glosa” 2007, nr 5, s. 89-94;
K. Bilewska, J. Jastrzebski, Cztonek zarzqdu jako petnomocnik
sp6tki z 0.0. — glosa do uchwaty SN z 23.08.2006 r. (III CZP
68/06), ,,Glosa” 2007, nr 5, s. 60-77; J.M. Kondek, Glosa
do uchwaty SN z 23.08.2006 r. (I1II CZP 68/06), ,Pafistwo
i Prawo” 2009, nr 12, s. 123-129; A. Rzetecka-Gil, Cztonek
zarzqdu spotki z o.0. jako petnomocnik — glosa do uchwaty SN
2 23.08.2006 r. (Il CZP 68/06), ,Glosa” 2007, nr 5, s. 84;
P. Tomala, Petnomocnictwo dla cztonka zarzqdu — glosa do
uchwaty SN z 23.08.2006 r. (III CZP 68/06), ,Glosa” 2007,
nr 5, s. 85-88.

39 Uchwata SN z dnia 23 sierpnia 2006 r. (IIl CZP 68/06), LEX
nr 190509.



bec cztonka zarzadu, ktére bylyby sprzeczne z jej
interesem. Udzielenie pelnomocnictwa nie wigze sie
natomiast z powstaniem jakiegokolwiek zobowia-
zania. Tak wiec brak jest mozliwosci pogorszenia
sytuacji prawnej sp6tki poprzez samo ustanowie-
nie pelnomocnika, ktérym bylby cztonek zarzadu.
Na marginesie, nie mdgtby on réwniez jako petno-
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W jej imieniu niekorzystnego zobowigzania. Ryzyko
takie wystepuje jednak w przypadku udzielenia pet-
nomocnictwa komukolwiek, nie tylko cztonkowi za-
rzadu. Skoro zatem zarzad ma prawo udzieli¢ petno-
mocnictwa komukolwiek i w jakimkolwiek zakresie
(oczywiscie w ramach przepiséw dotyczacych pel-
nomocnictwa), to brak jest argumentéw przemawia-

W oparciu o poczynione ustalenia mozna

postawi¢ generalna teze, ze obowiazek

reprezentacji spotki wobec czlonka zarzadu

przez rade nadzorcza lub pelnomocnika

powolanego uchwala zgromadzenia wspolnikéw

lub walnego zgromadzenia ma miejsce

wszedzie tam, gdzie istnieje cho¢by potencjalna

mozliwo$¢ naruszenia interesOw spolki poprzez

nalozenie na nia okreslonych obowiazkow.

mocnik dokona¢ wobec siebie jednostronnej czynno-
Sci prawnej, a to z uwagi na art. 108 k.c.* Dopiero
dzialanie samego pelnomocnika mogloby sie wigzaé¢
z wyrzadzeniem spdlce szkody poprzez zaciggniecie

40Nalezy przy tym zaznaczy¢, ze niewazne byloby zawarcie
w tre$ci pelnomocnictwa zezwolenia na dokonanie czynnoéci
prawnej samemu ze soba, jako prowadzacego do obejécia
prawa (art. 58 § 1 k.c. w zw. z art. 2 k.s.h. w zw. z art. 210
§ 1 lub art. 379 § 1 k.s.h.). Ponadto, nie rozstrzygajac w tym
miejscu, czy czynno$¢ prawna dokonana z naruszeniem
art. 108 k.c. prowadzi do jej niewaznoéci, czy jedynie bezsku-
tecznos$ci zawieszonej, w przypadku przyjecia tego drugiego
pogladu réwniez potwierdzenie tej czynnosci przez zarzad
powinno by¢ traktowane jako obejscie prawa. Por. uchwata
sktadu siedmiu sedziéw SN z dnia 30 maja 1990 r. (III CZP
8/90), LEX nr 3573 oraz wyrok SN z dnia 5 grudnia 2007 r.
(I CNP 41/07), LEX nr 435683.

jacych przeciwko ustanowieniu takim pelnomocni-
kiem czlonka zarzadu. Tym bardziej ze dysponuje on
juz niejako ,wiekszym” zaufaniem wspolnikéw lub
rady nadzorczej, skoro zostat wybrany do organu
prowadzacego sprawy spotki. Pozostali cztonkowie
zarzadu bedg natomiast odpowiadali wobec spotki
(przy spelnieniu wszystkich przestanek) na zasadzie
art. 293 k.s.h. i art. 483 k.s.h. za ewentualne szkody
wyrzadzone spolce przez powotanego pelnomocni-
ka, co dla jej interesu jest wystarczajaca ochrona.

Podsumowanie

Niniejsze opracowanie miato na celu przeprowa-
dzenie celowosciowej analizy norm prawnych uje-
tych w art. 210 § 1 k.s.h. oraz art. 379 § 1 k.s.h.
W oparciu o poczynione ustalenia mozna postawic¢
generalng teze, ze obowigzek reprezentacji spotki
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wobec cztonka zarzadu przez rade nadzorczg lub
pelnomocnika powotanego uchwatg zgromadzenia
wspdlnikéw lub walnego zgromadzenia ma miej-
sce wszedzie tam, gdzie istnieje cho¢by potencjal-
na mozliwo$¢ naruszenia intereséw spétki poprzez
natozenie na nig okre$lonych obowigzkéw. W ta-
kim wypadku ochrone tego interesu ma zapewni¢
dziatanie poprzez osoby, ktdre nie sa bezposrednio
zaangazowane i uwiktane w (abstrakecyjny) kon-
flikt intereséw. Ich powotanie nie jest natomiast ko-
nieczne w sytuacji, w ktorej brak jest mozliwosci po-
krzywdzenia sp6tki. Dlatego tez zgodnie z pogladem
przedstawionym w niniejszym opracowaniu, o ile
art. 210 § 1 k.s.hiart. 379 § 1 k.s.h. obejmuja swoim

40 FORUM PRAWNICZE 2015

zastosowaniem zaréwno czynna, jak i bierng repre-
zentacje w przypadku umow, tak przy czynnosciach
prawnych jednostronnych trzeba juz dokonac roz-
réznienia na to, kto jest adresatem o$wiadczenia
woli. Sztuczne wymaganie udziatu pelnomocnika
lub rady nadzorczej przy odbieraniu o§wiadczenia
woli sktadanego przez cztonka zarzadu, gdzie nie
ma mozliwosci naruszenia interesu spéiki, jedynie
nadmiernie komplikowaloby obrét i tworzylo nie-
potrzebne utrudnienia dla sktadania o§wiadczen
woli. Przedstawione w niniejszym artykule poglady
w racjonalny sposéb pozwalajg rozwigzac niektére
problemy pojawiajace sie¢ w praktyce, a zwigzane
najczesciej z jednoosobowym zarzadem.



Kazimierz W. Ujazdowski

Dyrektywa o dostepie do pomocy
adwokackiej i prawie do poinformowania
osoby trzeciej o zatrzymaniu — w Swietle
art. 6 Europejskiej Konwencji

Praw Cztowieka

Kazimierz W. Ujazdowski

Absolwent Wydziatu Prawa i Ad-
ministracji Uniwersytetu War-
szawskiego. Starszy specjalista

w Departamencie Legislacyjnym
w Ministerstwie SprawiedliwoSci.
Przygotowuje rozprawe doktorskq
z zakresu harmonizacji unijnego

prawa karnego.

Directive on the Right of Access to

a Lawyer in Criminal Proceedings and
in European Arrest Warrant Proceedings
in the Light of Art. 6 of the European
Convention of Human Rights

This article touches upon the problem of harmonization of rights of an individual

in criminal proceedings, especially during the pre-trial stage. Directive on the

right of access to a lawyer in criminal proceedings and in European arrest warrant

proceedings is compared with the standards stemming from art. 6 of the European

Convention of Human Rights as regard to the right to defense. The conclusions

of such a comparison lead to the assessment of the solutions chosen by the EU

lawmaker in this directive. As a result it is possible to describe the model of

harmonization and to point out its potentially strong and weak elements.

Wstep

Dyrektywa o dostepie do po-
mocy adwokackiej i prawie do
poinformowania osoby trzeciej
o zatrzymaniu! stanowi kolejny

1 Dyrektywa Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2013/48/UE z dnia
22 pazdziernika 2013 r. w sprawie
prawa dostepu do adwokata w poste-

powaniu karnym i w postepowaniu

krok w kierunku harmonizacji
praw procesowych w panstwach

dotyczacym europejskiego nakazu
aresztowania oraz w sprawie prawa
do poinformowania osoby trzeciej
o pozbawieniu wolnoéci i prawa do
porozumiewania si¢ z osobami trzeci-
mi i organami konsularnymi w czasie
pozbawienia wolnoéci (Dz.Urz. UE
L 294 726.11.2013,s. 1).
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Unii Europejskiej. Realizuje ona przyjety w dniu
11 grudnia 2009 r. przez Rade Europejskq Program
sztokholmski? okreslajacy plan prac Unii Europej-
skiej w zakresie regulacji prawnoprocesowych do-
tyczacych uprawnien jednostki.

Nastepnym dokumentem jest dyrektywa Parla-
mentu Europejskiego i Rady w sprawie prawa do
informacji w postepowaniu karnym®. Dyrektywa
ta, przedstawiona przez Komisje Europejska w lip-
cu 2010 r., zawiera szereg przepiséw gwarancyjnych

Nieodzownym elementem europejskiego

prawa karnego jest korespondencja

dyrektywy z miedzynarodowymi

standardami ochrony praw czlowieka.

Pierwszym aktem realizujgcym powyzszy pro-
gram byta dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady w sprawie prawa do ttumaczenia ustnego
i ttumaczenia pisemnego w postepowaniu karnym?®.
Ustanawia ona zasady oraz zakres korzystania z wy-
zej wymienionych praw, odwotujac sie do Europej-
skiej Konwencji Praw Cztowieka* (dalej: konwencja
lub EKPC) oraz dorobku orzeczniczego Europejskie-
go Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu (dalej:
ETPC). Wyznaczone w niej minimalne standardy
odpowiadaja treéci Karty praw podstawowych?®, kt6-
rej wptywu na prawo karne unijne réwniez nie moz-
na pomija¢, wprowadzona w zycie wraz z traktatem
z Lizbony zawiera bowiem szereg norm zwigzanych
z wymiarem sprawiedliwo$ci.

2 Program sztokholmski — otwarta i bezpieczna Europa dla
dobra i ochrony obywateli (Dz.Urz. UE C 115 z 4.5.2010,
s. 1).

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2010/64/UE
z dnia 20 pazdziernika 2010 r. w sprawie prawa do tluma-
czenia ustnego i ttumaczenia pisemnego w postepowaniu
karnym (Dz.Urz. UE L 280 z 20.10. 2010, s. 1).

4 Konwencja o ochronie praw cztowieka i podstawowych wol-
noéci, sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r., zmie-
niona nastepnie i uzupetniona protokotami (Dz.U. z 1993 r.
nr 61, poz. 284).

5 Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE
C 831230.3.2010, s. 389).
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o niebagatelnym znaczeniu procesowym. Prawo
do informacji zobowigzuje panstwa cztonkowskie
do przedstawienia osobie zatrzymanej informacji
o przystugujacych jej prawach, tj. prawie dostepu
do obroncy, wszelkich uprawnieniach do bezptatnej
porady prawnej i warunkach jej uzyskania, prawie
do informacji dotyczacych oskarzenia, prawie do
tlumaczenia ustnego i pisemnego, prawie do odmo-
wy sktadania wyjasnien. Ponadto osoba zatrzymana
jest wyposazana, na mocy dyrektywy, w dodatko-
we informacje o maksymalnym czasie zatrzymania,
sciezkach dochodzenia swoich praw, tj. podwazenia
zasadno$ci zatrzymania. Informacje te muszg by¢
przedstawione na pi$mie i mogg pozostawac stale
w dyspozycji zatrzymanego.

Nieodzownym elementem europejskiego prawa
karnego jest jej korespondencja z miedzynarodo-
wymi standardami ochrony praw cztowieka. Tym
samym, poddajac analizie dyrektywe o dostepie do
pomocy adwokackiej i prawie do poinformowania
osoby trzeciej o zatrzymaniu, nalezy umiejscowic ja
w ich kontekscie, szczegdlny nacisk ktadac na bogate
w tym przedmiocie orzecznictwo Europejskiego Try-
bunatu Praw Cztowieka. Tworzac normy minimal-
ne w zakresie praw procesowych, Unia Europejska

6 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2012/13/UE
z dnia 22 maja 2012 r. w sprawie prawa do informacji w po-

stepowaniu karnym (Dz.Urz. UE L. 142 z 1.6.2012, s. 1).



wchodzi bowiem w relacje z dorobkiem orzeczni-
czym ETPC, co powoduje powstanie szeregu pytan:
czy proponowane przez Komisje Europejska regula-
cje sg zgodne ze standardem? czy proponuja jeszcze
wyzszy standard? jesli tak, czy jest to uzasadnione?

Celem niniejszej pracy jest zatem poréwnanie
standardu w zakresie dostepu do adwokata wy-
nikajacego z orzecznictwa ETPC oraz z przywota-
nej dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2013/48/UE, a nastepnie préba oceny skutecznosci
i celowosci zastosowanych w tym akcie prawnym
narzedzi.

1. Prawo do adwokata w $wietle
orgecznictwa ETPC

Konwencja o ochronie praw cztowieka i podsta-
wowych wolnoéci zawiera miedzy innymi gwaran-
cje zwigzane z prawem do sprawiedliwego procesu.
Kluczowy charakter ma w tej sprawie art. 6 EKPC,
ktéry wyraza szereg norm gwarancyjnych zwigza-
nym z prawem do sprawiedliwego procesu. W ostat-
nich latach w orzecznictwie ETPC dostrzec mozna
tendencje rozszerzajaca zakres wyzej wymienionych
praw, poprzez przyznanie prawa dostepu do adwo-
kata juz na najwcze$niejszym etapie postepowania
przygotowawczego.

Trybunat od wielu lat stat na stanowisku, ze art. 6
EKPC ma zastosowanie takze do etapu poprzedza-
jacego postepowanie sagdowe. Kluczowym orzecze-
niem byta sprawa Imbrioscia przeciwko Szwajcarii’,
w ktorej ETPC orzekl, iz ,,gléwnym celem art. 6,
w zakresie spraw karnych, jest zapewni¢ prawo do
sprawiedliwego sgdu w toczacym sie postepowaniu
karnym przed wlasciwym sadem, ale nie oznacza
to, ze art. 6 nie ma zastosowania do postepowania
przygotowawczego”s.

Trybunatl wyrazil wéwczas przeSwiadczenie, ze
ewentualne negatywne konsekwencje zwigzane
z naruszeniem prawa dostepu do pomocy adwo-

7 Zob. wyrok ETPC z dnia 24 listopada 1993 r. w sprawie Imb-
rioscia przeciwko Szwajcarii, skarga nr 13972/88; wyrok ETPC
z dnia 8 listopada 1996 r. w sprawie John Murray przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu, skarga nr 18731/91.

8 Orzeczenie w sprawie Imbrioscia przeciwko Szwajcarii, cyt.

wyzej, pkt 36.
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kackiej moga zosta¢ naprawione w postepowaniu
przed sadem. W orzeczeniu czytamy bowiem, ze
,biorac postepowanie jako pewna catos¢, Komisja
stata na strazy przekonania, ze nieobecno$¢ praw-
nika podczas réznych przestuchan skarzacego nie
doprowadzita do naruszen majacych wpltyw na po-
zycje obrony w postepowaniu sagdowym, a tym sa-
mym na rezultat postepowania”. Niezapewnienie
prawa do adwokata w poczatkowych momentach
postepowania nie musi zatem oznaczac jednoczes-
nie naruszenia EKPC w danym zakresie'.

1.1. Salduz przeciwko Turcji — krok w strone
zwiekszenia praw jednostki

Znaczace zaostrzenie tego standardu przynio-
sto orzeczenie w sprawie Salduz przeciwko Turcjitt.
Wyrok Wielkiej Izby Trybunatu okazat sie przeto-
mowy, a kolejne utrwalitly obrang przez trybunat
linie. Orzecznictwo to uksztattowalo sie w oparciu
o wyrok w sprawie Yusufa Salduza, obywatela Tur-
cji, ktéry w dniu 29 maja 2001 r. zostat zatrzymany
przez policje, podejrzewany o udzial w bezprawnej
demonstracji, wyrazajacej poparcie dla nielegalnej
organizacji (Robotniczej Partii Kurdystanu).

Podczas pierwszego przestuchania przez poli-
cje zlozyl on szereg obcigzajacych siebie wyjas-
nien — przyznat sie do udzialu w demonstracji oraz
do wywieszenia kilka dni wczeéniej baneru o tre-
Sci politycznej. Przed przestuchaniem zostatl poin-
formowany o charakterze zarzutéw oraz o prawie
do zachowania milczenia. Dwa dni pézniej zostat
przestuchany przez prokuratora, a nastepnie przez
sedziego Sledczego. W toku tych spotkan skarzacy
wycofal sie z czesci poprzednio ztozonych zeznan,
twierdzac takze, iz byt do nich zmuszony - funkcjo-
nariusze mieli go bi¢ i obrazac. Po skoficzonych prze-
stuchaniach sedzia zarzadzil pozostawienie skarza-
cego w areszcie. Od tego momentu przyznano mu
dostep do adwokata. Podczas postepowania przed

9 Tamze, pkt 35.

10 Zob. wyrok ETPC z dnia 16 pazdziernika 2001 r. w spra-
wie Brennan przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, skarga
nr 39846/98.

11 Zob. wyrok ETPC z dnia 27 listopada 2008 r. w sprawie
Salduz przeciwko Turcji, skarga nr 36391/02.
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sgdem skarzacy nie przyznat sie do zadnego ze sta-
wianych mu zarzutéw. Sad dat jednak wiare zezna-
niom zlozonym pierwszego dnia przestuchan i skazat
Yusufa Salduza na 2,5 roku pozbawienia wolnosci.

W wyroku pierwszej instancji ETPC nie dopa-
trzyt sie naruszenia praw skarzgcego. Izba w skta-
dzie siedmioosobowym wyrazita przekonanie, ze
ograniczenie prawa dostepu do adwokata miesci
sie w zakresie wyjatkdw, wyrazonych w bogatym
orzecznictwie'?. Trybunal nawigzat tym samym do
swego rodzaju ,holistycznej” interpretacji pojecia
postepowania, wyrazonej we wspomnianym wy-
roku w sprawie Imbrioscia przeciwko Szwajcarii,
stwierdzajac, ze ,w kazdym przypadku nalezy za-
dac¢ pytanie, czy ograniczenie, w kontekscie catosci
postepowania, pozbawito oskarzonego prawa do
rzetelnego wystuchania”®. W przedmiotowej sytu-
acji sad stwierdzil, ze skarzacy byl reprezentowany
przez adwokata w postepowaniu w obu instancjach,
zeznania ,ztozone na policji podczas zatrzymania
nie stanowity jedynej podstawy skazania”, a ponad-
to istniata mozliwo$¢ podwazenia zarzutéw proku-
ratora'.

Niemniej Wielka Izba Trybunatu jednogto$nie
odrzucita to orzeczenie, przyznajac racje skarzace-
mu, ze prawo do posiadania obroncy sformutowane
w art. 6 ust. 3 lit. ¢) EKPC zostato naruszone. Try-
bunat zbudowat wtedy standard, ktéry sprowadza
sie do dwdch zasadniczych elementéw:

— dostep do adwokata powinien by¢ przyznany

od pierwszego przestuchania przez policje;

— ograniczenie tego prawa moze nastapic tylko
w szczegolnych sytuacjach i nie moze polegaé
ono w konsekwencji na tym, ze ztozone pod
nieobecno$¢ adwokata zeznania o charakterze
obcigzajacym stanowig podstawe orzekania
w postepowaniu przed sgdem®.

12 Zob. wyrok w sprawie John Murray przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu, cyt. wyzej; wyrok w sprawie Brennan przeciwko
Zjednoczonemu Krélestwu, cyt. wyzej, pkt 45.

13 Zob. wyrok w sprawie Salduz przeciwko Turcji, cyt. wyzej,
pkt 55-56.

14 Tamze.

15 Orzeczenie to spotkato sie z silnym oporem w niektérych pan-

stwach Unii Europejskiej. Belgijski sad kasacyjny w orzeczeniu
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Tym samym przypadek Yusufa Salduza wychodzi
poza dopuszczalng granice ograniczenia, gdyz — jak
wspomniano — zeznania ztozone w pierwszym dniu
przestuchania stanowity dla sadu podstawe wyro-
kowania. Trybunat nie uwzglednit réwniez argu-
mentéw rzadu Turcji, wedtug ktérych fakt prze-
prowadzenia dowodéw na rozprawie, w formule
kontradyktoryjnej, naprawia naruszenia majace
miejsce na etapie postepowania przygotowawczego.

W uzasadnieniu wyroku ETPC wskazal, jakie wa-
runki musza zostaé spetnione, by prawo do rzetel-
nego procesu byly wystarczajaco ,,praktyczne i efek-
tywne”. Przede wszystkim, co do zasady, dostep do
adwokata powinien by¢ przyznawany od momentu
pierwszego przestuchania podejrzanego przez poli-
cje, ,chyba ze w $wietle szczegdlnych okolicznosci
w danym przypadku pojawiajg sie oczywiste po-
wody, by ograniczy¢ to prawo. Nawet jednak takie
ograniczenie nie moze nadmiernie naruszy¢ prawa
oskarzonego przyznanego w art. 6 (...). Prawa do
obrony beda co do zasady nieodwotalnie naruszone,
jesli inkryminujace stwierdzenia, zlozone podczas
policyjnego przestuchania bez dostepu do adwoka-
ta, beda uzyte jako podstawa skazania”®.

Trybunat w kolejnych orzeczeniach podkreslit
jednak, ze kryterium obcigzajacych zeznan nie jest
w zadnym wypadku jedyna przestanka badania na-
ruszenia art. 6 ust. 3 lit. ¢) EKPC, gdyz kazde pozba-
wienie prawa dostepu do adwokata, ktére w jakikol-
wiek sposob pogorszyto sytuacje jednostki, stanowi
naruszenie Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolno$ci. Warto tu przywotaé¢ dwa
inne orzeczenia ETPC.

W sprawie Dayanan przeciwko Turcji'’ skarzacy
pozbawiony byt prawa dostepu do adwokata pod-
czas pobytu w areszcie na mocy przepiséw prawa,
ktére uzasadniaty ten zakaz charakterem przestep-
stwa, o ktdre skarzacy byt podejrzewany. Zarzuca-

z dnia 11 marca 2009 r. stwierdzit, ze ,,z orzeczenia w sprawie
Salduz nie wynika prawo do posiadania adwokata podczas
przestuchania”. Krytycznie wypowiadaty sie sady m.in.
w Holandi (orzeczenie z dnia 30 czerwca 2009 r.) czy Francji.
16 Wyrok w sprawie Salduz przeciwko Turcji, cyt. wyzej, pkt 55.
17 Wyrok ETPC z dnia 13 pazdziernika 2009 r. w sprawie Day-
anan przeciwko Turcji, skarga nr 7377/03.



no mu bowiem czyn podpadajacy pod jurysdykcje
Sadu Bezpieczenstwa Narodowego. Skarzacy kon-
sekwentnie korzystat z prawa do milczenia i nie zto-
zyt zadnych obcigzajacych siebie zeznan. Trybunat
w wyroku z dnia 13 pazdziernika 2009 r. stwier-
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szczegolng wage tego etapu postepowania w prze-
pisach procedury karnej Irlandii P6inocne;j.
Orzeczenie w tej sprawie wydane zostato kilka
lat przed uksztattowaniem sie doktryny wokoét orze-
czenia w sprawie Salduz, ale pozostaje aktualne,

Dla stwierdzenia naruszenia przepisow EKPC

w zakresie prawa dostepu do adwokata nie

jest konieczny obciazajacy charakter zlozonych

w obliczu ograniczenia tego prawa zeznan.

dzil, ze ,regularne ograniczenie tego rodzaju, opar-
te o podstawy normatywne, stanowi samo w sobie
naruszenie art. 6, niezaleznie od tego, czy skarzacy
wykorzystywat prawo do milczenia podczas poby-
tu w areszcie’®.

W kolejnych orzeczeniach ETPC zdawat sie za-
wezac rozumienie tego wyroku, zwracajac uwage,
7e istota naruszenia konwencji lezata w normatyw-
nym pozbawieniu prawa dostepu do adwokata, nie
za$ pozbawienia owego prawa per se. Bledne byloby
wiec twierdzenie, ze wyrazone w orzeczeniu Day-
anan stanowisko daje podstawy do rezygnacji z ba-
dania obcigzajacego charakteru zeznan. Nie ozna-
cza to jednak, ze nie zmienia to znaczenia takich
zeznan dla stwierdzenia naruszenia art. 6 ust. 3
lit. ¢) EKPC.

Innym wartym przywotania w tym kontekscie
orzeczeniem jest wyrok w sprawie John Murray
przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu z dnia 8 lute-
go 1996 r. Skarzacy pozbawiony byt dostepu do
adwokata podczas pierwszych 48 godzin pobytu
w areszcie i szeregu przestuchan, ktére miaty wte-
dy miejsce. Podczas przestuchan nie ztozyt obcigza-
jacych siebie zeznan, korzystajac z prawa do milcze-
nia. W skardze do ETPC zwrdcil jednak uwage na

18 Tamze, pkt 33.
19 Zob. wyrok w sprawie John Murray przeciwko Zjednoczonemu

Krélestwu, cyt. wyzej.

gdyz zwraca uwage na istote pozbawienia dostepu
do adwokata na poczatkowych etapach postepo-
wania. Przypominajac, ze zgodnie z przywotanym
orzeczeniem w sprawie Imbrioscia ,,prawo to, ktére
nie jest wyrazone wprost w Konwencji, moze by¢
przedmiotem ograniczen ze stusznych powodéw?,
ETPC zwrdcit uwage na kluczowy charakter pierw-
szych chwil po zatrzymaniu i wptywu adwokata
na sytuacje jednostki w momencie fundamental-
nego dylematu zwigzanego ze swoja obrong — ,,je-
§li zdecyduje sie zachowaé milczenie, niekorzystne
wnioski moga by¢ wyciaggniete przeciwko niemu,
zgodnie z przepisami ustawy. Z drugiej strony, je-
8li oskarzony zdecyduje sie przerwac cisze w trak-
cie przestuchiwania, ryzykuje on ostabienie swojej
obrony, nie usuwajac mozliwosci wyciggniecia nie-
korzystnych dla niego wnioskéw. (...) Zabronienie
dostepu do adwokata podczas pierwszych 48 go-
dzin policyjnego przestuchania w sytuacji, w ktérej
prawa do obrony moga by¢ nieodwotalnie naruszo-
ne, jest (...) niezgodne z prawami oskarzonego wy-
razonymi w art. 6721,

Z dwéch powyzej przywotanych orzeczeh wy-
wnioskowaé¢ mozna zatem, ze dla stwierdzenia na-
ruszenia przepiséw EKPC w zakresie prawa dostepu
do adwokata nie jest konieczny obcigzajacy charak-

20 Tamze, pkt 63.
21 Tamze, pkt 66.
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ter zlozonych w obliczu ograniczenia tego prawa
zeznan. W orzeczeniu Dayanan trybunat w Stras-
burgu stwierdzil naruszenie art. 6 ETPC wskutek
zakazu dostepu do adwokata dla pewnej kategorii
czynéw. Wydaje sie jednak, ze nie nalezy rozumieé
znaczenia tego wyroku jedynie jako stwierdzenie
niezgodno$ci normatywnego pozbawienia prawa do
skorzystania z pomocy adwokata. Za takim stano-
wiskiem trybunatu europejskiego kry¢ sie bowiem
musi przeswiadczenie o szkodliwosci takiej regulacji
— pogarsza ona na wstepie sytuacje jednostki. Try-
bunat zdaje sie nie sprowadzac negatywnych konse-
kwencji takiego naruszenia jedynie do mozliwosci
ztozenia obcigzajacych zeznan. Twierdzi raczej, ze
owo pogorszenie moze mie¢ rézny charakter, np.
tak jak w sprawie Murray przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu. Badajac sprawe Dayanan, trybunat nie
przywiazuje wagi do faktu ztozenia lub nieztozenia
zeznan obcigzajacych. Postrzega ewentualne nega-
tywne konsekwencje pozbawienia prawa do pomocy
adwokackiej jako element szerszego spektrum. Wy-
daje sie, ze to raczej panstwo musi uzasadnic celo-
wos¢ takiego ograniczenia, niz skarzacy wystapie-
nie negatywnych skutkéw procesowych w zwigzku
ze zlozeniem obcigzajacych siebie zeznan. Z dru-
giej jednak strony nalezy zachowaé pewna ostroz-
no$¢ w wyciaganiu konsekwencji z analizowanego
orzeczenia. Zdaniem Matgorzaty Wigsek-Wiaderek
»stanowiska wyrazonego w wyroku Dayanan nie na-
lezy uznawac za standard uniwersalny, ktéry powi-
nien znalez¢ zastosowanie we wszystkich sprawach
karnych??. Analiza konsekwencji procesowych dla
inkryminujgcych zeznanh zlozonych z naruszeniem
prawa dostepu do adwokata wcigz zatem stanowi
kluczowa role w ocenie naruszenia art. 6 ust. 3
lit. ¢) EKPC.

Wracajac do orzeczenia Salduz, nalezy dodad, ze
w wyroku tym trybunal zwrdcit takze uwage na
wiek skarzacego — miat on w momencie zatrzymania
17 lat. Jako matoletniemu powinna mu przystugi-
wac szczegdlna ochrona, co wynika takze ze stan-

22 M. Wasek-Wiaderek, Prawo oskarzonego do posiadania obroricy
w $wietle orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka
(w:) K. Slebzak (red.), Studia i Analizy Sqdu Najwyzszego,
t. 6, Warszawa 2012, s. 331-360.
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dardéw miedzynarodowych?®. Wyrok ten jest row-
niez szczegodlnie istotny z tego wzgledu, iz dotyka
kwestii pouczenia i zrzeczenia sie prawa do adwo-
kata. W kolejnych latach Europejski Trybunat Praw
Czlowieka wielokrotnie stawal przed pytaniem, czy
kroki podjete przez organy $cigania lub organy sa-
dowe w zakresie poinformowania o przystuguja-
cych jednostce prawach sg wystarczajace, a takze,
czy zatrzymany, w sposob nie budzacy watpliwosci,
ustosunkowat sie do tych mozliwosci prawnych. Na-
lezy zatem wskaza¢, w jaki sposéb ETPC w swym
orzecznictwie precyzuje wyzej wymienione normy.
Jest to szczegodlnie istotne w kontekscie proponowa-
nych przez Komisje Europejska norm minimalnych
we wspomnianej dyrektywie.

Orzeczeniem, ktore tgczy oba te zagadnienia,
tj. wptyw wieku maloletniego na obowiazki orga-
ndéw oraz sposob i zakres informowania o prawach,
jest sprawa Panovits przeciwko Cyprowi**. W dniu
19 kwietnia 2000 r. policja wezwata na posterunek
skarzgcego 17-latka wraz z jego ojcem, gdzie poin-
formowata ich o fakcie popelnienia czynu zabro-
nionego, jego wadze oraz istniejacych dowodach na
udziat skarzacego w przestepstwie. Nastepnie poin-
formowano go, ze zostaje on aresztowany, po czym
rozpoczeto przestuchanie. Skarzacy zaprzeczal za-
rzutom, twierdzit, ze jest niewinny. Zgodnie z jego
relacja w pewnym momencie policjant wyciggnat
pistolet, potozyl go na stole i zaczal naciskaé, by
podejrzany przyznat sie do winy. Po okoto czter-
dziestu minutach przestuchanie zostalo zakonczone,
a skarzacy przyznat sie do udzialu w przestepstwie.
Jeszcze w trakcie przestuchania jeden z policjantéw
zaproponowal ojcu podejrzanego skontaktowanie
sie z adwokatem. W trakcie procesu skarzacy stwier-
dzil, ze przyznanie sie do winy nie byto dobrowol-
ne, zarzucajac funkcjonariuszom policji wywieranie
psychicznej presji — poprzez obietnice (miat zosta¢
wypuszczony na wolnosé, jesli sie przyzna), grozby
lub w inny sposéb wywotujacy strach. Co wiecej,
wedtug przestuchujacych go miat wcigz pozostawaé

23 Zob. wyrok w sprawie Salduz przeciwko Turcji, cyt. wyzej,
pkt 54 o szczegolnej ochronie.

24 Zob. wyrok ETPC z dnia 11 grudnia 2008 r. w sprawie Pa-
novits przeciwko Cyprowi, skarga nr 4268/04.



pod wptywem alkoholu, co podwaza wiarygodno$é
ztozonych zeznan.

Trybunat w wyroku z dnia 11 grudnia 2008 r.
podzielit zarzuty skarzacego, twierdzac, iz zgod-
nie z dotychczasowym orzecznictwem prawa wy-
nikajace z art. 6 EKPC przyznawane sg w momen-
cie postawienia zarzutéw (ang. charged): ,Moze to
by¢ w dniu poprzedzajacym skierowanie sprawy do
sadu, w dniu aresztowania, w dniu poinformowania
danej osoby o toczgcym sie przeciwko niej postepo-
waniu i dacie wszczecia sledztwa” 2.

Na potrzeby konwencji pojecie charged trybunat
strasburski ttumaczy jako ,oficjalne poinformowa-
nie jednostki przez wlasciwe organy o podejrzeniu
popelnienia czynu zabronionego”?.

Nastepnie ETPC zauwazyl, ze prawo dostepu do
pomocy adwokackiej jest skorelowane z prawem
do niesktadania zeznan samoobcigzajacych. W tym
kontekscie brak porady prawnej podczas pierwsze-
go przestuchania narusza to prawo, zwazywszy na
fakt, ze nie znaleziono zadnych wyjatkowych prze-
stanek, ktére prawo to moglyby ogranicza¢. Samo
przeprowadzenia rozprawy oraz mozliwo$¢ kwestio-
nowania dowodéw i zeznan nie zmieniajg faktu, ze
zeznania zlozone pierwszego dnia na policji oraz
towarzyszace temu wydarzenia miaty zasadniczy
wplyw na przebieg procesu, jak i jego wynik. Trybu-
nat zwrdécit uwage, ze ,natura szkody, jakiej doznat
[skarzacy] w skutek naruszenia prawa do rzetel-
nego procesu w postepowaniu przygotowawczym,
nie byta naprawiona w kolejnych etapach procesu,
w ktérych to jego zeznania traktowano jako ztozo-
ne dobrowolnie, a zatem przyznano im charakter
dowodowy”?’.

Trybunat odniést sie takze do twierdzen oskar-
zonego, w mys$l ktorych skarzacy zostat poinformo-
wany o przystugujacych mu prawach. Jednoczes-
nie rzad Turcji, cho¢ nie uwazatl, ze zlozenie ojcu
skarzacego propozycji skontaktowania sie z adwo-
katem mozna traktowac jako wystarczajace poinfor-
mowanie o prawie dostepu do adwokata, to jednak
zwracal uwage, ze kontakt ten nie byl zabroniony.

25 Tamze, pkt 66.
26 Tamze.
27 Tamze, pkt 75.
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Trybunat uznal, ze takie stanowisko jest nie do przy-
jecia. Po pierwsze, podkreslil (podobnie jak w wy-
roku Salduz) znaczenie, jakie miat wiek zatrzyma-
nego. Zdaniem ETPC w przypadku matoletnich
nalezy podjaé szczegdlne dziatania majace na celu
swoiste wyréwnanie szans, gdyz tego typu sytuacje
moga by¢ dla mtodego cztowieka szczegélnie trudne
i wplywaé moga na jego zachowanie. W tym kon-
tekscie oczekiwanie, ze skarzacy zdaje sobie sprawe
z mozliwosci skontaktowania sie z adwokatem, try-
bunat europejski uznat za nieuzasadnione.

Prowadzi to jednak do pytania, w jaki spos6b
i w jakim momencie nalezy poinformowac zatrzy-
manego o przystugujacych mu prawach, a przede
wszystkim, jaka forma zrzeczenie sie przystuguja-
cych praw zwalnia stosowne organy z odpowiedzial-
nosci. Ot6z poinformowanie takie musi nastgpié¢
przed rozpoczeciem przestuchania. Wydaje sie, ze
wymog co do formy zrzeczenia sig¢ praw jest skore-
lowany z wymaganiami dotyczacymi uznania zrze-
czenia za pelnoprawne. W orzeczeniu ETPC podkre-
8lit, ze zrzeczenie sie praw gwarantowanych przez
Konwencje o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnosci:

- nie moze by¢ skierowane przeciwko waznemu

interesowi publicznemu,

— musi byé wyrazone w jednoznaczny sposéb i

— musi mu towarzyszy¢ zapewnienie wspdtmier-

nych srodkéw obrony.

Ponadto konieczna w tym zakresie jest pewnos¢,
ze oskarzony ,,mdgt w sposob rozsgdny przewidzieé
konsekwencje takiego postepowania?®.

Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze na organach
sagdowych cigzy pozytywny obowigzek zadbania
o to, by jednostka byta poinformowana o przystu-
gujacych jej prawach, w sposéb dajacy jej catko-
wite rozeznanie w ich znaczeniu i konsekwencjach
zrzeczenia sie tych praw, a samo zrzeczenie musi
nastapi¢ w sposéb niebudzacy watpliwosci. Pozy-
tywny charakter obowigzku organdw siega jesz-
cze dalej w przypadku oséb matoletnich. Trybunat
wlacza jednak do tej grupy takze i inne przypadki.
Szczegdlna ostroznoscig powinny kierowadé sie or-
gany w przypadku oséb znajdujacych sie z réznych

28 Tamze, pkt 68.
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wzgledéw w sytuacji nazywanej przez ETPC vulne-
rable position, co ttumaczy¢ mozna jako sytuacja
,podatnosci na skrzywdzenie”?.

1.2. Kryterium podatnosci na skrzywdzenie.
Orzeczenie Plonka przeciwko Polsce

Jednym z najwazniejszych z polskiej perspekty-
wy orzeczen poruszajacych sytuacje ,,podatnosci na
skrzywdzenie” jest wyrok w sprawie Plonka przeciw-
ko Polsce®. Skarzaca zostala zatrzymana w zwigz-
ku z podejrzeniem popelnienia zabdjstwa. Podczas
przestuchania przez policje zostata poinformowana
o przystugujacych jej prawach. Tego dnia zostata
réwniez przestuchana przez prokuratora. Podczas
przestuchan przyznata si¢ do zarzucanego jej czynu,
tlumaczac, Ze tej nocy spozywata alkohol z denatem
i wskutek awantury, ktdra sie wywigzata, zranita go
scyzorykiem. Jednocze$nie wyznala, ze od 20 lat ma
problemy z alkoholem. W kolejnych tygodniach zo-
stal jej przyznany adwokat z urzedu (po badaniach
wykonanych przez biegtych psychiatréw). W toku
procesu zaprzeczata ztozonym poczatkowo zezna-
niom. Ostatecznie Sad Okregowy w Katowicach ska-
zal ja na kare 11 lat pozbawienia wolnosci.

Trybunat w swym wyroku podkreslil, ze skarza-
ca w zadnym momencie nie data do zrozumienia
w sposob jednoznaczny, Ze zrzeka sie przystuguja-
cych jej praw, w szczegdlnoéci praw do adwokata®!.
Co wiecej, problemy alkoholowe skarzacej powinny
byty skloni¢ organy do zwiekszonej starannosci przy
wyjasnianiu wagi tych praw i ich zrzeczenia sie.

Trybunat zakwestionowat takze stanowisko Pol-
ski, przywotujacej zasade naszego postepowania
karnego, w mys$l ktérej podstawg skazania moga
by¢ jedynie dowody przedstawione w toku proce-
su: ,,0 ile zeznania zlozone przez skarzgca nie byly
jedyng podstawg skazania, Sgd Okregowy w Kato-
wicach niezaleznie od tego oparl swojg ostateczng

29 M. Wiasek-Wiaderek, Prawo oskarzonego..., dz. cyt., s. 22.
Zob. réwniez Green Paper from the Commission, Procedural
Safeguards for Suspects and Defendants in Criminal Proceedings
throughout the European Union, COM (2003) 75 final.

30 Zob. wyrok ETPC z dnia 31 marca 2009 r. w sprawie Ptonka
przeciwko Polsce, skarga nr 20310/02.

31 Tamze, pkt 36.
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decyzje na nich, uznajac zeznania ztozone podczas
nastepnych przestuchan za niewiarygodne®.

Tym samym nalezy stwierdzi¢, ze obowiazek po-
informowania o przystugujacych jednostce prawach
ma charakter pozytywny, w tym sensie, Ze oznacza
de facto koniecznos¢ zadbania o to, by oskarzony
zrozumiat ich nature, a takze konsekwencje zrze-
czenia. Ow obowiazek idzie jeszcze dalej w przy-
padku oséb stojacych z réznych wzgledéw na stab-
szej pozycji. Podobnym mechanizmem positkuje sie
ETPC réwniez, badajac sprawy zwigzane z prawem
do darmowej pomocy prawne;.

1.3. Zaichenko przeciwko Rosji. Ramy
czasowe prawa do adwokata

Rozciggajac zakres obowigzywania praw przystu-
gujacych jednostce na podstawie art. 6 ust. 3 lit. ¢)
EKPC na sam poczatek postepowania, tj., jak czyta-
my w przywolywanym orzeczeniu Salduz przeciwko
Turcji, ,,od pierwszego przestuchania podejrzanego
przez policje”, trybunat europejski stangt przed dy-
lematem, czy kazda rozmowa z policja w zwigzku
z podejrzeniem popetnienia czynu zabronionego
mies$ci sie w tej definicji. Innymi stowy: od kiedy
mozna méwic o przestuchaniu podejrzanego przez
policje w rozumieniu powyzszego przepisu?*

Rozstrzygniecie tej kwestii przyniosto orzecze-
nie w sprawie Zaichenko przeciwko Rosji**. Skarzacy
pracowat jako kierowca w prywatnym przedsiebior-
stwie, ktoérego dyrekcja na poczatku 2001 r. poinfor-
mowata organy policji o procederze kradziezy pali-
wa z pojazdéw firmy przez jej pracownikéw. W dniu
21 lutego 2001 r., gdy Zaichenko wracat z pracy, zo-
stal zatrzymany przez funkcjonariuszy policji w celu
przeprowadzenia kontroli drogowej. Podczas kon-
troli zostal zapytany, skad wziely sie w jego bagaz-
niku kanistry z paliwem. Skarzacy przyznat sie, ze
przelat rope z baku pojazdu nalezacego do przed-
siebiorstwa. Po zlozeniu tych zeznan zostal poin-
formowany o prawie do milczenia i niedostarcza-

32 Tamze, pkt 39.

33 Zob. Ed Cape (red.), Effective Criminal Defence in Europe,
Antwerpen-Oxford 2010.

34 Zob. wyrok ETPC z dnia 18 lutego 2010 r. w sprawie Zaichenko
przeciwko Rosji, skarga nr 39660/02.



nia dowoddéw przeciwko samemu sobie. Rozmowa
ta odbyta sie w obecnosci dwéch swiadkow, ktorzy
nastepnie w toku procesu potwierdzili jej przebieg.
W efekcie powzietych informacji w dniu 2 marca
2001 r. wszczeto postepowanie przeciwko Aleksan-
drowi Zaichence.

Podczas postepowania sgdowego skarzacy wy-
cofat sie ze zlozonych podczas kontroli drogowej
wyjasnien, twierdzac, ze paliwo zostato zakupio-
ne rano w drodze do pracy. Na dowdd tego okazat
sadowi fakture, potwierdzajaca zakup. Sad nie dat
jednak wiary temu dowodowi. Na pytanie, dlacze-
go skarzacy tak pozno pokazat fakture, Zaichen-
ko odpowiedzial, ze poczatkowo myslal, ze jej nie
ma, potem za$ okazalo sie, ze jest ona w posiadaniu
jego zony. Dodat tez, ze poniewaz nie mdgt podczas
kontroli udowodnié zakupu, wlasnie w taki sposéb
wyttumaczyt sposéb, w jaki kanistry znalazty sie
w jego posiadaniu.

Europejski Trybunat Praw Cztowieka, rozstrzy-
gajac w przedmiocie skargi, przypomnial, ze za-
stosowanie gwarancji wynikajacych z art. 6 EKPC
do postepowania przygotowawczego (ang. pre-trial
proceedings) ,,zalezy od szczegdtowych cech danego
postepowania oraz okolicznosci sprawy”.

Niniejszy przypadek rézni sie zdaniem trybunatu
od dotychczasowych orzeczen dotyczacych pomocy
prawnej w tym sensie, ze skarzacy nie byt formal-
nie aresztowany ani przestuchiwany przez policje.
Obciazajace zeznania ztozone byty podczas kontro-
li drogowej, publicznie, a co wiecej — w obecnosci
swiadkéw. Trybunat ograniczyt zatem nieznacznie
standard wynikajacy z przywotanych orzeczen, po-
suwajac sie do nastepujacej tezy: ,, Trybunat jest zda-
nia, ze okolicznosci przekazane przez strony (...) nie
zawierajg zadnych znaczacych ograniczen swobody
dziatania skarzacego, ktéra bytaby wystarczajgca
dla zadania pomocy prawnej juz na tym etapie” *.

Nalezy jednak doda¢, ze cho¢ w analizowanym
wyroku skarga w zakresie zarzutéw naruszenia
art. 6 ust. 3 lit. ¢), tj. dostepu do pomocy prawnej,
zostala oddalona, to ETPC podzielil twierdzenia
skarzacego, ze naruszone zostato prawo ochrony
przed samooskarzeniem oraz prawo do milczenia,

35 Tamze.
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wskutek poinformowania go o tych prawach juz po
zlozeniu zeznan.

Kazus Zaichenki pokazuje, ze Europejski Trybu-
nal Praw Czlowieka nie jest zainteresowany tym,
czy jednostka byta formalnie podejrzewana. Sku-
pia sie raczej na materialnym wymiarze kazdego
przypadku. Prze$wiadczenie to obecne jest takze
w szeregu innych jego orzeczen. Takie stanowisko
oznacza, ze zakres praw przyznanych w art. 6 ust. 3
lit. ¢) EKPC moze dotyczy¢ takze swiadkéw, jesli de
facto sa oni podejrzewani o popetnienie przestep-
stwa, a jedynie dla pewnej wygody procesowej or-
gany postanawiajg nie zmieniac¢ jej statusu®®.

W dotychczasowej analizie standardu Europej-
skiego Trybunatu Praw Czlowieka w zakresie pra-
wa dostepu do adwokata w postepowaniu karnym
podjatem nastepujace zagadnienia: komu i od kiedy
przystuguje to prawo, jakie ograniczenia sg zgod-
ne z Konwencja o ochronie praw czlowieka i pod-
stawowych wolnoéci, w jaki sposéb moze nastapic¢
zrzeczenie sie tego prawa, jakie sg pozytywne obo-
wiazki organéw w zakresie zapewnienia dostepu
(wyzsze wymagania wzgledem os6b znajdujacych
sie w vulnerable position). Dla cato$ci obrazu nalezy
przyjrzec sie jeszcze sposobowi wykonywania tego
prawa, tj. zasadom kontaktéw jednostki z adwoka-
tem i ewentualnym obostrzeniom.

1.4. Podsumowanie

Podsumowujac te cze$¢ rozwazan, nalezy stwier-
dzi¢, ze w $wietle orzecznictwa ETPC, ktdrego trzon
stanowi orzeczenie w sprawie Salduz przeciwko Tur-
¢ji i tworzona wokét niego doktryna, prawo dostepu
do pomocy adwokata zostaje przyznane jednostce
od pierwszego przestuchania jej w charakterze po-
dejrzanego, przy czym pojecia te nalezy rozumiec
raczej materialnie niz formalnie, czyli o prawie tym
mozna moéwié¢ takze przed wszczeciem oficjalnych
krokéw przez wtasciwe organy. Nie oznacza to jed-
nak, ze rozszerzenie takie nie ma granic.

Przyblizywszy standard wynikajacy z orzecz-
nictwa Europejskiego Trybunalu Praw Cztowie-
ka w zakresie prawa dostepu do adwokata nalezy

36 Zob. wyrok ETPC z dnia 14 pazdziernika 2010 r. w sprawie
Brusco przeciwko Francji, skarga nr 1466/07.
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przyjrzec sie dyrektywie o dostepie do pomocy ad-
wokackiej i prawie do poinformowania osoby trze-
ciej o zatrzymaniu. Jak wspomniano na poczatku

sie przestrzeni sprawiedliwosci i bezpieczenstwa),
weiaz nie byta w pelni realizowana. Ow niedostatek
wyrazal sie w tym, ze organy sadowe, majac wat-

W Swietle orzecznictwa ETPC, ktdérego

trzon stanowi orzeczenie w sprawie Salduz

przeciwko Turcji i tworzona wokot niego

doktryna, prawo dostepu do pomocy

adwokata zostaje przyznane jednostce

od pierwszego przestuchania jej w charakterze

podejrzanego, przy czym pojecia te nalezy

rozumie¢ raczej materialnie niz formalnie.

pracy, na dyrektywe te warto bowiem spojrzeé przez
pryzmat opisanego standardu i okre$li¢ relacje, w ja-
kiej wobec siebie sie znajduja, dzieki czemu mozliwa
bedzie ocena celowosci przyjetych rozwigzan i za-
sadnoéci stojacej za nimi aksjologii.

2. Dyrektywa o dostepie

do pomocy adwokackiej i prawie
do poinformowania osoby trzeciej
o zatrzgymaniu

2.1. Geneza projektu

U podstaw projektu przedstawionego przez Ko-
misje Europejsky stato prze§wiadczenie, ze poziom
ochrony podstawowych praw jednostki w postepo-
waniu karnym w krajach UE jest niezadowalajacy.
Chodzito miedzy innymi o niewystarczajacy dostep
do adwokata czy informacji o zatrzymaniu. Prob-
lemy te zwigzane sg z poziomem zaufania miedzy
organami sagdowymi panstw cztonkowskich, ktory
zdaniem komisji nie osiagnat oczekiwan. Oznacza
to, ze idea wzajemnego uznawania, jako instytucji
kluczowej dla prawa unijnego (nie tylko w zakre-
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pliwos¢ co do respektowania zasad rzetelnego pro-
cesu w innym panstwie cztonkowskim, mogty by¢
mniej sktonne do wspdtpracy z organami takiego
panstwa, np. w zakresie wykonywania wyroku czy
pomocy dowodowe;j.

Cho¢ wszystkie panstwa czlonkowskie sg strona-
mi Konwencji o ochronie praw czltowieka i podsta-
wowych wolnoéci, to zdaniem Komisji Europejskiej
wecigz liczne sg przypadki naruszenia art. 6 EKPC®".
Komisja zwrdcita uwage, ze orzeczenia ETPC wy-
wotujg skutki post factum i jedynie od dobrej woli
panstw zalezy poprawa stosownych regulacji, totez
wskazane jest stworzenie norm o charakterze obli-
gatoryjnym, ktore ostatecznie zapewnityby wtas-
ciwy poziom ochrony jednostki*®. Na dowdd tego

37 Europejski Trybunat Praw Cztowieka w latach 2003-2009
stwierdzit 990 naruszen art. 6 EKPC, ktére byty bezposred-
nio lub poérednio zwigzane z prawem dostepu do pomocy
prawnej. Zob. Ocena skutkdow regulacji, dokument dotgczony
do projektu dyrektywy.

38 Glosy takie pojawialy si¢ réwniez w doktrynie. Zob. T. Spron-
ken & D.L.F. de Vochtf, EU Policy to Guarantee Procedural



przedstawita szereg kazuséw wskazujgcych na nie-
dostateczng ochrone obywateli UE w momencie za-
trzymania przez policje®.

Wprowadzenie dyrektywy miato takze zwolnié¢
panstwa z licznych kosztéw postepowan odwotaw-
czych, przede wszystkim postepowan przed ETPC,
zwigzanych ze skargami na naruszenie art. 6 EKPC.
Wedtug przeprowadzonej oceny koszty ponoszone
przez panstwo w zwigzku z przegrang przed ETPC
w zakresie omawianego zagadnienia wynie$¢ miaty
w skali nastepnych 10 lat srednio od 4,23 mln do
12,69 mln euro.

Podczas prac nad dyrektywa Komisja Europejska
zaprojektowatla, w odpowiedzi na zdiagnozowany
problem, cztery mozliwe polityki, z ktérych pierw-
sze dwie zakladaty dziatanie poprzez soft law. Po-
zostale réznily sie stosunkiem do standardu ETPC.
Komisja zdecydowata sie wybrac opcje trzecia, od-
powiadajaca wymaganiom ETPC, podczas gdy pro-
pozycje zawarte w opcji czwartej szty dalej, reali-
zujac m.in zalecenia CPT (European Committee for
the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading
Treatment or Punishment — Europejski Komitet do
spraw Zapobiegania Torturom oraz Nieludzkiemu
lub Ponizajgcemu Traktowaniu albo Karaniu).

Réznice miedzy obiema propozycjami przebiegaty
w nastepujacych miejscach: opcja trzecia zaklada-
a przyznanie dostepu do adwokata od pierwszego
przestuchania (upon the first police interrogation),
za$ w opcji czwartej prawo to byto przyznawane
przed przestuchaniem. Nastepnie wersja tagodniej-
sza proponowata mozliwos¢ zrzeczenia sie prawa
do adwokata po zapoznaniu sie uprzednio z pelna
wiedza dotyczaca konsekwencji takiej decyzji. Pro-
pozycja ostrzejsza takiej mozliwosci nie przewidy-
wata. Nie dopuszczono réwniez w niej mozliwosci
uzycia przez sad dowoddédw zdobytych z narusze-
niem analizowanego prawa, podczas gdy w wybra-
nej przez Komisje Europejska propozycji istniat obo-
wigzek stworzenia mozliwos$ci naprawienia takiej
wady w kolejnych etapach postepowania (,effecti-
ve remedy in instances where the right of access to
a lawyer has been violated”). Niemniej juz pobiez-

Rights in Criminal Proceedings, ,,Step by Step” 2011, s. 447.
39 Ocena skutkéw regulacji..., dz. cyt., s. 17, przypis.
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na lektura projektu dyrektywy pokazuje, ze wbhrew
wyrazonym deklaracjom Komisja Europejska posu-
neta sie dalej niz ETPC, tworzac standard bardziej
restrykeyjny.

Przyjeta przez Parlament Europejski i Rade UE
dyrektywa 2013/48/UE jest jednak w swym zakre-
sie gwarancyjnym mniej zdecydowana, niz miato
to miejsce w przypadku projektu przedstawionego
przez Komisje Europejska. Tym niemniej akt ten wy-
raza bez watpienia autonomiczny wzgledem stan-
dardu strasburskiego pomyst na okreslenie tresci
prawa do adwokata czy szerzej — prawa do obrony.
Nalezy zatem podja¢ prébe okreslenia relacji, w ja-
kiej znajduje sie dyrektywa o prawie do pomocy ad-
wokata w stosunku do art. 6 EKPC i zwigzang z nim
linig orzeczniczg Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka, przedstawiong w pierwszej czesci pracy.

2.2. Opis dyrektywy

Zakres stosowania dyrektywy — tak przedmioto-
wy, jak i podmiotowy — okreélony jest w jej art. 2.
Ma ona zastosowanie od chwili poinformowania po-
dejrzanego lub oskarzonego przez wtasciwe organy
panstwa cztonkowskiego, przy czym bez znaczenia
jest, czy zawiadomienie ma charakter oficjalny, czy
nastepuje w inny sposob. Uprawnienia wynikajace
z dyrektywy przystuguja do kofica postepowania ro-
zumianego jako ostateczne rozstrzygniecie kwestii,
czy dana osoba podejrzana lub oskarzona popelnita
przestepstwo. Dyrektywa ma réwniez zastosowanie
wobec 0séb, przeciwko ktérym wydano europejski
nakaz aresztowania.

W toku negocjacji w ramach tzw. trilogu, czyli
tréjstronnych rozmow Komisji Europejskiej, Rady
UE i Parlamentu, art. 2 dyrektywy zostat wzboga-
cony o przepis rozszerzajacy zakres obowigzywa-
nia dyrektywy o osoby przestuchiwane w charak-
terze Swiadkéw (a Scislej ,,inne niz podejrzany lub
oskarzony”), ktére w trakcie przestuchania staja sie
podejrzane. Dodanie tego przepisu podkresla mate-
rialny charakter pojecia ,,podejrzany” (innymi sto-
wy — osoby podejrzanej), na co, jak wspomniano
wczesniej, zwracat uwage Europejski Trybunat Praw
Czlowieka.

Moment poczatkowy, od ktérego jednostce
przystuguja prawa gwarantowane w dyrektywie
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2013/48/UE, zostal dookreslony w nastepnym jej
artykule. Naklada on na panstwa cztonkowskie obo-
wiazek zapewnienia dostepu do adwokata w ,,takim
terminie i w taki sposéb, aby osoby te mogty rze-
czywiscie i skutecznie wykonywac przystugujace im
prawo”. W szczegdlnosci obowiazek bezzwlocznego
zapewnienia dostepu do adwokata nastepuje:

— przed rozpoczeciem jakiegokolwiek przestu-

chania przez policje lub inne organy $cigania,

— w momencie prowadzenia czynnosci docho-

dzeniowych (§ledczych) lub innych czynnosci
dowodowych,

— od momentu pozbawienia wolnosci,

— przed stawieniem si¢ w sadzie w skutek we-

zwania.

Wydaje sie, ze art. 3 dyrektywy 2013/48/UE sta-
nowi doprecyzowanie poprzedzajgcego go przepisu.
Istotg tej dyrektywy jest wszak prawo dostepu do
adwokata i nie ma w jej tekScie przepisu sugeruja-
cego mozliwo$¢ zaistnienia takiej sytuacji, w ktérej
dyrektywa ma zastosowanie, lecz prawo dostepu do
adwokata nie jest jeszcze przyznane. Jednoczes$nie
jednak art. 3 rozszerza zakres wskazany w art. 2
o sytuacje, w ktorych osoba nie zostala poinfor-
mowana ,,przez wlasciwe organy panstwa czton-
kowskiego, w drodze urzedowego zawiadomienia
lub w inny sposéb, ze jest podejrzana lub oskar-
zona o popelnienie przestepstwa”, ale znalazta sie
w jednej z sytuacji przedstawionych w art. 3. Ta-
kie brzmienie przepiséw odpowiada przywotane-
mu orzecznictwu ETPC, z ktérego jednoznacznie
wynika, ze formalne powiadomienie o podejrze-
niu popetnienia przestepstwa pozostaje bez zna-
czenia, je$li organy sadowe faktycznie miaty takie
podejrzenie®.

Warto jednak podkresli¢, ze projekt dyrektywy
w wersji przedstawionej przez Komisje Europejska
bezposrednio odnosit sie do 0oséb niebedacych po-
dejrzanymi, np. Swiadkoéw, ktérzy w trakcie prze-
stuchania w ocenie organéw $cigania staty sie po-
dejrzane. Projektowany art. 10 dyrektywy stanowit
wprost, ze osoba, przestuchiwana przez policje lub

40 Zob. wyrok w sprawie Brusco przeciwko Francji, cyt. wyzej;
wyrok ETPC z dnia 17 lutego 2009 r. w sprawie Shabelnik
przeciwko Ukrainie, skarga nr 16404/03, pkt 57.
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inne organy Scigania w zwigzku z postepowaniem
karnym, bedzie miala zapewniony dostep do adwo-
kata ,w przypadku gdy w trakcie przestuchania lub
rozprawy zostanie uznana za podejrzang lub oskar-
zong o popelnienie przestepstwa”. Z jednej strony
usuniecie tego przepisu w kontekscie rozszerzenia
art. 2 dyrektywy o osoby podejrzane nie ogranicza
zakresu stosowania, z drugiej jednak — w ostatecz-
nej wersji zabraklto przepisu wskazujacego, ze ze-
znania zlozone przez osobe de facto podejrzewang
nie moga by¢ uzyte przeciwko niej po zmianie jej
statusu w postepowaniu.

Warto przypomnieé, ze w wersji dyrektywy
2013/48/UE proponowanej przez Rade UE prawo
do adwokata przyznawano m.in ,przed oficjalnym
przestuchaniem” (officially interviewed), za$ osta-
tecznie przyjety tekst zaklada powstanie tego pra-
wa ,,przed przestuchaniem” (before questioning).
Wydaje sie, ze zmiana ta stuzy uniknieciu sytuacji,
w ktdrej organy $cigania celowo nie wszczynaja ofi-
cjalnych procedur, pomimo faktycznego podejrze-
wania danej osoby i przestuchiwania jej w takim
wiasnie charakterze. Ponadto inaczej sformutowano
przepis zwigzany z pozbawieniem wolnosci. W wer-
sji Rady UE prawo do adwokata przyznawano ,tak
szybko, jak jest to mozliwe”. W projekcie kompromi-
sowym za$ ,bez zbednej zwtoki” (without undue de-
lay). Zmiany te nalezy uznaé za bardziej praktyczne,
ale jednocze$nie efektywniejsze. Cho¢ w przypadku
pozbawienia wolnosci obowigzek zapewnienia po-
mocy adwokackiej jest mniej kategoryczny, to z dru-
giej strony wydaje sie bardziej realny do osiggniecia
i odpowiadajacy praktyce organéw $cigania i sadéw.

W odniesieniu do przepiséw okreslajacych kwe-
stie wykroczen (minor offences) ostateczny projekt
dyrektywy zmienia w stosunku do projektowane-
go nieznacznie zakres wylaczenia tego typu spraw
spod obowiazywania dyrektywy. Dyrektywa ma bo-
wiem zastosowanie w sytuacjach, w ktérych stosow-
ne postepowanie pozostaje pod wtasciwosciag sagdu
majacego jurysdykcje w sprawach karnych.

Zwraca uwage fakt, ze prawo dostepu do ad-
wokata zostaje przyznane przed przestuchaniem
przez policje lub inne organy $cigania. W stosunku
do standardu Europejskiego Trybunalu Praw Czlo-
wieka okreslony w dyrektywie moment znajduje sie



odrobine wcze$niej. Nalezy bowiem przypomnied,
ze w wyroku Salduz ETPC stwierdzil, iz ,,dostep do
adwokata powinien zosta¢ przyznany od pierwsze-
go przestuchania podejrzanego przez policje™, nie
za$ przed nim. R6Znica ta jest w pewnym stopniu
amortyzowana wymogiem trybunatu, ktéry wielo-
krotnie wskazuje na koniecznos¢ zapewnienia przez
organy, by gwarantowane w art. 6 EKPC prawa byty
wykonywane w sposéb ,,praktyczny i efektywny™2.
Do tej zasady zdaje si¢ nawigzywac ustawodawca
unijny, podkreslajac, ze uprawnienia te byly przy-
znawane w taki sposéb, aby osoby te mogty rze-
czywiscie i skutecznie wykonywac przystugujace im
prawo do obrony.

Wydaje sie wiec, ze uniemozliwienie adwokatom
i podejrzanemu krétkiej rozmowy, celem ustalenia
strategii czy faktdw, ograniczyloby efektywnoéé
gwarantowanego prawa. Z drugiej jednak strony
ETPC w zadnym miejscu nie naktadal obowigzku
umozliwienia kontaktéw przed rozpoczeciem pierw-
szego przestuchania — w takim sensie, ze adwokat
méglby rozmawia¢ z podejrzanym w warunkach
catkowitej dyskrecji. Tym samym brzmienie propo-
nowanego przepisu dyrektywy w tej materii moze
powodowac obawy co do jego wpltywu na szybkosé¢
poczatkowych etapéw postepowania.

W $wietle standardu strasburskiego nie budza na-
tomiast watpliwo$ci pozostate przestanki powoduja-
ce obowigzek bezzwlocznego przyznania dostepu do
adwokata, tj. w zwigzku z prowadzeniem wszelkich
czynno$ci procesowych i dowodowych, w ktdrych,
zgodnie z prawem krajowym, dana osoba musi lub
ma prawo uczestniczy¢. Przepis ten w swej istocie
nie moze budzi¢ kontrowersji. Kwestig natomiast
réownie wazng sg konsekwencje procesowe w przy-
padku ograniczenia tego prawa lub nieskorzystania
z niego, np. wskutek zaniechania adwokata.

Kolejna przestanka odwotuje si¢ do wielokrotnie
powtarzanej przez trybunat europejski formuty, we-
dtug ktdrej, ,,gdy wchodzi w gre pozbawienie wol-
noéci, interes wymiaru sprawiedliwos$ci wymaga co

41 ,Access to a lawyer should be provided as from the first
interrogation of a suspect by the police”, wyrok w sprawie
Salduz przeciwko Turcji, cyt. wyzej, pkt 55.

42 Tamze, pkt 51.
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do zasady reprezentacji prawnej™. Brzmienie tego
przepisu bezpos$rednio nawigzuje do jednoznaczne-
go orzecznictwa ETPC.

Na tre$¢ prawa dostepu do adwokata sktada sie
kilka elementéw. W szczegdélno$ci osoba podejrzana
lub oskarzona ma prawo do spotkan z reprezentuja-
cym jg adwokatem. Adwokat moze uczestniczy¢ we
wszystkich przestuchaniach i rozprawach, a takze
w nastepujacych czynnosciach ,dochodzeniowych
lub dowodowych” (ttumaczenie w tym wzgledzie
nie jest by¢ moze najbardziej fortunne): okazania
w celu rozpoznania, konfrontacji, eksperymentéw
procesowych polegajacych na odtworzeniu przebie-
gu przestepstwa. Zakres czynnosci, co do ktérych
przyznane ma by¢ prawo obecnosci adwokata, byt
przedmiotem negocjacji w trakcie prac nad projek-
tem. Przygotowana przez Komisje Europejska pro-
pozycja bezwzglednej obecnosci przy wszystkich
czynnosciach nie zyskata aprobaty Rady UE wobec
oporu panstw cztonkowskich.

Warto przypomnie¢, ze w komisyjnym projek-
cie dyrektywy adwokat otrzymat réwniez prawo
do kontrolowania warunkdéw zatrzymania swoje-
go klienta. Co wiecej, zaktada ono réwniez mozli-
wos¢ kontroli miejsca, w ktdrej znajduje sie osoba
zatrzymana, a takze dostep do niego. By¢ moze uza-
sadnienie dla takiej regulacji Komisja znajdowata
w orzeczeniu Dayanan, z ktérego wynika, ze ,,adwo-
kat powinien mdc chronié, bez ograniczen, podsta-
wowe aspekty obrony swojego klienta: dyskutowaé
sprawe, przygotowac obrong, zbiera¢ dowody (...),
wspierac oskarzonego i sprawdza¢ warunki w jakich
podlega zatrzymaniu”. W zadnym jednak wypad-
ku z powyzszego fragmentu nie wynika obowia-
zek umozliwienia adwokatowi dostepu do miejsca,
w ktérym osoba jest zatrzymana. Nie ma tez wyro-
kéw ETPC, w ktérych zwrdcono by uwage na prawo
dostepu adwokata do miejsca, w ktérym przebywa
jego klient. W tej sytuacji uprawnione wydaje sie

43 ,Where a deprivation of liberty is at stake, the interests
of justice in principle call for legal representation”, wyrok
w sprawie Brennan przeciwko Zjednoczonemu Krélestwu, cyt.
wyzej, pkt 55. Zob. réwniez wyrok ETPC z dnia 10 czerwca
1996 r. w sprawie Benham przeciwko Zjednoczonemu Krole-

stwu, nr 19380/92, pkt 61.
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stwierdzenie, ze Komisja Europejska posuneta sie
znacznie dalej, niz wynika to ze standardu budo-
wanego przez ETPC. Ostatecznie jednak przepisy te
zostaly z tekstu dyrektywy wyeliminowane.

Kolejne artykuty dotycza drugiego prawa pod-
stawowego przyznawanego przez dyrektywe, tj.
prawa do powiadomienia osoby trzeciej o zatrzy-
maniu. W proponowanym przez Komisje Euro-
pejska brzmieniu art. 5 podejrzany lub oskarzo-
ny moze powiadomi¢ wybrang przez siebie osobe
o fakcie zatrzymania. Zatrzymany miatby zatem
pelna dowolnoé¢ w zakresie wyboru osoby, ktéra
nalezy powiadomi¢. Cho¢ w przepisie tym wskaza-
no przyktadowo na krewnego lub pracodawce, to
w dyrektywie taka preferencja nie jest wyrazona.
W ustepie drugim art. 5 dyrektywa 2013/48/UE
reguluje kwestie poinformowania przedstawicieli
prawnych o zatrzymaniu dziecka. Stanowi ona, Ze
o ile nie byloby to sprzeczne z celem najlepszego
zabezpieczenia intereséw dziecka, nalezy powiado-
mic osobe, na ktérej spoczywa odpowiedzialno§é
rodzicielska. Uprawnienia te (a w przypadku dzie-
cka — obowiazek spoczywajacy na wtasciwych orga-
nach) doznawaé moga ograniczen z uwagi na jeden
z dwdch szczegdélnych wyjatkéw uzasadnionych pil-
na potrzeba: zapobiezenia powaznym konsekwen-
cjom dla zycia, wolnosci lub nietykalno$ci cielesnej
jakiej$ osoby czy tez zapobiezenia sytuacji, w ktorej
prowadzone postepowanie karne mogtoby zosta¢
narazone na znaczacy uszczerbek.

Zakres dopuszczalnych odstepstw od norm wy-
nikajacych z dyrektywy stanowit jedng z osi sporu
pomiedzy Komisja Europejska, Parlamentem a Radg
UE. Ostatecznie ksztalt ewentualnych ograniczen —
obok wskazanych powyzej w zakresie poinformowa-
nia osoby trzeciej — rézni sie w zaleznoéci od rodzaju
uprawnien i przedstawia sie nastepujaco.

Na gruncie dyrektywy 2013/48/UE dopuszczal-
ne jest wyjatkowo ograniczenie prawa dostepu do
adwokata przyznawanego w zwigzku z pozbawie-
niem wolnosci w sytuacjach, w ktérych ,,oddalenie
geograficzne podejrzanego lub oskarzonego unie-
mozliwia zapewnienie prawa dostepu do adwokata
bez zbednej zwloki”. Ograniczenie to wynika raczej
Z przyczyn natury organizacyjno-praktycznej (przy-
ktadem sg np. terytoria zamorskie).
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Ograniczenia dotyczyé moga jednak przede
wszystkim tre$ci prawa do adwokata. Wymienione
wcze$niej elementy, na ktére sktada sie to upraw-
nienie, moga na etapie postepowania przygotowaw-
czego by¢ wyjatkowo ograniczone w przypadku pil-
nej potrzeby zapobiezenia powaznym negatywnym
konsekwencjom dla zycia, wolnosci lub nietykal-
nosci cielesnej jakiej$ osoby, a takze w przypadku
konieczno$ci podjecia przez organy $cigania na-
tychmiastowego dziatania w celu niedopuszczenia
do narazenia postepowania karnego na znaczacy
uszczerbek. Przepis ten nawigzuje do przywotywa-
nego orzecznictwa, w ktérym dopuszczalno$¢ ogra-
niczen oparta byla na wyjatkowosci sytuacji i wy-
réwnana by¢ musiata gwarancjami proceduralnymi.

Wszystkie wymienione dopuszczalne ogranicze-
nia moga nastepowac, spetniajac przestanki wskaza-
ne w art. 8 dyrektywy, tj. muszg by¢ proporcjonalne
i konieczne, $ciSle ograniczone w czasie, nie mogg
opiera¢ sie wylacznie na rodzaju lub wadze zarzu-
canego przestepstwa ani nie mogg naruszac ogolnej
rzetelnosci postepowania. Decyzja o takich odstep-
stwach musi by¢ podjeta jako indywidualna decyzja
wla$ciwego organu podlegajaca kontroli sagdowe;j.

Zwrocié¢ nalezy uwage, ze przedmiotem ewentu-
alnych odstepstw lub ograniczen nie moze by¢ sfera
poufnosci kontaktéw podejrzanego lub oskarzonego
z adwokatem. Majac na uwadze przytoczony stan-
dard ETPC, nalezy stwierdzi¢, ze niedopuszczalno$é
ograniczen poufnosci kontaktéw podejrzanego lub
oskarzonego z jego adwokatem przyznaje jednost-
ce znacznie wyzszy poziom ochrony, niz wynika
z orzecznictwa ETPC. Taki sposéb regulacji moze
budzi¢ kontrowersje. Przytoczone wczesniej przy-
ktady pokazuja, ze sg sytuacje, w ktérych pewna
kontrola komunikacji jest uzasadniona - czy to
bezpieczenstwem $ledztwa, czy szczegdlnie nie-
bezpiecznym charakterem czynu zabronionego
(np. dziatalno$¢ w organizacji terrorystycznej). Jak
wskazano powyzej, trybunat w Strasburgu nie trak-
towatl prawa do kontaktéw z adwokatem jako nie-
podlegajacego zadnym ograniczeniom, cho¢ przy-
zwalal na nie wedtug restrykeyjnych kryteriéw*4,

44 Zob. wyrok ETPC z dnia 31 stycznia 2002 r. Lanz przeciwko
Austrii, skarga nr 24430/94.



Dyrektywa przyznaje mozliwo$¢ zrzeczenia sie
gwarantowanych w niej praw, stawiajgc jednak sze-
reg warunkow, ktérym takie zrzeczenie sie podlega.
Takie obostrzenia sa odblaskiem stanowiska ETPC,
ktéry w przywotywanych wyrokach Salduz lub Pa-
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W projekcie dyrektywy 2013/48/UE Komisja Eu-
ropejska postanowita nie porusza¢ kwestii pomocy
prawnej, tj. bezptatnego dostepu do adwokata. Nale-
7y przypomnie¢, ze zagadnienie to bylo elementem
Programu sztokholmskiego, przyjetego w 2009 r.

Dyrektywa przyznaje mozliwos¢

zrzeczenia sie gwarantowanych w niej

praw, stawiajac jednak szereg warunkow,

ktorym takie zrzeczenie sie podlega.

novits dat wyraz przeswiadczeniu, ze jesli zrzeczenie
sie prawa ma by¢ wazne, to musi by¢ ono wyrazone
dobrowolnie, w sposéb jednoznaczny oraz muszg mu
towarzyszy¢ minimalne gwarancje, tj. podejrzany
musi by¢ §wiadom konsekwencji takiej decyzji. Dy-
rektywa w art. 9 powtarza wszystkie te przestanki.

W projekcie Komisji Europejskiej dodano jeszcze
jedna przestanke, ktéra zdaje sie nie mie¢ podstaw
w orzecznictwie. Osoba podejrzana lub oskarzona
miataby bowiem uprzednio (tj. przed zrzeczeniem
sie prawa do adwokata) otrzymac porade prawng
dotyczaca konsekwencji zrzeczenia. Brzmienie tego
przepisu budzito watpliwosci dotyczace natury owej
porady — czy ma by¢ ona udzielana przez prawnika?
jaki ma by¢ zakres tej porady? w jakiej formie ma
by¢ udzielona? W uzasadnieniu do tego artykutu Ko-
misja Europejska powotata sie na orzeczenia Salduz
oraz Panovits, wskazujac ich stosowne fragmenty.
Nie ma w nich jednak ani stowa o ,,poradzie praw-
nej”, gdyz ETPC zdaje sie dopuszczaé, ze poinformo-
wanie podejrzanego o konsekwencjach rezygnacji
z prawa do adwokata nie musi nastepowac w jakiej$
szczegoblnej formie. Liczy sie raczej materialny wy-
miar tego obowigzku, potwierdzeniem czego jest
wymog szczegdlnej atencji, z jakq wiasciwie organy
muszg postepowac w przypadku niepelnoletnich lub
znajdujacych sie w sytuacji podatno$ci na naraze-
nie. Ostatecznie w tekscie dyrektywy wymog ten
nie zostat wskazany.

przez Rade Europejska, ktérego harmonogram
wskazuje wytyczne dotyczace chronologii i tema-
tyki potrzebnych aktéw prawnych. W zwigzku ze
szczegolnym skomplikowaniem tej sprawy, jej zto-
zonoscig oraz faktem bardzo duzej réznorodnosci
w zakresie metod regulowania systemow pomocy
prawnej w krajach cztonkowskich, Komisja Europej-
ska zdecydowata si¢ w art. 12 dyrektywy natozy¢
obowiazek niestosowania przepiséw dotyczacych
pomocy prawnej ,mniej korzystnych niz aktualnie
stosowane przepisy w zakresie dostepu do adwoka-
ta zapewnianego na mocy niniejszej dyrektywy”.
Ten pozornie oczywisty przepis miatby wyjatkowe
znaczenie. Oznacza¢ on bowiem magt, ze panstwa
cztonkowskie musiatyby rozciggnaé zakres wtas-
nych systeméw pomocy prawnej na te etapy po-
stepowania, ktérych dotyczy niniejsza dyrektywa.
Przyktad polskiego kodeksu postepowania karne-
go pokazuje, ze nalezaloby w tej sytuacji poszerzy¢
zakres bezptatnego dostepu do adwokata na etap
postepowania przygotowawczego. Wigzatoby sie to
z niebagatelnymi kosztami, ktérych Komisja Euro-
pejska nie dostrzegta w poprzedzajacej dyrektywe
Ocenie skutkéw regulacji. Zagadnienie to stato sie
przedmiotem szczegélnych kontrowersji, zaréwno
podczas pdzniejszych prac w Radzie UE, jak i w Par-
lamencie Europejskim.

Konczac analize projektu dyrektywy 2013/48/UE
w wersji zaproponowanej przez Komisje Europejska,
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nalezy zwrdécié jeszcze uwage na przyznane jednost-
ce srodki ochrony prawnej w przypadku narusze-
nia przystugujacego jej prawa dostepu do adwoka-
ta. W wersji komisyjnej doszto w tym wzgledzie do
znaczacego zmniejszenia ciezaru obowigzkéw po
stronie panstw czlonkowskich. Doé¢ przypomnie¢,
ze propozycja Komisji Europejskiej zaktadata, iz
strona, ktérej prawa przyznane dyrektywa zosta-
ty naruszone, musiataby wobec zaistniatej sytua-
cji znalez¢ sie w takiej sytuacji procesowej, w jakiej
znajdowataby sie, ,,gdyby nie doszto do naruszenia”.
Jest to co do zasady wtasciwe odzwierciedlenie wie-
lokrotnie powtarzanej przez Europejski Trybunat
Praw Czlowieka formuty. Zbyt restrykcyjna wzgle-
dem orzecznictwa ETPC wydawata si¢ jednak pro-
pozycja, w my$l ktérej réwniez dowody uzyskane
przy legalnym ograniczeniu prawa dostepu do ad-
wokata nie moga by¢ wykorzystane na zadnym eta-
pie postepowania, ,,chyba ze ich wykorzystanie nie
naruszyloby prawa do obrony”. Taki kategoryczny
zakaz rowniez spotkat sie z oporem wielu panstw
cztonkowskich.

Ostatecznie dyrektywa przyznaje — w przypadku
naruszen praw w niej okreslonych — srodek napraw-
czy, odwotujac sie do zasady skutecznosci prawa UE.
Ponadto wskazuje sie na klauzule generalna, zgod-
nie z ktéra ewentualne dowody czy tez czynnosci
przeprowadzone w sytuacji ograniczenia prawa do
adwokata nie naruszatyby prawa do obrony i prawa
do rzetelnego procesu.

3. Dyrektywa wobec zréznicowania
systemow procedury karnej. Horyzonty
harmonizacji

Zastanawiajac sie nad powodami, dla ktérych
Unia Europejska widzi potrzebe uchwalenia dyrek-
tywy o dostepie do pomocy adwokackiej, a szerzej —
nad ttem dla unijnej dziatalnosci legislacyjnej w za-
kresie wzmacniania standardéw karnoprocesowych,
nalezy zwrdci¢ uwage na pewien mechanizm zacho-
dzacy w tej dziedzinie prawodawstwa. Postepujaca
integracja oraz coraz intensywniejsza wspotpraca
miedzy panstwami Unii Europejskiej w przestrze-
ni wolnoéci, bezpieczenstwa i sprawiedliwosci po-
woduja w konsekwencji coraz czestsze przypadki,
w ktorych jednostki maja do czynienia z organami
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Scigania poza granicami swojego kraju. To z kolei
oznacza, ze dla realizacji wzajemnego uznawania
oraz swobody przeptywu oséb nalezy dba¢ o me-
chanizmy zapewniajace odpowiedni poziom bez-
pieczenstwa obywateli UE, znajdujacych sie czy to
w roli pokrzywdzonego, czy to w roli podejrzanego
lub oskarzonego.

Szczegdlnie istotnym przykladem takiej zalez-
nosci jest instytucja europejskiego nakazu areszto-
wania. By system ten dziatat sprawnie, konieczne
byto (i nadal jest) utworzenie odpowiednich ram,
pozwalajacych sagdom krajowym uznawaé wyroki
i postanowienia sgdéw innych panstw cztonkow-
skich. W przeciwnym bowiem razie gwarancje kra-
jowe, funkcjonujace do tej pory, mogtyby czynic te
instytucje nieefektywng. Kroki w kierunku wzmoc-
nienia praw jednostki sa zreszta naturalng odpowie-
dzia na dotychczasowe dzialanie Unii Europejskiej,
w ktérych nacisk potozony byt na skutecznos¢ egze-
kwowania prawa i efektywno$¢ organéw Scigania —
vide przywotywany europejski nakaz aresztowania,
instytucje Europolu, Eurojustu czy tez Prokuratora
Europejskiego.

Przyktad dyrektywy o dostepie do pomocy ad-
wokackiej pokazuje, ze cho¢ Komisja Europejska
porusza sie w przestrzeni, do ktérej ma umocowa-
nie traktatowe, to moze posrednio zmusi¢ panstwa
cztonkowskie do wprowadzenia zmian siegajacych
glebiej. Zakres tych zmian moze nawet dotykac
istoty danego systemu prawnego. Nie sposéb bo-
wiem nie dostrzec, ze proponowane w dyrektywie
2013/48/UE zmiany korespondujg z modelem kon-
tradyktoryjnym, akcentujagc podmiotowgq role po-
dejrzanego w postepowaniu. Prawodawca unijny
powinien zatem mie¢ na wzgledzie niebezpieczen-
stwo posrednich skutkéw harmonizacji, a pytanie
o granice odpowiedzialnosci za faktyczny zakres
implementacji z pewno$ciag wymaga podjecia na-
ukowych rozwazan.

Ksztatt procedur karnych jest niejednokrotnie
owocem wieloletniego wysitku, osadzone sg one
czasem w wielowiekowej tradycji. Tymczasem zbyt
gleboka ingerencja ze strony Unii Europejskiej w te-
oretycznie wycinkowe zagadnienie procesowe pro-
wadzi¢ moze do faworyzowania pewnego modelu
organizacji postepowania karnego. Wydaje sie, ze



podobne ryzyko dostrzec mozna w przedmiotowej
dyrektywie, ktéra moze potencjalnie naruszy¢ réw-
nowage danego systemu i jego efektywnos¢. Ponad-
to w pewnych krajach wcale nie musi ona znaczaco
poprawi¢ sytuacji jednostki. Wobec szeregu innych
czynnikéw posiadanie dostepu do adwokata moze
okazac¢ sie catkowicie niewystarczajace dla uzyska-
nia przez podejrzanego odpowiedniego poziomu
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dyrektywy nie bytoby zachwianie pewnej réwnowa-
gi procesowej, do jakiej dazy ustawodawca?
Odpowiedzi na powyzsze pytania wykracza-
ja poza ramy niniejszej rozprawy. Zastanawiajac
sie bowiem nad problematyka implementacji pra-
wa unijnego, szczegdlnie w takiej dziedzinie, jakq
sg prawa jednostki, nie sposéb uniknaé pewnego
kontekstu politycznego. Tym niemniej, przyjmujac

Przyklad dyrektywy o dostepie do pomocy

adwokackiej pokazuje, ze cho¢ Komisja

Europejska porusza sie w przestrzeni,

do ktérej ma umocowanie traktatowe, to moze

posrednio zmusi¢ panstwa czlonkowskie

do wprowadzenia zmian siegajacych glebiej.

bezpieczenstwa, a nawet dla przeprowadzenia pro-
cesu w zgodzie z zasada fair trial. Stworzenie syste-
mu dostepu do pomocy adwokackiej w wielu pan-
stwach bedzie wigzato sie ze znacznym wysitkiem
finansowym i organizacyjnym. Tymczasem w ra-
mach samego modelu postepowania istnieje wiele
okolicznosci, ktére wpltywaja na pozycje jednostki
i skuteczno$¢ wymiaru sprawiedliwos$ci — i nie wigza
sie z wiekszymi kosztami.

Podsumowanie

Niezaleznie od rozwazan zwigzanych z perspek-
tywg implementacyjng warto postawié¢ pytania:
Czy dziatania podejmowane w ramach Programu
sztokholmskiego sa rzeczywiscie remedium na nie-
dostatki w zakresie ochrony praw cztowieka i efek-
tywnosci postepowania karnego? Czy wynikajace
z dyrektywy rozwigzania odpowiadajg na realne
problemu i wady polskiego postepowania karnego?
Czy ich implementacja nie niesie za soba zbyt du-
zych kosztéw i wysitku organizacyjnego w stosunku
do osiaganych celéw? Wreszcie, czy konsekwencja

perspektywe czysto prawnicza, z pewnoécia sto-
sunkowo stabilnym punktem odniesienia pozostaje
standard wynikajacy z orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka.

Wobec powyzszego nalezy stwierdzi¢, ze aby
prawo o dostepie do adwokata wynikajace z art. 6
EKPC zostato odpowiednio respektowane, nalezy
stworzy¢ mechanizmy umozliwiajace uzyskanie po-
rady przez osobe przestuchiwang jako podejrzana
(przy czym nie jest konieczne formalne postawie-
nie zarzutéw). Nie naktada to jednak na panstwo
obowigzkow, ktére mogtyby przerastaé jego mozli-
wosci organizacyjno-finansowe. Wydaje sie, ze od-
powiedni bylby taki model, ktdry sprawi, ze dostep
do adwokata nie bedzie uprawnieniem jedynie te-
oretycznym (np. poprzez brak mozliwosci zatele-
fonowania).

Miedzy fikcja prawng a darmowa pomoca praw-
ng dla kazdego podejrzanego jest jednak ogromna
przestrzen. Tym wieksza, ze Europejski Trybunat
Praw Czlowieka stara si¢ w swym orzecznictwie
zwr6ci¢ uwage na holistyczny charakter uprawnien
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jednostki. Niezaleznie od tego bowiem jak wyso-
kie stawia on wymagania w zakresie konkretnych
uprawnien, nie nalezy unika¢ spogladania na po-
stepowanie karne jako na pewng cato$é, w ramach
ktérej ogélna pozycja jednostki wynika z szeregu
wzajemnie na siebie wptywajacych warunkow.
Bez watpienia jednak ostateczny ksztatt dyrek-
tywy 2013/48/UE jest blizszy standardowi stras-

wyzwania raczej finansowo-organizacyjne, o tyle
drugi rzutuje na model interakcji pomiedzy poste-
powaniem przygotowawczym i sgdowym, a w kon-
sekwencji na efektywno$¢ danego modelu procesu
karnego stosowanego w panstwie cztonkowskim.
Wydaje sie tymczasem, ze za dyrektywgq Parla-
mentu Europejskiego i Rady 2013/48/UE, mimo
najlepszych intencji jej autoréw, kryje sie pewne

Stworzenie systemu dostepu do pomocy

adwokackiej w wielu panstwach bedzie

wigzalo sie ze znacznym wysitkiem

finansowym i organizacyjnym.

burskiemu i praktyce normatywnej panstw czlon-
kowskich niz projekt przygotowany przez Komisje
Europejska. Kluczowe dla konsekwencji implemen-
tacyjnych jest tu bez watpienia okre$lenie momen-
tu, w ktérym uruchomione zostaje prawo dostepu
do adwokata oraz zakres i skutki ewentualnych
odstepstw. O ile pierwszy czynnik niesie za soba
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niebezpieczenstwo wycinkowosci, ktére z jednej
strony naklada¢ moze na panstwa zbyt duze obo-
wiazki oraz zaburza¢ nature danego modelu poste-
powania, a z drugiej, wlasnie z uwagi na brak per-
spektywy calosciowej, w konicowym efekcie wcale
nie musi znaczaco poprawic¢ pozycji podejrzanego
i oskarzonego w postepowaniu karnym.



Marcin Olszéwka

Kilka refleksji o aktach prawa UE
jako zrodtach prawa wyznaniowego

w Polsce

Marcin Olszéwka

Asystent w Katedrze Prawa Kon-
stytucyjnego Wydziatu Prawa

i Administracji Uczelni Lazarskie-
go w Warszawie, autor publikacji
2 zakresu prawa konstytucyjnego,

wyznaniowego oraz bioetyki.

Remarks on Acts of EU Law as Sources
of Law on Religious Denominations
(Law on Religion) in Poland

Some acts of EU law are sources of law on religious denominations (law on re-
ligion). It means that these acts contain legal norms on freedom of conscience
and religion and status of religious denominations in a member state. Examples
of relevant regulations in the sources of primary law are included in, inter alig,
the Treaty on the Functioning of the European Union, the Treaty on the Euro-
pean Union as well as the Charter of Fundamental Rights of the European Union
(although pursuant to Protocol no. 30 the Charter, however binding, in effect
does not affect the content of binding law in Poland). The EU primary law has
formulated two principles: respect of freedom of conscience and religion and the
no interference principle, according to which EU respects and does not prejudice
the status of churches, religious associations or communities and philosophical
and non-confessional organisations under national law of the member states.
However, selected secondary law instruments do touch upon the rights and du-
ties of religious denominations incidentally and in a fragmentary way, yet such
interventions may in effect turn out to be extensive. This may yield negative
results, as acts of secondary law allow bans to be placed on ritual slaughter or
attempt to diminish the autonomy of religious denominations in the field of em-
ployment. This development shall be viewed together with relevant provisions on
the system of reliefs from customs duties or on restricting television advertising
and teleshopping during transmissions of religious services.

Uprzedzajac ewentualne wat-
pliwosci, warto wyjasni¢, iz
prawo wyznaniowe to zespoét
obowigzujacych w danym pan-
stwie norm prawnych reguluja-
cych wolno$¢ sumienia i religii

oraz status prawny zwigzkow
religijnych!. Stanowi ono zatem

1 Por. definicje przedstawione w lite-
raturze: M. Pietrzak, Prawo wyzna-

niowe, Warszawa 2013, s. 14-15;
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cze$é panstwowego porzadku prawnego. Jak wia-
domo, w Polsce w §wietle Konstytucji RP z 2 kwiet-
nia 1997 r. prawo dychotomicznie dzieli sie na
powszechnie obowigzujace oraz wewnetrznie obo-

konstytucji po uchwaty, zarzadzenia itp.> Wszyst-
kie te akty jako zrodla prawa w znaczeniu formal-
nym® (przedmiotowe Zrédla prawa) tworzg system
zrédet prawa wyznaniowego, czyli pewien zbidr

Prawo wyznaniowe to zespol obowiazujacych

w danym panstwie norm prawnych

regulujacych wolno$¢ sumienia i religii oraz

status prawny zwiazkow religijnych.

wigzujace. Pierwsze moze by¢ adresowane do kaz-
dego podmiotu prawa (co nie znaczy, ze zawsze
jest)?, natomiast drugie, zgodnie z art. 93 ust. 1 kon-
stytucji, moze by¢ skierowane jedynie do jednostek
organizacyjnie podlegtych organowi stanowigcemu.
Warto podkresli¢, ze normy prawa wyznaniowego
moga by¢ dekodowane z przepiséw dowolnego aktu
normatywnego (stanowigcego tym samym zrédto
prawa wyznaniowego®), niezaleznie od miejsca zaj-
mowanego w hierarchii zrédet prawa* — czyli od

J. Krukowski, Polskie prawo wyznaniowe, Warszawa 2008,
s. 17; K. Warchatowski, Przedmiot prawa wyznaniowego (w:)
A. Mezglewski (red.), Prawo wyznaniowe w systemie prawa
polskiego. Materiaty I Ogdlnopolskiego Sympozjum Prawa
Wyznaniowego (Kazimierz Dolny, 14-16 stycznia 2003), Lub-
lin 2004, s. 39; H. Misztal (w:) A. Mezglewski, H. Misztal,
P. Stanisz, Prawo wyznaniowe, Warszawa 2008, s. 2.

2 K. Dziatocha, komentarz do art. 87 (w:) L. Garlicki (red.),
Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarsz, t. I, War-
szawa 1999, uwaga 2.

3 Jako ,,akt normatywny, ktéry — czy to caloéciowo, czy tez
fragmentarycznie — okresla prawa i obowigzki zwiazane
z wyznawaniem wiary (posiadaniem przekonan religijnych)”
definiuje zrédto prawa wyznaniowego P. Stanisz (w:) A. Me-
zglewski, H. Misztal, P. Stanisz, Prawo wyznaniowe..., dz. cyt.,
s. 45.

4 W literaturze przedmiotu wyrdznia sie de lege lata cztery
zasadnicze szczeble aktéw prawa powszechnie obowigzuja-
cego: 1) konstytucje, 2) umowy miedzynarodowe ratyfiko-

wane za uprzednia zgodg wyrazong w ustawie, 3) ustawy,
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4) rozporzadzenia i akty prawa miejscowego (L. Garlicki,
Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2010,
s. 130; B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej.
Komentarz, Warszawa 2012, s. 505-506), ktére na mocy
art. 93 ust. 3 konstytucji maja wyzsza moc niz akty prawa
wewnetrznego (tworzgce tym samym piaty szczebel w hie-
rarchii zrédet prawa); nie do konca okreélona jest pozycja
prawa stanowionego przez organizacje miedzynarodows, jesli
wynika to z konstytuujacej ja ratyfikowanej przez Rzeczpo-
spolita Polskg umowy miedzynarodowej, ktére niewatpliwie
ma pierwszenstwo przed ustawg (art. 91 ust. 3 konstytucji),
lecz nie mozna jednoznacznie stwierdzi¢ jego hierarchicz-
nej nadrzednosci nad ustawa, tak jak w przypadku umowy
miedzynarodowej ratyfikowanej za uprzednia zgodg wyra-

zong w ustawie.

w

Przyktadami aktéw prawa wewnetrznie obowigzujacego
bedacych Zrédtami prawa wyznaniowego sg: porozumienie
miedzy Komendantem Gtéwnym Policji i Delegatem Konfe-
rencji Episkopatu Polski ds. duszpasterstwa Policji zawarte
w dniu 19 pazdziernika 2007 r. w Warszawie w sprawie
organizacji i funkcjonowania katolickiego duszpasterstwa
w Policji (Dz.Urz. KGP nr 20, poz. 154), Statut Ewangelickiego
Duszpasterstwa Wojskowego (Dz.Urz. MON 1997 r. nr 23,
poz. 210) czy (dotyczace rzadowej administracji wyznanio-
wej) zarzadzenie nr 3 Ministra Administracji i Cyfryzacji
z dnia 14 sierpnia 2014 r. w sprawie ustalenia regulaminu
organizacyjnego Ministerstwa Administracji i Cyfryzacji
(Dz.Urz. MAIC poz. 15 z pézn. zm.).

Zrédio prawa w znaczeniu formalnym definiuje sie jako

(o)}

akt normatywny, zwany tez prawotworczym, zawierajacy

przepisy prawne bedace podstawa konstruowania norm



(uktad) elementdéw, ktéry na podstawie przyjetych
regut walidacyjnych tworzy okre$lona, uporzadko-
wang strukture’, a $cislej — wyrdzniony ze wzgle-
du na tre$¢ norm prawnych podsystem stanowigcy
integralng cze$¢ systemu Zrddet prawa (stad sen-
sownie mozna mowi¢ o podsystemie zrédet prawa
wyznaniowego).

Zagadnieniem wymagajacym poglebionej eks-
ploracji naukowej wydaje sie wptyw prawa UE, za-
réowno pierwotnego®, jak i pochodnego (wtdrnego)?,

prawnych (T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep do
prawoznawstwa, Warszawa 2014, s. 196).

7 Od tak rozumianego systemu zrédet prawa nalezy odréznié¢
rozwinietg normatywng koncepcje zrédet prawa, na ktdrg
oprécz regul walidacyjnych (nakazujacych uznaé jakie§
fakty za fakty prawotwoéreze w danym systemie) sktadaja sie
réwniez reguly egzegezy (interpretacyjne, inferencyjne i ko-
lizyjne), dotyczace interpretowania — czyli de facto ustalania
tresci zrédet prawa w znaczeniu formalnym — oraz okre$lajace
sposoby eliminowania niezgodnoséci wystepujacych pomiedzy
normami prawnymi tworzacymi system. Zob. szerzej S. Wron-
kowska (red.), Z teorii i filozofii prawa Zygmunta Ziembin-
skiego, Warszawa 2007, s. 171-177; W. Gromski, Podstawowy
aksjologiczny dylemat konstytucyjnej koncepcji £rédet prawa
(w:) B. Banaszak, M. Jabtonski, S. Jarosz-Zukowska (red.),
Prawo w stugbie panistwu i spoteczeristwu. Prace dedykowane
Profesorowi Kazimierzowi Dziatosze z okazji osiemdziesiqtych
urodzin, Wroctaw 2012, s. 224-225.

8 Zrédtami prawa pierwotnego sa: traktaty zatozycielskie,
traktaty rewizyjne, traktaty akcesyjne, Karta praw podsta-
wowych UE oraz ogdlne zasady prawa wynikajgce z tradycji
konstytucyjnych wspdlnych panstwom cztonkowskich. Zob.
szerzej A. Lazowski, M.M. Kenig-Witkowska (w:) M.M. Kenig-
-Witkowska (red.), Prawo instytucjonalne Unii Europejskiej,
Warszawa 2011, s. 151-157; R. Grzeszczak (w:) J. Barcz (red.),
Zrédta prawa Unii Europejskiej, Warszawa 2010, s. 1-16.

O

Zrédtami prawa pochodnego sa: rozporzadzenia, dyrektywy
i decyzje, ktére mogq mie¢ charakter ustawodawczy albo
nieustawodawczy — a te z kolei dzielg sie na delegowane
i wykonawcze — oraz niewigzace zalecenia i opinie; przed-
miotem sporu jest miejsce w hierarchii Zrédet prawa UE
umoéw miedzynarodowych, ktérych strong jest UE, aczkol-
wiek nalezy przychyli¢ sie do stanowiska, ze przynaleza do
prawa wtdrnego, przy czym maja wyzszg moc prawng niz
akty stanowione przez instytucje UE. Zob. szerzej A. La-
zowski, M.M. Kenig-Witkowska (w:) M.M. Kenig-Witkowska
(red.), Prawo instytucjonalne..., dz. cyt., s. 147, 164-182;
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na tak zdefiniowany podsystem Zrédet prawa wy-
znaniowego — a w konsekwencji na system prawa
wyznaniowego — w Polsce. Zjawisko to zostato juz
dostrzezone w doktrynie!®, niemniej postepujacy
proces integracji europejskiej uzasadnia prowadze-
nie dalszych badan w tej materii. Generalnie rzecz
ujmujac, kwestie zwigzane z wolnoscig sumienia
i religii oraz stosunkami panstwo-ko$ciét pozo-
staja poza kompetencjami UE (wylgcznymi, dzielo-
nymi i wspierajacymi), niemniej niektore przepisy
traktatéw zatozycielskich!! oraz Karty praw pod-
stawowych Unii Europejskiej z 7 grudnia 2000 r.
w brzmieniu dostosowanym 12 grudnia 2007 roku
w Strasburgu'? — ktéra 1 grudnia 2009 r. wraz
z wejSciem w zycie Traktatu z Lizbony® uzyskata
przymiot prawa pierwotnego UE (,taka samg moc
prawna jak Traktaty”)'* — pozostaja relewantne dla

R. Grzeszczak (w:) J. Barcz (red.), Zrédta prawa..., dz. cyt.,
s. 2; A. Zawidzka (w:) tamze, s. 18-35.

10 Zob. np. P. Stanisz, P. Sobczyk, Opinia prawna dotyczqca
konsekwencji wejcia w gycie Traktatu z Lizbony dla polskiego
prawa wyznaniowego, ,Przeglad Prawa Wyznaniowego” 2011,
t. 3, s. 211-250.

11 Sg to: Traktat o Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 326
7 26.10.2012, s. 13 z pézn. zm.), dalej: TUE; Traktat o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej (Dz.Urz. UE C 326 z 26.10.2012,
s. 47 z pézn. zm.) oraz Traktat ustanawiajacy Europejska
Wspdlnote Energii Atomowej (Dz.U. C 327 z 26.10.2012, 5. 1
z pézn. zm.).

12Dz.Urz. UE C 326 z 26.10.2012, s. 391.

13Dz.U. z 2009 r. nr 203, poz. 1569.

14 Warto odnotowaé, ze w pismiennictwie przedstawiono poglad,
ze Karta praw podstawowych UE nie posiada charakteru
prawnego, lecz na mocy art. 6 ust. 1 TUE uzyskala jedynie
warto$¢ prawng (ang. legal value), co oznacza, ze wprawdzie
jest czescig prawa UE de facto, ale nie de iure (przejawia sie
to m.in. w tym, iz karta formalnie nie jest Zrédtem prawa
pierwotnego, lecz normy z niej wynikajace sa traktowane
jako cze§¢ sktadowa prawa pierwotnego, a na strazy ich
przestrzegania stoi Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Euro-

Py

pejskiej). Ponadto prawng ,,nietypowo$¢” karty potwierdza
fakt, ze nie zostata dotgczona do Traktatu z Lizbony ani nie
stanowi odrebnej umowy miedzynarodowej, a w Dzienniku
Urzedowym Unii Europejskiej zostata opublikowana jako uro-
czyécie ogloszony akt (miedzyinstytucjonalny) Parlamentu

Europejskiego, Rady i Komisji. Zastrzezenia sformutowano
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prawa wyznaniowego. Podobng opinie mozna wy-
razi¢ wobec przepisé6w prawa pochodnego, ktére
z materialnego punktu widzenia ksztattujg stosun-
ki prawnowyznaniowe, aczkolwiek implikacje nie sgq
analogiczne. Odrebnego omdéwienia wymaga zatem
kreowanie norm prawa wyznaniowego (czy zakres
wywieranego wplywu) przez prawo pierwotne oraz
pochodne UE. Wynika to nie tylko z relacji nadrzed-
no$ci'’® miedzy wymienionymi zbiorami norm, lecz

réwniez motywowane jest tre$cia przepiséw wyzna-
niowych obu segmentéw prawa UE.

I. Zasada nieingerencji

Z perspektywy ksztaltowania i stabilno$ci po-
zycji prawnej zwigzkow religijnych w panstwach
cztonkowskich podstawowe znaczenie ma art. 17
ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej
(TFUE), ktéry potwierdza, ze Unia uznaje oraz sza-

Do wylacznej kompetencji panstwa

czlonkowskiego nalezy okreSlanie jego

instytucjonalnych relacji ze zwiazkami religijnymi,

czyli definiowanie modelu stosunkéw panstwo-

koscidl, a wiec ustanawianie badz znoszenie

religii panstwowej (kosSciola narodowego).

réwniez wobec obowigzywania karty w polskim porzadku
prawnym (wprowadzenia dof), poniewaz nie bedac umowa
miedzynarodowa ani jej cze$cia, formalnie nie mogta zosta¢
ratyfikowana (przy wyrazaniu zgody na ratyfikacje Traktatu
z Lizbony zostata potraktowana przez wnioskodawce jako
dokument uzupetniajgcy lub okototraktatowy), a nie bedac
prawem pochodnym (traktaty zatozycielskie nie znajg proce-
dury prawodawczej, w ktorej instytucje UE przyjely karte),
nie jest prawem stanowionym przez organizacje miedzyna-
rodowa w rozumieniu art. 91 ust. 3 konstytucji i tym samym
nie uzyskuje waloru prawa powszechnie obowigzujacego
(M. Muszynski, Polska Karta Praw Podstawowych po Traktacie
lizboriskim. Charakter prawny i granice zwiqzania, ,,Przeglad
Sejmowy” 2009, nr 1, s. 58-64, 76-77).

15 Wynika ona wprost z traktatéw zatozycielskich (np. art. 263
TFUE); w §wietle Konstytucji RP prawo pierwotne (traktaty
zatozycielskie) to umowy miedzynarodowe ratyfikowane za
uprzednig zgoda wyrazona w ustawie i jako takie majgce
wyzszg moc prawng od ustawy — Trybunat Konstytucyjny
na podstawie art. 188 pkt 2 konstytucji moze np. stwierdzi¢
niezgodno$¢ ustawy z TUE (nie jest to kompetencja przeka-

zana) — za$ prawo wtérne UE, o ktérym mowa w art. 91 ust. 3
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nuje status koScioldéw i stowarzyszen lub wspdlnot
religijnych przyznany im przez panstwo cztonkow-
skie. Oznacza to, iz do wylacznej kompetencji pan-
stwa czlonkowskiego nalezy okre$lanie jego insty-
tucjonalnych relacji ze zwigzkami religijnymi, czyli
definiowanie modelu stosunkéw panstwo—kosciét,
a wiec ustanawianie badZ znoszenie religii panstwo-

konstytucji, cieszy sie pierwszefstwem stosowania przed
ustawg (nie ma mozliwosci dokonywania hierarchicznej kon-
troli norm), z czego mozna domniemywac, ze wspomniane
umowy miedzynarodowe maja wyzsza moc od aktéw prawa,
o ktérym mowa w art. 91 ust. 3 (cho¢ mozna przyja¢ odmien-
na interpretacje, ze pierwszefnstwo stosowania przed ustawa
jest pochodng pierwszenstwa obowigzywania i wéwczas akty
prawa pierwotnego i pochodnego znajdujg sie na tym samym
szczeblu w hierarchii). Z pola uwagi nie powinien umknaé
tez art. 9 konstytucji, nakazujacy przestrzeganie prawa
miedzynarodowego — skoro z uméw miedzynarodowych
wynika okreélona hierarchia aktéw miedzynarodowych, to
organy wiadzy publicznej RP zobowigzane sg do respekto-

wania tej relacji.



wej (kosciota narodowego), réznicowanie upraw-
nien i obowigzkéw poszczegélnych zwigzkdw religij-
nych, ustalanie zasad i regut ewentualnego wsparcia
finansowego podmiotéw konfesyjnych ze Srodkéw
publicznych itd. Co warto podkre$li¢, uzyty w TFUE
termin ,status” nalezy rozumie¢ szeroko, czyli nie
tylko jako podstawowe rozwigzania dotyczace rela-
¢ji panstwo-koécidt, lecz jako wszystkie aspekty sy-
tuacji prawnej zwigzkdow religijnych, wszelkie prawa
i obowiazki podmiotéw konfesyjnych, o ile nie s3 re-
alizowane w obszarach objetych kompetencjami UE.
Wéwcezas bowiem — na zasadzie swoistego wyjatku
od zasady okre$lonej w , klauzuli koscielnej” — tak-
ze zwigzki religijne beda podlega¢ normom prawa
wtérnego UE' (o czym szerzej w dalszej czeSci ar-
tykutu). W art. 17 ust. 2 TFUE dokladnie to samo
zostaje potwierdzone w odniesieniu do organiza-
¢ji Swiatopogladowych'” i niewyznaniowych, z cze-
go wynika, iz zasada nieingerencji'® obejmuje tak-
ze swobode panstwa cztonkowskiego w okreslaniu
statusu podmiotéw tak zdefiniowanych, przez ktére
nalezy zapewne rozumiec¢ zrzeszenia agnostykow,

16 P. Stanisz, P. Sobczyk, Opinia prawna..., dz. cyt., s. 218-219.
Warto zauwazy¢, ze w sytuacji konfliktu miedzy prawem
UE a wynikajacym z prawa krajowego statusem podmio-
tu konfesyjnego w obszarze objetym kompetencjami UE,
art. 17 TFUE stanowi istotny (przewazajacy) argument na
rzecz poszanowania pozycji zwigzku religijnego (organi-
zacji §wiatopogladowej) przyznanej przez prawo panstwa
cztonkowskiego, a na pewno interpretacji takiej nie mozna
a limine wykluczy¢.

17 W wersji angielskiej uzyty jest przymiotnik philosophical.

18 Okreslenie to wydaje sie najbardziej adekwatne. Uzywajg go
m.in. C. Mik, Czynniki religijny i etyczny w prawie i praktyce
Unii Europejskiej (w:) J. Krukowski, O. Theisen (red.), Kultura
i prawo. Materiaty 11 Miedzynarodowej Konferencji na temat
»Religia i wolno$¢ religijna w Unii Europejskiej”. Warszawa,
2-4 wrze$nia 2002, Lublin 2003, s. 148; P. Stanisz, P. Sobczyk,
Opinia prawna..., dz. cyt., s. 232, cho¢ w literaturze przed-
miotu padaty réwniez okreélenia mniej trafne, np. G. Rob-
bers — w odniesieniu do analogicznego przepisu (art. I-52)
Traktatu ustanawiajacego Konstytucje dla Europy — pisat
o neutralno$ci UE w sprawach religijnych i filozoficznych,
G. Robbers, Paristwo i Ko$ciot w Unii Europejskiej (w:) tenze
(red.), Paristwo i KoSciét w krajach Unii Europejskiej, Wroctaw

2007, s. 433.
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ignostykéw, humanistéw, zwolennikéw laickosci
oraz laicyzmu itp. (w tym by¢ moze i ateistow, kto-
rzy sa po prostu wyznawcami konkretnej — cho¢ te-
ologicznie specyficznej — religii'?). Nalezy zauwazy¢,
iz z rozwazanego art. 17 TFUE nie wynika obowia-
zek zréwnania statusu zwigzkow religijnych oraz
yorganizacji §wiatopogladowych i niewyznanio-
wych” — tak wzgledem siebie, jak i wewnatrz kazdej
z grup — w prawie panstwa cztonkowskiego®, ponie-

19 Ateizm niewatpliwie jest jedna z religii (jak konfucjanizm,
buddyzm, szintoizm), chociaz bardzo nietypowa, poniewaz
jego istotg jest wiara w nieistnienie Boga (sacrum), czyli
negacja istnienia Boga (w tym znaczeniu terminu ,,ateizm”
uzywal sw. Klemens Aleksandryjski i ono przyjeto sie po-
wszechnie) oraz wszelkie wynikajace z tego konsekwen-
cje (w sensie logicznym). Istnieje wiele definicji religii, np.
,bezposredni, osobowy i egzystencjalny stosunek jednostki
do Boga” (S. Kierkegaard), ,,stosunek miedzy cztowiekiem
a poza$wiatowg sitg, w ktdrg cztowiek wierzy i od ktdrej czuje
sie zalezny” (N. Soderblom), ,,system wierzen i praktyk, ktére
zespalaja w jedng wspélnote moralna, zwang Kosciotem, tych
wszystkich, ktérzy do niej nalezg” (E. Durkheim), czy bardziej
ogodlna: ,realna i dynamiczna relacja osobowa cztowieka do
rzeczywisto$ci transcendentalnej” (Z. Zdybicka), lecz — nie
inicjujac poglebionych rozwazan, ktére przekraczatyby ramy
niniejszego artykulu — w zasadzie niezaleznie od tego, jaka
definicja religii zostanie przyjeta (nawet F. Engelsa), ateizm
zawsze jawi sie jako jej przypadek specyficzny, ktérego istota
jest negacja przedmiotu religijnego (zgodnie z maksyma,
ze nic jest tylko szczegélnym przypadkiem czego$). Mozna
zatem przyjacé, Ze ateizm — z zastrzezeniem pewnego we-
wnetrznego zréznicowania — jest religia (wiarg) gloszaca,
iz nie istnieje Bog, nie istnieje sacrum, nie ma transcendencji
(eschatologii), nie zachodzi wiec i osobowa relacja cztowieka
z tq sferg. Zob. szerzej S. Kowalczyk, Ateizm (w:) Z. Pawlak
(red.), Katolicyzm A-Z, Poznan 1999, s. 20-23; Z. Zdybicka,
Religia (w:) tamze, s. 331-336 (aczkolwiek nie pada tam
stwierdzenie, ze ateizm jest religig). Por. takze wyrok NSA
z 23 stycznia 1998 r., I SA 1065/97, http://orzeczenia.nsa.
gov.pl/doc/CB1A6A1CC5 (dostep 24.10.2015).

20 Poglad taki reprezentuje M. Pietrzak, Prawo wyznaniowe...,
dz. cyt., s. 312. Tymczasem art. 17 ust. 2 TFUE brzmi: ,,Unia
szanuje réwniez status organizacji $wiatopogladowych i nie-
wyznaniowych przyznany im na mocy prawa krajowego”
(w wersji angielskiej: ,,[t]he Union equally respects the status
under national law of philosophical and non-confessional

organisations”), z czego jednoznacznie wynika, iz ,,réwno$¢”
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waz — zgodnie z zasada nieingerencji — zachowuje
ono petne kompetencje w ksztattowaniu stosunkow
panstwo-kosciét na swoim terytorium. Swoboda ta
nie jest oczywiscie absolutna. Za jej najwazniejsze
ograniczenie wypada uzna¢ obowigzek poszanowa-
nia wolnoéci mysli, sumienia i religii?!, aczkolwiek
chyba jedyna sankcja, ktérag mogtaby zastosowac
UE wobec panstwa cztonkowskiego bezprawnie
(nadmiernie) ograniczajacego wolnos¢ religijna,
jest przewidziana w art. 7 Traktatu o Unii Europej-
skiej (TUE) mozliwo$¢ zawieszenia niektorych praw
wynikajacych ze stosowania traktatow dla pahstwa
cztonkowskiego dokonujgcego naruszenia.

Warto jeszcze nadmienié, ze art. 17 TFUE stano-
wiw gruncie rzeczy powtérzenie deklaracji (nr 11)
w sprawie statusu ko$ciotéw i organizacji niewyzna-
niowych, dolgczonej do podpisanego 2 pazdzierni-
ka 1997 r. Traktatu z Amsterdamu®?. W odrdznie-
niu jednak od przepisu traktatu zatozycielskiego
prawnie wigzacy charakter deklaracji jest watpliwy.
Wéwecezas obowigzujacy art. 311 Traktatu ustana-
wiajgcego Wspdlnote Europejskg (TWE)?® stanowit
bowiem, ze integralng czeécig traktatéw zatozyciel-
skich sg protokoty, z czego a contrario wnioskowaé
nalezy, ze deklaracje dotgczone do aktu koncowe-
go Konferencji Przedstawicieli Panstw Cztonkow-
skich nie majq mocy prawnie wiazacej (aczkolwiek
stwierdzenie, iz catkowicie pozbawione sg jakiego-
kolwiek znaczenia normatywnego, byloby zdecydo-
wanie zbyt daleko idace?*).

dotyczy nieingerencji UE w status prawny wymienionych
podmiotéw — ktéry wynika z prawa panstwa cztonkowskiego —
a w konsekwencji nie jest zakazana dyferencjacja potozenia
prawnego zwigzkéw religijnych i organizacji §wiatopoglado-
wych (zwlaszcza ze w kilku panstwach cztonkowskich UE
istnieja koscioty panstwowe).

21 Podkreélajg to P. Stanisz, P. Sobczyk, Opinia prawna..., dz.
cyt., s. 248-249.

22Dz.U. z 2004 r. nr 90, poz. 864, zatacznik, t. II.

23 Obecnie art. 51 TUE.

24 W $wietle art. 31 ust. 2 lit. b Konwencji wiedenskiej o prawie
traktatéw (Dz.U. z 1990 r. nr 74, poz. 439 z p6ézn. zm.) dekla-
racja ta moze by¢ traktowana jako ,dokument sporzadzony
przez jedng lub wiecej stron w zwigzku z zawarciem traktatu,

przyjety przez inne strony jako dokument odnoszacy sie do
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Na szczegdlng uwage zastuguje réwniez art. 17
ust. 3 TFUE, w mys$l ktérego z podmiotami wymie-
nionymi w poprzednich ustepach tegoz przepisu
Unia prowadzi ,otwarty, przejrzysty i regularny
dialog”. W odréznieniu od art. 17 ust. 1 i 2 TFUE,
ktdére w istocie potwierdzaja status quo ante, ten
oceni¢ nalezy jako treSciowo nowatorski (w war-
stwie normatywnej), pomimo ze dialog jako taki
odbywatl sie juz wczesniej*. Szkoda, ze prawodaw-
ca unijny nie okresla celu prowadzonego dialogu,
lecz mozna domniemywac, iz nade wszystko jest to
ochrona wolno$ci sumienia i religii. Warto zazna-
czy¢, ze w ten sam sposéb art. 11 ust. 2 TUE charak-
teryzuje dialog instytucji UE ze stowarzyszeniami
przedstawicielskimi i spoteczenstwem obywatel-
skim, do ktérego instytucji bez watpienia zaliczy¢
wypada zwigzki religijne®. Tak wiec juz na podsta-
wie przywotanego przepisu ich dialog z UE mdgltby
mie¢ miejsce. Nie zmienia to oczywiscie oceny, iz
sformutowanie odrebnego przepisu poswiecone-
go podmiotom konfesyjnym (oraz wymienionym
w art. 17 ust. 2 TFUE) zdecydowanie podkresla ich
role i znaczenie w jednoczacej sie Europie, zwlasz-
cza ze ustanowienie wyraznej podstawy prawnej
dialogu nastapito ze wzgledu na ich ,tozsamos¢
i szczegolny wkiad”.

W kontekscie omawiania zasady nieingerencji trze-
ba jeszcze zwrdci¢ uwage na art. 165 ust. 1 TFUE,
w my$l ktérego Unia zobowigzuje sie szanowac od-
powiedzialno$¢ panstw cztonkowskich za tresé na-
uczania i organizacje systeméw edukacyjnych. Z per-
spektywy prawa wyznaniowego istotne jest bowiem,
iz zapewnienie edukacji religijnej w szkole publicznej
(z poszanowaniem praw rodzicéw) pozostaje w kom-
petencji panstw cztonkowskich.

traktatu”, ktéry wspottworzy kontekst dla celéw interpre-
tacji traktatu.

25 Zob. szerszej J. Lopatowska-Rynkowska, Instytucjonalizacja
dialogu pomiedzy Uniq Europejskq a podmiotami wyznaniowy-
mi w kontek$cie doSwiadczen narodowych paristw cztonkow-
skich, ,,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2006, t. 9, s. 54-58,
65-73; C. Mik, Czynniki religijny..., dz. cyt., s. 137-138.

26 Zgodnie z art. 11 ust. 3 TUE , Komisja Europejska prowadzi
szerokie konsultacje z zainteresowanymi stronami w celu

zapewnienia spéjnoéci i przejrzystoéci dziatan Unii”.



II. Unijne gwarancje wolnosci sumienia
i religii

Kolejnym zrédlem prawa wyznaniowego sposrod
aktéw prawa pierwotnego jest Karta praw podsta-
wowych UE (dalej: karta), zawierajgca szereg gwa-
rancji wolnoSci religijnej?”. Podstawowe znaczenie
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ge zastuguje art. 10 ust. 2 karty, w ktérym uznaje
sie prawo do odmowy dzialania sprzecznego z wias-
nym sumieniem, zgodnie z ustawami krajowymi
regulujacymi korzystanie z tego prawa. Z aprobatg
nalezy odnotowaé¢ wyodrebnienie poreczenia klau-
zuli sumienia (bedacej w istocie immanentnym ele-

W mySl art. 165 ust. 1 Traktatu o funkcjonowaniu

Unii Europejskiej zobowiazuje sie ona szanowac

odpowiedzialno$¢ panstw czlonkowskich za tres¢

nauczania i organizacje systemow edukacyjnych.

ma, rzecz jasna, art. 10 ust. 1 proklamujacy wolnos¢
mys$li, sumienia i religii, ktéry pod wzgledem tres-
ciowym nie odbiega znaczaco od analogicznych re-
gulacji prawnomiedzynarodowych, zwlaszcza art. 9
Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawo-
wych wolnoéci (dalej: EKPC)?%. Na szczegdlng uwa-

27 Warto zaznaczy¢, ze ani karta, ani Konwencja o ochronie praw
czlowieka i podstawowych wolnoéci, sporzagdzona w Rzymie
dnia 4 listopada 1950 1. (Dz.U. z 1993 r. nr 61, poz. 284 z pézn.
zm.) literalnie nie poreczaja wolnosci religijnej w wymiarze
instytucjonalnym, aczkolwiek gwarancje w tym aspekcie
mozna z powodzeniem wydedukowaé w drodze wyktadni
funkcjonalnej (K. Warchatowski, Ochrona prawna wolnosci
religijnej w prawie traktatowym Unii Europejskiej, ,,Studia
z Prawa Wyznaniowego” 2004, t. 7, s. 15).

287Zgodnie z art. 52 ust. 3 karty: ,[w] zakresie, w jakim ni-
niejsza Karta zawiera prawa, ktére odpowiadaja prawom
zagwarantowanym w europejskiej Konwencji o ochronie
praw czlowieka i podstawowych wolnosci, ich znaczenie
i zakres sg takie same jak praw przyznanych przez te kon-
wengcje. Niniejsze postanowienie nie stanowi przeszkody,
aby prawo Unii przyznawato szerszg ochrong”. Podobng
gwarancje zawiera art. 6 ust. 1 ak. trzeci TUE, nakazujacy
dodatkowo interpretowanie i stosowanie karty ,z nalezytym
uwzglednieniem wyjasnien, o ktérych mowa w Karcie, ktére
okreslajg zrédta tych postanowien”. To z kolei sugerowatoby,
ze takze wspomniane wyja$nienia dotyczace Karty praw

podstawowych (Dz.Urz. UE C 303 z 14.12.2007, s. 17) maja

mentem wolno$ci sumienia i religii)* w przepisach
prawa pierwotnego, lecz spos6b sformutowania jej
zakresu przez prawodawce unijnego moze budzi¢
uzasadniong krytyke, poniewaz w zasadzie jest

walor prawny (tak P. Stanisz, P. Sobczyk, Opinia prawna...,
dz. cyt., s. 223; A. Wyrozumska, Znaczenie prawne zmiany
statusu Karty Praw Podstawowych Unii Europejskiej w Trakta-
cie lizboriskim oraz Protokotu polsko-brytyjskiego, ,,Przeglad
Sejmowy” 2008, nr 2, s. 29). Z kolei sam tekst wyjasnien na
poczatku zastrzega, ze cho¢ ,wyjasnienia te nie posiadaja
warto$ci prawnej, sg one cennym narzedziem wyktadni
przeznaczonym do wyja$nienia postanowien Karty”, co
sktaniatoby do przyjecia tezy przeciwnej. Niemniej tekst
traktatu ma pierwszenstwo przed zawartg w wyja$nieniach
yautoidentyfikacjg”. Z drugiej strony TUE, literalnie, nakazuje
jedynie nalezyte uwzglednienie wyjasnien przy interpre-
tacji karty. Za optymalne rozstrzygniecie problemu uznaé
zatem nalezy stanowisko, ze choé¢ same wyjasnienia raczej
nie posiadajg samodzielnie charakteru prawnie wigzacego
(w przeciwienstwie do karty), to jednak nalezy przypisac
im co najmniej znaczenie normatywne (analogicznie jak
preambutom aktéw normatywnych).

29 Na temat instytucji klauzuli sumienia zob. K. Szczucki, Klau-
zula sumienia — uwagi de lege lata i de lege ferenda, ,Studia
Turidica” 2009, t. 50, s. 167-169; zob. tez orzeczenie Trybunatu
Konstytucyjnego z 15 stycznia 1991 r., U 8/90, http://otk.
trybunal.gov.pl/orzeczenia/teksty/otkpdf/1991/U_08_90.
pdf (dostep 24.10.2015).
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on blankietowy. Pytanie, na ktére w §wietle litery
rozwazanego przepisu nie mozna, niestety, jedno-
znacznie udzieli¢ odpowiedzi negatywnej, brzmi:
czy w $wietle art. 10 ust. 2 karty mozna ustano-
wi¢ catkowity zakaz korzystania z tego prawa, czyli
wprowadzi¢ taki stan normatywny, w ktérym pan-

na iluzoryczno$¢ komentowanej gwarancji, ktorej to
oceny raczej nie zmienia konstatacja truizmu, ze nie
ma praw ani wolnosci absolutnych i kazde podle-
ga ograniczeniom. W tym kontek$cie warto jeszcze
wspomniec¢ o art. 24 ust. 1 karty, gwarantujacym
dzieciom swobode wyrazania pogladdw, ktdére brane

Z aprobata nalezy odnotowa¢ wyodrebnienie

poreczenia klauzuli sumienia (bedacej w istocie

immanentnym elementem wolnoSci sumienia

i religii) w przepisach prawa pierwotnego.

stwo czlonkowskie w ogéle nie uznaje w swym pra-
wodawstwie wewnetrznym sprzeciwu sumienia (le-
karza, pielegniarki, farmaceuty, poborowego itd.)?
Nalezy jednak odnotowaé, ze z punktu widzenia
wyktadni teleologicznej art. 10 ust. 2 karty taka
decyzja panstwa cztonkowskiego bytaby trudna do
przyjecia.

Podobnie przedstawia sie regulacja w prawie pier-
wotnym innego szczegotowego aspektu wolnosci re-
ligijnej. Zapisane w art. 2 Protokotu nr 1 do EKPC,
sporzadzonego w Paryzu dnia 20 marca 1952 r.°,
prawo rodzicéw do zapewnienia wychowania i na-
uczania zgodnie z wlasnymi przekonaniami reli-
gijnymi i filozoficznymi znajduje odzwierciedlenie
w art. 14 ust. 3 karty, gwarantujagcym prawo ro-
dzicow do zapewnienia wychowania i nauczania
dzieci zgodnie z wiasnymi przekonaniami religij-
nymi, filozoficznymi i pedagogicznymi. Ujecie to
jest nawet szersze niz w systemie konwencyjnym
(strasburskim), gdyz wspomina o przekonaniach pe-
dagogicznych, co moze miec istotne znaczenie w sy-
tuacji, gdy stanowisko prezentowane przez rodzicéw
nie bedzie posiadalo uzasadnienia religijnego ani
filozoficznego. Tu réwniez poczynione przez prawo-
dawce unijnego zastrzezenie ,,zgodnie z ustawami
krajowymi” pozwala zywi¢ podejrzenia o potencjal-

30Dz.U. z 1995 r. nr 36, poz. 175 z pézn. zm.
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sg pod uwage w sprawach ich dotyczacych, stosow-
nie do wieku i stopnia dojrzatoéci. Godna podkreéle-
nia jest wyrazna kompatybilno$¢ tresci tego przepi-
su z jurydyzacja prawa rodzicéw do wychowywania
dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami w art. 48
ust. 1 Konstytucji RP z 1997 r.*!

Wsrdd prawnowyznaniowych przepiséw karty
wypada jeszcze nadmieni¢ o dwéch artykutach:
zakazujacym dyskryminacji opartej w szczegélno-
$ci na m.in. religii, przekonaniach lub wszelkich
innych pogladach (art. 21) oraz zobowigzujgcym
Unie do poszanowania wielosci kultur, religii i je-
zyka (art. 22). Trudno jednak oprze¢ sie wraze-
niu, ze nie wnosza one nowych treéci, poniewaz
zawarty w nich tadunek nowosci normatywnej
ma wymiar raczej hipotetyczny i powiela to, co
wynika juz z szeregu innych przepiséw (chociaz-
by proklamujacych zasade réwnosci, wolnos¢ re-
ligijng czy ochrone tozsamo$ci narodowej panstw
cztonkowskich).

Ta ostatnia uwaga silg rzeczy kieruje rozwaza-
nia w strone Protokotu (nr 30) w sprawie stosowa-
nia Karty praw podstawowych Unii Europejskiej do

31 Art. 48 ust. 1 brzmi: ,[rJodzice maja prawo do wychowania
dzieci zgodnie z wlasnymi przekonaniami. Wychowanie to
powinno uwzglednia¢ stopien dojrzatosci dziecka, a takze

wolno$¢ jego sumienia i wyznania oraz jego przekonania”.



Polski i Zjednoczonego Krélestwa®?, zwanego pro-
tokotem polsko-brytyjskim. Niezaleznie od kon-
trowersji, ktére wywotuje**, formutowanych tak-
ze z inspiracji politycznych, nalezy skonstatowacé
dwie rzeczy. Po pierwsze, protokét nr 30 stanowi
integralng cze$¢ traktatow zatozycielskich, a wiec
posiada walor prawny i to walor prawa pierwotne-
go (art. 51 TUE). Po drugie, z jego treéci wynika
niezbicie, ze postanowienia karty w odniesieniu do
Polski moga by¢ stosowane tylko w takim zakresie,
w jakim sa przewidziane (powtdrzone) w prawie
krajowym (i realizowane w praktyce jego stoso-
wania). W konsekwencji zakres zastosowania kar-
ty (niekoniecznie obowigzywania) jest elastyczny
i — co trzeba podkresli¢ — moze ulec rozszerzeniu
badZ zawezeniu w zaleznosci od tresci polskiego
prawa (przynajmniej w $wietle protokotu nr 30).
Protokoét nie sprawia, ze karta nie stanowi czesci
systemu prawnego®* w Polsce i ze nie jest zrédtem
prawa powszechnie obowigzujacego, lecz jedynie
(albo az) uniemozliwia jej stosowanie przez sady
i inne organy wladzy publicznej, gdy wyrazona
w karcie tre$¢ normatywna nie jest autonomicznie

32Dz.Urz. UE C 326 z 26.10.2012, s. 313.

33 Krytycznie o protokole wypowiada sie M. Wyrzykowski, Wiele
hatasu o nic? Racjonalizowanie irracjonalnosci na przyktadzie
Protokotu polsko-brytyjskiego do Karty Praw Podstawowych
(w:) J. Wawrzyniak, M. Laskowska (red.), Instytucje prawa
konstytucyjnego w dobie integracji europejskiej. Ksiega jubile-
uszowa dedykowana prof. Marii Kruk-Jarosz, Warszawa 2009,
s. 503-512; mniej stanowczo A. Wyrozumska, Znaczenie
prawne..., dz. cyt., s. 32-39; korzysci ptynace z protokotu
wylicza M. Muszynski, Polska Karta..., dz. cyt., s. 70-74,
77-78.

34 Co potwierdzit Trybunat Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
(wielka izba) w wyroku z 21 grudnia 2011 r. w sprawach
potaczonych C-411/10 i C-493/10, N.S. przeciwko Secretary
of State for the Home Department i M.E., A.S.M., M.T., K.P.
oraz E.H. przeciwko Refugee Applications Commissioners,
Minister for Justice, Equality and Law Reform, pkt 119-120,
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessio
nid=9ea7d0f130d5391d39fb7291472983b0b73a3073da46.
e34KaxiLc3eQc40LaxqMbN40c34Le0?text=&docid=1171
87&pagelndex=0&doclang=PL&mode=Ist&dir=&occ=firs
t&part=18&cid=206455 (dostep 24.10.2015), cho¢ pominat

istotne zastrzezenie wynikajace z protokotu nr 30.
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wyrazona (powtdrzona) w prawie krajowym (za-
tem mechanizm wpisany do protokotu nr 30 jest
w istocie odwrdceniem o 180 stopni zasady pierw-
szefistwa prawa UE, zgodnie z ktérg prawo krajowe
wolno stosowac jedynie wtedy, gdy nie narusza pra-
wa UE®). Innymi stowy, protokét polsko-brytyjski
wyklucza uznanie, ze jakikolwiek przepis polskiego
prawa krajowego czy praktyka jego stosowania sg
sprzeczne lub nie do pogodzenia z karta, lecz nie
uniemozliwia stwierdzenia tego w odniesieniu do
pozostatych przepiséw prawa UE (takze tych, ktére
wyrazaja normy tre$ciowo zblizone czy identycz-
ne). Nie zwalnia tez z obowigzku przestrzegania
prawa UE (de facto z zastrzezeniem karty), w tym
rozporzadzen, o ktérych mowa w art. 288 TFUE®®,
i innych aktéw prawa pochodnego. Majac zatem
na uwadze niepodwazalng zbiezno$¢ treSciowa
karty i konwencji, oparcie Unii na poszanowaniu
praw czlowieka (art. 2), jak tez art. 6 ust. 3 TUE
stanowigcy, ze prawa podstawowe to ogdlne zasa-
dy prawa Unii Europejskiej*’, trzeba przyznad, iz
z materialnoprawnego punktu widzenia praktyczne
znaczenie protokotu nr 30 moze okazac sie raczej
iluzoryczne (szczegélnie w obszarze prawa wyzna-
niowego) i w duzej mierze uzaleznione nawet nie
tyle od tresci prawa krajowego (chociaz to tez), co
od zakresu i rozmiaréw zawartej w Karcie praw

35 Zasada ta chyba najdobitniej zostata wyrazona w wyroku Try-
bunatu Sprawiedliwo$ci Wspélnot Europejskich z 17 grudnia
1970 r. w sprawie 11/70, Internationale Handelsgesellschaft
mbH przeciwko Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und
Futtermittel, w ktérym stwierdzono: ,,[w]azno$¢ przepiséw
wspdlnotowych [unijnych] lub skutki, jakie wywotujg we-
wnatrz panstwa cztonkowskiego, nie moga by¢ podwazane
przez zarzut niezgodnosci z prawami podstawowymi lub
zasadami zawartymi w Konstytucji danego panstwa” (cyt.
za A. Lazowski (w:) M.M. Kenig-Witkowska (red.), Prawo
instytucjonalne..., dz. cyt., s. 275).

36 Spojrzenie przez pryzmat tego stwierdzenia na wyrok przywo-
tany w przyp. 34 niweluje w duzej mierze zarzut postawiony
w koncowej czeéci tego przypisu.

37 Art. 6 ust. 3 TUE brzmi: ,[p]Jrawa podstawowe, zagwaranto-
wane w europejskiej Konwencji o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci oraz wynikajace z tradycji konsty-
tucyjnych wspélnych Panstwom Cztonkowskim, stanowig

cze$¢ prawa Unii jako zasady ogélne prawa”.
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podstawowych UE nowosci normatywnej (,nowej”
wzgledem tre$ci normatywnej dekodowanej z po-
zostatych przepiséw prawa UE).

1. Zakaz dyskryminacji i pozostale przepisy
wyznaniowe w traktatach zatozycielskich UE

Do przepisow wyznaniowych prawa pierwot-
nego (w gruncie rzeczy dotyczacych gtéwnie wol-
noSci sumienia i religii) nalezy zaliczy¢ réwniez
art. 10 TFUE, ktéry zobowiazuje Unie do zwal-
czania wszelkiej dyskryminacji ze wzgledu m.in.
na religie lub $wiatopoglad. W wyraznym zwiaz-
ku z przywotanym przepisem pozostaje art. 19
ust. 1 TFUE, ktéry upowaznia Rade, dzialajaca

przy réwnoczesnym przestrzeganiu przepiséw
prawnych i administracyjnych oraz zwyczajow
panstw czlonkowskich zwigzanych w szczegdlno-
$ci z obyczajami religijnymi, tradycjami kulturo-
wymi i dziedzictwem regionalnym przy formuto-
waniu i wykonywaniu polityki rolnej, rybotéwstwa
i transportu Unii oraz jej polityk dotyczacych ryn-
ku wewnetrznego, badan i rozwoju technologicz-
nego oraz przestrzeni kosmiczne;j.

Jak wskazujg ks. Piotr Stanisz i Pawel Sobczyk,
normy prawa wyznaniowego — cho¢ implicite — za-
warte sg réwniez w Traktacie o Unii Europejskiej,
a mianowicie w art. 2 i art. 4 ust. 2 TUE. Pierw-
szy przepis oznajmia, ze Unia opiera si¢ na posza-

Protokotl polsko-brytyjski wyklucza uznanie,

ze jakikolwiek przepis polskiego prawa

krajowego czy praktyka jego stosowania

sa sprzeczne lub nie do pogodzenia z Karta

praw podstawowych UE, lecz nie uniemozliwia

stwierdzenia tego w odniesieniu

do pozostalych przepisow prawa UE.

jednomy$lnie, do stanowienia aktéw ustawodaw-
czych po uzyskaniu zgody Parlamentu Europej-
skiego w celu zwalczania wszelkiej dyskrymina-
cji ze wzgledu na m.in. religie lub swiatopoglad?®.
Wywotujgcym implikacje w zakresie wolnosci su-
mienia i wyznania jest takze art. 13 TFUE®, ktory
wymaga, by Unia i panstwa cztonkowskie w pel-
ni uwzglednialy wymagania w zakresie dobrosta-
nu zwierzat jako istot zdolnych do odczuwania,

38 Przed wej$ciem w zycie Traktatu z Lizbony podobnag funkcje
pelnit art. 13 Traktatu ustanawiajgcego Wspoélnote Europej-
ska, wprowadzony przez art. 2 pkt 7 Traktatu z Amsterdamu.

39 Dodany przez art. 2 pkt 21 Traktatu z Lizbony.
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nowaniu m.in. godnoéci osoby ludzkiej oraz praw
czlowieka, przez co nalezy rozumiec¢ takze wolnosé
sumienia i religii. Natomiast drugi méwi o posza-
nowaniu przez Unie tozsamo$ci narodowej panstw
cztonkowskich, ktdry to termin wydaje sie obejmo-
wac podstawowe struktury polityczne i konstytu-
cyjne danego panstwa, w tym ogélne ramy insty-
tucjonalne stosunkéw panstwo-koscidt, najczesciej
okreslone w ustawach zasadniczych* (szczegdlnie
w przypadku panstw z ustanowionym kosciotem
panstwowym).

40P. Stanisz, P. Sobczyk, Opinia prawna..., dz. cyt., s. 221-227.



III. Wyjqgtki od zasady nieingerencji
w prawie wtornym UE

Przepisy prawa wyznaniowego UE* nie ograni-
czaja sie tylko do aktéw prawa pierwotnego. Jak za-
uwazono podczas analizy zasady nieingerencji wy-
razonej w art. 17 TFUE (poniekad niezaleznie od
jej tresci), zwiazki religijne moga by¢ incydentalnie
adresatami przepiséw prawa pochodnego UE (i sg
nimi rzeczywiscie), ale nie jako podmioty, o ktérych
mowa w art. 17 TFUE, lecz w zwigzku i w zakresie,
w jakim prowadza dziatalno$¢ w obszarach regulo-
wanych przez prawo wtérne. Zasadniczo oddziaty-
wanie tych przepiséw na status zwigzkdow religijnych
oraz wolno$¢ sumienia i religii okresli¢ mozna jako
punktowe lub fragmentaryczne, przy czym glebo-
kos$¢ ingerencji moze by¢ catkiem znaczna, jak i nie-
dostrzegalna (czyli moze nie wnosi¢ nic nowego)*.

1. Prawo celne

Sposréd trzech rodzajéw aktéw prawa wtérnego
niewatpliwie zrédtem polskiego prawa wyznanio-
wego par excellence jest rozporzadzenie, poniewaz
nie wymaga implementacji (chyba ze samo stanowi
inaczej), wiaze w calosci i jest bezposrednio stoso-
wane. Jako przyktad nalezy wskazac rozporzadze-
nie Rady (WE) nr 1186/2009 z dnia 16 listopada
2009 r. ustanawiajace wspolnotowy system zwol-
nien celnych® (do ktérego wprost odsytaja ustawy
partykularne**), gdzie przewidziano, ze z nalez-

41 Uzyte tu pojecie oznacza przepisy prawa UE zawierajace
normy prawa wyznaniowego; na obecnym etapie rozwoju
integracji europejskiej raczej trudno mowic o istnieniu prawa
wyznaniowego UE jako kompleksowej gatezi prawa.

42 Przyktadem regulacji w istocie powielajacych przepisy prawa
pierwotnego sg liczne akty prawa wtérnego powtarzajace
zakaz dyskryminacji m.in. ze wzgledu na religie lub przeko-
nania/$wiatopoglad/wyznanie. Por. P. Sobczyk, Prawodaw-
stwo wyznaniowe Unii Europejskiej w 2011, ,Przeglad Prawa
Wyznaniowego” 2012, t. 4, s. 150-152; tenze, Prawodawstwo
wyznaniowe Unii Europejskiej w 2012, ,Przeglad Prawa Wy-
znaniowego” 2013, t. 5, s. 201-202; tenze, Prawodawstwo
wyznaniowe Unii Europejskiej w 2014, ,Przeglad Prawa Wy-
znaniowego” 2015, t. 6, s. 123-129).

43Dz.Urz. UE L 324 z 16.11.2009, s. 23.

44 Ustawa partykularna (indywidualna) jest to ustawa o sto-

sunku panstwa do konkretnego zwigzku religijnego, o ktérej
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nosci celnych przywozowych zwolnione sg m.in.
ulotki, broszury, ksigzki, czasopisma, przewodni-
ki, przezrocza oraz ilustrowane kalendarze prze-
znaczone do bezptatnej dystrybucji, ktérej gtéw-
nym celem jest zachecenie do odwiedzania obcych
krajéw, w szczegdlnosci do wziecia udziatu w spot-
kaniach czy imprezach religijnych (art. 103), jak
réwniez trumny zawierajace zwtloki i urny z pro-
chami zmartych oraz kwiaty, wieice pogrzebowe
i inne ozdobne przedmioty zwykle im towarzysza-
ce (art. 113). Generalnie omawiane rozporzadzenie
nie przewiduje zwolnien dla zwigzkéw religijnych
jako odrebnych podmiotéw prawa. Osoby prawne
wspolnot konfesyjnych sq uprawnione do skorzy-
stania ze zwolnien celnych w kazdej sytuacji, gdy
beda kwalifikowac sie jako podmioty, ktérym takie
prawo przyznaje rozporzadzenie, przede wszystkim
jako organizacje charytatywne, dobroczynne, edu-
kacyjne, naukowe, kulturalne i po spelnieniu po-
zostatych warunkdéw, zwtaszcza dotyczacych celu
sprowadzenia oraz rodzaju towaru®.

mowa w art. 25 ust. 4 lub 5 konstytucji. Aktualnie obowia-
zuje ich pietnascie: trzy przedwojenne akty ustawodawcze
oraz dwanascie uchwalonych w latach 1989-1997 r. W tych
ostatnich, na podstawie art. 2-14 ustawy z dnia 29 kwietnia
2010 r. 0 zmianie ustawy — Prawo celne oraz niektdrych innych
ustaw (Dz.U. nr 106, poz. 673), zostatly wprowadzone przepisy
o generalnie identycznym brzmieniu: ,,[z]walnia sie z nalez-
nosci celnych przywozowych towary przeznaczone na cele
charytatywno-opiekuncze i o§wiatowo-wychowawcze oraz
towary o charakterze kulturalnym przeznaczone na cele kultu,
przywozone dla koscielnych oséb prawnych [lub ,dla Zwigzku
Gmin lub tworzgcych go gmin zydowskich” albo ,,Ko$ciota
ijego os6b prawnych” — M.O.], w granicach i na warunkach
okreslonych w rozporzadzeniu Rady (WE) nr 1186/2009
z dnia 16 listopada 2009 r. ustanawiajacym wspélnotowy
system zwolnien celnych (Dz.Urz. UE L 324 z 10.12.2009,
s. 23)”. Analogiczna regulacja, dotyczaca ogdlnie kosciotéw
i innych zwigzkéw wyznaniowych, znajduje sie w ustawie
z dnia 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolnosci sumienia
i wyznania (Dz.U. z 2005 r. nr 231, poz. 1965 z pézn. zm.).
45 Rozporzadzenie Rady (WE) nr 1186/2009 derogowato roz-
porzadzenie Rady (EWG) nr 918/83 z dnia 28 marca 1983 r.
ustanawiajace wspolnotowy system zwolnien celnych (Dz.
Urz. WE L 105 z 23.4.1983, s. 1 z pézn. zm.; Dz.Urz. UE

polskie wydanie specjalne, rozdz. 2, t. 1, s. 419) — w Polsce
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2. Ubdj rytualny

Kolejnym przyktadem rozporzadzenia zawieraja-
cego normy prawnowyznaniowe jest rozporzadze-
nie Rady (WE) nr 1099/2009 z dnia 24 wrze$nia
2009 r. w sprawie ochrony zwierzat podczas ich
u$miercania*®. W art. 4 ust. 4 prawodawca unijny
zezwala bowiem na ubdj wedtug szczegdlnych me-
tod wymaganych przez obrzedy religijne (pod wa-

rzadzenia Rady (WE) nr 1099/2009, zezwalajac na
catkowity zakaz uboju rytualnego, stanowi réwno-
cze$nie zbyt daleko idaca ingerencje w wolnos¢ reli-
gijna cztowieka i tym samym (punktowo) przekresla
jej istote”’. Na marginesie mozna jeszcze zauwazyc,
ze przepis ten pozostaje niespdjny z aksjologia wy-
razong w motywach 15 i 18 preambuty rozporza-
dzenia (konieczno$¢ przestrzegania przepiséw le-
gislacyjnych lub administracyjnych oraz zwyczajoéw

Przyzwolenie rozporzadzenia Rady, aby panstwo

ograniczylo ubdj rytualny lub go zakazalo,

stanowi zbyt daleko idaca ingerencje

w wolnos¢ religijna czlowieka i tym samym

(punktowo) przekreS$la jej istote.

runkiem ze odbywa sie w rzezni), lecz réwnocze$nie
w art. 26 ust. 2 lit. ¢) dopuszcza, by panstwo czton-
kowskie ograniczyto lub w ogdle zakazato tego typu
praktyki. Niekontrowersyjno$¢ pierwszego z wy-
mienionych przepiséw (ograniczenie praktykowa-
nia religii jest tu w pelni uzasadnione) kontrastu-
je z powaznymi zastrzezeniami, jakie budzi drugi.
Watpliwosci dotyczg zgodnosci z art. 10 karty, jak
iart. 13 TFUE, poniewaz art. 26 ust. 2 lit. ¢) rozpo-

obowiazujace od 1 maja 2004 r. - w ktérym sposéb przyzna-
wania zwolnien celnych byt analogiczny. Réwniez sposéb
odestania do prawa wspélnotowego w ustawach partyku-
larnych byt taki sam, co w literaturze przedmiotu spotkato
sie z krytyka, trafnie kwestionujacg nowo$¢ normatywna
przepiséw ustaw partykularnych, ktére odsytajg w sposéb
nader ogélnikowy do rozporzadzenia Rady (A. Ku$, Zwolnienia
celne koScielnych 0séb prawnych w systemie zwolnieri celnych
Unii Europejskiej, ,,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2005,
t. 8, s. 70), czyli aktu prawa powszechnie obowiazujacego,
bedacego, niezaleznie od ustawy, elementem systemu zrédet
prawa, ponadto obdarzonym pierwszefistwem stosowania
w przypadku kolizji z ustawa.

46Dz.Urz. UE L 303 z 18.11.2009, s. 1.
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panstw cztonkowskich dotyczacych zwtaszcza ob-
rzeddéw religijnych przy formutowaniu i wdraza-
niu polityk wspélnotowych; utrzymanie zgodnego
z obrzedami religijnymi odstepstwa od ogtuszania
zwierzat przed ubojem), cho¢ uwaga ta w zadnym
razie nie podwaza legalnosci (zgodnos$ci z prawem
pierwotnym)*® krytykowanego przepisu. Wprawdzie

47 Ograniczenie wolnosci religijnej mozna postrzegac przez pry-
zmat zasady proporcjonalnosci, lecz — w niczym nie kwestio-
nujac tej metody — na ograniczenia w tej materii warto takze
spojrzeé, uwzgledniajac soteriologiczng nature samej religii,
czyli przy ocenie dopuszczalno$ci konkretnego ograniczenia
wolnosci religijnej jako kryterium relewantne traktowacé tre§é
norm wewnatrzkonfesyjnych — szczegélnie przewidujacych
sankcje — dotyczacych zachowania, ktére jest przedmiotem
regulacji prawa pozytywnego, zwlaszcza ustanawiajgcego
zakaz lub nakaz. Zob. szerzej M.J. Nocun, Wolnos¢ do po-
stuszeristwa normom religijnym a istota wolnosci religii, (w:)
F. Longchamps de Bérier, K. Szczucki (red.), Wolno$¢ religii
i wolno$¢ wypowiedzi. Teoria i praktyka, w przygotowaniu.

48 Organem uprawnionym do dokonywania kontroli hierar-
chicznej zgodnosci szeregu aktéw prawa pochodnego z trak-

tatami zalozycielskimi (prawem pierwotnym) jest Trybunat



laczne odczytanie art. 26 ust. 1 i 2 lit. ¢) rozporza-
dzenia nieco tagodziloby stawiany tu zarzut — po-
niewaz przy tej interpretacji zakaz uboju rytualnego
panstwo cztonkowskie mogtoby utrzymac jedynie
pod warunkiem wprowadzenia w zycie przepiséw
krajowych przed 1 stycznia 2013 r. — niemniej jest
to wyktadnia bardzo karkotomna, bo ust. 1 mdéwi
o utrzymaniu przepiséw zakazujacych, a ust. 2
o przyjmowaniu przepiséw zapewniajacych dalej
idaca ochrone zwierzat, w tym zakazujacych uboju
rytualnego® (czyli przekreslajacych wolnoé¢ reli-
gii w tym aspekcie, a tym samym ograniczajacych
prawa cztowieka). Niezaleznie jednak od trafnosci
powyzszych uwag (w co piszacy te stowa nie watpi),
skorzystanie z tej (ewentualnej) mozliwosci przez
polskiego ustawodawce byloby oczywiscie niekon-
stytucyjne®®. Warto jeszcze dodaéd, ze ubdj rytualny
dopuszczony jest przez rozporzadzenie Parlamen-

Sprawiedliwoéci Unii Europejskiej na podstawie art. 263
TFUE.

49 Zgtaszanych tu watpliwosci nie budzita uchylona przez ana-
lizowane rozporzadzenie dyrektywa Rady 93/119/WE z dnia
22 grudnia 1993 r. w sprawie ochrony zwierzat podczas uboju
lub zabijania (Dz.Urz. UE L 340 z 31.12.1993, s. 21 z pézn.
zm.; Dz.Urz. UE polskie wydanie specjalne, rozdz. 3, t. 15,
s. 421 z pézn. zm.), ktéra w preambule stanowila, ze podczas
uboju lub zabijania zwierzat niezbedne jest uwzglednienie
szczegdlnych wymagan niektérych obyczajow religijnych,
aw art. 2 statuowata, iz ,wladze religijne, na rzecz ktérych
przeprowadzany jest ubdj, sa uprawnione do stosowania
i monitorowania szczegélnych przepiséw, ktére stosuje sie
do uboju zgodnego z niektérymi obyczajami religijnymi”.

50 Co potwierdzit Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 10 grud-
nia 2014 r., K 52/13, http://otk.trybunal.gov.pl/OTK/otk_
odp.asp?droga=(otk_odp)&sygnatura=K%2052/13 (dostep
24.10.2015), nie znajdujac na gruncie art. 53 ust. 1, 2i 5
konstytucji zadnego usprawiedliwienia dla ograniczenia
rozwazanego przejawu wolnoéci uzewnetrzniania religii
(pkt II1.5-111.9). Wprawdzie sposéb sformutowania senten-
cji orzeczenia nie pozwala zywi¢ watpliwoéci co do braku
ograniczen de lege lata, lecz TK (pkt I11.11.2) dwuznacznie
zasygnalizowal, ze ustawodawca mdglby — przyjmujac za kry-
terium kwestie finalnego przeznaczenia migsa pochodzacego
z uboju rytualnego — zakazac eksportu (ktora to konstatacja
budzi powazne zastrzezenia — por. zdanie odrebne sedziego

TK M. Granata, pkt II-III).
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tu Europejskiego i Rady (WE) nr 853/2004 z dnia
29 kwietnia 2004 r. ustanawiajace szczegélne prze-
pisy dotyczace higieny w odniesieniu do zywnosci
pochodzenia zwierzecego®.

3. Rowne traktowanie w zakresie
zatrudnienia i pracy

Wplyw na tres$¢ polskiego prawa wyznaniowego
moga wywierac tez pozostale rodzaje aktéw prawa
pochodnego, czyli dyrektywa i decyzja. Ta ostat-
nia pozostaje zrédtem raczej potencjalnym, gtéwnie
ze wzgledu na swoj charakter normatywny (trady-
cyjnie skierowana do waskiego grona adresatéw,
zazwyczaj wskazanych imiennie), incydentalno$¢
funkcjonowania zwigzkéw religijnych w obszarze
regulowanym prawem UE, jak réwniez fakt, ze pra-
wo UE wiasciwie jedynie ociera sie o problematyke
wolnoéci religijnej i statusu podmiotéw konfesyj-
nych. Nieco inaczej sytuacja przedstawia sie w od-
niesieniu do dyrektywy, ktéra — wprawdzie skie-
rowana do pahstwa czlonkowskiego — ostatecznie
moze wplywaé na wynikajacg z prawa krajowego
pozycje prawng zwigzkow religijnych czy zakres
wolnosci sumienia i religii.

Chyba najjaskrawiej widoczne jest to na przykta-
dzie dyrektywy Rady 2000/78/WE z dnia 27 listo-
pada 2000 r. ustanawiajgcej og6lne warunki ramo-
we réwnego traktowania w zakresie zatrudnienia
i pracy®?. Wsréd kryteriéw dyskryminacji (bezpo-
sredniej, poSredniej, molestowania), ktéra stoi na
drodze realizacji zasady réwnego traktowania, wy-
mienione sg religia lub przekonania. Istotny wyja-
tek od zakazu dyskryminacji w zakresie zatrudnie-
nia i pracy wprowadza art. 4 ust. 2, dopuszczajac
odmienne traktowanie ze wzgledu na religie lub
przekonania, w przypadku gdy dziatalnoé¢ zawo-
dowa ko$ciotéw albo innych organizacji publicz-
nych badz prywatnych, ktérych etyka opiera sie
na religii lub przekonaniach, i gdy ze wzgledu na
charakter tego rodzaju dziatalnoéci lub kontekst,
w ktérym jest prowadzona, religia lub przekona-

51Dz.Urz. UE L 139 z 30.3.2004, s. 55; Dz.Urz. UE polskie
wydanie specjalne, rozdz. 3, t. 45, s. 14.
52Dz.Urz. UE L 303 z 2.12.2000, s. 16; Dz.Urz. UE polskie

wydanie specjalne, rozdz. 5, t. 4, s. 79.
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nia stanowig podstawowy, zgodny z prawem i uza-
sadniony wymog zawodowy, uwzgledniajacy etyke
organizacji. Beneficjentami tego przepisu sa zatem
zwigzki religijne, poniewaz wyznaniowe (koécielne)

pracy, nie zachowuje lojalnosci wobec jego etyki,
ze wszystkimi tego konsekwencjami. Omawiane tu
uprawnienie, bedgce jednym z podstawowych gwa-
rancji autonomii i swobody dziatalno$ci zwigzkéw

Wyznaniowe (koScielne) osoby prawne moga

przy zatrudnieniu kierowa¢ sie kryteriami

niezwiazanymi z charakterem wykonywanej

pracy, np. wyznawaniem konkretnej religii,

podzielaniem przekonan gloszonych przez

podmiot konfesyjny lub tylko niektorych

z nich, zwlaszcza w kwestiach spotecznych,

obyczajowych, moralnych czy innych.

osoby prawne przy zatrudnieniu moga kierowac sie
kryteriami niezwigzanymi z charakterem wykony-
wanej pracy, np. wyznawaniem konkretnej religii,
podzielaniem przekonan gtoszonych przez podmiot
konfesyjny lub tylko niektérych z nich, zwlaszcza
w kwestiach spotecznych, obyczajowych, moral-
nych czy innych. Uprawnienie to potwierdza sfor-
mutowane réwniez w art. 4 ust. 2 dyrektywy prawo
zwigzkdéw religijnych do wymagania od pracowni-
kéw dziatania w dobrej wierze i lojalno$ci wobec
etyki organizacji. Nie ulega najmniejszym watpli-
wosciom, ze je$li osoba zatrudniona przez ,konfe-
syjnego pracodawce” wystepuje przeciw doktrynie
czy nauczaniu zwigzku religijnego (np. w kwestiach
zachowan nieheteronormatywnych, kary $mierci,
reinkarnacji*®), choéby czynila to poza godzinami

53 W jednym z komentarzy do omawianej dyrektywy stwier-
dzono, ze jesli ,np. kobieta o odmiennej orientacji seksual-
nej, ktéra jest jednoczesnie praktykujacg katoliczka, sktada
podanie o prace w szkole katolickiej, to nie bedzie mozna
odméwic jej zatrudnienia z powodu jej orientacji seksualnej,

stanowitoby to bowiem dyskryminacje nieobjeta wyjatkiem
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religijnych, napotyka w dyrektywie jednak pewne
ograniczenia, ktdre stawiajg pod znakiem zapytania
nalezyte poszanowanie wolnosci sumienia i religii

przewidzianym w art. 4 ust. 2 i jako taka sprzeczna z dy-
rektywa 2000/78” (J. Maliszewska-Nienartowicz, Dyskry-
minacja ze wagledu na religie, niepetnosprawnosé, wiek lub
orientacje seksualnqg. Dyrektywa 2000/78 i orzecznictwo TS
UE. Komentarz. Warszawa 2013, komentarz do art. 4, uwaga
3). Opinia ta jest trudna do zaakceptowania, poniewaz po-
miedzy praktykowaniem katolicyzmu a realizowaniem pre-
ferencji nieheteroseksualnych (czy szerzej: utrzymywaniem
seksualnych relacji pozamalzenskich) zachodzi nieusuwalna
sprzeczno$¢, a zatem osoba taka pozostaje nielojalna wobec
etyki katolickiej (podobna nielojalnoscia jest opowiadanie sie
np. za instytucjonalizacjg zwigzkéw partnerskich). Jedynym
wariantem interpretacyjnym zacytowanej opinii, z ktérg moz-
na by sie zgodzi¢, to sytuacja, gdy owa kobieta o ,,odmiennej
orientacji seksualnej” zachowuje wstrzemiezliwo$¢ seksualna,
czyli postepuje zgodnie z doktryng Koéciota Katolickiego, ale
woéwczas tak naprawde pozostaje ona lojalna wobec etyki
katolickiej, natomiast przepis dyrektywy w zadnym razie
nie wyklucza, by inny zwigzek religijny podjat odmienng

decyzje w analogicznej sytuacji.



przez prawodawce unijnego. Pierwsze, natury ogdl-
nej, dotyczy fakultatywnosci zagwarantowania pod-
miotom konfesyjnym rzeczonego uprawnienia, po-
niewaz dyrektywa wprowadza nie obowigzek, lecz
mozliwo$¢, z ktérej panstwo cztonkowskie moze
skorzystac badz nie. Drugie, temporalne, acz powaz-
niejsze ograniczenie polega na tym, iz panstwom
cztonkowskim jedynie zezwala sie na utrzymanie
dotychczasowych przepiséw lub praktyk respektu-
jacych wolnos¢ i autonomie zwigzkow religijnych
w tym zakresie.

Analizujac wptyw dyskutowanej dyrektywy na
normy prawa wyznaniowego, nie wolno poming¢
art. 4 ust. 1, ktéry stanowi, ze odmienne traktowa-
nie ze wzgledu religie lub przekonania (albo inne
cechy) nie stanowi dyskryminacji w przypadku,
gdy ze wzgledu na rodzaj dziatalnosci zawodowe;j
lub warunki jej wykonywania dane cechy sg istot-
nym i determinujacym wymogiem zawodowym, pod
warunkiem jednakze, iz cel jest zgodny z prawem,
a wymog — proporcjonalny. Przepis ten — niewatpli-
wie normujacy zatrudnienie katechetéw (w szko-
le publicznej) czy kapelanéw, ktére nade wszystko
warunkowane jest wyznawang przez nich religia,
posiadanymi pogladami, kulturg osobistg czy na-
wet poziomem moralnym — takze pozwala odejsé¢
od schematycznego rozumienia zasady réwnego
traktowania®* i jako taki stanowi odrebng podsta-
we prawng uzasadniajgca konieczno$¢ traktowania

54 Zob. szerzej P. Stanisz, Zakaz dyskryminacji ze wzgledu na
religie lub $wiatopoglad w dyrektywie Rady Unii Europejskiej
% 27 listopada 2000 1., ,,Studia z Prawa Wyznaniowego” 2004,
t. 7, s. 24-26. Autor ten zwraca uwage, iz w istocie art. 4
ust. 2 dyrektywy zezwala na przedmiotowo szerszy wytom
w schematycznym rozumieniu zasady réwnego tratowania,
poniewaz nie przewiduje wymogu proporcjonalnosci ani
tez — co istotne — nie wymaga, by religia lub przekonania
byty determinujacym czynnikiem przy zatrudnieniu i pracy
w ramach dziatalnoéci zawodowej zwigzkdéw religijnych
(tamze, s. 27-28). Warto jednak zauwazy¢, ze przepis ten
wskazuje, iz uprawnienie podmiotéw konfesyjnych powin-
no by¢ realizowane z poszanowaniem zasad i postanowiefn
konstytucyjnych panstw cztonkowskich oraz zasad ogdlnych
prawa wspodlnotowego, do ktérych raczej trudno nie zaliczy¢

zasady proporcjonalnosci.

ARTYKULY

religii oraz przekonan jako kryterium relewantnego
przy zatrudnieniu®.

55 W Polsce przepisem implementujacym dyskutowany przepis
dyrektywy jest art. 18% § 4 kodeksu pracy. Poczatkowo,
w brzmieniu nadanym przez art. 1 pkt 6 ustawy z dnia 14 listo-
pada 2003 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks pracy oraz o zmianie
niektérych innych ustaw (Dz.U. nr 213, poz. 2081), stanowit,
ze religia lub wyznanie pracownika musi stanowic istotne,
uzasadnione i usprawiedliwione wymaganie zawodowe, by
koscidt, inny zwigzek wyznaniowy, a takze organizacja, ktorej
cel dziatania pozostaje w bezposrednim zwigzku z religig lub
wyznaniem, mégt odstapic¢ od zasady réwnego traktowania
w zatrudnieniu. Warto podkre$li¢, ze ustawodawca nie nakta-
dat na zatrudnionych przez wymienione podmioty obowiazku
dzialania w dobrej wierze oraz lojalno$ci wobec etyki danej
religii. Aktualnie art. 18 § 4 obowigzuje w brzmieniu nada-
nym przez art. 25 ustawy z dnia 3 grudnia 2010 r. o wdrozeniu
niektdérych przepiséw Unii Europejskiej w zakresie réwnego
traktowania (Dz.U. nr 254, poz. 1700 z p6zn. zm.). Zgodnie
z nim na rzecz koéciotéw i innych zwigzkéw wyznaniowych,
a takze organizacji, ktérych etyka opiera sie na religii, wy-
znaniu lub $wiatopogladzie zostal ustanowiony wyjatek od
zasady rownego traktowania w zatrudnieniu ze wzgledu na
religie, wyznanie lub $§wiatopoglad, jezeli rodzaj lub charak-
ter wykonywania dziatalnoéci przez koscioty i inne zwigzki
wyznaniowe, a takze organizacje, ktérych etyka opiera sie na
religii, wyznaniu lub $wiatopogladzie, powoduja, ze religia,
wyznanie lub §wiatopoglad sg rzeczywistym i decydujacym
wymaganiem zawodowym. Artykut 18%§ 4 wymaga takze,
by zatrudniony dziatat w dobrej wierze i lojalnosci wobec
etyki kosciota, innego zwigzku wyznaniowego lub organi-
zacji. Z punktu widzenia poszanowania autonomii zwigzkéw
religijnych oraz ochrony wolnoéci religijnej w wymiarze in-
stytucjonalnym na aprobate zastuguje ustanowienie (przepi-
sanie z dyrektywy) wymogu lojalnosci wobec etyki podmiotu
konfesyjnego i w tym aspekcie transpozycja dokonana nowe-
lizacja z 2010 r. jest doskonalsza. Z drugiej strony zasadnicze
zastrzezenia — w §wietle art. 25 ust. 3 konstytucji — budzi
sformutowanie, ze ,religia, wyznanie lub $§wiatopoglad sg
rzeczywistym i decydujacym [wyrézn. M.O.] wymaga-
niem zawodowym stawianym pracownikowi” (dyrektywa
uzywa okreslen ,podstawowy” i ,uzasadniony”), poniewaz
ustrojowa zasada poszanowania autonomii oraz wzajemne;j
niezaleznoéci kosciotéw i innych zwigzkéw wyznaniowych
wymaga, by zwigzek religijny mégt kierowac sie w zatrud-
nianiu przestankami istotnymi wg gloszonej przez siebie dok-

tryny (a niekoniecznie realizowat cele polityki pafistwa), np.
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4. Ochrona danych osobowych

Czwarty podstawowy obszar dziatalno$ci zwigz-
kéw wyznaniowych regulowany prawem UE (w za-
kresie przyznanej jej kompetencji) zwigzany jest
z dyrektywg 95/46/WE z dnia 24 paZzdziernika
1995 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zakre-
sie przetwarzania danych osobowych i swobodnego
przetwarzania tych danych®. Zgodnie z art. 8 ust. 1
dyrektywy zabronione jest przetwarzanie danych
osobowych ujawniajacych m.in. przekonania reli-
gijne. Wylaczenie na rzecz wspdlnot konfesyjnych
statuuje art. 8 ust. 2 lit. d) dyrektywy, stanowiacy,
iz zakaz ten nie ma zastosowania, gdy dane sg prze-
twarzane m.in. przez podmioty majace charakter
religijny i pod warunkiem, ze przetwarzanie odno-
si sie wylacznie do cztonkéw tej instytucji lub oséb
majacych z nig regularny kontakt w zwigzku z jej
celami oraz ze dane nie zostang ujawnione osobie
trzeciej bez zgody oséb, ktérych dotycza. Stosun-
kowo duza liczba warunkéw uzasadniajacych za-
stosowanie wylgczenia podyktowana jest zapewne
tym, ze art. 8 ust. 2 lit. d) dotyczy bardzo szerokiego
kregu podmiotéw, do ktérego zaliczy¢ mozna prak-
tycznie kazda korporacyjng badz fundacyjng osobe
prawng. Warto tez podkresli¢, ze regulacja ta pozo-
staje spdjna z motywem 35 preambuty rozwazanej
dyrektywy, wskazujacym, ze przetwarzanie danych
osobowych przez zwigzki religijne jest dokonywane
z waznych wzgledéw wynikajacych z interesu pub-
licznego. Niejako samorzutnie pojawia si¢ problem
przechowywania danych apostatéw (czyli przetwa-
rzania w rozumieniu dyrektywy) przez zwigzki reli-
gijne, gdyz w Swietle przywotanych przepiséw moz-

bezwzglednym imperatywem wspierania wspétwyznawcow,
bez obawy ingerencji ze strony organéw wtadzy publicznej
oceniajgcych wedle zupetnie innych kryteriéw, czy np. sto-
pien kwestionowania przez kandydata nauczania i praktyk
zwigzku religijnego uzasadniat jego niezatrudnienie. Nieco
inaczej nalezy natomiast oceni¢ sytuacje, gdy podmiot kon-
fesyjny w pelni §wiadomie zatrudnia osobe kwestionujaca
jego nauczanie, poniewaz w takiej sytuacji zatrudniajacy po
prostu nie korzysta ze swego uprawnienia, ze wszystkimi
tego konsekwencjami.

56 Dz.Urz. UEL 281 z 23.11.1995, s. 31 z p6zn. zm.; Dz.Urz. UE
polskie wydanie specjalne, rozdz. 13, t. 15, s. 355.
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na wywodzié, iz jest to niedopuszczalne®”. Trzeba
jednak zauwazy¢, ze zgodnie z art. 8 ust. 4 dyrek-
tywy panstwo cztonkowskie moze ustali¢ dodat-
kowe wylaczenia, powotlujac sie na istotny interes
publiczny (np. poszanowanie konstytucyjnej zasady
autonomii oraz wzajemnej niezaleznosci zwigzku
religijnego)°s.

5. Pogzostate przypadki

Zblizajac sie ku koncowi przegladu prawnowy-
znaniowych aktéw UE (przynajmniej tych podsta-
wowych), warto jeszcze przywotaé trzy. Pierwszym
jest dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie ko-
ordynacji niektdérych przepiséw ustawowych, wy-
konawczych i administracyjnych panstw cztonkow-
skich dotyczacych §wiadczenia audiowizualnych
ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych
ustugach medialnych)®?, ktéra w art. 20 ust. 2 za-

57 W doktrynie zwrécono uwage, iz tak naprawde kwestia ta
znajduje sie poza kompetencjami UE, a wiec w konsekwencji
rozwazana dyrektywa nie znajduje zastosowania (D. Walen-
cik, Przetwarzanie danych osobowych przez zwigzki wyzna-
niowe a uprawnienia Generalnego Inspektora Ochrony Danych
Osobowych, ,Forum Prawnicze” 2013, nr 2, s. 11-12).

58 W kontekscie zasygnalizowanego problemu warto jeszcze
rozwazy¢ zastosowanie art. 8 ust. 2 lit. ¢) dyrektywy, ktéry
zezwala na przetwarzanie danych, gdy jest to konieczne
dla ochrony zywotnych intereséw osoby (a nie ma bardziej
zywotnego niz zbawienie). Poza tym pewne fakty dotyczace
przynaleznosci do zwiazku religijnego mogg okazac sie istot-
ne w przysztosci, gdyby apostata postanowil konwertowac
wyznanie na inne (np. niektére denominacje chrze$cijanskie
uznajg wzajemnie sakrament chrztu) lub wyznanie rekon-
wertowaé. Warto tez zauwazyé, ze dyrektywa zakazuje
przetwarzania danych o przekonaniach religijnych, a nie
przechowywania informacji o faktach, ktére mialy miejsce
w przesztosci (np. o udzieleniu chrztu konkretnej osobie),
z ktérych co prawda mozna domniemywacd, jakie te prze-
konania byty, lecz trudno juz wnioskowad, jak klarujg sie
aktualnie. De lege ferenda rozwigzanie problemu mogtoby
tez ulatwi¢ odrdznienie przechowywania danych (archiwi-
zowania) od ich przetwarzania.

59 Dz.Urz. UE L 95 z 15.4.2010, s. 1 z pézn. zm. Uchylita ona dy-
rektywe Rady nr 89/552/EWG z dnia 3 pazdziernika 1989 r.

w sprawie koordynacji niektérych przepiséw ustawowych,



kazuje umieszczania reklamy telewizyjnej oraz te-
lesprzedazy podczas transmisji uroczystosci religij-
nych. Zobowiazuje réwniez panstwa cztonkowskie,
aby audiowizualne ustugi medialne §wiadczone
przez dostawcow ustug medialnych podlegajacych
ich jurysdykcji nie zawieraty zadnych tresci nawo-

Panstwo czlonkowskie

ARTYKULY

do znakéw towarowych (wersja skodyfikowana)®,
ktéra w art. 3 ust. 2 lit. b) zezwala panstwu czton-
kowskiemu na odmowe rejestracji znaku towaro-
wego zawierajgcego oznaczenie o wysokiej warto-
$ci symbolicznej, w szczegdlnosci symbol religijny.
Trzecim jest dyrektywa Parlamentu Europejskiego

moze ustali¢

dodatkowe wylaczenia na rzecz wspodlnot

konfesyjnych od zakazu przetwarzania danych

osobowych, powolujac sie na istotny interes

publiczny (np. poszanowanie konstytucyjnej

zasady autonomii oraz wzajemnej

niezaleznoSci zwiazku religijnego).

tujacych do nienawisci ze wzgledu m.in. na religie
(art. 6) oraz aby handlowe przekazy audiowizualne
rozpowszechniane przez dostawcédw ustug medial-
nych nie zawieraty zadnych tresci dyskryminuja-
cych ze wzgledu m.in. na religie lub $§wiatopoglad
(art. 9 ust. 1 lit. ¢) tiret drugie). Z kolei nawotywa-
nie do nienawisci z powodu m.in. religii moze by¢
powodem ograniczenia swobody odbioru i retrans-
misji audiowizualnych ustug medialnych na zadanie
(art. 3 ust. 4 lit. a) tiret pierwsze). Drugim aktem,
notabene doskonale ilustrujacym punktowosc regu-
lacji prawnowyznaniowych UE (lecz nie potencjalng
intensywno$¢ ingerencji), jest dyrektywa Parlamen-
tu Europejskiego i Rady 2008/95/WE z dnia 22 paz-
dziernika 2008 r. majaca na celu zblizenie ustawo-
dawstw panstw cztonkowskich odnoszacych sie

wykonawczych i administracyjnych Pahstw Cztonkowskich,
dotyczacych wykonywania telewizyjnej dziatalnoéci transmi-
syjnej (Dz.Urz. WE L 298 7 17.10.1989, s. 23 z p6zn. zm.; Dz.Urz.
UE polskie wydanie specjalne, rozdz. 6, t. 1, s. 224 z pézn.

zm.), ktéra zawierala przepisy wyznaniowe o zblizonej tresci.

iRady 2014/60/UE z dnia 15 maja 2014 r. w sprawie
zwrotu débr kultury wyprowadzonych niezgodnie
z prawem z terytorium panstwa cztonkowskiego,
zmieniajgca rozporzadzenie (UE) nr 1024/2012
(wersja przeksztalcona)®, ktéra w art. 8 ustanawia
75-letni termin przedawnienia roszczenia o zwrot
narodowych débr kultury wyprowadzonych nie-
zgodnie z prawem z terytorium panstwa cztonkow-
skiego w przypadku ich posiadania przez instytucje
koscielne lub inne instytucje religijne w panstwach
cztonkowskich, w ktérych sa one objete szczegdlny-
mi rozwigzaniami ochronnymi na mocy prawa kra-
jowego, z wyjatkiem panstw cztonkowskich, gdzie

60Dz.Urz. UE L 299 z 8.11.2008, s. 25. Uchylita ona pierwsza
dyrektywe Rady nr 89/104/EWG z dnia 21 grudnia 1988 r.
majaca na celu zblizenie ustawodawstw Panstw Cztonkow-
skich odnoszgcych sie do znakéw towarowych (Dz.Urz. WE
L4012 11.2.1989, 5. 1 z p6zn. zm.; Dz.Urz. UE polskie wydanie
specjalne, rozdz. 17, t. 1, s. 92), ktéra zawierata identyczny
przepis (art. 3 ust. 2 lit. b).

61 Dz.Urz. UE L 159 z 28.5.2014, s. 1.
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Jurydyzacja zasady nieingerencji w prawie

pierwotnym UE stanowi istotny instrument,

ktéry moze by¢ wykorzystywany w celu ochrony

autonomii zwiazkdéw religijnych, a co za tym

idzie, skuteczniejszej ochrony wolnosci religijne;j.

wniesienie takiego roszczenia nie jest ograniczone
w czasie (dla pozostatych podmiotéw, z wyjatkiem
publicznych, termin 6w wynosi 30 lat, bez dodat-
kowych warunkdéw).

Refleksje koncowe

Zaprezentowany tu przeglad najwazniejszych (naj-
bardziej doniostych) aktéw (przepiséw) prawa UE
majacych istotne znaczenie dla prawa wyznaniowe-
go panstw cztonkowskich z pewnoscia nie wyczer-
puje zagadnienia; nie taki zreszta byt zakreélony ty-
tulem cel niniejszego artykutu. Syntetycznie ujmujac
tresc¢ refleksji wynikajgcych z przeprowadzonych
rozwazan, mozna skonstatowacé, ze przepisy prawa
pierwotnego proklamuja dwie naczelne zasady pra-
wa wyznaniowego UE (o ile mozna uzy¢ tego termi-
nu). Co symptomatyczne, wprost wyrazone zostaty
dopiero w Traktacie z Lizbony, czyli wraz z kolejnym
poszerzeniem zakresu kompetencji UE. Pierwsza jest
zasada nieingerencji (art. 17 TFUE), w mys$l ktérej
UE szanuje status prawny zwigzkow religijnych przy-
znany przez poszczegdlne panstwa cztonkowskie
i zobowiazuje sie nan nie wptywac (co stanowi na-
danie mocy prawnie wigzacej par excellence tre$ciom
wyrazonym w deklaracji nr 11 do Traktatu z Am-
sterdamu), druga — poszanowanie wolnoéci sumienia
i religii (co w $§wietle uprzednich celéw UE zawar-
tych w traktatach zatozycielskich zmiang rewolucyj-
na bynajmniej nie jest). Nie sposéb jednak nie zauwa-
7y¢, iz szeroki zakres kompetencji Unii Europejskiej
skutecznie uniemozliwia catkowitg i bezwyjatkowa
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realizacje zasady wyrazonej w art. 17 TFUE. Jako
swoisty wyjatek od nieingerencji mozna bowiem po-
strzegac juz prowadzenie ,otwartego, przejrzystego
i regularnego dialogu” Unii z podmiotami konfesyj-
nymi i organizacjami $wiatopogladowymi (art. 17
ust. 3), nawet je$li nie nalezy spodziewac sie, by byt
on szczegolnie efektywny czy efektowny.

Dla zwigzkdw religijnych i standardéw wolnosci
religijnej wieksze znaczenie maja jednak regula-
cje prawa pochodnego (i raczej nalezy spodziewaé
sie tendencji wzrostowej). Oczywiscie incydental-
no$¢ i fragmentaryczno$¢ przepiséw wyznanio-
wych w prawie wtérnym UE jest niepodwazalna,
lecz przeprowadzone tu rozwazania pozwalaja po-
stawic teze, ze tre$¢ rzeczonych regulacji — niejako
kontrastujac z ich waskim zakresem przedmioto-
wym — w granicach wyznaczonych kompetencjami
Unii moze bardzo gleboko i intensywnie wpltywaé
na wolnos¢ religijng oraz status podmiotéw konfe-
syjnych. Ingerencja ta moze przynie$¢ niekoniecz-
nie pozytywny rezultat, jak réwniez kontestowac —
przynajmniej w niektorych aspektach — wynikajaca
z prawodawstwa panstwa cztonkowskiego pozycje
prawng zwiazkow religijnych i organizacji $wiato-
pogladowych. Niemniej jednoznaczna jurydyzacja
zasady nieingerencji w prawie pierwotnym UE sta-
nowi istotny instrument, ktéry moze by¢ wykorzy-
stywany w celu ochrony autonomii zwiazkéw religij-
nych (przynajmniej w granicach przyznanych przez
prawo panstwa czlonkowskiego), a co za tym idzie,
skuteczniejszej ochrony wolnosci religijne;j.
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Odmowa dokonania czynnoSci
notarialnej sprzecznej z prawem

podatkowym

Rafat Bernat

Doradca podatkowy, doktorant

w Kolegium Prawa Akademii Leona
Kozminskiego w Warszawie, absol-
went Uniwersytetu im. Marii Curie
Sktodowskiej w Lublinie oraz Zapa-
doceska Univergita v Plzni, Fakulta
Pravnicka. Specjalizuje sie¢ w opo-
datkowaniu czynnosci restruktury-

gacyjnych spétek handlowych.

Refusal to Execute a Notarial
Transaction Contrary to the Tax Law

A party to notarial transactions taking the form of a notarial deed is informed
by a public notary of all legal effects of the transactions undertaken thereunder.
Moreover, a public notary is prohibited from executing a deed that would infringe
the law. The purpose of the article is to elaborate on conditions for a refusal of
a public notary to execute a deed due to inconformity of a notarial transaction
stated therein with the tax law. The article examines also the notion of a “notarial
transaction” and that of “inconformity with the tax law". The author relied on the
analytic and dogmatic methodologies of research. Following the research it was
established that a notarial transaction is any transaction assisted by a notary
public that the latter recorded in a document (whether or not that document takes
the form of a notarial deed). As regards the other concept, the author concludes
that notarial transactions violating the tax law are those which nature undoubt-
edly lead to unlawful increase of the rights or obligations of the taxpayer or of the
tax authority as compared with those resulting from the tax law. The conditions
for a refusal of a public notary to execute a transaction violating the tax law
include: doubts of a public notary as to intended tax avoidance, qualification
of the envisaged notarial transaction as contrary to substantial or procedural
tax law and attempted misconduct of a party to the transaction towards the tax
administration. Such refusal may also be based on the ostensible character of
transactions, as construed for tax purposes. As regards the de lege ferenda com-
ments, legislative developments have been advocated that would specify in
more detail the conditions for a refusal to execute a notarial transaction in case

a public notary discovers inconformity of such a transaction with the tax law.

Wstep

cym prawem, widoczna zaréwno

Czynnosci dokonywane przez
notariusza (rejenta) cechuje za-
wsze zgodno$¢ z obowiazuja-

z merytorycznej, jak i formalnej
perspektywy. W ujeciu meryto-
rycznym rejent wykazuje szerokg
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wiedze prawnicza nabytg w trakcie studiéw prawni-
czych, w okresie aplikacji i asesury. Kieruje sie takze
doswiadczeniem nabytym podczas wykonywania
zawodu. Z uwagi na czeste poréwnywanie notariu-
sza do sedziego poziom formalny czynno$ci wykony-
wanych przez rejenta nalezy odczytywac w kontek-
Scie posiadanych przez niego uprawnien nadanych
mu moca ustawy Prawo o notariacie! (dalej: pr. not.)
oraz przepiséw szczegolnych. Sporzadzane przez re-
jenta akty notarialne sg dokumentami o charakterze
publicznym. Zbiurokratyzowany sposéb powstawa-
nia aktu notarialnego mozna przyréwnac jedynie do
procesu przygotowywania przez sedziego wyroku
sagdowego, wypracowane za$ schematy w dziataniu
rejentéw sa dowodem sumiennosci i nalezytej sta-
rannoéci w wykonywaniu zawodu?. Notariusza na-
lezy uzna¢ za funkcjonariusza publicznego®, ktérego
niezalezno$¢ wynika nie tylko z ochrony nadanej mu
przepisami szczegélnymi, ale takze z powierzonej
przez prawodawce oraz posrednio przez Ministra
Sprawiedliwoéci wladzy sprawowanej w zakresie
sporzadzanych aktéw. Mozna zatem sformutowaé
pytanie: czy notariusz jest zobligowany posiada¢
kompletng wiedze w zakresie obowigzujacych prze-
pis6w materialnego i proceduralnego prawa podat-
kowego, w stopniu wymaganym od petnomocnikéw
profesjonalnych w sprawach podatkowych, np. do-
radcéw podatkowych? Przyjmuje sie*, ze rejent po-

1 Ustawa z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (tekst
jedn. Dz.U. z 2014 r., poz. 164).

2 Por. C. Salagierski, Prawa i obowiqzki notariuszy, ,,Rejent”
1992, nr 10, s. 24; A. Oleszko, Prawo o notariacie. Komentarz.
Czes¢ 1, Warszawa 2011, s. 324.

w

M. Czyzak, Odpowiedzialnos¢ notariusza za przestepstwo fatszu
intelektualnego, ,Nowy Przeglad Notarialny” 2004, nr 2, s. 8;
J. Bodio, Status prawny notariusza — wybrane zagadnienia,
»Rejent” 2011, nr 10, s. 11; C.P. Ktak, Notariusz i samorzqd
notarialny a obowiqzek zawiadomienia o przestepstwie, ,Nowy
Przeglad Notarialny” 2013, nr 1, s. 40.

4 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 lipca 2013 r., SDI 18/2013,
LexPolonica nr 7215834. Zdaniem R. Dora (tenze, Kodeks
spotek handlowych w aspekcie praktyki notarialnej, ,Nowy
Przeglad Notarialny” 2002, nr 1, s. 13) nie nalezy méwié
o ,stronie”, tylko o uczestniku w odniesieniu do protokotéw
i o§wiadczen w formie notarialnej. Przeciwnie A. Kuchar-

ski, Pojecie ,,strony” w Prawie o notariacie, ,Nowy Przeglad
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winien wykazywac typowa staranno$¢ (dbatos¢)
w dazeniu do zachowania interesu strony (lub stron)
aktu notarialnego. Oznacza to, ze wiedza i do§wiad-
czenie notariusza sg niejako rekojmia prawidtowego
sporzadzenia przez niego aktu. W literaturze przed-
miotu nie wystepuje okreslenie zakresu wiedzy re-
jenta w odniesieniu do obowiazujacych przepiséw
podatkowych. Wydaje sie wystarczajace, aby rejent
miat swiadomoé¢ wszelkich obowiazkdw i praw, ja-
kie mu przystuguja z tytulu posiadania statusu ptat-
nika w zakresie podatku od czynnosci cywilnopraw-
nych i podatku od spadkéw i darowizn (vide art. 7
§ 1 pr. not.). Skoro notariusz nie §wiadczy pomocy
prawnej w takim charakterze jak profesjonalni pet-
nomocnicy podatnika, tj. radca prawny, adwokat, to
zastanawia¢ moze kwestia odmowy dokonania da-
nej czynnosci notarialnej z powodu watpliwosci, czy
czynnos$¢ ta jest niezgodna z prawem podatkowym.
Autor podejmie takze prébe sformutowania przesta-
nek pozytywnych wspomnianej odmowy dokonania
czynnoS$ci notarialnej. W tym celu wymagane wy-
daje sie w pierwszej kolejnosci zbadanie charakteru
prawnego czynno$ci notarialnej.

I. Czynnos$¢ notarialna - charakter
prawny

W aktualnym stanie prawnym nie wystepuje de-
finicja legalna czynnosci notarialnej. Nie stanowi
to jednak przeszkody®, aby stwierdzi¢, czy wobec
danej czynnosci zasadne jest uzycie okreslenia ,,no-
tarialna”. Pomocny w tym jest art. 79 pr. not., wedle
ktérego za czynno$ci notarialne nalezy uwazaé spo-
rzadzanie: aktéw notarialnych, aktéw po$wiadcze-
nia dziedziczenia, oswiadczen, protokotéw, prote-
stéw weksli i czekéw, wypiséw, odpiséw, projektow
aktéw oraz innych dokumentéw. Jednakze w pis-
miennictwie® podnosi sie, ze niektdre sporzadzenie

Notarialny” 2005, nr 4, s. 7; A. Oleszko, Strony czynnosci
notarialnych jako , konsumenci”, ,Rejent” 2006, nr 6, s. 9.

5 Przeciwnie E. Drozd, O potrzebie zmian w prawie notarialnym,
»Rejent” 2001, nr 5, 5. 26-37.

6 Zob. Z. Truszkiewicz, Uchylenie aktu po§wiadczenia dziedzi-
czenia, ,Przeglad Sadowy” 2010, nr 7-8, s. 9; R. Kapkowski,
Sporzqdzenie aktu po$wiadczenia dziedziczenia, ,Panstwo

iPrawo” 2009, nr 11, s. 82-90; R. Wrzecionek, Sporzqdzenie



dokumentéw, poswiadczen (np. dziedziczenia) nie
jest czynnoscig prawng i nie moze by¢ tym samym
kwalifikowane jako czynno$¢ notarialna. Notariusz
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podpiséw, a takze odczytanie aktu zgromadzonym
dowodzi o stusznosci pogladu, wedle ktérego akt
notarialny jest kwintesencjg procesu dokonywania

To czy dokument ma forme aktu notarialnego,

czy forme dokumentu z podpisami notarialnie

poswiadczonymi, zalezy od woli stron,

zgodnos$ci zadania z przepisami prawa

oraz wyrazonej wprost

samodzielnie nie dokonuje czynnosci prawnej — ro-
big to strony, podpisujac uprzednio sporzadzony
i odczytany przez rejenta akt notarialny. W pelni
uprawniony wydaje sie gloszony przez niektérych
postulat dotyczacy uzycia w stosunku do wszystkich
dokumentéw sporzadzonych przez rejenta okreéla-
nia ,forma notarialna”. To czy dokument ma forme
aktu notarialnego, czy forme dokumentu z podpi-
sami notarialnie po§wiadczonymi, zalezy od woli
stron, zgodnosci zadania z przepisami prawa oraz
wyrazonej wprost aprobaty notariusza. Udziat rejen-
ta jako de facto sedziego w sprawie ma decydujace
znaczenie co do charakteru podejmowanych czyn-
nosci. Sporzadzenie projektu aktu oraz powiado-
mienie stron o konsekwencjach prawnych ztozenia

aktu poSwiadczenia dziedziczenia — préba sformutowania
definicji, ,Rejent” 2008, nr 7-8, s. 14.

7 W literaturze przedmiotu istnieje spér co do tego, jak defi-
niowac pojecia ,,czynno$¢ notarialna”, ,,forma notarialna”
czy tez ,forma aktu notarialnego” — E. Drozd, Czynnosci
notarialne z elementem zagranicznym w obrocie nieruchomos-
ciami (zagadnienia wybrane) (w:) R. Sztyk (red.), II Kongres
Notariuszy Rzeczpospolitej Polskiej. Referaty i opracowania,
Poznan-Kluczbork 1999, s. 9. Za wla$ciwe nalezy uznaé roz-
graniczenie pomiedzy forma notarialng (np. poswiadczenie
dokumentu) a forma aktu notarialnego (np. umowa spotki
7 0.0.), por. E. Drozd, Forma aktu notarialnego (w:) R. Sztyk
(red.), I Kongres Notariuszy Rzeczpospolitej Polskiej. Referaty

i opracowania, Poznan 1993, s. 31.

aprobaty notariusza.

czynno$ci notarialnej®. Tym samym dziatania przy-
gotowawcze w postaci rozméw z notariuszem doty-
czacych treéci dokumentu lub ustalania stawki taksy
notarialnej nie moga by¢ rozumiane jako czynnosé
notarialna. Aktualnie jednak coraz czesciej’ nadaje
sie miano czynnosci notarialnej kazdemu zdarzeniu,
w ktérym brat udzial notariusz — od po$wiadczenia
kopii dokumentu do sporzadzenia aktu notarialne-
go (np. w sprawie przeniesienia wlasnosci nieru-
chomosci). Zwraca sie uwage na to', ze czynnosci

8 Podobnie H. Nowara-Barcz, Forma aktu notarialnego, Krakéw
1996, s. 52; D. Celinski, Projekt aktu notarialnego jako czynnosé
notarialna, ,Nowy Przeglad Notarialny” 2008, nr 1, s. 6.

el

R. Wrzecionek, Uczestnictwo akcjonariusza w walnym zgroma-
dzeniu przy wykorzystywaniu $rodkéw komunikacji elektronicz-
nej a czynno$¢ notarialna spisania protokotu, ,Przeglad Prawa
Handlowego” 2014, nr 3, s. 51; A. Oleszko, Tryb dokonywania
czynnosci notarialnych jako postepowanie o charakterze cywil-
noprawnym, ,,Rejent” 2010, nr 7-8, s. 83; tenze, Przetarg na
dokonywanie czynnosci notarialnych jako kryterium wymaganej
konkurencji zawodowej notariusza, ,Rejent” 2014, nr 5, s. 61;
P. Borkowski, Sprostowanie czynnosci notarialnych — uwagi na
tle dotychczasowej praktyki i wnioski de lege ferenda, ,Rejent”
2013, nr 3, s. 39.

10 Zob. M. Nowocien, Czynnosci notarialne konsulow, ,,Rejent”
2014, nr 1, s. 32 i n; P. Czubik, Nieprawidtowosci w wykonywa-
niu czynnosci notarialnych przez konsula RP i ich konsekwencje
dla praktyki notarialnej, ,Nowy Przeglad Notarialny” 2006,

nr 3, s. 6.
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notarialnych dokonuja takze konsulowie, jako pod-
mioty uprawnione do dziatania w zakresie przewi-
dzianym dla rejentéw. Odnoszac si¢ do wyktadni
historycznej'!, nalezy przypomnieé, ze polska insty-

lowo sporzadzony dokument urzedowy. Nie mozna
stosowac¢ wymogu badania przez notariusza zgod-
nosci z prawem dokumentu zawierajacego oswiad-
czenie wiedzy, o ile dokument ten ma charakter nar-

Czynno$¢ jest sprzeczna z prawem podatkowym

wtedy, gdy swoim charakterem prowadzi

do naruszenia chociazby jednej z norm

prawa podatkowego lub stuzy jej obejsciu.

tucja notariatu zostata recypowana w $redniowie-
czu z ustawodawstwa kanonicznego, wedle ktérego
,czynnosc¢ notarialna” to kazda czynnos¢ o charak-
terze publicznym dokonana przy uzyciu ,instrumen-
tu notarialnego” — podpisu i pieczeci (signum manu-
ale). Nawigzujac do tego, dla potrzeb tej publikacji,
czynnoé¢ notarialng nalezy definiowaé jako kazda
czynno$¢ z udzialem notariusza, ktérej treé¢ zostata
spisana w akcie przez rejenta (bez wzgledu na to,
czy jest to akt notarialny, czy inny dokument). Tak
szerokie rozumienie czynnosci notarialnej pozwoli
w sposob wtasciwy zbadaé¢ konsekwencje podjecia
lub odmowy podjecia czynno$ci sprzecznej z obo-
wigzujacym prawem podatkowym.

II. Czynnos¢ notarialna sprzeczna
2 prawem podatkowym

Zgodnie z art. 2 § 2 pr. not. czynnos$ci dokonane
przez notariusza zgodnie z prawem maja moc do-
kumentu urzedowego. Rozumujac a contrario, jesli
czynno$¢ zostata podjeta w sposéb naruszajacy obo-
wigzujace przepisy prawa, to taki dokument pozba-
wiony jest cech, jakimi charakteryzuje sie prawid-

11 M. Kurylowicz, Z historiografii notariatu w Polsce, ,,Rejent”
1999, nr 8, s. 66-71; S. Mikucki, Poczqtki notariatu pub-
licznego w Polsce, ,Przeglad Historyczny” 1938, nr 34, s. 3;
K. Skupienski, Miejsce notariatu publicznego wérdd $rodkow
realizacji programu politycznego arcybiskupa Jakub Swinki,

Kwartalnik Historyczny” 1989, nr 96, s. 64-66.
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ratywny (sprawozdawczy). Dokument sporzadzony
przez notariusza korzysta z domniemania wiarygod-
nosci. Ciezar dowodzenia jego wadliwoéci spoczy-
wa na osobie, ktéra podnosi taki zarzut'?. To samo
tyczy organu podatkowego, ktéry formutuje twier-
dzenie o niezgodnosci formy czynnosci notarialnej
z obowigzujacymi przepisami prawa podatkowego.
Czynno§$¢ jest sprzeczna z prawem podatkowym
wtedy, gdy swoim charakterem prowadzi do naru-
szenia chociazby jednej z norm prawa podatkowego
lub stuzy jej obejéciu. ,,Norma prawa podatkowego”
nie jest pojeciem zdefiniowanym przez prawodawce.
Zaréwno profesjonalni pelnomocnicy, jak tez przed-
stawiciele doktryny prawa podatkowego moga mie¢
watpliwosci co do rzeczywistych granic pojecia ,,pra-
wo podatkowe”. Definiowanie prawa podatkowego*®

12 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 11 grudnia
2013 r., VI ACa 547/2013, LexPolonica nr 8308347; wyrok
Sadu Apelacyjnego z dnia 22 pazdziernika 2013 r., I ACa
56/2013, LexPolonica nr 8067491. Stuszna wydaje sie teza
Sadu Najwyzszego, ze akt notarialny zawierajacy niepraw-
dziwe o$wiadczenia stron co do okoliczno$ci majacych istotne
znaczenie z punktu widzenia przeprowadzonej czynnosci,
stanowi wytudzenie potwierdzenia nieprawdy (czyn zabro-
niony) — wyrok SN z dnia 4 stycznia 2005 r., III KK 286/2004,
Lex Polonica nr 411593. Oznacza to, Ze notariusz nie popeinia
btedu, jesli w akcie zawiera o$wiadczenie wiedzy stron, ktére
jest niezgodne z rzeczywistoscig i narusza przepisy prawa.

13 Tak R. Wolanski, System podatkowy w Polsce, Warszawa 2009,
s. 58; L. Etel (w:) E. Ruskowski (red.) Kontrola tworzenia



jako ogétu norm prawnych regulujacych ustalanie
i pobieranie podatkéw wydaje sie zbyt daleko ida-
cym uproszczeniem. Albowiem w stosunku do czyn-
nosci sprawdzajacych sposob rozliczania sie przez
podatnika z organem podatkowym stosuje sie nie-
kiedy takze procedure podatkowa. Ponadto grani-
ca pomiedzy materig prawa podatkowego a prawa
administracyjnego (z ktdrego prawo podatkowe sie
wywodzi) bywa cienka. Majgc na wzgledzie fiskalny
charakter naleznosci publicznoprawnych, nalezato-
by definiowa¢ ,prawo podatkowe” jako ogét prze-
piséw (zaréwno zawartych w ustawie, jak i innych
aktach normatywnych) dotyczacych elementéow
struktury poszczegolnych podatkéw i procedury po-
datkowej, w ktérej strong jest podatnik. Natomiast
,horma prawa podatkowego” jest to norma majaca
swoja podstawe w przepisach podatkowych, ktdrej
naruszenie wiaze sie z poniesieniem przez adresata
normy okre$lonych skutkéw w zakresie obowigzkow
i praw naleznoéci publicznoprawnych.

Rozpatrujac kwestie sprzecznosci czynnosci nota-
rialnej z prawem podatkowym, nalezy odnies¢ sie do
tego, jakie moga by¢ niektére skutki tych czynnosci
na gruncie materialnego prawa podatkowego. Wsku-
tek podjecia aktu notarialnego lub aktu z podpisami
notarialnie po§wiadczonymi zmienia si¢ sytuacja
prawno-podatkowa uczestnika — najczeéciej w od-
niesieniu do podatku od towaréw i ustug (VAT),
podatku od czynnosci cywilnoprawnych (PCC) oraz
podatku od spadkéw i darowizn'*. Warto przy tym
pamietad, ze przeniesienie prawa majatkowego na
strone moze sie wigzac takze z powstaniem przycho-
du (dochodu) w podatku dochodowym. Nie wydaje

i stosowania prawa podatkowego pod rzqdami Konstytucji
RP, Warszawa 2006, s. 163; R. Mastalski, Stosowanie prawa
podatkowego, Warszawa 2008, s. 143.

14 Por. ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw
iustug (tekst jedn. Dz.U. z 2011 r., nr 177, poz. 1054); ustawa
z dnia 9 wrzeénia 2000 r. o podatku od czynnoéci cywilno-
prawnych (tekst jedn. Dz.U. z 2015 ., poz. 626); ustawa z dnia
28 lipca 1983 . o podatku od spadkéw i darowizn (tekst jedn.
Dz.U. z 2015 r., poz. 86) — w skrdcie u.p.s.d.; ustawa z dnia
15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb prawnych
(tekst jedn. Dz.U. z 2014 r., poz. 851) — ustawa o CIT; ustawa
z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od oséb fizycz-
nych (tekst jedn. Dz.U. z 2012 r., poz. 361) — ustawa o PIT.
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sie jednak wskazane, aby notariusz odnosit sie do
skutkéw podatkowych w tym podatku w informacji
udzielanej stronie. Obliczanie podstawy opodatko-
wania nie jest mozliwe z pominieciem wskazania
ewentualnych kosztéw uzyskania przychodéw - ta-
kie pojecie nie wystepuje na plaszczyznie innych
podatkéw. Dodatkowo notariusz nie jest ptatnikiem
podatku dochodowego i nie ma obowiazku udzie-
laé porad dotyczacych skutkéw podatkowych w tym
zakresie. Nieco inaczej wyglada sytuacja strony
w przypadku opodatkowania czynnosci notarialnej
podatkiem od warto$ci dodanej. Zgodnie bowiem
z art. 2 pkt 4 ustawy o PCC czynno$¢ nie jest opodat-
kowana podatkiem od czynnosci cywilnoprawnych,
jesli jedna ze stron uiscita z tego tytutu podatek od
towaréw i ustug. Oznacza to, ze notariusz powinien
ustali¢, czy VAT byt ptacony i czy nie ma zastosowa-
nia w danym przypadku powyzszy przepis. Niekiedy
przedstawiany przez strone stan faktyczny moze by¢
podawany w watpliwo$¢ (gdy np. brak dokumenta-
¢ji, faktur). Wtedy notariusz pobierze podatek PCC
i pouczy strone o trybie wystapienia do organu po-
datkowego o stwierdzenie nadptaty.

Dokonujgc czynno$ci notarialnej, rejent musi
za kazdym razem badad, czy nie wystepuje z tytu-
tu dokonania tej czynnosci jako ptatnik. Jedynie
w przypadku podatku od czynnos$ci cywilnopraw-
nych i podatku od spadkéw i darowizn notariusz jest
ptatnikiem. Tym samym, jesli czynnos¢ wywotuje
skutki w zakresie podatkéw bezposrednich i posred-
nich, innych niz te dwa wspomniane podatki — to
notariusz nie pelni funkcji ptatnika. Majac na wzgle-
dzie tre§¢ przepiséw oraz przewidziang w nich for-
me zastrzezong dla dokonywanych czynno$ci, moz-
na podjaé prébe kategoryzacji zdarzen, w ktérych
rejent posiada status ptatnika.

Takie czynnosci zasadniczo dotycza:

1) umoéw spoétek handlowych oraz ich zmian zwia-

zanych ze zwiekszeniem majatku spotki,

2) przeniesienia wlasnosci nieruchomosci lub
ustanowienia na nich ograniczonych praw
rzeczowych (np. umowa dozywocia, darowizny
lokalu mieszkalnego),

3) przeniesienia innych niz wtasnosc¢ sktadnikow
majatkowych (np. darowizna przedsiebiorstwa),

4) spadku (np. umowa o odptatny dziat spadku).
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Wystepuja takze czynnosci, ktére wymagaja for-
my notarialnej i sg podobne do powyzej przedsta-
wionych, lecz nie wigze si¢ z nimi obowiazek podat-
kowy. Wtedy notariusz jedynie pobiera kwote taksy
notarialnej wraz z podatkiem od warto$ci dodanej
(np. w przypadku umowy podatkowej grupy kapita-
towej — art. 1 ustawy o CIT). Dodatkowo status plat-
nika moze by¢ nadany posrednio wskutek decyzji
stron czynno$ci. Przyktadowo: strony zawrg w for-
mie notarialnej umowe sprzedazy samochodu, umo-
we pozyczki lub zamiany rzeczy (chociaz wystarczy
forma zwykla pisemna). Wtedy notariusz staje sie
ptatnikiem podatku - o ile katalog czynnosci zostat
objety dyspozycja norm podatkowych. W odniesie-
niu do czynnosci, z ktérymi ustawy podatkowe nie
wigzg obowiazku podatkowego PCC lub podatku od
spadkéw i darowizn, rejent informuje strone o przy-
stugujacych jej zwolnieniach, wytgczeniach oraz in-
nych preferencjach podatkowych. Poniewaz prefe-
rencje te sg takze forma opodatkowania (chociaz nie
wigzg sie z ciezarem ekonomicznym podatku), to
uczestnik strony ma prawo otrzymac od notariusza
informacje w tym zakresie.

Pomimo ze notariusz jest funkcjonariuszem pub-
licznym i wystepuje poniekad w majestacie prawa
i aparatu panstwowego, korzystajac z niektérych
jego atrybutéw (np. piecze¢ z ortem), jest wolny od
jakichkolwiek naciskéw organéw skarbowych i nie
dziata w interesie panstwa, lecz w interesie zasad
prawa. Ta wlasciwos$¢ wyznacza takze sposob po-
tencjalnego naruszenia przepiséw prawa podatko-
wego w wyniku przeprowadzenia czynnosci nota-
rialnych. Naruszenie przepiséw podatkowych ma
miejsce wtedy, gdy czynno$é notarialna jest wazna
(wzgledem przepiséw samorzadu notariuszy oraz
innych dziedzin prawa), jednak swoim charakte-
rem narusza normy podatkowe. Przyktadowo: gdy
notariusz umiesci w tresci aktu notarialnego bted-
ng stawke podatku od wartosci dodanej, to sam
akt bedzie wazny, jednak czynno$¢ ewidentnie
narusza regulacje podatkowe. Nalezy zauwazy¢,
ze naruszenie normy podatkowej moze mieé miej-
sce jedynie wtedy, gdy notariusz w sposéb czynny
bierze w tym udziatl. Je$li sporzadzony przez niego
projekt aktu jest niezgodny z proceduralnym lub
materialnym prawem podatkowym, to wykazanie
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winy notariusza jest czynnoscig wtérng. Mozliwe
jest, ze notariusz wedle wlasnego uznania dokona
wyktadni przepiséw podatkowych w sposéb bled-
ny, prowadzacy do niewlasciwego odczytania norm
prawnych zawartych w tych przepisach. Wtedy no-
tariusz moze takze udzieli¢ stronie nierzetelnej in-
formacji z zakresu aspektéw podatkowych podej-
mowanej czynnosci. Ustawodawca nie uregulowat
kwestii zobowigzania notariusza do posiadania
kompletnej wiedzy z zakresu prawa podatkowego.
Oznacza to, ze uczestnik czynnosci nie moze wy-
magadé, aby notariusz udzielal mu wigzacych po-
rad prawnych z zakresu ogétu przepiséw podat-
kowych. Niemniej jednak, jesli notariusz nie ma
pelnej $wiadomosci skutkéw podatkowych czyn-
nosci notarialnej, to strona nie uzyska od niego
porady prawnej w zakresie tej materii. Majac to
na wzgledzie, nalezy uznac, ze ,,sprzeczno$c¢ z pra-
wem podatkowym” czynnosci notarialnej wystepu-
je w sytuacji, gdy charakter podejmowanej przez
notariusza czynno$ci zwieksza w sposéb nieupraw-
niony wymiar praw lub obowigzkéw podatnika lub
organu podatkowego — wynikajacych z norm prawa
podatkowego.

III. Odmowa dokonania czynnosci
notarialnej

W art. 10 ust. 3 ustawy o podatku od czynnosci
cywilnoprawnych wprowadzono mozliwo$¢ odmo-
wy przez notariusza dokonania czynnosci cywilno-
prawnej, jesli podatnik nie uiéci naleznego podatku.
Biorac pod uwage poprzedni ustep tego artykutu,
mozna odnie$¢ wrazenie, ze ustawowg przestankg
odmowy sporzadzenia aktu jest brak przekazania
ptatnikowi naleznosci publicznoprawne;j (zob. tak-
ze art. 18 ust. 2 pkt 2 u.p.s.d.). Jest to jednak je-
dynie przeszkoda o charakterze formalnym, ktéra
nie ma zwiazku z trescig tej czynnosci. Podobnie
jak w przypadku powziecia watpliwosci, czy stro-
na czynnoéci notarialnej ma zdolnoé¢ do czynnoéci
prawnych (art. 86 pr. not.), rejent, wstrzymujac sie
z wykonaniem czynnoéci, nie bada jej charakteru
merytorycznego. Warto zatem odnie$¢ sie do sytu-
acji, gdy notariusz pomimo spetnionych wszystkich
warunkow formalnych odmawia dokonania czyn-
nosci notarialnej.



Zasadniczo przyjmuje sie'®, ze wystepuje przymus
sporzadzenia aktu notarialnego, o ile wyraznie zy-
czy sobie tego strona (klient). Jesli klient przedstawi
tre$¢ czynnosci, jakiej chce dokonaé¢ w formie no-
tarialnej (lub aktu notarialnego), to notariusz nie
moze odméwic jej sporzadzenia, jesli czynnos¢ ta
nie stoi w sprzecznosci z przepisami obowigzujace-
go prawa. Notariusz ma jednak obowiazek odmoéwié
dokonania czynnoéci niezgodnej z prawem. Wedtug
wyktadni sgdowe;j'® notariusz nie powinien takze
wyrazac zgody, jesli czynno$¢ sprzeczna jest z za-
sadami wspdtzycia spotecznego. O ile uzasadnienia
dla tego pogladu mozna doszukiwaé sie w art. 58
§ 2 k.c., o tyle nie spos6b nie wspomnie¢ o wat-
pliwosciach, jakie wystepuja przy powotaniu sie
na klauzule generalng w odniesieniu do czynno-
Sci notarialnych. Uzycie zwrotu niedookre$lonego
(klauzula generalna) jest korzystne w wypadku, gdy
notariusz, ktéry odmawia sporzadzenia aktu, powo-
luje sie na sprzeczno$¢ charakteru planowanej czyn-
nosci z zasadami wspotzycia spotecznego. Jednakze
sporzadzanie aktow przez notariusza wymaga, do
ich waznosci, aby wykazaé (w sposéb niepozosta-
wiajacy watpliwosci) zgodnoé¢ z obowigzujacymi
przepisami prawa (warunek sine qua non). Proble-
matyczne wydaje si¢ poszukiwanie uzasadniania
konkretnej treéci aktu notarialnego na ptaszczyz-
nie norm niedookre$lonych (klauzul generalnych).
Tym samym rejent, ktory jest powotany do stosowa-
nia prawa, nie powinien podejmowaé czynnosci no-
tarialnej tylko w oparciu o przeprowadzenie przez
niego dyskursu argumentacyjnego (prawniczego)
przepiséw prawa. Jesli nie ma podstaw prawnych
do dokonania czynnosci prawnej, to uznaje sie za
niemozliwe nadanie formy notarialnej takiej czyn-

15 Por. B. Tymecki, Notariat i czynnosci notarialne, Biatystok
1988, s. 84; Z. Truszkiewicz, Tew. przymus notarialny — pod-
stawowy element instytucji notariatu (w:) R. Sztyk (red.),
III Kongres Notariuszy Rzeczpospolitej Polskiej ,,Nowoczesny
notariat w bezpiecznym panstwie”. Referaty i opracowania,
Warszawa-Kluczbork 2006, s. 373; R. Wrzecionek (red.), Prawo
o notariacie: wybdr i wprowadzenie, Warszawa 2009, s. 9.

16 Postanowienie Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z dnia
23 marca 2011 r., I ACz 191/2011, ,,Orzecznictwo Sadéw
Apelacji Biatostockiej” 2011, nr 1 s. 29.
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nosci. Osobie, ktérej odmdwiono sporzadzenia aktu,
nalezy wyjasni¢ powody odmowy i poinformowac ja
o przystugujacych $rodkach odwotawczych. Powdéd
odmowy musi by¢ skonstruowany w sposéb dla niej
zrozumialy. Musi ona mie¢ swiadomos¢, ze podjecie
czynnosci rodzitoby nie tylko odpowiedzialnos¢ no-
tariusza, ale mogloby tez wplynaé na zakres praw
i obowiazkdéw strony lub oséb trzecich. Strona, kté-
rej odmoéwiono dokonania czynno$ci notarialnej,
moze wnie$¢ w terminie 7 dni zazalenie do sadu
okregowego wtasciwego ze wzgledu na siedzibe
kancelarii notarialnej, w ktérej wykonuje czynno$é
tenze notariusz (art. 83 § 1 pr. not.). Termin éw li-
czony jest od dnia doreczenia uzasadnienia odmowy
lub od dnia, w ktérym osoba dowiedziata sie o tej
odmowie. Za strone nalezy uznac osobe zaintereso-
wang podjeciem aktu, ktéra wyrazita wole podjecia
czynnosci przed notariuszem, w sposéb niepozosta-
wiajacy watpliwoéci co do charakteru czynnosci. Co
ciekawe, przedmiotowy $rodek zaskarzenia wnosi
sie za posrednictwem notariusza, ktdry jest zobo-
wigzany odnie$¢ sie do zazalenia w terminie 7 dni.
Notariusz powinien ustosunkowac sie na pi$mie,
ktére ma charakter pisma sadowego i zawiera ta-
kie elementy, jak: oznaczenie stron, zwiezle opisa-
nie stanu faktycznego, podanie podstawy prawnej,
podpis notariusza i date podpisu oraz wykazanie
zarzutéow co do prawidlowosci proponowanych
przez uczestnika czynno$ci notarialnych. Na tym
etapie postepowania ciezar wykazania niezgodno-
Sci z prawem i zasadami wspdlzycia spolecznego
planowanych czynnosci spoczywa na rejencie. Po-
miedzy wniesieniem zazalenia przez strone do no-
tariusza a przekazaniem jej do sadu notariusz ma
jednak prawo dokonaé czynno$ci, ktérej wykonania
odmoéwil. W takim wypadku nie nadaje sie dalszego
biegu sprawie. Nalezy zatem przyzna¢, ze przestan-
ka odmowy dokonania czynno$ci notarialnej jest re-
alne zagrozenie naruszenia norm prawa obowigzu-
jacego (wskutek podjecia czynnosci). Rejent winien
przewidywa¢ wszystkie mozliwe reperkusje, jakie
akt wywota dla strony, jak i dla oséb trzecich, ktére
beda wywodzi¢ z tego dokumentu skutki prawne'”.

17 Zob. R. Sztyk, Zabezpieczenie praw i stusznych intereséw stron

oraz innych oséb czynnosci notarialnej, ,Rejent” 2001, nr 5,
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IV, Przestanki odmowy dokonania
czynnosci notarialnej sprzecznej
2 prawem podatkowym

Odmowa dokonania czynnos$ci notarialnej moze
by¢ niezrozumiata dla klienta. Wtedy notariusz po-
winien wyjas$ni¢ zaistnialg przeszkode prawng. Je-
sli czynnosci, ktérej dokonania wymaga klient, nie
mozna zmodyfikowa¢ tak, aby nie naruszata swoim
charakterem norm podatkowych, to uznaje sie ja
za niemozliwg do zawarcia w akcie notarialnym.
Warto zastanowi¢ sie, kiedy notariusz moze udzie-
li¢ porady co do podobnej czynnoéci dopuszczalnej
przez prawo, a kiedy stanowic to bedzie niedozwo-

razaca obraze. Przestanka ta wydaje sie stale ak-
tualna w kontekscie czesto podejmowanych przez
klientéw czynnosci restrukturyzacyjnych (jak prze-
ksztalcenie, potgczenie, podzial spétki) majacych
doprowadzi¢ do takiej formy powigzan pomiedzy
podmiotami, aby zapewni¢ najmniej ucigzliwe zobo-
wigzania publicznoprawne danej grupie podmiotéw
gospodarczych. Jesli strony czynno$ci w formie aktu
notarialnego opisuja sposéb dokonywanych w przy-
sztosci transakeji pomiedzy podmiotami powigzany-
mi, to notariusz ma prawo uznac¢ takie dziatania za
obejécie prawa podatkowego i wystapi¢ w tej spra-
wie o wydanie indywidualnej interpretacji podatko-

Odmowa notariusza moze mie¢ miejsce,

gdy planowana czynno$¢ na pozor

wazna jest wedlug prawa podatkowego,

lecz w Swietle innych dziedzin prawa

stanowi jego razaca obraze.

long inicjatywe notariusza. Nalezy zatem sformu-
towacd jasne kryteria odmowy dokonania czynnosci
notarialnej sprzecznej z prawem podatkowym. Za
takie przestanki nalezy uzna¢: pojawienie si¢ wat-
pliwos$ci u notariusza co do zamiaru obejscia pra-
wa podatkowego, uznanie proponowanej czynnosci
jako naruszajacej proceduralne i materialne prawo
podatkowe, przejawienie w dziataniach strony préb
niestosownego (niewtasciwego) zachowania wzgle-
dem funkcjonariuszy aparatu skarbowego (takie-
go jak organy podatkowe, kontroli skarbowej, cel-
ne oraz organ obstugujacy ministra wtaéciwego do
spraw finanséw publicznych). Odmowa notariusza
moze mie¢ takze miejsce, gdy planowana czynnosé
na pozor wazna jest wedtug prawa podatkowego,
lecz w $wietle innych dziedzin prawa stanowi jego

s. 206; M. Kowalewska, Rezim odpowiedzialnosci odszkodo-

wawczej notariusza, ,Rejent” 2010, nr 7-8, s. 25-30.
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wej przez dyrektora izby skarbowej. Po otrzymaniu
stanowiska organu, korzystnego dla wnioskodawcy
(tj. wobec braku watpliwosci co do zgodnosci plano-
wanych czynnoéci z prawem podatkowym), rejent
moze sporzadzi¢ dokument. Dlatego tez nie mozna
uznad za sprzeczng z prawem podatkowym czynno-
Sci, ktdrej skutki podatkowe zostaty przedstawione
w interpretacji podatkowej. W przeciwnym wypad-
ku notariusz nigdy nie mégltby pozbawi¢ sie przeko-
nania, ze jego dzialanie bylo niezgodne z prawem
podatkowym.

W sytuacji gdy strong czynnoéci notarialnej jest
organ podatkowy (np. przeniesienie wlasnosci pra-
wa majatkowego jako wykonanie zobowigzania
podatkowego — art. 59 § 1 pkt 6 ordynacji podat-
kowej'® — dalej: 0.p.) notariusz ma prawo odméwic

18 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa
(tekst jedn. Dz.U. z 2012 r., poz. 749).



dokonania czynno$ci, powotujac sie na sprzeczno$é
z art. 199 o.p. oraz interesem panstwa (§ 16 Kodek-
su Etyki Zawodowej Notariusza' — dalej: k.e.z.n.).
Domeng dzialah notariusza jest zachowanie nieza-
leznosci i bezstronnoéci w konteks$cie czynnosci,
ktdrych strong jest jednostka administracji publicz-
nej. Jednakze notariusz musi zwraca¢ w tym wy-
padku uwage na tre$¢ art. 66 § 2 pkt 1 o.p., ktory
przewiduje uprzedni wniosek podatnika do organu
podatkowego. Jesli organ zazada wpisania w akt
notarialny treéci dotyczacej wygasniecia zobowia-
zania podatkowego w trybie art. 59 o.p. dopiero po
sporzadzeniu aktu, to odmowa notariusza bedzie
uprawniona. Powyzsze wywody prowadzg do wnio-
sku, ze przestanka odmowy dokonania czynnosci
notarialnej jest zaistnienie razgcego naruszenia
prawa podatkowego, niezaleznie od tego, kto jest
strong potencjalnej czynnosci. Wraz z rozpoczeciem
rozmdw stron i notariusza, dotyczacych projektu
aktu notarialnego, ulega ograniczeniu obligatoryj-
na zasada lojalnosci notariusza wzgledem panstwa.
Rejent przy kazdej czynnosci musi dba¢ o godnosé
i powage urzedu oraz dawac¢ wyraz poszanowaniu
dla aparatu panstwowego, lecz nie oznacza to, ze
marginalizujac prawa obywatela, powinien modyfi-
kowa¢ czynnos$¢ w sposéb korzystniejszy dla Skarbu
Panstwa. Dlatego tez, je$li organ podatkowy chce,
aby podatnik zlozyl przed notariuszem oswiad-
czenie co do wyrazenia woli na obcigzenie go od-
setkami w wypadku umorzenia czeéci lub catosci
zalegtoSci podatkowej, to notariusz powinien od-
moéwic sporzadzenia takiego aktu, gdyz jego celem
jest ominiecie skutkéw prawnych przewidzianych
w art. 67a § 2 o.p.

19 Zob. § 16 uchwaty nr 19/97 Krajowej Rady Notarialnej z dnia
12 grudnia 1997 r. (ze zm.) w sprawie Kodeksu Etyki Zawo-
dowej Notariusza. Stusznie podnosi sig, ze istotg stosunku
pomiedzy organem podatkowym a podatnikiem jest zawsze
spdr. Podatnik chce zaptaci¢ jak najmniejszy podatek, a organ
legitymizowa¢ dzialania polegajace na okresleniu jak naj-
wyzszego wymiaru podatku danego podmiotu — P. Karwat,
Naduzycie prawa w obszarze prawa podatkowego (w:) H. Izdeb-
ski, A. Stepkowski (red.) Naduzycie Prawa, Warszawa 2003,
s. 143. Dlatego tez wazne jest, aby notariusz zachowat przy
czynnos$ciach notarialnych z udziatem organu podatkowego

szczegolng dbatoéc o zachowanie wlasnej bezstronnosci.

ARTYKULY

V. Odpowiedzialno$é notariusza
za podjecie czynnos$ci notarialnej
sprzecznej z prawem podatkowym

W swietle art. 50 pr. not. rejent odpowiada dyscy-
plinarnie m.in. za przewinienia zawodowe przeja-
wiajace sie w naruszeniu przepiséw prawa, uchy-
bieniu powadze lub godnoéci zawodu. Uchybienie
powadze lub godnosci zawodu nalezy definiowaé
jako zdarzenia zawinione przez notariusza (lub
wynikajace z niedbalstwa, takze nieSwiadome) na-
ruszajace zasady etyki zawodowej, wplywajace na
sposob postrzegania profesji przez klientéw oraz
przedstawicieli organéw administracji publicznej,
sadow i innych organéw, mogace mieé negatyw-
ny wplyw na poziom (zaréwno merytoryczny, jak
i formalny) $wiadczonych czynnosci notarialnych.
Obraza prawa ma charakter razacy, gdy jest ewi-
dentna — osoba z wyksztalceniem prawniczym nie
powinna popetniaé tego typu bledédw. Do decyzji
sadu dyscyplinarnego pozostaje kwestia rozstrzyg-
niecia, czy w danym wypadku notariusz przyjat
nieprawidtowa wyktadnie przepiséw podatkowych
i czy w sposéb niepozostawiajacy watpliwo$ci wy-
kazat sie nieznajomoscia przepiséw. Nalezy stwier-
dzi¢, ze przykladem naruszenia zasady etyki zawo-
dowej notariusza jest wykazanie nieswiadomosci
przepiséw prawnych (takze podatkowych) odnosza-
cych sie bezposrednio do dokonywanych czynno-
$ci notarialnych. Pozostaje zatem aktualna teza?,
ze notariusz moze zwolni¢ sie z odpowiedzialnosci
za popetnione btedy przy wykonywaniu czynnosci

20 Tak A. Oleszko, Staranno$¢ zawodowa notariusza jako prze-
stanka odpowiedzialnosci za szkode wyrzqdzong przy wy-
konywaniu czynnosci notarialnych, ,Rejent” 1999, nr 11,
s. 115-120. W kontekscie odpowiedzialnoéci dyscyplinarnej
pierwszenstwo maja przepisy wewnatrzkorporacyjne wzgle-
dem ustaw podatkowych — por. A. Kosiba, Odpowiedzialnos¢
dyscyplinarna notariuszy i przebieg postepowania dyscypli-
narnego, ,Rejent” 1993, nr 22, s. 54. Dyskusja na temat
odpowiedzialnoéci (r6znego rodzaju) notariusza nie wydaje
sie przypadkowa, bowiem rejent stwierdza fakt, z ktérego
w przysztosci wiele podmiotéw moze wywodzi¢ istotne dla
siebie skutki prawne — por. T. Sadowski, Odpowiedzialnos¢
cywilna notariusza, ,Rejent” 1995, nr 5, s. 67; R. Sztyk, Rola
notariatu w przeobrazeniach gospodarczych jako gwarancja

bezpieczeristwa obrotu cywilnego, ,,Rejent” 1995, nr 4, s. 70-75.
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notarialnych, jesli jest w stanie wykazaé nalezyta
staranno$¢ w swym dziataniu.

W kontekscie przedmiotowych rozwazan warto
odnie$¢ sie do uzasadnienia wyroku Sadu Najwyz-
szego z dnia 27 sierpnia 2014 r.%, w ktérym sad
uznaje za delikt dyscyplinarny kierowanie porad
z zakresu prawa podatkowego do oséb niebeda-
cych stronami aktéw notarialnych. W prze$wiad-
czeniu sgdu notariusz, informujac potencjalnych
klientéw o mozliwosci podjecia czynnoéci prawnych
w celu optymalizacji podatkowej, naktaniat ich do
obejscia prawa podatkowego. Starania rejenta o to,
aby czynnoé¢ notarialna zostata dokonana w spo-

Sciu prawa podatkowego, czyli sprzecznymi z pra-
wem podatkowym (lub jej ratio legis) dzialaniami
o charakterze przestepczym. Warto takze doda¢, ze
w ocenie zgodnoéci z prawem podatkowym danego
aktu notariusz nie moze kierowac sie subiektyw-
nymi ocenami zadnej ze stron. Nie ma podstaw ku
temu, aby pociaga¢ do odpowiedzialnosci notariu-
sza, ktéry udzielit porady z zakresu prawa podat-
kowego w taki sposdb, ze strona bez trudu wybrata
mozliwo$¢ zaptaty nizszego podatku. Organ podat-
kowy nie moze wtedy dowodzi¢ naruszenia prze-
piséw odnoszacych sie do obowigzkéw notariusza
jako platnika podatkéw. Notariusz bowiem nie kie-

Nie ma podstaw ku temu, aby pociaga¢

do odpowiedzialnosci notariusza, ktéry udzielil

porady z zakresu prawa podatkowego

w taki sposob, ze strona bez trudu wybrata

mozliwos¢ zaplaty nizszego podatku.

séb najkorzystniejszy dla klienta, nie moze uza-
sadnia¢ podejmowania préb wykorzystywania luk
legislacyjnych czy tez powotywania sie jedynie na
klauzule generalne prawa podatkowego (por. § 15
pkt 2 k.e.z.n.). Nalezy uzna¢ jednak za dopuszczal-
ng sytuacje, w ktdrej notariusz informuje klienta
o kilku rozwiazaniach prawnych i wystepujacych
w tym temacie r6znicach. Istotna zatem jest causa,
jaka miata miejsce w danej sprawie — czy notariusz
informowat o skutkach podatkowych, czy o moz-
liwosciach optymalizacji podatkowej. Dokonywa-
nie w sposéb zamierzony, lecz zgodny z prawem,
czynno$ci majgcych na celu pomniejszenie podsta-
wy opodatkowania lub wymiaru podatku mozna
okresla¢ mianem optymalizacji podatkowej. Nie
nalezy myli¢ tego z czynno$ciami stuzacymi obej-

21 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 27 sierpnia 2014 r., SDI
24/2014, LexPolonica nr 8705428.
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ruje sie zasada fiskalizmu czy zdolnoéci ptatniczej?
podatnika, lecz przede wszystkim ma na wzgledzie
przepisy prawa, nie dokonujac jednoczesnie aksjo-
logicznej oceny zachowan strony aktu.

Poza odpowiedzialnoécig dyscyplinarng notariusz
moze ponies¢ takze odpowiedzialnoé¢ karna, cywil-
ng oraz przewidziang w przepisach podatkowych.

22 Zasade fiskalizmu nalezy rozumie¢ jako kierowanie sie (przy
wyktadni prawa podatkowego) nie faktycznym znaczeniem
przepiséw prawa, lecz ich przydatnoscig w legitymizacji
obliczenia i poboru podatku w jak najwyzszej wysokosci.
Zdolno$¢ platnicza podatnika to mozliwo$¢ zaptaty podatku
w takiej wysokoéci, aby podatnik mégt zaspokoi¢ podstawo-
we swoje potrzeby jako jednostki (znaczenie sensu stricto).
W rozumieniu szerokim zdolno$¢ ptatnicza to kwota podatku,
ktérego zaptata nie wptynie w sposéb znaczacy na wymiar
prowadzonej dziatalno$ci gospodarczej podatnika i nie bedzie
oznaczac znacznego uszczuplenia uprzednio zgromadzonego

majatku.



Zgodnie z art. 49 pr. not. rejent odpowiada na zasa-
dach okreslonych w kodeksie cywilnym, z uwzgled-
nieniem szczegoélnej starannosci, do jakiej obowia-
zany jest przy wykonywaniu czynnosci. Zasadniczo
mozna by rozpatrywac odpowiedzialno$¢ deliktowg
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ktadni zawezajacej art. 80 tej ustawy, lecz wywiesé
skutki, jakie wynikaja z jego wyktadni logicznej. No-
tariusz informuje strone o skutkach podejmowanych
czynno$ci w taki sposéb, aby strona to zrozumiata
i miata peilng $wiadomo$¢ konsekwencji prawnych.

Notariusz, wykonujac standardowe dziatania,

postuguje sie réznymi technikami interpretacji

przepisow prawnych, co moze prowadzi¢

do odmiennych niz w przypadku organow

podatkowych wynikéw wyktadni.

i kontraktowa. Poniewaz jednak prawie zawsze no-
tariusz nie jest strong umowy wraz z uczestnikiem
czynnosci (wyjatek umowa o wynagrodzenie nota-
riusza), to przyja¢ nalezy, ze wlasciwym rodzajem
odpowiedzialno$ci bedzie ta wynikajaca z deliktu®.
Podstawa odpowiedzialnosci jest bezprawny czyn
i wykazanie stopnia zawinienia notariusza. Ciezar
dowodzenia spoczywa na osobie, ktéra podnosi
wystapienie takiej odpowiedzialnosci. Nie wystar-
czy, jesli przedstawi ona inny niz notariusz sposéb
dokonywania wyktadni. Wing notariusza bedzie
jego brak znajomosci przepiséw lub jawne dziata-
nie w sposéb sprzeczny z ich trescig?*. Co wiecej,
art. 80 § 3 pr. not. naklada na notariusza obowigzek
udzielania wyjasnief stronom czynnosci. W prze-
pisie tym okreslono zakres udzielanych wyjasnien
jako ,niezbedne”. Nie nalezy jednak dokonywac wy-

23 Zob. M. Kolasinski, Glosa do wyroku SN z dnia 12 czerwca
2002 r., 11l CKN 694/00, ,Przeglad Sadowy” 2004, nr 2, s. 144.
Przeciwnie W. Kozielewicz, Przestanki odpowiedzialnosci kar-
nej i dyscyplinarnej notariusza za dokonang w postepowaniu
notarialnym wadliwg wyktadnie (interpretacje) przepiséw
ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. — Prawo o notariacie, ,Rejent”
2012, nr 11, s. 72.

24 Podobnie Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 18 grudnia 2013 r.,
11T CZP 82/2013, OSNC 2014/10, poz. 101.

Roszczenie o naprawienie szkody powstatej wskutek
bezprawnego dziatania notariusza przedawnia sie
po uptywie trzech lat (art. 442§ 1 k.c.).

Warto mie¢ na wzgledzie, ze odpowiedzialno$é
notariusza nie moze by¢ dorozumiana, a wina (badz
jej brak) musi zostaé¢ wyraznie stwierdzona. W tym
kontekscie mozliwo$¢ pociggniecia do odpowie-
dzialnosci karnej rejenta z art. 231 i 271 k.k. wyda-
je sie nie do kofica uprawniona. W mys$l pierwszego
z wymienionych przepiséw funkcjonariusz publicz-
ny przekraczajacy swoje uprawnienia lub niedopel-
niajacy swoich obowiazkéw, dziatajac na szkode in-
teresu publicznego lub prywatnego, podlega karze.
Notariusz, wykonujac standardowe dziatania, postu-
guje sie r6znymi technikami interpretacji przepiséw
prawnych, co moze prowadzi¢ do odmiennych niz
w przypadku organéw podatkowych wynikéw wy-
ktadni. Nie jest to jednak zwigzane z niedopelnie-
niem obowiazkdéw lub przekroczeniem uprawnien.
Rozpatrujac ten przepis, Sad Najwyzszy stwierdzil,
ze w przypadku sedziego nie mozna oskarzaé go
o delikt z art. 231 k.k., gdyz ma on prawo orzekaé
w sposéb niekorzystny dla strony, o ile wyrok jest
wydany zgodnie z prawem?. Rozumujac a simile,

25 Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 17 maja 2011 r.,

III KO 29/11, Lex nr 811866.
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notariusz ma prawo sporzadzi¢ dokument, nawet
jesli tres¢ tego aktu jest niekorzystna dla strony,
lecz zgodna z prawem i stanem faktycznym. Ina-
czej jest w przypadku deliktu z art. 271 k.k., ktéry
moze mie¢ forme po$wiadczenia przez rejenta pod-
pisu mandanta sktadanego w jego obecnosci na pel-
nomocnictwie, np. dla doradcy podatkowego. Jesli
notariusz nie sprawdzi dowodu osobistego i dopusci
do tej czynnoS$ci inng osobe niz ta, w ktérej imieniu
sktadany jest podpis, to mozna przypisa¢ notariu-
szowi po$wiadczenie nieprawdy (btad co do tresci
komparycji — vide art. 85 pr. not.).
Odpowiedzialno$¢ notariusza jako ptatnika po-
datku zostata uregulowana m.in. w art. 78 kodeksu
karnego skarbowego (dalej: k.k.s.2°). Ptatnik, ktory
pobiera podatek w wysokosci nizszej, niz powinien,
podlega karze. Jesli rejent nie pobrat podatku lub
pobrat go w wysokosci wyzszej, niz wynika to z lite-
ry prawa, to odpowiedzialnoéci z ww. artykutu nie
da sie mu przypisaé. Oznacza to, ze korzystniej dla
ptatnika jest zaniecha¢ poboru podatku, niz pobraé
go niewlasciwie. W praktyce czesto notariusze wy-
daja sie praktykowaé wyktadnie pro fisci przepiséw
podatkowych, skutkiem czego podatnik przekazu-
je platnikowi wiecej podatku. Stosowanie odpowie-
dzialnosci karnoskarbowej nie przeczy zastosowaniu
w tej samej sprawie odpowiedzialnosci ptatnika po-
datku uregulowanej w art. 30 i n. 0.p. W przypadku
zaniechania poboru wystapi jedynie odpowiedzial-
noé¢ platnika uregulowana w ordynacji podatkowej —
z pominieciem odpowiedzialnosci z art. 78 k.k.s.
Nalezy stwierdzié, ze wobec notariuszy nie sto-
suje sie art. 5 ustawy o odpowiedzialno$ci majat-
kowej funkcjonariuszy publicznych za razace naru-
szenie prawa?’, ktory przewiduje odpowiedzialnosé
majatkowa, o ile wystapia przewidziane ustawag
przestanki. Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 1 tej ustawy
funkcjonariusz publiczny to osoba dziatajaca w cha-
rakterze organu administracji publicznej lub z jego
upowaznienia albo jako cztonek kolegialnego orga-

26 Ustawa z dnia 10 wrzeénia 1999 r. — Kodeks karny skarbowy
(tekst jedn. Dz.U. z 2013 r., poz. 186).

27 Ustawa z dnia 20 stycznia 2011 r. o odpowiedzialnoéci ma-
jatkowej funkcjonariuszy publicznych za razace naruszenie

prawa (Dz.U. nr 34, poz. 173).
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nu administracji publicznej lub osoba wykonujaca
w urzedzie organu administracji publicznej prace
w ramach stosunku pracy, stosunku stuzbowego lub
umowy cywilnoprawnej, bioraca udziat w prowa-
dzeniu sprawy rozstrzyganej w drodze decyzji lub
postanowienia przez taki organ. Jak zostalo wczes-
niej wspomniane, notariusz nie dziata w imieniu
organu administracji publicznej, lecz w majestacie
prawa i w zgodzie z jego literg. Dlatego tez nie spet-
nia kryterium przewidzianego we wzmiankowanym
przepisie. W razie naruszenia przepiséw prawa no-
tariusz nie moze by¢ zatem pociagniety do odpowie-
dzialnoSci z art. 5 ww. ustawy.

Dla potrzeb tego artykutu istotne jest przede
wszystkim przedstawienie mozliwej odpowiedzial-
nosci regulowanej w prawie podatkowym. W $wiet-
le art. 30 § 1 o.p. notariusz odpowiada za podatek
niepobrany lub pobrany, a nieodprowadzony (w sto-
sownym terminie) do organu podatkowego w imie-
niu podatnika. W wyniku prowadzonego w tym
przedmiocie postepowania organ podatkowy wy-
daje decyzje co do wymiaru zaplaty naleznosci wy-
nikajacej z nieprawidtowego rozliczania sie ptatnika
z podatku, do ktérego odprowadzenia byt zobowia-
zany notariusz. Odpowiedzialno$¢ ta rozciaga sie
na majatek osobisty notariusza, jego przedsigbior-
stwa (je$li prowadzi praktyke jednoosobowa) oraz
ewentualnie majatek wspétmatzonka (jesli wyste-
puje wspolnosé majatkowa). Stwierdzi¢ nalezy, ze
wykonywane kompetencje notariusza w zakresie
prawidtowej oceny skutkéw podatkowych doko-
nywanych czynnoS$ci majg wptyw na jego wlasng
odpowiedzialnos¢ majatkowa?®. Dlatego tez mozna

28 Por. T. Debowska-Romanowska, Odpowiedzialnos¢ notariusza
za prawidlowe obliczenie, pobranie i odprowadzenie optaty
skarbowej, ,Glosa” 1995, nr 4, s. 1. Zdaniem niektérych au-
toréw zwolnienie sie z odpowiedzialnosci ptatnika mozliwe
jest zawsze, gdy zostanie wykazana wina (nieumy$lna lub
zawiniona) podatnika — A. Marianski, Obowiqzek ustalenia
stanu faktycznego i prawnego przez notariusza — zakres od-
powiedzialnosci jako platnika podatku od czynnosci cywilno-
prawnych, ,Przeglad Podatkowy” 2012, nr 10, s. 35; L. Wilk,
Obowiqzki i odpowiedzialno$¢ ptatnika podatku, ,,Prokuratura
i Prawo” 2009, nr 7-8, s. 48-50. Przeciwnie B. Brzezinski,
Glosa do wyroku NSA z dnia 2 pazdziernika 2001 r., I SA/Gd
831/00, ,Przeglad Orzecznictwa Podatkowego” 2002, nr 5,



postawié teze, ze wykltadnia prawa podatkowego
w zakresie wymiaru podatku, ktérego notariusz jest
ptatnikiem, wptywa posrednio na prawa i obowigz-
ki zaréwno strony czynnosci, jak i samego rejenta
zobowigzanego do naprawienia szkody powstatej
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z prawem, godnoscig lub dobrym imieniem wyko-
nywanej przez niego profesji. Notariusz powotany
jest do zapewnienia bezpieczenstwa uczestnikom
obrotu gospodarczego i nadawania o§wiadczeniom
stron charakteru urzedowego. Odmowa sporzadze-

Nie jest obowiazkiem rejenta udzielanie wyjasnien

co do nastepstw podatkowych czynnosci

notarialnych w takim wymiarze, w jakim czynia

to profesjonalni pelnomocnicy podatnikéow -

adwokaci, radcowie prawni i doradcy podatkowi.

wskutek nieprawidtowego poboru podatku. Dzia-
lanie odszkodowawcze moze obja¢ takze odsetki
z tytulu nieuiszczenia naleznosci publicznopraw-
nej w terminie. Biorac pod uwage odpowiedzialnosé¢
podatkowa notariusza jako platnika, za uprawnio-
ny nalezy uznac¢ poglad, wedle ktérego notariusz
majacy watpliwosci co do zaistnienia sprzecznosci
podejmowanej czynnosci z prawem podatkowym
powinien jej odméwi¢ — z powodu przewidywanych
skutkow, jakie ta czynno$¢é wywota.

VI. Podsumowanie

Zwyczajowo kazdy notariusz powotany jest do do-
konywania czynnosci notarialnych wedle woli stron,
o ile stosunek okre$lony w akcie nie jest sprzeczny

poz. 503. Sa sytuacje, kiedy podatnik podaje nieprawdziwe
dane, a ptatnik, pobrawszy podatek, nie uiszcza go we wtas-
ciwym terminie do organu podatkowego; wykazanie btedu
podatnika moze ograniczy¢ odpowiedzialno$¢ ptatnika je-
dynie do kwoty naleznych odsetek — K. Chustecka, Instytucja
ptatnika w $wietle przepisow i orzecznictwa, ,Rejent” 2009,
nr 6, s. 10-16. Odpowiedzialno$¢ ptatnika zwigzana jest
takze z prawidtowoscig zaptaty podatku platnikowi w spo-
sob okreslony przez ptatnika — por. A. Oleszko, S. Tarasiuk,
Kilka uwag na tle wyktadni umowy 2 nastepcq jako podstawy
w ksiedze wieczystej oraz skutkéw odpowiedzialnosci notariusza

jako ptatnika, ,Rejent” 1995, nr 4, s. 34-36.

nia czynno$ci przez rejenta ma charakter ekstraor-
dynaryjny i powinna by¢ zawsze w sposéb wtas-
ciwy uzasadniona. Podstawg odmowy moze by¢
prawdopodobienstwo naruszenia przez planowa-
na czynno$¢ notarialng norm prawa podatkowego.
Notariusz powinien mieé¢ wiedze co do zwyczajo-
wych skutkédw prawnych z zakresu podatkéw, jakie
moga zaistnie¢ wraz z podjeciem aktéw notarial-
nych, w ktérych wystepuje jako ptatnik podatku. Nie
jest obowigzkiem rejenta udzielanie wyjasnien co
do nastepstw podatkowych czynnosci notarialnych
w takim wymiarze, w jakim czynig to profesjonal-
ni pelnomocnicy podatnikéw — adwokaci, radcowie
prawni i doradcy podatkowi. Dlatego tez je$li rejent
ma watpliwosci, czy planowane przez klienta dzia-
tania sa zgodne z prawem, to moze odmdwi¢ doko-
nania czynno$ci notarialnej. Odmowa notariusza
znajduje takze uzasadnienie w sytuacji, gdy sporza-
dzenie czynnosci notarialnych nie do$¢, ze godzi
w powage organéw podatkowych (np. zawiera for-
my ocenne, wartosciujgce w stosunku do funkcjono-
wania organéw), to dla kazdej osoby z podstawowg
wiedza prawniczg stanowi¢ moze czynnosci stuza-
ce wylaczeniu lub marginalizacji skutkéw przewi-
dzianych w prawie podatkowym. Lepszym rozwia-
zaniem dla notariusza wydaje sie, gdy odméwi on
dokonania czynnoéci notarialnej, niz mialby poniesé
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odpowiedzialno$¢ z tytutu nieprawidtowego wyko-
nania obowigzkéw platnika.

Ustawodawca pomingl kwestie mozliwosci od-
mowy dokonania czynnoSci notarialnej z uwagi na
prawdopodobienstwo naruszenia norm prawa po-
datkowego. Warto pamietac, ze notariusz jest plat-
nikiem niektdrych podatkéw i w wiekszosci aktéw
notarialnych musi dokona¢ subsumcji danego stanu
faktycznego do skutkéw w zakresie podatkdéw po-

90 FORUM PRAWNICZE 2015

srednich (np. podatek od towaréw i ustug) lub bez-
posrednich (np. podatek od spadkéw i darowizn).
Oznacza to, ze praca notariusza nieodtacznie zwia-
zana jest z wykladnig i stosowaniem prawa podat-
kowego. Majac to na wzgledzie, wlasciwym postula-
tem wydaje sie wprowadzenie zmian legislacyjnych
w przedmiocie okre$lenia przestanek odmowy doko-
nania czynnosci notarialnej jako sprzecznej z pra-
wem podatkowym.



Anna Michalak

Przeglad orzecznictwa Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej

Wyrok TSUE (trzecia
izba) 2 dnia 4 czerwca
2015 r. w sprawie
C-5/14 (Kernkraftwerke
Lippe-Ems GmbH
przeciwko Hauptzollamt
Osnabriick) — badanie
zgodnosci ustawy
krajowej zaréwno

2z prawem Unii
Europejskiej, jak

i 2 konstytucjq danego
panstwa cztonkowskiego
(konkurencyjnosé
procedur)

Stan faktyczny

Wyrok zapadl w sprawie maja-
cej za przedmiot wniosek o wy-
danie, na podstawie art. 267
TFUE!, orzeczenia w trybie pre-
judycjalnym i dotyczy wyktadni
art. 267 TFUE, art. 14 ust. 1 lit. a)
dyrektywy 2003/96/WE?, art. 1
ust. 112 dyrektywy 2008/118/

1 Traktat o funkcjonowaniu Unii Eu-
ropejskiej (wersja skonsolidowana),
Dz.Urz UE C 326 z 26.10.2012, s. 47.

2 Dyrektywa Rady 2003/96/WE z dnia
27 pazdziernika 2003 r. w sprawie
restrukturyzacji wspélnotowych prze-
piséw ramowych dotyczacych opodat-
kowania produktéw energetycznych
i energii elektrycznej (Dz.Urz. UE
L 283z 31.10.2003, 5. 51).

WES3, art. 107 TFUE, art. 93 aka-
pit pierwszy EWEA* art. 191
EWEA w zwigzku z art. 3 akapit
pierwszy Protokotu (nr 7) w spra-
wie przywilejéw i immunitetéw
Unii Europejskiej, zalaczonego do
TUES, TFUE i EWEA (dalej: proto-
két nr 7), a takze art. 192 akapit
drugi EWEA w zwiazku z art. 1
akapit drugi EWEA i art. 2 lit. d)
EWEA.

Whniosek ten zostal zlozony
w ramach sporu pomiedzy Kern-
kraftwerke Lippe-Ems GmbH
(dalej: KLE, spotka), operatorem
elektrowni jagdrowej w Lingen
(Niemcy), a Hauptzollamt Osna-
briick (gtéwnym urzedem celnym
w Osnabriick, dalej: urzad celny)
w przedmiocie podatku od paliw
jadrowych naleznego od KLE na
podstawie ustawy niemieckiej
z dnia 8 grudnia 2010 r. w spra-
wie podatku od paliw jadrowych

3 Dyrektywa Rady 2008/118/WE z dnia
16 grudnia 2008 r. w sprawie ogdlnych
zasad dotyczacych podatku akcyzowe-
go, uchylajaca dyrektywe 92/12/EWG
(Dz.Urz. UEL9, z 14.1.20009, s. 12).

4 Traktat ustanawiajacy Europejska
Wspdlnote Energii Atomowej (wer-
sja skonsolidowana), Dz.Urz. UE C 84
z 30.3.2010, s. 1.

5 Traktat o Unii Europejskiej (wersja
skonsolidowana) Dz.Urz. UE C 326
226.10.2012, s. 13.

(dalej: ustawa). W toku poste-
powania podatkowego w przed-
miocie wydania decyzji dotycza-
cej podatku od paliw jadrowych
spotka powzieta watpliwosci co
do zgodnoéci ustawy z prawem
Unii.

W szczegdlnosci spétka KLE
uwaza, ze dyrektywy 2008/118
12003/96 dopuszczaja opodatko-
wanie energii elektrycznej jako
produktu koncowego, a nie réw-
noczesny pobdr podatku akcyzo-
wego od zrédet energii wykorzy-
stanych do wytworzenia energii
elektrycznej. Ponadto spo6tka
uwaza, ze ustawa ta, przewidujac
srodki pomocy panstwa, narusza
konkurencje pomiedzy réznymi
producentami energii elektrycz-
nej, przez co prowadzi do opo-
datkowania produkcji energii
elektrycznej w elektrowniach ja-
drowych, mimo iz z jednej stro-
ny inne sposoby produkcji energii
elektrycznej, ktére nie generuja
emisji CO,, a z drugiej strony te,
ktore takie emisje generuja — nie
sg opodatkowane (co narusza
art. 107 TFUE). W ocenie spét-
ki regulacje ustawy skutkujg za-
checaniem producentéw energii
elektrycznej do zwrdcenia sie
ku sposobom produkcji ener-
gii elektrycznej powodujacym
zwigkszenie emisji CO,, co naru-
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sza art. 191 i nast. TFUE w zwigz-
ku z art. 4 ust. 3 TUE. Wreszcie
zdaniem spo6iki KLE ustawa jest
sprzeczna z logika wynikaja-
ca z art. 93 EWEA oraz z celem
okreslonym w art. 191 EWEA,
192 EWEA i w protokole nr 7,
stuzacym rozwojowi produkcji
energii elektrycznej z energii ja-
drowej, ktora nie generuje emi-
sji CO,,.

Argumentacji tej nie podzielit
urzad celny, jednakze sad, przed
ktérym toczylo sie postepowanie
(Finanzgericht Hamburg), skie-
rowat do Federalnego Trybunatu
Konstytucyjnego (dalej: FTK) py-
tanie o zgodno$¢ ustawy z kon-
stytucja Republiki Federalnej Nie-
miec. W zwigzku z powyzszym
sad odsytajacy powzigt watpliwo-
sci co do mozliwosci skierowania
do Trybunatu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej pytan prejudy-
cjalnych w trakcie toczgcego sie
postepowania wszczetego przed
FTK.

Sad ten wskazal, ze gdyby
FTK - jedynie wlasciwy w za-
kresie kontroli konstytucyjnosci
ustaw federalnych - stwierdzit
niewazno$¢ ustawy krajowej i jej
niestosowanie ex tunc (co ozna-
czatoby uchylenie decyzji wy-
danych na jej podstawie w od-
niesieniu do spotki), wyktadnia
prawa Unii nie bylaby juz decy-
dujaca dla rozstrzygniecia sporu
w postepowaniu gtéwnym. Jed-
nakze FTK moze réwniez stwier-
dzi¢ niewazno$¢ ustawy i orzec
jej niestosowanie wytgcznie na
przysztosé. Poza tym, jesli jednak
FTK orzeknie o zgodnosci usta-
wy z konstytucja, ustawa pozo-
stanie wazna, a nierozstrzygniety

pozostanie problem jej zgodnosci
z prawem UE.

W tych okolicznos$ciach sad od-
sylajacy postanowit zawiesi¢ po-
stepowanie i skierowa¢ do TSUE
pytania prejudycjalne.

Stanowisko TSUE

1) Czy art. 267 TFUE nalezy
interpretowac¢ w ten sposdb, ze
sad krajowy majacy watpliwosci
co do zgodnoéci uregulowania
krajowego zaréwno z prawem
Unii, jak i z konstytucja danego
panstwa cztonkowskiego, jest
pozbawiony uprawnienia lub
w danym wypadku zwolniony
z obowigzku skierowania do Try-
bunatu pytan dotyczacych wy-
ktadni lub oceny waznosci tego
prawa ze wzgledu na fakt, ze po-
stepowanie wpadkowe w sprawie
kontroli zgodnosci tego uregulo-
wania z konstytucja jest w toku
przed sadem krajowym, ktéremu
powierzono sprawowanie tej kon-
troli?

Trybunatl przypomnial, ze
art. 267 TFUE przyznaje Trybu-
natowi Sprawiedliwosci UE wias-
ciwo$¢ do orzekania w trybie
prejudycjalnym zaréwno o wy-
ktadni traktatéw i aktow przyje-
tych przez instytucje, organy lub
jednostki organizacyjne Unii, jak
i 0o waznosci tych aktéw. Artykut
ten w akapicie drugim stanowi,
ze sad krajowy moze sie zwrdcic¢
z takimi pytaniami do TSUE, je-
zeli uzna, iz decyzja w tym wzgle-
dzie jest niezbedna do wydania
wyroku, a w akapicie trzecim — iz
jest zobowigzany to uczyni¢, jeze-
li jego orzeczenia nie podlegaja
zaskarzeniu wedlug prawa we-
wnetrznego. Sady krajowe maja

92 FORUM PRAWNICZE ‘ 2015

przy tym jak najszersze mozliwo-
Sci, jesli chodzi o wystapienie do
TSUE, jesli uznaja, ze w zawistej
przed nimi sprawie pojawily sie
pytania zwiazane z wyktadnig
lub oceng przepiséw prawa Unii
wymagajace rozstrzygniecia z ich
strony®.

Trybunat uznat takze, ze sad
krajowy, do ktérego nalezy w ra-
mach jego kompetencji stosowa-
nie przepiséw prawa Unii, zo-
bowigzany jest zapewni¢ pelng
skutecznos¢ tych norm, w ra-
zie konieczno$ci z wlasnej ini-
cjatywy, nie stosujac wszelkich
sprzecznych z nimi przepiséw
prawa krajowego, takze pdzniej-
szych, bez potrzeby zwracania sie
o ich uprzednie usuniecie w dro-
dze ustawodawczej lub w ramach
innej procedury konstytucyjnej’.
Niezgodne z wymogami wynika-
jacymi z samej natury prawa Unii
bytyby bowiem wszelkie przepi-
sy obowigzujace w krajowym
porzadku prawnym oraz wszel-
ka praktyka legislacyjna, admi-
nistracyjna lub sagdowa powodu-
jace ograniczenie skutecznosci
tego prawa poprzez odmowe
przyznania sadowi, do ktérego
wlaéciwosci nalezy jego zastoso-
wanie, uprawnienia do uczynie-
nia, w momencie stosowania tego
prawa, wszystkiego co niezbedne
do pominiecia przepiséw prawa
krajowego stojacych ewentual-
nie na przeszkodzie pelnej sku-
teczno$ci norm Unii. Byloby tak,

6 Zob. w szczegdlnosci wyroki TSUE
w sprawach: C-348/89, C-210/06,
C-188/10i C-189/10, C-112/13.

7 Zob. w szczegélnosci wyroki w spra-

wach: C-314/08, C-617/10, C-112/13.



gdyby — w przypadku sprzeczno-
Sci miedzy przepisem prawa Unii
a ustawgq krajowq — rozstrzygnie-
cie tego konfliktu byto zastrze-
zone dla innego organu niz sad,
ktéry ma zastosowac prawo Unii,
wyposazonego we wlasne upraw-
nienia dyskrecjonalne, nawet
gdyby wynikajace stad przeszko-
dy dla pelnej skutecznosci tego
prawa byty tylko przej$ciowe.

Trybunat podkreslit, iz jeze-
li sad krajowy rozpoznaje spoér
dotyczacy prawa Unii i uwaza,
ze przepis krajowy jest nie tylko
sprzeczny z prawem Unii, ale po-
nadto niezgodny z konstytucja,
to fakt, ze stwierdzenie niezgod-
noéci przepisu prawa krajowego
z konstytucja nastepuje w dro-
dze obligatoryjnego wniosku do
sadu konstytucyjnego, nie po-
zbawia go uprawnienia lub nie
zwalnia z obowiazku - przewi-
dzianych w art. 267 TFUE - pole-
gajacych na wystapieniu do Try-
bunatu z pytaniami o wyktadnie
lub ocene waznosci prawa Unii.
Skuteczno$¢ prawa Unii bytaby
bowiem zagrozona, gdyby ist-
nienie obligatoryjnego wniosku
do sadu konstytucyjnego mogto
uniemozliwi¢ sadowi krajowemu
rozpoznajacemu spor dotyczacy
prawa Unii wykonanie uprawnie-
nia przyznanego mu w art. 267
TFUE, a polegajacego na wysta-
pieniu do Trybunatu z pytaniami
o wyktadnie lub ocene waznosci
prawa Unii w celu umozliwienia
mu stwierdzenia, czy przepis pra-
wa krajowego jest zgodny z pra-
wem Unii.

Z powyzszych rozwazan Try-
bunat wywnioskowat, ze funk-
cjonowanie systemu wspodt-

pracy miedzy Trybunalem
a sagdami krajowymi ustanowio-
nego w art. 267 TFUE oraz za-
sada pierwszenstwa prawa Unii
wymagaja, aby sad krajowy miat
swobode zwrdcenia sie do Try-
bunatu z kazdym pytaniem pre-
judycjalnym, jakie uwaza za nie-
zbedne, i to na kazdym etapie
postepowania, nawet po zakon-
czeniu postepowania wpadkowe-
go w sprawie kontroli zgodnosci
z konstytucja.

Z tych wzgledéw Trybunat
Sprawiedliwo$ci uznat, ze sku-
teczno$¢ prawa Unii bylaby za-
grozona, a effet utile art. 267
TFUE ostabiony, gdyby ze wzgle-
du na trwajace postepowanie
wpadkowe w sprawie kontroli
zgodnosci z konstytucja sad kra-
jowy nie mégt zwrdcic sie do Try-
bunatu z pytaniami prejudycjal-
nymi i bezpoérednio nada¢ prawu
Unii stosowania zgodnego z de-
cyzjq lub orzecznictwem TSUE.

W odniesieniu do kognicji FTK
Trybunat podkreslit, ze istnie-
nie krajowego przepisu proce-
duralnego nie moze prowadzié
do podwazenia uprawnienia do
przedktadania TSUE wnioskéw
o wydanie orzeczenia w trybie
prejudycjalnym przez sady kra-
jowe, gdy maja one watpliwo$ci
dotyczace wyktadni prawa Unii®.

Biorac powyzsze pod uwage,
TSUE orzekl, ze art. 267 TFUE
nalezy interpretowac w ten spo-
séb, ze sad krajowy majacy wat-
pliwoéci co do zgodnoéci ure-
gulowania krajowego zaréwno
z prawem Unii Europejskiej, jak

8 Zob. takze wyrok TSUE w sprawie
C-416/10.
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i z konstytucjg danego panstwa
cztonkowskiego, nie jest pozba-
wiony uprawnienia ani w danym
wypadku zwolniony z obowigzku
skierowania do Trybunatu pytan
dotyczacych wyktadni lub oceny
waznosci tego prawa ze wzgledu
na fakt, ze postepowanie wpad-
kowe w sprawie kontroli zgod-
nosci tego uregulowania z kon-
stytucja jest w toku przed sadem
krajowym, ktéremu powierzono
sprawowanie tej kontroli.

2) Czy art. 14 ust. 1 lit. a) dy-
rektywy 2003/96 i art. 1 ust. 1
i 2 dyrektywy 2008/118 nalezy
interpretowac¢ w ten sposob, ze
sprzeciwiaja sie one uregulowa-
niu krajowemu takiemu jak be-
dace przedmiotem sporu w po-
stepowaniu gléwnym, ktore
przewiduje natozenie podatku od
wykorzystania paliw jadrowych
do przemystowego wytwarzania
energii elektryczne;j?

Trybunat stwierdzit, ze sad od-
sytajacy dazy do ustalenia, czy
paliwo jadrowe powinno podle-
ga¢ zwolnieniu przewidzianemu
w art. 14 ust. 1 lit. a) dyrektywy
2003/96, a gdyby paliwo to nie
byto objete tym zwolnieniem, to
czy mimo to nalezy zastosowaé
zwolnienie per analogiam. Sad
ten — jak wskazal TSUE - dazy
takze do ustalenia, czy poda-
tek wprowadzony przez ustawe
krajowa jest podatkiem akcyzo-
wym naktadanym posrednio na
konsumpcje energii elektrycz-
nej objetej zakresem dyrektywy
2003/96 w rozumieniu art. 1
ust. 1 dyrektywy 2008/118, czy
tez innym podatkiem posred-
nim od tego wyrobu w rozumie-
niu art. 1 ust. 2 tej dyrektywy,
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a w wypadku gdyby podatek
ten byl objety zakresem jednego
z tych przepiséw, to czy jest on
zgodny z przepisami — odpowied-
nio — dyrektywy 2003/96 lub dy-
rektywy 2008/118.

Trybunat stwierdzit, ze w zad-
nym wypadku paliwo to nie jest
objete zwolnieniem przewidzia-
nym w art. 14 ust. 1 lit. a) dy-
rektywy 2003/96. Na podstawie
art. 1 tej dyrektywy panstwa
cztonkowskie majg obowigzek
naktadania podatkéw na produk-
ty energetyczne jedynie zgodnie
z tg dyrektywa; ma ona na celu
- jak to wynika z jej motywow
2 i 3 — wprowadzenie na pozio-
mie Unii minimalnych pozio-
méw opodatkowania wiekszo$ci
produktéw energetycznych. Ar-
tykut 14 tej dyrektywy wymie-
nia w sposéb wyczerpujacy obo-
wigzkowe zwolnienia, jakie majg
by¢ wprowadzone przez panstwa
cztonkowskie w ramach opodat-
kowania produktéw energetycz-
nych i energii elektrycznej®.

Ponadto art. 14 ust. 1 lit. a) dy-
rektywy 2003/96, poprzez to, ze
naktada na panstwa cztonkow-
skie obowigzek niepoddawania
opodatkowaniu okreslonemu
w tej dyrektywie ,produktow
energetycznych wykorzystywa-
nych do produkcji energii elek-
trycznej oraz energii elektrycznej
wykorzystywanej do utrzymania
zdolnosci do produkcji energii
elektrycznej”, w jasny sposéb
okresla produkty podlegajace
zwolnieniu. W szczegdlnosci dy-
rektywa 2003/96 definiuje poje-

9 Por. wyroki TSUE w sprawach
C-145/06 i C-146/06.
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cie produktéw energetycznych
uzyte do celéw tej dyrektywy,
formutujac w sposéb wyczerpuja-
cy wykaz produktéw, ktére wcho-
dza w zakres definicji tego poje-
cia poprzez odniesienie do kodéw
nomenklatury scalonej Unii Eu-
ropejskiej. Jak zatem stwierdzit
TSUE, poniewaz paliwo jadrowe,
ktorego dotyczy ustawa krajowa,
nie figuruje na tej liscie, nie sta-
nowi ono ,produktu energetycz-
nego” w rozumieniu dyrektywy
2003/96, a zatem nie wchodzi
w zakres zwolnienia przewidzia-
nego w art. 14 ust. 1 lit. a) tej dy-
rektywy.

Nie ma zatem — w ocenie TSUE
- potrzeby ustalania, czy produkt
ten wchodzi w zakres stosowa-
nia dyrektywy 2003/96, czy tez
jest z niego wylaczony na mocy
przepiséw art. 2 ust. 3 i 4 tej dy-
rektywy, a tym samym zwolnie-
nie przewidziane w art. 14 ust. 1
lit. a) dyrektywy 2003/96 nie
moze by¢ stosowane per analo-
giam do paliw jadrowych, kto-
rych dotyczy ustawa.

W odniesieniu natomiast do
pytania, czy podatek wprowa-
dzony przez ustawe krajowa
stanowi ,podatek akcyzowy”
od energii elektrycznej w rozu-
mieniu art. 1 ust. 1 dyrektywy
2008/118, czy tez ,inny poda-
tek posredni” od tego produk-
tu w rozumieniu art. 1 ust. 2 tej
dyrektywy, TSUE stwierdzil, ze
dyrektywa nie zawiera definicji
tych poje¢. Z motywu 9 dyrek-
tywy 2008/118 wynika jednak,
ze akcyza jest podatkiem od kon-
sumpcji, czyli podatkiem posred-
nim. Ponadto z brzmienia art. 1
ust. 1 tej dyrektywy wynika, ze
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przepis 6w dotyczy podatku akcy-
zowego naktadanego bezposred-
nio lub posrednio na konsumpcje
miedzy innymi produktéw ener-
getycznych i energii elektrycz-
nej wskazanych w dyrektywie
2003/96.

Zdaniem TSUE w konkretnym
przypadku produktéw energe-
tycznych i energii elektrycznej
art. 4 dyrektywy 2003/96, kt6-
ry naktada na panstwa czton-
kowskie obowigzek przestrze-
gania okre$lonych minimalnych
poziomoéw opodatkowania tych
produktéw, dostarcza wskazod-
wek co do charakteru podat-
kéw przewidzianych przez art. 1
ust. 1 dyrektywy 2008/118. Arty-
kut 4 ust. 2 dyrektywy 2003/96
definiuje bowiem ,poziom opo-
datkowania”, jaki panstwa
cztonkowskie stosuja do danych
produktéw, jako ,,catkowita kwo-
te optat pobranych jako podatki
posrednie (z wylaczeniem podat-
ku VAT), wyliczona bezposrednio
lub posrednio na podstawie ilo-
sci produktéw energetycznych
i energii elektrycznej w momen-
cie przekazania do konsumpcji”.

Trybunat podkreslit, ze art. 1
ust. 2 dyrektywy 2008/118, ma-
jacy na celu uwzglednienie réz-
norodnosci tradycji fiskalnych
panstw cztonkowskich w tej
dziedzinie i czestego wykorzy-
stywania podatkéw posrednich
w celu realizacji polityk pozabu-
dzetowych, pozwala pahstwom
czlonkowskim na ustanowienie,
oprécz akcyzy minimalnej, in-
nych podatkéw posrednich stu-
zacych konkretnemu celowi.
Zdaniem TSUE wynika z tego,
ze pojecie ,,innych podatkéw po-



srednich” w rozumieniu art. 1
ust. 2 dyrektywy 2008/118 do-
tyczy podatkéw posrednich, kto-
re obejmuja konsumpcje produk-
téw wymienionych w art. 1 ust. 1
tej dyrektywy, innych niz ,,podat-
ki akcyzowe” w rozumieniu tego
ostatniego przepisu, i ktére sa na-
ktadane dla szczegdlnych celéow.
Dlatego w celu ustalenia, czy po-
datek wprowadzony przez ustawe
krajowg moze wchodzié¢ w zakres
art. 1 ust. 1 dyrektywy 2008/118
lub jej art. 1 ust. 2, nalezy naj-
pierw zbadaé, czy podatek ten
stanowi podatek posredni nakta-
dany bezposrednio lub posrednio
na konsumpcje energii elektrycz-
nej wchodzacej w zakres dyrekty-
wy 2003/96.

Trybunat stwierdzit juz (w od-
niesieniu do niektdérych paliw
wchodzacych w zakres dyrek-
tywy Rady 92/82/EWG z dnia
19 pazdziernika 1992 r. w spra-
wie zblizenia stawek podatkow
akcyzowych od olejéw mineral-
nych, ktéra zostata zastapiona
dyrektywa 2003/96), ze podatek
krajowy majacy na celu ochro-
ne $rodowiska i obejmujacy ruch
lotniczy, obliczany na podstawie
danych dotyczacych konsumpcji
paliwa i emisji weglowodoréw
i tlenku azotu na przecietnej tra-
sie powietrznej danego typu sa-
molotu, nalezy uznac za natozony
na konsumpcje tych paliw, ponie-
waz istnieje bezposredni i niero-
zerwalny zwiazek pomiedzy kon-
sumpcjg paliwa a substancjami
zanieczyszczajacymi emitowa-
nymi podczas tej konsumpcji''.

10 Dz.Urz. L 316 z 21.10.1992, s. 19.
11 Zob. wyrok TSUE w sprawie C-346/97.

Z postanowienia sadu odsyta-
jacego wynika, ze podatek wpro-
wadzony przez ustawe krajowa
jest nalezny, gdy kaseta paliwo-
wa lub prety paliwowe zostajg
po raz pierwszy wykorzystane
w reaktorze jadrowym i zostaje
zainicjowana samopodtrzymuja-
ca reakcja tancuchowa do prze-
mystowego wytwarzania energii
elektrycznej, oraz jest naliczany
od ilosci wykorzystanego paliwa
jadrowego, przy czym przewi-
dziana jest jednolita stawka dla
wszystkich rodzajow tego paliwa.
W konsekwencji TSUE uznal, ze
wedlug wyjasnien sadu odsyta-
jacego iloé¢ energii elektrycznej
wytworzonej przez reaktor elek-
trowni jadrowej nie jest bezpo-
srednio zalezna od ilo$ci wyko-
rzystanego paliwa jadrowego,
lecz moze sie waha¢ w zalezno-
sci od charakteru i wtasciwosci
wykorzystanego paliwa, a takze
w zaleznosci od poziomu wydaj-
noéci danego reaktora. Ponadto
wskazal, ze podatek wprowadzo-
ny przez ustawe mogtby by¢ po-
bierany z powodu zainicjowania
samopodtrzymujacej reakeji tan-
cuchowej nawet bez koniecznosci
wytworzenia, a w konsekwencji
bez konsumpcji danej ilosci ener-
gii elektrycznej. Co wiecej, poda-
tek ten jest pobierany nie bezpo-
srednio od konsumenta wyrobu
akcyzowego, lecz od producenta
energii elektrycznej. Wprawdzie
ciezar ekonomiczny tego podat-
ku mogltby w zasadzie by¢ pono-
szony w cato$ci przez konsumen-
ta konicowego, gdyby producent
wliczal jego kwote do ceny kazdej
ilosci produktu przeznaczonego
do konsumpcji, w taki sposéb,
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ze podatek ten bylby neutral-
ny dla owego producenta, jed-
nakze w ocenie TSUE nie moze
by¢ on w catosci przerzucony na
koncowego konsumenta energii
elektrycznej, w szczegdlnosci ze
wzgledu na szczegdlny charakter
tego produktu, ktdry nie pozwala
na ustalenie pochodzenia danej
jego ilosci, a takze mechanizmu
ksztattowania ceny energii elek-
trycznej obowigzujacej w Niem-
czech, charakteryzujacej sie tym,
ze jest ona w istocie jednolita
ceng wynikajaca z negocjacji na
gieldzie energii elektryczne;j.

W $wietle tych rozwazan zda-
niem TSUE nie istnieje bezpo-
$redni i nierozerwalny zwigzek
pomiedzy wykorzystaniem pa-
liwa jadrowego a konsumpcjg
energii elektrycznej wytworzo-
nej przez reaktor elektrowni ja-
drowej. Podatku tego nie mozna
tez uwazac za obliczany bezpo-
srednio lub posrednio od ilosci
energii elektrycznej w momen-
cie przekazania tego produk-
tu do konsumpcji w rozumieniu
art. 4 ust. 2 dyrektywy 2003/96.
W konsekwencji podatek wpro-
wadzony przez ustawe krajo-
wa, ktéry nie jest naktadany
bezposrednio lub posrednio na
konsumpcje energii elektrycz-
nej objetej zakresem dyrektywy
2003/96 ani innego wyrobu ak-
cyzowego, nie moze wchodzié
w zakres art. 1 ust. 1 dyrektywy
2008/118 lub jej art. 1 ust. 2.

Powyzsze oznacza, ze prze-
pisy te nie sprzeciwiaja si¢ ure-
gulowaniu krajowemu, takiemu
jak bedace przedmiotem sporu
w postepowaniu gtéwnym, ktére
przewiduje natozenie podatku od
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wykorzystania paliw jadrowych
do przemystowego wytwarzania
energii elektryczne;j.

3) Czy art. 107 TFUE nalezy
interpretowaé w ten sposéb, ze
sprzeciwia sie on uregulowaniu
krajowemu takiemu jak bedace
przedmiotem sporu w postepo-
waniu gtéwnym, ktére przewi-
duje natozenie podatku od wy-
korzystania paliw jadrowych do
przemystowego wytwarzania
energii elektrycznej, a w wypad-
ku odpowiedzi twierdzacej — czy
postanowienie to nalezy interpre-
towac w ten sposéb, ze podmioty
zobowigzane do zaptaty takiego
podatku mogg kwestionowac jego
natozenie na tej podstawie, iz sta-
nowi ono pomoc panstwa zakaza-
ng przez 6w artykul?

Trybunat przypomniat, ze
przedmiotem art. 107 ust. 1 TFUE
jest ,pomoc przyznawana przez
panstwo cztonkowskie lub przy
uzyciu zasobéw panstwowych
w jakiejkolwiek formie”. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem
pojecie pomocy jest szersze ani-
zeli pojecie subwencji, poniewaz
nie tylko obejmuje rzeczywiste
swiadczenia, takie jak same sub-
wencje, ale réwniez interwencje
panstwa, ktére w réznej formie
zmniejszaja obcigzenia, na kto-
re zwykle narazony jest budzet
przedsiebiorstwa i ktére w ten
sposob, nie bedac subwencjami
w $cistym tego stowa znaczeniu,
majg ten sam charakter i iden-
tyczne skutki'?. Wynika z tego,
iz §rodek, w drodze ktérego wia-

12Zob. wyroki TSUE: C-143/99, od
C-78/08 do C-80/08, C-106/09 P
i C-107/09.
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dze publiczne przyznajg niekto-
rym przedsiebiorstwom korzyst-
ne traktowanie pod wzgledem
podatkowym, co wprawdzie nie
jest zwigzane z przekazaniem za-
sobow panstwowych, ale stawia
beneficjentéw w korzystniejszej
sytuacji finansowej niz innych
podatnikéw, stanowi pomoc pan-
stwa w rozumieniu art. 107 ust. 1
TFUE®S,

Jednocze$nie art. 107 ust. 1
TFUE zakazuje pomocy selektyw-
nej. Dla stwierdzenia, czy mamy
do czynienia z pomocg selektyw-
ng, wymaga sie ustalenia, czy
w ramach danego systemu praw-
nego przepis krajowy moze sprzy-
ja¢ niektérym przedsiebiorstwom
lub produkcji niektérych towardw
— w poréwnaniu z innymi, ktére
w Swietle celu tego systemu znaj-
duja sie w poréwnywalnej sytua-
cji faktycznej i prawnej. Ponadto
art. 107 ust. 1 TFUE nie dokonu-
je rozréznienia interwencji pan-
stwa wedtug przyczyn lub celéw,
lecz definiuje je ze wzgledu na ich
skutki, niezaleznie od zastosowa-
nej techniki.

Trybunat uznat, ze skoro wy-
twarzanie energii inne niz wy-
korzystujace paliwo jadrowe nie
jest objete systemem ustanowio-
nym przez ustawe krajowga oraz
w kazdym wypadku w swietle
celu tego systemu, to nie znajdu-
je sie ono w sytuacji faktycznej
i prawnej poréwnywalnej z wy-
twarzaniem energii elektrycznej
wykorzystujacej paliwo jadrowe,
poniewaz tylko takie wytwa-

13Por. wyroki TSUE w sprawach:
C-387/92, od C-78/08 do C-80/08

i przytoczone tam orzecznictwo.
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rzanie moze generowac odpady
radioaktywne pochodzace z ta-
kiego wykorzystania. W konse-
kwencji przepisy ustawy krajowej
nie stanowig $rodka selektywne-
go w rozumieniu art. 107 ust. 1
TFUE, a w szczegélnosci pomocy
panstwa zakazanej przez to po-
stanowienie.

W konsekwencji w ocenie
Trybunatu Sprawiedliwosci UE
art. 107 TFUE nie sprzeciwia si¢
uregulowaniu krajowemu takie-
mu jak bedace przedmiotem spo-
ru w postepowaniu gtéwnym,
ktére przewiduje natozenie po-
datku od wykorzystania paliw ja-
drowych do przemystowego wy-
twarzania energii elektryczne;j.

4) Czy art. 93 akapit pierwszy
EWEA i art. 191 EWEA w zwiaz-
ku z art. 3 akapit pierwszy proto-
kotu nr 7, a takze art. 192 akapit
drugi EWEA w zwigzku z art. 1
akapit drugi EWEA i art. 2 lit. d)
EWEA nalezy interpretowad
w ten sposéb, ze sprzeciwiajg sie
one uregulowaniu krajowemu
takiemu jak bedace przedmio-
tem sporu w postepowaniu gtow-
nym, ktére przewiduje natozenie
podatku od wykorzystania paliw
jadrowych?

Trybunat stwierdzit, ze art. 93
akapit pierwszy EWEA zobowia-
zuje panstwa cztonkowskie do
zniesienia miedzy soba wszelkich
cel przywozowych i wywozo-
wych oraz optat o skutku réwno-
waznym, jak réwniez wszelkich
ograniczen ilosciowych w przy-
wozie i wywozie, dotyczacych to-
waréw i produktéw wchodzacych
w zakres obowigzywania posta-
nowien traktatu EWEA dotycza-
cych wspdlnego rynku atomowe-



go. W konsekwencji postanowit
zbadad, czy podatek wprowadzo-
ny przez ustawe krajowaq, ktory
nie stanowi cta ani ograniczenia
ilociowego w przywozie lub wy-
wozie, stanowi oplate o skutku
réwnowaznym z clem w rozumie-
niu tego postanowienia. Kazde
bowiem, choc¢by nieznaczne jed-
nostronnie ustanowione obcig-
zenie pieniezne, niezaleznie od
jego nazwy lub metody poboru,
nakladane na towary w zwigzku
z przekroczeniem przez nie gra-
nicy, a niebedace cltem w $cistym
tego stowa znaczeniu, stanowi
optate o skutku réwnowaznym?.
Zasadniczg ceche optaty o skut-
ku réwnowaznym stanowi przy
tym okoliczno$¢, iz optata taka
obcigza jedynie przywozony pro-
dukt, z wylgczeniem podobnego
produktu krajowego'. Trybunat
uznawal jednak, ze optata obcia-
zajaca produkt przywozony z in-
nego panstwa czlonkowskiego,
gdy nie istnieje krajowy produkt
identyczny lub podobny, nie sta-
nowi optaty o skutku réwnowaz-
nym, jezeli nalezy do ogdlnego
systemu danin wewnetrznych
obejmujacych w sposdb systema-
tyczny grupy produktéw wedtug
obiektywnych kryteriéw stoso-
wanych niezaleznie od pocho-
dzenia produktow?'.

Trybunat zwrécit uwage, ze
podatek wprowadzony przez
ustawe niemiecka z dnia 8 grud-
nia 2010 r. jest naktadany nie

14 Podobnie wyroki TSUE w sprawach
C-221/06 1 C-254/13.

15Tak w orzeczeniu TSUE w sprawie
C-254/13.

16 Tamze.

z tego wzgledu, ze paliwo jadro-
we przekracza granice, lecz jak
wynika z § 1 ust. 1 tej ustawy,
z tytulu jego wykorzystania do
przemystowego wytwarzania
energii elektrycznej, bez rozréz-
nienia pochodzenia tego paliwa.
Ustawa ta nie dokonuje réwniez
takiego rozréznienia w odnie-
sieniu do stawek opodatkowa-
nia lub podmiotu zobowiazane-
go do zaptaty podatku. Zdaniem
TSUE wynika z tego, ze podatek
wprowadzony przez ustawe kra-
jowa nie stanowi optaty o skutku
réwnowaznym clu w rozumieniu
art. 93 akapit pierwszy EWEA,
ustanawia natomiast podatek od
wykorzystania paliwa jadrowego
do przemystowego wytwarzania
energii elektrycznej, a nie poda-
tek bezposredni od tego paliwa.

Trybunat podkreslit takze, ze
nawet je$li na podstawie art. 86
EWEA paliwo to jest wlasnos-
cig KLE, to na podstawie art. 87
EWEA prawo do wykorzysty-
wania i konsumpcji tego paliwa
przystuguje panstwom cztonkow-
skim, osobom lub przedsigbior-
stwom, jes$li zgodnie z prawem
weszly one w jego posiadanie.

W konsekwencji art. 191 EWEA
w zwigzku z art. 3 akapit pierw-
szy protokotu nr 7 nie sprzeciwia
sie uregulowaniu krajowemu ta-
kiemu jak bedace przedmiotem
sporu w postepowaniu gtéw-
nym, ktére przewiduje natozenie
podatku od wykorzystania paliw
jadrowych.

Komentarz

Omoéwiony wyrok zastuguje na
uwage — ze wzgledu na zawarte
w nim rozwazania TSUE na te-
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mat zalezno$ci miedzy toczacymi
sie rownolegle postepowaniami
majacymi na celu zbadanie zgod-
noéci przepiséw prawa krajowe-
go dokonujgcych implementacji
dyrektywy UE z ustawg zasadni-
cza panstwa cztonkowskiego oraz
prawem Unii. Trybunat nie miat
watpliwosci co do tego, ze zasa-
da pierwszenstwa prawa UE oraz
nakaz zapewnienia jego skutecz-
nosci skutkuja koniecznoécig —
w przypadku powziecia przez
sad krajowy watpliwosci co do
konstytucyjnosci, jak i zgodnoéci
z prawem UE unormowan krajo-
wych — uruchomienia procedury
przed TSUE, mimo toczacego sie
postepowania przed krajowym
sadem konstytucyjnym.

Jak wynika z dotychczasowe-
go orzecznictwa TSUE, stoi on
niezmiennie na stanowisku, ze
zgodnie z zasadg pomocniczoS$ci
to sady krajowe pelnig najistot-
niejsza role w zapewnianiu sku-
tecznosci prawa UEY. W szcze-
gblnosci Trybunat konsekwentnie
wyraza poglad, ze sady krajowe
zwolnione sg z obowigzku kiero-
wania pytania prejudycjalnego
do TSUE w przypadku, w ktérym
dotychczasowe jego orzecznictwo
pozwolito na usuniecie watpliwo-
$ci towarzyszacych stosowaniu
prawa Unii. Niemniej to sad kra-
jowy ma obowigzek zapewnienia
pelnej efektywnosci prawu UE,
zgodnie z zasadq szczerej wspot-
pracy (art. 4 ust. 3 TUE). Jest to
takze konsekwencja obowigzy-
wania zasady pierwszefistwa sto-
sowania (nie za§ obowigzywania)

17 Por. wyroki TSUE w sprawach
C-283/81 oraz C-495/03.
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prawa UE, skutkujaca koniecz-
noscig odmowy zastosowania
kolidujacej normy krajowej w da-
nym stanie faktycznym, a nie jej
uchylenia w trybie ustawodaw-
czym albo innym trybie kontroli
konstytucyjnosci prawa'®. Powyz-
sze oznacza jednakze, ze nie ist-
nieje obowigzek sagdu krajowego
wystapienia z pytaniem prejudy-
cjalnym do TSUE w sytuacji, gdy
sad ten moze odméwic zastoso-
wania unormowania ze wzgledu
na jego sprzeczno$¢ z prawem
UEY. W ocenie TSUE przyzna-
ne sagdowi krajowemu w art. 267
akapit drugi TFUE uprawnienie
do domagania sie — przed odsta-
pieniem od stosowania przepisu
krajowego sprzecznego z prawem
Unii — wyktadni Trybunatu do-
konanej w trybie prejudycjalnym
nie moze jednak przeksztatci¢ sie
w obowiazek wynikajacy z tego,
ze prawo krajowe nie pozwala

18 Szerzej na ten temat zob. wyrok TSUE
w sprawiel06/77 (Simmenthal II).
19 TSUE podkreslat, ze kiedy sad krajowy
napotyka przepis wchodzacy w zakres
zastosowania prawa Unii, ktéry uwaza
za niezgodny z tym prawem, a doko-
nanie wyktadni tego przepisu zgodnej
z prawem Unii okazuje sie niemozliwe,
powinien odstgpi¢ od stosowania tego
przepisu i ani nie jest przy tym zobo-
wigzany do uprzedniego wystapienia
do Trybunatu z pytaniem prejudycjal-
nym, ani nie mozna mu w tym prze-
szkodzi¢ (zob. wyrok TSUE w sprawie

C-144/04 oraz C-555/07).
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temu sgdowi na niestosowanie
przepisu krajowego, ktdry uwaza
za sprzeczny z konstytucja, jezeli
wezeéniej trybunat konstytucyjny
nie stwierdzit jego niekonstytu-
cyjnosci. Nie oznacza to jednak —
w moim przekonaniu — ze TSUE
(w przypadku powziecia wat-
pliwoéci co do konstytucyjnosci
unormowania) obliguje sady kra-
jowe do wystepowania do sadow
konstytucyjnych o zbadanie zgod-
nosci z konstytucja przepisu usta-
wy implementujacej do porzadku
krajowego dyrektywe unijna. Ta-
kie stanowisko pozbawiatoby bo-
wiem sady krajowe roli ,,sgdéw
UE”% | sanowato dwutorowos¢
postepowan — przed TSUE i sa-
dem konstytucyjnym.
Oméwione wyzej orzeczenie
stanowi jednak swego rodzaju
klamre spinajaca dotychczasowe
wypowiedzi TSUE na temat kon-
kurencyjnosci procedur umozli-
wiajacych wyeliminowanie z sy-
stemu prawnego unormowania
sprzecznego z prawem UE, a tak-
ze — zgodnie z art. 9 oraz art. 90
i 91 Konstytucji RP — niezgodnych
z polska konstytucja. Niezaleznie
bowiem od regulacji TFUE takze
sama ustawa zasadnicza, wyraza-
jac zasade pierwszenstwa prawa
unijnego, ustanawia w tym za-
kresie norme kompetencyjng dla

20 Szerzej na ten temat M. Gorski, Glosa
do postanowienia SN z dnia 28 listopa-
da 2013 1., I KZP 15/13, Lex/el 2014.
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sagdéw krajowych, umozliwiajac
pominiecie ustawy sprzecznej
z prawem UE?.

Nalezy przy tym podkreslié,
ze Trybunat Konstytucyjny co do
zasady odmawia rozpatrywania
spraw, ktérych przedmiotem jest
uchybienie prawu UE?2 Jedynie
w wyroku TK z dnia 11 marca
2015 r., P 4/14, dokonal mery-
torycznej oceny przepisu usta-
wy uchwalonego z naruszeniem
obowigzku notyfikacji i uznat to
unormowanie za zgodne z usta-
wa zasadnicza, naruszajac tym
samym ,delikatng ré6wnowage
miedzy kompetencjami orzecz-
niczymi TK i TSUE”?%. Nalezy
jednak mie¢ nadzieje, ze kazdy
kolejny wyrok — zaréwno TK, jak
i TSUE - bedzie dookre$lat gra-
nice kognicji obu trybunatow,
umozliwiajac im daleko posu-
nieta wspdtprace majaca na celu
wyeliminowanie dwutorowos$ci
orzekania, naruszenia relacji
miedzy kompetencjami obu try-
bunatéw i stosowanych przez nie
kryteridow orzekania.

21 Szerzej na ten temat P. Radziewicz,
Kontrola obowigzku notyfikowania
ustawy w postepowaniu przed Trybu-
natem Konstytucyjnym, ,,Przeglad Sej-
mowy” 2014, nr 5,s. 55in.

22Por. orzeczenia TK w sprawach:
P 37/05, P 4/11, P 35/15, Ts 11/12.

23 Zob. zdanie odrebne sedziego TK Sta-
nistawa Biernata do wyroku TK z dnia
11 marca 2015 r., sygn. akt P 4/14.



Anna Chmielarz-Grochal, Jarostaw Sutkowski’

Przeglad orzecznictwa Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka

w Strasburgu

Wyrok ETPC (pierwsza
izba) z dnia 12 marca
2015 r. w sprawie
Almeida Leitdo Bento
Fernandes przeciwko
Portugalii, skarga

nr 25790/11 — wolnosé
wypowiedzi

Stan faktyczny

Almeida Leitao Bento Fernan-
des jest obywatelka Portugalii.
Napisata i wydata w naktadzie
100 egzemplarzy powie§é The
Palace of Flies, ktéra rozdata ro-
dzinie. Ksiazka byta oparta na
historii krewnych meza autorki —
imigrantéw portugalskich w USA.
Bohaterowie powiesci, tatwo
identyfikowalni z pierwowzora-
mi, zostali przedstawieni w bar-
dzo negatywnym $wietle — jako
osoby skoncentrowane na pienig-
dzach, o watpliwej obyczajnosci
oraz méciwe. Jeden z bohateréw

1 Autor jest stypendysta w ramach pro-
jektu ,Ksztalcenie kadr na potrzeby
rynku flexicurity i gospodarki opartej
na wiedzy — oferta kierunkéw nauk
humanistyczno-spotecznych UL”,
wspotfinansowanego ze srodkéw Unii
Europejskiej w ramach Europejskiego

Funduszu Spotecznego.

byt funkcjonariuszem tajnej poli-
cji, ktéry doprowadzit do uwie-
zienia swoich oponentéw poli-
tycznych. Inna bohaterka ksigzki,
pozbawiona jakichkolwiek zasad
moralnych, posuneta si¢ nawet do
u$miercenia wlasnego ojca. Krew-
ni meza autorki zainicjowali prze-
ciwko niej postepowanie karne —
ich zdaniem ksigzka przedstawia
historie ich rodziny i zniszczy-
ta jej dobra reputacje. W marcu
2010 r. autorka zostata pociag-
nieta do odpowiedzialnosci kar-
nej i skazana na kare grzywny.

Stanowisko ETPC — wolno$é
wypowiedzi (art. 10 EKPC?)

Trybunat zaznaczyl, ze powie-
Sci sg forma artystycznej ekspre-
sji chroniong przez art. 10 EKPC
jako aspekt wolnosci wypowie-
dzi, o ile stwarzajg mozliwos§¢
udziatu w powszechnej wymia-
nie kulturalnych, politycznych
i spotecznych informacji i idei
réznego rodzaju. Zbadat nastep-

2 Konwencja o ochronie praw cztowieka
i podstawowych wolnosci, sporzadzo-
na w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r.,
zmieniona nastepnie i uzupelniona
protokotami (Dz.U. z 1993 r., nr 61,
poz. 284); dalej: konwencja lub EKPC.

nie, czy wladze krajowe zacho-
waly odpowiednig réwnowage
miedzy wolnoécia wypowiedzi
skarzacej a prawem do poszano-
wania dobrego imienia czlonkéw
rodziny jej meza.

Zdaniem ETPC decyzje sa-
déw wydane w sprawie skarza-
cej byly ingerencja w jej wolnosé
wyrazania opinii. Ingerencja ta
byta przewidziana w przepisach
kodeksu karnego i ustawy pra-
sowej, i miata uzasadniony cel —
ochrone dobrego imienia i praw
innych oséb.

Trybunatl zaznaczyl, ze po-
wies¢ jest forma artystycznego
wyrazu, ale dociera do relatyw-
nie mniejszej liczby odbiorcéw
niz inne drukowane $rodki prze-
kazu. Podkre$lil, ze powies¢
skarzacej zostata wydrukowana
zaledwie w 100 egzemplarzach,
ktére rozdano rodzinie. Ksigz-
ka opowiadata o losach rodziny
imigrantow, ktoérej cztonkowie —
niebedacy osobami publicznymi —
zostali przedstawieni w znanym
sobie srodowisku, przede wszyst-
kim w niewielkim miasteczku
Torre de Moncorvo. W zwigzku
z tym cztonkowie rodziny skar-
z3cej mogli bez trudu zidentyfiko-
wac sie z postaciami literackimi.
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Na tej podstawie ETPC uznat, ze
biorac pod uwage prawo do po-
szanowania prywatnoéci znie-
wazonych, wtadze krajowe dys-
ponowaty szerokim marginesem
uznania przy ocenie koniecznosci
ukarania skarzacej. W odniesie-
niu do oséb prywatnych zakres
dopuszczalnej ingerencji w pry-
watnos¢ jest bowiem znacznie
mniejszy niz w przypadku os6b
publicznych.

Nastepnie ETPC rozwazyl, czy
sady portugalskie dobrze wy-
wazyty sprzeczne interesy, ktd-
re pojawity sie w sprawie. Sady
uznaty, ze skarzaca przekroczy-
ta granice wolnosci artystycznej
i naruszyta prywatno$¢ zainte-
resowanych oséb, wzigwszy pod
uwage charakter przedstawio-
nych zdarzen (szczegoty zycia in-
tymnego, spowodowanie $§mierci
ojca, przeSladowanie oponentéw
politycznych) oraz osagdéw autor-
ki. Zdaniem ETPC postepowanie
sgdowe i skazanie skarzacej byto
oparte na odpowiednich i wy-
starczajacych powodach, i zgod-
ne z konwencyjnymi standarda-
mi ochrony praw podstawowych.
Réwniez sankcja (kara grzywny)
nalozona na skarzacg z uwzgled-
nieniem jej sytuacji socjo-ekono-
micznej byta odpowiednia.

Podsumowujac, Europejski
Trybunat Praw Czlowieka stwier-
dzil, ze ingerencja w wolnoé¢
wypowiedzi skarzacej byta pro-
porcjonalna w stosunku do legi-
tymowanego celu, to jest ochro-
ny dobrego imienia i praw innych
os6b. Nie doszlo wiec do narusze-
nia art. 10 EKPC.

Opracowala Anna Chmielarz-
-Grochal

Wyrok ETPC (trzecia
izba) z dnia 16 czerwca
2015 r. w sprawie Manole
and ,,Romanian Farmers
Direct” przeciwko
Rumunii, skarga

nr 46551/06 — wolnos¢
stowargyszania sie

Stan faktyczny

Skarzacy, grupa 48 rolnikéw,
zakwestionowali wynikajacy ze
zmienionego w 2003 r. prawa
przepis, zgodnie z ktérym pracow-
nicy pozostajacy w stosunku sa-
mozatrudnienia mogg przystapi¢
do zwiazku zawodowego, ale nie
moga go zalozy¢. Sady odrzucily
whnioski skarzacych o utworzenie
przez nich zwiazku zawodowego.

Stanowisko ETPC — wolnos¢
stowarzgyszania sie (art. 11
EKPC)

Trybunat uznal, ze w sprawie
skarzacych doszto do ingeren-
cji w ich prawa gwarantowane
przez art. 11 EKPC, jednak inge-
rencja ta miata podstawe w usta-
wie o zwigzkach zawodowych,
a jej legitymowanym celem byto
zapewnienie porzadku spoteczne-
go i ekonomicznego przez odrdz-
nienie zwigzkéw zawodowych od
stowarzyszen zwyktych. Badajac,
czy ingerencja ta byta niezbedna
w panstwie demokratycznym,
ETPC podkreslit, ze Rumunia
w 1930 r. ratyfikowata Konwen-
cje nr 11 Miedzynarodowej Or-
ganizacji Pracy o prawie zrze-
szania sie i koalicji pracownikéw
rolnych, aby zagwarantowad
osobom pracujacym w rolnictwie
prawo do zrzeszania sie¢ w tym sa-
mym zakresie, w jakim prawo to
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przystuguje pracownikom prze-
mystu, a takze aby usuna¢ prze-
szkody ustawowe ograniczajace
rolnikom korzystanie z tych praw.
W odniesieniu do prawa do za-
ktadania zwigzkéw zawodowych
przez osoby pozostajace w stosun-
ku samozatrudnienia Europejski
Trybunat Praw Cztowieka zwrécit
uwage na szeroki margines swo-
body, jakim dysponujg panstwa
w okre$laniu zakresu podmioto-
wego tego prawa. Wzigwszy pod
uwage raport MOP o stosowaniu
przez Rumuni¢ Konwencji nr 87
(ratyfikowanej w latach 2012—
2013) dotyczacej wolnosci zwigz-
kowej i ochrony praw zwigzko-
wych oraz przewidziane w prawie
rumunskim mozliwo$ci powota-
nia zrzeszen, za ktérych pomoca
rolnicy moga chronié¢ swe prawa
w relacjach z organami wtadzy
publicznej, ETPC uznat, ze w roz-
patrywanej sprawie nie doszto do
naruszenia art. 11 EKPC.
Opracowat Jarostaw Sutkowski

Wyrok ETPC (druga izba)
z dnia 23 czerwca 2015 .
w sprawie Sidabras

i inni przeciwko Litwie,
skargi nr 50421/08

i 56213/08 - prawo

do poszanowania Zycia
prywatnego i rodzinnego,
zgakaz dyskryminacji

Stan faktyczny

Trzej obywatele Litwy, J. Si-
dabras (inspektor podatkowy),
K. Dziautas (prokurator) i R. Rai-
nys (prawnik), zostali zwolnieni
z prywatnej spétki telekomunika-
cyjnej jako ,byli funkcjonariusze
KGB”. Zgodnie z obowigzujacymi



przepisami natozono na nich za-
kaz ubiegania sie o zatrudnienie na
réznych stanowiskach w sektorze
prywatnym. Europejski Trybunat
Praw Czlowieka wydat wyroki —
w lipcu 2004 r.% oraz w kwietniu
2005 r.* — w ktérych stwierdzit,
ze w sprawach skarzacych doszlo
do naruszenia art. 14 w zwigzku
z art. 8 EKPC. Trybunat podkre-
8lit w tych wyrokach, ze natozone
przez panstwo ograniczenia moz-
liwosci znalezienia zatrudnienia
w firmie prywatnej ze wzgledu na
brak lojalnoéci wobec panstwa nie
moze by¢ uzasadnione w taki sam
sposob jak ograniczenia w doste-
pie do zatrudnienia w sektorze
publicznym. Zaznaczyt takze, ze
ograniczenia zatrudnienia zosta-
ly nalozone na skarzacych dopiero
dziesie¢ lat po odzyskaniu przez Li-
twe niepodleglosci, kiedy przestali
oni by¢ funkcjonariuszami KGB.
Pomimo wyrokéw ETPC nie
uchylono na Litwie przepiséw
ograniczajacych bylym funk-
cjonariuszom KGB dostep do
okreslonych zawodéw, rowniez
w sektorze prywatnym. Skarza-
cy wszczeli nowe postepowania
przed sadami krajowymi — J. Si-
dabras oraz K. Dziautas domagali
sie odszkodowania z tytutu arbi-
tralnej dyskryminacji, a R. Rainys
zazadal przywrdcenia go do po-
przedniej pracy w prywatnej fir-

3 Wyrok ETPC z dnia 27 lipca 2004 r.
w sprawie Sidabras i DZiautas prze-
ciwko Litwie, skargi nr 55480/00
159330/00.

4 Wyrok ETPC z dnia 7 kwietnia 2005 r.
w sprawie Rainys i Gasparavitius
przeciwko Litwie, skargi nr 70665/01
i74345/01.

mie telekomunikacyjnej. Ich rosz-
czenia nie zostaly uwzglednione.
W efekcie J. Sidabras nie znalazt
zatrudnienia ze wzgledu na brak
odpowiednich kwalifikacji, umie-
jetnosci jezykowych i doswiad-
czenia zawodowego, K. Dziautas
podjat dziatania pozwalajace mu
na wykonywanie zawodu adwo-
kata, a R. Rainys zostal zatrud-
niony jako prawnik w firmach
specjalizujacych sie w dziedzinie
kolei oraz w dziedzinie telewizji.

Stanowisko ETPC — prawo
do poszanowania gycia
prywatnego (art. 8 EKPC),
zakaz dyskryminagji (art. 14
EKPC)

Trybunat uznat, ze w przypad-
ku J. Sidabrasa i K. Dziautasa za-
brakto odpowiednich dowodéw,
ze po korzystnym dla nich wyro-
ku ETPC z 2004 r. rzeczywiscie
byli dyskryminowani i nie mieli
mozliwosci podjecia pracy w sek-
torze prywatnym ze wzgledu na
ograniczenia ustawowe. Pierwszy
skarzacy nie przedstawil zadnej
konkretnej informacji, kto i kiedy
nie chciat zatrudni¢ go z powo-
du tych ograniczen. Jak ustalo-
no w postepowaniu przed sadem
krajowym, nie znalazt on za-
trudnienia z powodu braku od-
powiednich kwalifikacji. Podob-
nie K. Dziautas nie udowodnit,
ze po wyroku z 2004 r. nadal byt
dyskryminowany ze wzgledu na
status bytego funkcjonariusza
KGB. Przyznal natomiast, ze od
2006 r. byt aplikantem adwoka-
ckim i nigdy nie prébowat uzy-
skac¢ innych miejsc pracy w sekto-
rze prywatnym. W odniesieniu do
J. Sidabrasa i K. Dziautasa ETPC

ORZECZNICTWO

stwierdzit zatem, ze nie doszto do
naruszenia konwencji.

Z kolei w sprawie R. Rainy-
sa ETPC uznat, ze o odrzuceniu
roszczenia skarzacego o przywro-
cenie do pracy zadecydowaty stan
obowigzujacego prawa krajowe-
go i status skarzacego jako bylego
agenta KGB. Litwa bowiem, pomi-
mo wcze$niejszych rozstrzygnieé
ETPC, nie uchylita przepiséw do-
tyczacych zakazu pracy byltych
funkcjonariuszy KGB w sektorze
prywatnym. Cho¢ rzad litewski
oraz zainteresowana firma teleko-
munikacyjna twierdzili, iz powo-
dy nieprzywrécenia R. Rainysa na
jego dawne stanowisko pracy sa
zupelnie inne (maja charakter go-
spodarczy, organizacyjny i tech-
nologiczny), to jednak sad litewski
rozpatrujacy zadanie skarzacego
o przywroécenie do pracy uznat, ze
argumenty te z prawnego punktu
widzenia nie majg znaczenia, sko-
ro obowiazujg stosowne przepisy.
W zwigzku z tym ETPC stwier-
dzil, ze w przypadku R. Rainysa
miato miejsce naruszenie art. 8
w zwigzku z art. 14 EKPC.

Opracowata Anna Chmielarz-
-Grochal

Wyrok ETPC (wielka
izba) z dnia 27 sierpnia
2015 r. w sprawie
Parrillo przeciwko
Wilochom, skarga

nr 46470/11 - prawo
do poszanowania gycia

prywatnego
Stan faktyczny

Skarzaca, obywatelka Wtoch,
wraz ze swym partnerem podda-
ta sie zabiegowi zaplodnienia in
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vitro. Pie¢ zarodkéw uzyskanych
podczas zabiegu zostato podda-
nych kriokonserwacji. Partner
skarzacej zmarl, zanim zarod-
ki mogty zosta¢ implementowa-
ne. W zwigzku z jego $miercig
skarzaca zrezygnowala z zaj$cia
w ciaze i podjeta decyzje o prze-
kazaniu zarodkéw do badan na-
ukowych. Zgodnie z prawem wto-
skim niedopuszczalne jest jednak
prowadzenie badan naukowych
na ludzkich embrionach, a naru-
szenie tego zakazu obwarowane
jest kara pozbawienia wolnosci.
Skarzgca domagata sie mozliwo-
sci dysponowania embrionami,
argumentujac, ze ustawa wpro-
wadzajaca zakaz weszta w zy-
cie po ich powstaniu, jednak jej
wniosek zostal odrzucony.

Stanowisko ETPC — prawo
do poszanowania zycia
prywatnego (art. 8 EKPC)

W rozpatrywanej sprawie
ETPC po raz pierwszy musiat roz-
strzygnad, czy prawo do poszano-
wania Zycia prywatnego obejmuje
prawo do dysponowania embrio-
nami uzyskanymi z zaptodnienia
pozaustrojowego — na cele nauko-
we. Trybunat nie odnosit sie nato-
miast do prawa do zycia rodzin-
nego, gdyz skarzaca ostatecznie
zrezygnowata z zajécia w cigze.

Zdaniem ETPC uzyskane emb-
riony zawieraty materiat gene-
tyczny skarzacej, a zatem byly
cze$cia jej tozsamosci. Miata
ona prawo decydowac o losie
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embriondéw, gdyz wiazalo sie to
z jej prawem do samostanowie-
nia. Trybunat wziat réwniez pod
uwage, ze prawo wiloskie zapew-
nia rodzicom wybér co do dal-
szych loséw niewykorzystanych
embriondw i ostatecznie uznatl, ze
art. 8 EKPC bedzie zastosowany
w przedmiotowej sprawie.

Zakaz oddawania do badan na-
ukowych embrionéw uzyskanych
dzieki zaptodnieniu in vitro byt
ingerencja w prawo skarzacej do
poszanowania jej zycia prywat-
nego, zwlaszcza ze problem wy-
korzystania embrionéw do celéw
naukowych nie byl regulowany
w prawie wloskim w dniu, w kté-
rym skarzaca zdecydowata sie na
zaptodnienie pozaustrojowe.

Zdaniem rzadu wtoskiego in-
gerencja w prawo skarzacej mia-
la legitymowany cel, jakim byta
ochrona ,potencjatu embrionu
do zycia”, z zastrzezeniem, ze
embrion ludzki jest we Wtoszech
podmiotem prawa do szacun-
ku znajdujacego uzasadnienie
w ochronie godnosci cztowieka.
Trybunat zastrzegl jednak, ze tak
zakre$lony cel ingerencji mégtby
by¢ uzasadniony potrzeba ochro-
ny praw innych oséb, jednak nie
oznacza to, ze embrion jest ,,inng
osobg” w rozumieniu art. 8 EKPC.

Oceniajgc konieczno$¢ inge-
rencji w spoteczefistwie demo-
kratycznym, ETPC podkreslit,
ze W rozpatrywanej sprawie, do-
tyczacej tak delikatnych kwestii
moralnych i etycznych, Wtochy
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korzystaja z szerokiego margi-
nesu uznania. Szerszy zakres
swobody jest uzasadniony takze
tym, ze w sprawie nie chodzito
o prawo do rodzicielstwa, a dys-
ponowanie embrionami nie ma
decydujacego znaczenia dla egzy-
stencji lub tozsamosci skarzace;j.
Szeroki margines uznania wyni-
ka rowniez z braku europejskie-
go konsensu w sprawie ludzkich
embriondw oraz z tresci europej-
skich aktéw prawnych dotycza-
cych praw czlowieka.

Trybunal stwierdzil, ze nie-
ktére panstwa pozwalajg na de-
cydowanie o dalszym losie emb-
riondw, inne tego zabraniajg albo
wprowadzajg rygorystyczne wa-
runki prowadzenia badan z wy-
korzystaniem komdrek embrio-
nalnych, lub tez problemu tego
nie reguluja prawem. W odnie-
sieniu do prawa wioskiego ETPC
podkreslit, ze wprowadzeniu
przepiséw zakazujacych przeka-
zywania embrionéw do badan
naukowych towarzyszyta szero-
ka debata publiczna, w trakcie
ktérej wywazono interes publicz-
ny i prawa os6éb do samookresle-
nia. Trybunal zwrdcit tez uwage,
ze nie byto dowodéw, by zmarty
partner skarzacej byt za przeka-
zaniem embrionéw do badan
naukowych. Wszystkie te oko-
licznosci spowodowaty, ze Wto-
chy — zdaniem ETPC - nie dopus-
city sie naruszenia art. 8 EKPC.

Opracowat Jarostaw Sutkowski



Piotr Sitnik

Przeglad orzecznictwa
sadow brytyjskich

Wyrok Sqdu Najwyzszego
Zjednoczonego Krdlestwa
z dnia 29 lipca 2015 .

w sprawie R (Tigere)

v Secretary of State for
Business, Innovation and
Skills, [2015] UKSC 57

Stan faktyczny

Apelantka, obywatelka Zambii,
po raz pierwszy przybyta do Wiel-
kiej Brytanii w 2001 r. w wieku
sze$ciu lat. Jej matka przedtuzy-
ta pobyt ponad limit wynikajacy
z wizy. Apelantka pozostawata
nielegalnie w kraju do 2012 r.,
kiedy to zostal uregulowany jej
status. W momencie wniesienia
apelacji posiada ona pozwolenie
na pobyt, z mozliwos$cig wniesie-
nia o zezwolenie na staty pobyt
nie weze$niej niz w 2018 r.

Apelantka ubiegata si¢ o kredyt
studencki, ktéry umozliwilby jej
podjecie studiéw w Wielkiej Bry-
tanii. Oplaty za nauczanie sa tu
w wiekszo$ci przypadkéw finan-
sowane z kredytu udzielanego
przez rzad brytyjski, sptacanego
przez studentéw po ukonczeniu
studiéw, w zaleznosci od wysoko-
Sci ich zarobkéw. Zgodnie z wtas-
ciwymi regulacjami — Regulacja
4(a), Education (Student Support)

Regulations 2011 (dalej: Regula-
cje) — istniejg dwa wymogi, kto-
re musi spetni¢ student, by méc
skutecznie ubiega¢ sie o kredyt
studencki. Pierwszym jest tzw.
kryterium faktycznego miejsca
zamieszkania (lawful residence
criterion), ktére oznacza, ze stu-
dent musi mie¢ faktyczne legal-
ne state miejsce zamieszkania na
terenie Wielkiej Brytanii w trzy-
letnim okresie poprzedzajagcym
rozpoczecie roku akademickie-
g0, od ktdrego chce zaczaé pobie-
ranie nauki. Drugim wymogiem
jest konieczno$¢ posiadania pra-
wa do statego pobytu w Wielkiej
Brytanii w dniu rozpoczecia tego
roku akademickiego (settlement
criterion). Z powodu swojego sta-
tusu migracyjnego apelantka nie
byta uprawniona do ubiegania sie
o kredyt studencki.

Kwestig prawna, kt6ra Sad Naj-
wyzszy miat rozstrzygnaé w swo-
im wyroku, byto to, czy kryteria
przyznawania kredytéw studen-
ckich sa zgodne z art. 2 protoko-
tu nr 1 do Konwencji o ochronie
praw cztowieka i podstawowych
wolnosci!, ktéry gwarantuje pra-

1 Protokét nr 1 (Dz.U. z 1995 r., nr 175

z pézn. zm.), http://www.bip.ms.gov.
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wo do nauki, uznajac ,,prawo ro-
dzicow do zapewnienia wycho-
wania i nauczania zgodnie z ich
wilasnymi przekonaniami religij-
nymi i filozoficznymi”. Pokrew-
nym zagadnieniem byta zasad-
noé¢ zarzutu apelantki, jakoby
padta ofiarg dyskryminacji z po-
wodu pochodzenia narodowego,
zakazanej przez art. 14 EKPC.
Sad pierwszej instancji uznat,
ze bezwzgledne pozbawienie
apelantki mozliwosci skuteczne-
go ubiegania sie o kredyty stu-
denckie tylko i wylacznie z po-
wodu jej statusu migracyjnego
jest nieproporcjonalng ingeren-
cja w jej prawo do nauki gwa-
rantowane przez art. 2 protokotu
nr 1 do EKPC, a takze nieuzasad-
niong dyskryminacjg o podtozu
narodowo$ciowym sprzeczng
z art. 14 EKPC. Sad Apelacyjny

pl/Data/Files/_public/bip/pra-
wa_czlowieka/ets_009.pdf (dostep
21.09.2015). Konwencja o ochronie
praw cztowieka i podstawowych wol-
nosci sporzgdzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona na-
stepnie protokotami nr 3, 5 i 8 oraz
uzupetniona protokotem nr 2 (Dz.U.
21993 r., nr 61, poz. 284), dalej: Kon-
wencja lub EKPC.
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w Londynie uwzglednit apelacje
Sekretarza Stanu, stwierdzajac,
ze przedmiotowa sprawa doty-
czy kwestii polityki narodowej
zwigzanej z dystrybucjg strate-
gicznych srodkéw (tj. Srodkow
pienieznych na cele edukacyj-
ne) i w konsekwencji znajduje sie
w zakresie uznania przystuguja-
cego rzadowi w stosowaniu po-
stanowien Konwencji.

Wyrok

Sad Najwyzszy uwzglednit ape-
lacje wiekszoscia 3:2. W opinii
wiekszosci autorstwa Lady Hale
art. 2 protokotu nr 1 do EKPC nie
zobowigzuje sygnatariuszy do za-
pewnienia konkretnego modelu
edukacji, niemniej jezeli panstwo
tworzy system uczelni wyzszych,
musi zapewni¢ odpowiedni do-
step do nich (pkt 23 wyroku?). By
rozstrzygnaé, czy doszto do zta-
mania art. 14 lub art. 2 protokotu
nr 1 do EKPC, nalezato zbadaé,
czy ingerencja w prawo do nauki
i wolno$¢ od dyskryminacji byta
uzasadniona.

Sad powinien odpowiedzieé
na pytanie, czy decyzja podda-
wana kontroli sadowej byta ,wy-
raznie pozbawiona rozsadnych
podstaw”. Poniewaz centralnym
problemem w tym przypadku jest
kwestia dystrybucji ograniczo-
nych $rodkdéw, nalezy zachowacd
ostrozno$¢ co do ewentualnej in-
gerencji w przedmiotowa decyzje.
Jednakowoz powsciagliwo$é w tej
sprawie nie powinna by¢ przesad-
na, poniewaz pozwany (Sekretarz
Stanu), formutujac Regulacje, nie

2 Dalej: [2015] UKSC 57, [23] itd.
3 [2015] UKSC 57, [29]-[30].
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wzigt pod uwage prawa do nauki
posiadanego przez studentéw
z tymczasowym lub ograniczo-
nym prawem do pobytu®.

Sad Najwyzszy wskazal na
cel wydania Regulacji — skiero-
wanie $rodkéw finansowych do
tych studentéw, ktérzy najpraw-
dopodobniej pozostang w Wiel-
kiej Brytanii do czasu ukonczenia
edukacji i nastepnie wzbogaca
brytyjska gospodarke poprzez
swoje profesjonalne umiejetno-
Sci i ptacone podatki — za zasad-
ny°. Jednakze Srodki powziete
do osiagniecia tego celu nie byty,
zdaniem wiekszoéci, racjonal-
nie z nim powigzane. Chociaz
apelantka nie ma jeszcze prawa
statego pobytu, jej dtugotrwate
ustabilizowane prywatne zycie
w Wielkiej Brytanii oznacza, ze
nie moze by¢ ona wydalona z kra-
ju, chyba ze popelni powazne
przestepstwo®. Przepisy ograni-
czajace prawa podmiotowe, kto-
re nie zapewniajg zadnego mar-
ginesu uznaniowosci dla spraw
nietypowych, niemieszczacych
sie w sztywnych ramach, cho¢ za-
stugujacych na ochrone, sa trud-
niejsze do uzasadnienia’.

W tej konkretnej sprawie wiek-
szo$¢ w Sadzie Najwyzszym nie
znalazta powodu, dla ktérego
kredyty studenckie nie mogtyby
by¢ przyznawane przynajmniej
niektérym osobom z tymczaso-
wym lub ograniczonym prawem
pobytu. Nie ma zadnych barier
administracyjnych, by takie roz-

4 Tamze, [32].
5 Tamze, [34].
6 Tamze, [35].
7 Tamze, [37].
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wiazanie wprowadzi¢ w zycie®.
Odmowa kredytu ma ogromny
wplyw na studentédw taka de-
cyzja dotknietych, jak réwniez,
w dlugim okresie, na spoteczen-
stwo i gospodarke®. W zwigzku
z tym kryterium prawa statego
pobytu (settlement criterion) ta-
mie prawa apelantki zapewnione
jej przez art. 14 i art. 2 protokotu
nr 1 do EKPC".

Kryterium faktycznego miejsca
zamieszkania jest zgodne z EKPC,
istniejg bowiem silne powody na-
tury publicznej, by wymaga¢ od
osoby ubiegajacej sie o dostep do
srodkéw publicznych trwatego
miejsca zamieszkania na terenie
Wielkiej Brytanii'.

Lord Hughes w opinii zgadza-
jacej sie z decyzja wiekszoéci
podkreslit, ze chociaz kryterium
prawa statego pobytu jest w nie-
uzasadniony sposéb dyskrymi-
nujace, na Sekretarzu Stanu ge-
neralnie nie cigzy obowigzek
sformulowania zasady prawne;j,
ktéra dopuszczalaby margines
uznaniowos$ci w wyjatkowych
sytuacjach'2.

Lord Reed i Lord Sumption nie
zgodzili sie z opinig wigkszosci,
argumentujac, ze art. 2 protoko-
tu nr 1 do EKPC nie gwarantu-
je prawa do finansowej pomocy
publicznej®. Poniewaz sprawa
dotyczy $wiadczen publicznych,
decyzja o nieprzyznaniu takiego
swiadczenia moze by¢ zakwestio-

8 Tamze, [38].
9 Tamze, [40]-[41].
10 Tamze, [42].
11 Tamze, [45].
12 Tamze, [68].
13 Tamze, [71].



nowana jedynie wtedy, gdy jest
y,wyraznie pozbawiona rozsad-
nych podstaw”*. Dyskryminuja-
cy wydzwiek Regulacji jest uza-
sadniony, poniewaz uzasadnione
jest rozréznienie tych, ktérzy sa,
i tych, ktérzy nie s dostatecznie
zwigzani z Wielka Brytanig!®.
Prostota takiej zasady powoduje,
ze moze by¢ ona stosowana kon-
sekwentnie i precyzyjnie, bez
arbitralno$ci obecnej w uzna-
niowych decyzjach w indywidu-
alnych sprawach. Prowadzi to do
uproszczenia administracji i po-
zwala na szybsze podejmowanie
decyzji'®. Sad musi wykazac sie
tolerancjg wobec organu publicz-
nego podejmujacego decyzje do-
tyczace ograniczonych srodkéow
publicznych'.

Znaczenie

Sad Najwyzszy w przedmioto-
wej sprawie efektywnie przyznat
studentom posiadajacym prawo
tymczasowego pobytu i faktycz-
nie zamieszkalym na terenie
Wielkiej Brytanii prawo do uzy-
skania pozyczki studenckiej —
kredytu na preferencyjnych
warunkach pozwalajacego na
sfinansowanie wyzszej edukacji.
Pomimo iz uznal on wymég po-
siadania prawa statego pobytu za
sprzeczny z Konwencja o ochro-
nie praw czlowieka i podstawo-
wych wolnosci, to sedzia Lord
Hughes nie wykluczyt mozliwosci
sformulowania przez Sekretarza
Stanu nowego wymogu, zgodne-

14 Tamze, [77].
15 Tamze, [88].
16 Tamze, [90]-[91].
17 Tamze, [93].

go z art. 14 i art. 2 protokotu nr 1
do EKPC.

,The Guardian” ocenia na kil-
ka tysiecy liczbe studentéw, ktd-
rym decyzja Sadu Najwyzszego
otworzyta furtke do uzyskania
kredytu. Owen Boscott zauwaza,
ze w wielu przypadkach kwali-
fikacja studenta jako zdolnego
do otrzymania kredytu na wa-
runkach przystugujacych oby-
watelom brytyjskim prowadzi
do obnizenia czesnego, a zatem
jednoczesnie do obnizenia kwoty
kredytu. Przed wyrokiem w spra-
wie Tigere tacy studenci byli kwa-
lifikowani jako ubiegajacy sie
spoza Unii Europejskiej, co powo-
dowalo, ze kwota czesnego byta
nierzadko ponad dwa razy wyz-
sza niz w przypadku Brytyjczy-
kéw lub studentéw z prawem sta-
tego pobytu w Wielkiej Brytanii'®.

,Just for Kids Law”, fundacja
interweniujaca w sprawie, wy-
razila gotowo$¢ do wspdlpracy
z wladzami publicznymi w celu
jak najszybszego zaimplemento-
wania decyzji Sagdu Najwyzsze-
go. Intencja organizacji jest, by
juz absolwenci szkét srednich
z 2015 r., znajdujacy sie w takiej
sytuacji jak Tigere, mogli skorzy-
stac z kredytéw studenckich?®.

18 Tamze, [65].

19 O. Boscott, School-leaver overturns
immigration-related blanket ban on
student loan, ,The Guardian”, 29 lipca
2015, http://www.theguardian.com/
uk-news/2015/jul/29/immigration-
-student-loan-supreme-court-beaurish-
-tigere (dostep 21.09.2015).

20D. Waldron, S. Ali, Court overtur-
ns refusal of student loan based on
UK immigration status, ,Workper-

mit”, 6 sierpnia 2015, http://www.
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Wyrok Sqdu Najwyzszego
Zjednoczonego Krdlestwa
z dnia 29 lipca 2015 r.

w sprawie R (Bourgass
and others) v Secretary
of State for Justice,
[2015] UKSC 54

Stan faktyczny

Gléwny apelujacy, Bourgass,
odbywa kare dozywotniego wie-
zienia. W kwietniu 2010 r. osa-
dzony z wiezienia Whitemoor,
w ktérym przebywal wowczas
Bourgass, zostal pobity. Pomimo
tego ze wnoszacy apelacje byt
nieobecny na miejscu przestep-
stwa, umieszczono go w izolacji
na podstawie zasady 45 z 1999 r.
(Prison Rules 1999). Paragraf
pierwszy zasady zezwala dyrek-
torowi wigzienia na umieszcze-
nie wieznia w izolacji (solitary
confinement) na okres nieprze-
kraczajacy 72 godzin. Paragraf
drugi dopuszcza zwiekszenie
tego okresu do 21 dni, pod wa-
runkiem uzyskania zgody Sekre-
tarza Stanu.

Bourgass spedzit w izolacji
siedem miesiecy. Decyzja o wy-
dtuzeniu jego odosobnienia po-
nad ustawowy okres 72 godzin
byta wedtug wtadz wieziennych
autoryzowana przez stosowny
panel straznikéw wieziennych,
tzw. Segregation Review Board
(SRB), dorazne ciato weryfiku-
jace zasadno$¢ przetrzymywa-
nia problematycznych wiezniéw
w odosobnieniu. Powodem

workpermit.com/news/2015-08-06/
court-overturns-refusal-of-student-
-loan-based-on-uk-immigration-status

(dostep 21.09.2015).

FORUM PRAWNICZE 105



ORZECZNICTWO

faktycznym byto przeciagaja-
ce sie sledztwo w sprawie pobi-
cia w Whitemoor i podejrzenie
udziatu w tym apelanta. Podsta-
wa prawna miata by¢ interpreta-
cja paragrafu 2 zasady 45 Prison
Rules 1999, w potaczeniu z PSO
1700, nieustawowym zestawem
wytycznych wydanym przez Se-
kretarza Stanu. Wtadze wiezien-
ne argumentowaty, ze zgodnie
z zasada zaproponowang w spra-
wie Carltona Ltd v Commissioners
of Works?! decyzje podejmowane
przez urzednikéw ministerial-
nych sa w sensie prawnym decy-
zjami samego ministra odpowie-
dzialnego za dany resort.

W maju 2010 r. policja poinfor-
mowata wladze wiezienia Whi-
temoor, ze Bourgass nie znaj-
duje sie w kregu podejrzanych
o dokonanie pobicia. Pomimo to
pozostatl on w izolacji; nowym
powodem miato by¢ rychte prze-
niesienie go do Close Supervision
Centre (CSC), jednostki zajmu-
jacej sie najtrudniejszymi i naj-
grozniejszymi wiezniami. W od-
powiedzi na wszczecie procedur
sadowych przez adwokatéw ape-
lujacego Sekretarz Stanu uzasad-
nial decyzje wladz wiezienia nie
tylko domniemanym udziatem
Bourgassa w pobiciu, ale tak-
ze tym, ze stwarzal on duze za-
grozenie w poprzednim miejscu
przetrzymywania. Wtadze wie-
zienia zarzucaty mu ,natarczy-
we naklanianie innych wiezniéw
do zmiany wiary”. Na poczatku
sierpnia ministerstwo sprawiedli-
woéci oswiadczyto, Ze apelant byt
widoczny w nagraniach z kamer

21 Sprawa [1943] 2 All ER 560.
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monitoringu w miejscu pobicia na
krétko przed zdarzeniem, oraz
opublikowato zeznania $wiad-
ka potwierdzajace podejrzenia
o udzial w zajéciu i napastowa-
niu innych wiezniéw.

We wrze$niu 2010 r. jednost-
ka CSC odméwita przyjecia ape-
lanta, decyzje argumentujac bra-
kiem dostatecznych dowod6éw na
potwierdzenie stawianych mu
zarzutéw. Bourgass pozostawat
w izolacji do listopada 2010 r.

Sad Najwyzszy musial roz-
strzygna¢ dwie kwestie: po
pierwsze, czy decyzja o umiesz-
czeniu w odosobnieniu zosta-
ta podjeta przez kompetentny
do tego organ (czy byta auto-
ryzowana przez organ do tego
uprawniony), oraz czy procedura
zastosowana w tym przypadku
byta zgodna z wymogami spra-
wiedliwo$ci narzuconymi przez
common law i z prawem do rze-
telnego procesu sagdowego gwa-
rantowanym przez art. 6 ust. 1
EKPC.

Wyrok

Sad Najwyzszy jednoglos$nie
uwzglednit apelacje i uznal, ze
decyzje o przedtuzeniu okresu
przetrzymywania apelanta w izo-
lacji nie byty legalnie autoryzo-
wane przez Sekretarza Stanu,
ktéry byt jedynym uprawnionym
do podjecia takiej decyzji orga-
nem zgodnie z przepisami Prison
Rules 19992, Decyzje w przed-
miotowej sprawie zostaly pod-
jete nie przez Sekretarza Stanu,
jak wymaga tego zasada 45 § 2
Prison Rules 1999, ale przez ,me-

22 Sprawa [2015] UKSC 54, [44]-[46].
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nedzera zarzadzajgcego” zasia-
dajacego w panelu Segregation
Review Board, zgodnie z wytycz-
nymi PSO 1700.

Sedzia Lord Reed wyjas$nil, ze
dopuszczalny okres 21 dni izola-
cji stanowi generalnie nieprzekra-
czalne maksimum z powodu obaw
o zdrowie psychiczne wiezniow?3.

Sad odrzucit argument o moz-
liwym zastosowaniu tzw. zasady
Carltona. Lord Reed zaznaczytl, ze
zwigzek pomiedzy dyrektorami
wiezien i pracownikami wiezie-
nia z jednej, a Sekretarzem Stanu
i ministerstwem z drugiej strony,
podlega specjalnemu rezimowi
prawnemu?*. Ta specyficzna re-
lacja nie da si¢ pogodzi¢ z zasa-
da Carltona; dyrektor wiezienia
i jego pracownicy sg pod wzgle-
dem konstytucyjnym podmiota-
mi odrebnymi od Sekretarza Sta-
nu. Ustawa o wiezieniach (Prison
Act 1952) i Prison Rules 1999 wy-
raznie oddzielaja obowigzki na-
ktadane na dyrektoréw wiezien
i podlegtych im urzednikéw, i na
Sekretarza Stanu®.

Lord Reed wzmocnil swoje sta-
nowisko poréwnaniem sposobu
okre$lenia obowigzkéw urzed-
nikéw ministerialnych i wiezien-
nych. Podczas gdy ci pierwsi z na-
tury zajmowanych stanowisk sa
zobowiazani do dziatania zgod-
nie z poleceniami ministra, obo-
wigzki zarzadcow wiezien i ich
pracownikéw sa enumeratywnie
i wprost wymienione w zasadach
z 1999 r. Fakt, ze ustawodawca
nie uznat podporzadkowania

23 Tamze, [34].
24 Tamze, [48]-[49].
25 Tamze, [55].



pracownikéw systemu wiezien-
nictwa Sekretarzowi Stanu za
oczywiste i uciekt sie do precy-
zyjnego okreélenia ich obowiaz-
kéw, wskazuje na réznice w ich
konstytucyjnym usytuowaniu?.
Zaden z podmiotéw nie moze
skutecznie wykonywaé funkcji
nalezacych do drugiego. Para-
graf 2 zasady 45 zdaniem Sadu
Najwyzszego ma za zadanie
chroni¢ wieznia przed nadmier-
nie dtugim odosobnieniem beda-
cym skutkiem decyzji zarzadcow
wiezienia?”. Funkcje te moze on
petnié tylko wtedy, gdy decyzja
o utrzymywaniu w izolacji bedzie
podjeta i odnawiana przez urzed-
nikéw niezaleznych od wiezienia.
Powyzsze konstatacje sa wystar-
czajace, jak powiedziat Lord Reed,
do uwzglednienia apelacji, gdyz
wladze wiezienia nie byty upraw-
nione do podjecia decyzji o prze-
dtuzeniu okresu odosobnienia.
Nastepnie Lord Reed przysta-
pit do zbadania, czy nie doszto do
ztamania standardu sprawiedli-
wosci proceduralnej przy podej-
mowaniu decyzji o przedtuzeniu
okresu izolacji. Common law wy-
maga, by wiezien mial mozliwo$¢
obrony i przedstawienia wilasne-
go punktu widzenia przed podje-
ciem takiej decyzji. Wiezien musi
zostaé poinformowany o podsta-
wach do podjecia decyzji, a takze
o czynnikach, ktére na nig wpty-
nety. Zdaniem Sadu Najwyzsze-
go standard ten w przedmiotowej
sprawie nie zostat zachowany?.
Lord Reed odwotat sie do wyro-

26 Tamze, [63]-[64].
27 Tamze, [88].
28 Tamze, [98]-[100].

ku SN w sprawie Osborn v Paro-
le Board?’, w ktorej podkreslono
»zaréwno potrzebe umozliwienia
uczestniczenia w procesie podej-
mowania decyzji osobom, ktére
moga wnie$¢ do niego wartoscio-
wy wktad, oraz etyczng korzysé
ptynaca z zezwolenia osobom na
uczestniczenie w podejmowaniu
decyzji, ktore ich dotyczg i moga
mied znaczacy wptyw na ich pra-
wa i interesy”*°.

Lord Reed udzielit takze od-
powiedzi na pytanie, czy zaskar-
zone decyzje wtadz wieziennych
mieszcza sie w zakresie débr
chronionych przez art. 6 ust. 1
EKPC. Gdyby tak bylto, wiezien
bytby uprawniony do ,publicz-
nego rozpatrzenia jego sprawy
w rozsagdnym terminie przez nie-
zawisly i bezstronny sad”. Odpo-
wiedz zalezy od tego, czy zaskar-
zone decyzje ingerujg w prawo
podmiotowe przystugujace wiez-
niowi w angielskim systemie
prawnym?®!. Prawo angielskie nie
gwarantuje wiezniom prawa do
przebywania w towarzystwie in-
nych wiezniéw, ani innego po-
krewnego prawa, dlatego art. 6
ust. 1 EKPC nie ma zastosowania
w przedmiotowej sprawie®2.

Znaczenie

Wyrok Sadu Najwyzszego
oznacza, ze decyzje o przedtuze-
niu okresu izolacji ponad 72 go-
dziny musi podejmowaé urzed-
nik niezalezny od wiezienia,

29 Sprawa [2013] UKSC 61.

30 Sprawa [2015] UKSC 54, [97], ttum.
autora.

31 Tamze, [117].

32 Tamze, [122].
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ktére postanowito jako pierw-
sze o odosobnieniu danego wiez-
nia. Naturalnym wskazaniem
sg urzednicy ministerstwa spra-
wiedliwosci, ktérzy zgodnie z za-
sadg Carltona moga podejmowac
decyzje w imieniu Sekretarza
Stanu. Mark Elliott, wyktadow-
ca Uniwersytetu Cambridge su-
geruje, ze rozumowanie Lorda
Reeda nalezy rozciagnaé na inne
agencje wykonawcze, jednost-
ki formalnie wchodzace w skiad
ministerstw, cho¢ posiadajgce od-
rebny zarzad i budzet, faktycznie
niezalezne, by skuteczniej reali-
zowa¢ zadania spoteczne. Jesli
tak sie stanie, centralne jednostki
rzadowe zyskaja wiekszy zakres
kontroli nad decyzjami agencji,
co moze doprowadzi¢ do zwiek-
szenia centralizacji osrodkéw de-
cyzyjnych rzadu brytyjskiego®.
W sprawie interweniowata Ho-
ward League for Penal Reform,
fundacja prowadzaca kampanie
na rzecz reformy prawa karne-
go. W o$wiadczeniu wydanym
po ogloszeniu wyroku przez
Sad Najwyzszy fundacja pod-
kreslita, ze wiekszo$¢ wiezZniéw
umieszczanych w izolacji nale-
zy do najbardziej zagubionych
i najdelikatniejszych — czesto sa
to ludzie mtodzi, z problemami
psychicznymi, tendencjami sa-

33 M. Elliott, Bourgass in the Supreme
Court: Solitary confinement, the Carl-
tona doctrine and procedural fairness,
,Public Law for Everyone”, 29 lipca
2015, http://publiclawforeveryone.
com/2015/07/29/bourgass-in-the-su-
preme-court-solitary-confinement-the-
-carltona-doctrine-and-procedural-

-fairness/ (dostep 21.09.2015).
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domasochistycznymi, po prébach
samobdjczych. Fundacja ta zapo-
wiedziata jednoczesnie, ze za-
mierza przeprowadzi¢ rozmowy
z ministerstwem sprawiedliwo-
sci, by ustali¢, jak decyzja Sadu
Najwyzszego bedzie egzekwowa-
na w praktyce®4.

Nierozwigzana pozostaje kwe-
stia duzego stopnia uznaniowo-
Sci, jakim obdarzone s wladze
wiezien przy podejmowaniu de-
cyzji o umieszczeniu wieznia
w odosobnieniu - sytuacja, ktéra
sprzyja zwiekszaniu liczby wiez-
niéw poddanych takiemu trakto-
waniu. Wedtug danych fundacji
»Solitary Watch” 153 na 100 000
wiezniéw w Wielkiej Brytanii
znajduje sie w izolacji, najwiecej
spoérdd panstw Europy Zachod-
niej®. Dane rzadowe z czerw-
ca 2015 r. wykazaly, ze w la-

34 Solitary Confinement, Howard Lea-
gue for Penal Reform, Media Release,
29 lipca 2015, http://www.howardlea-
gue.org/solitaryconfinement/ (dostep
21.09.2015).

35E. Mosler, Solitary confinement in
Great Britain: still harsh, but rare,
»Solitary Watch”, 19 stycznia 2012,
http://solitarywatch.com/2012/01/19/
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tach 2007-2014 podczas pobytu
w izolacji 28 wiezniéw popet-
nito samobdjstwo?®*. Cytowany
przez ,,The Guardian” urzednik
stuzby wieziennej wyrazit za-
dowolenie z powodu ogranicze-
nia przez Sad Najwyzszy swojej
krytyki do kilku odizolowanych
przypadkéw, a takze zapewnil,
ze zadna z juz zarzadzonych kar
izolacji nie zostanie cofnieta. Za-
pewnit jednakowoz, ze dbato$é
o dobrg fizyczna i mentalng kon-
dycje wiezniéw przebywajacych
w izolacji jest dla wiezien abso-
lutnym priorytetem?”.
Analizujac przypadki z prakty-
ki, prawniczka Frances Crook za-

solitary-confinement-in-great-bri-
tain-still-harsh-but-rare/ (dostep
21.09.2015).

36 Prisons and Probation Ombudsman for
England and Wales, ,Learning Lessons
Bulletin. Fatal Incidents Investigations.
Segregation” 2015, nr 8 (June).

37 0. Bowcott, UK terror prisoners’ se-
gregation for extended periods ruled
unlawful, ,The Guardian”, 29 lipca
2015, http://www.theguardian.com/
society/2015/jul/29/terror-prisoners-
-segregation-for-extended-periods-
-ruled-unlawful (dostep 21.09.2015).
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uwaza, ze jednym z najczestszych
powoddéw stosowania izolacji
jest ,,che¢ zapewnienia porzadku
i dobrej dyscypliny” w wiezie-
niu. Niepokojacym zjawiskiem
jest arbitralne przetrzymywanie
w izolacji wiezniéw popetnia-
jacych wykroczenia — w oczeki-
waniu na osadzenie ich zgodnie
z wewnetrznymi regulaminami
wieziennymi®*®. Fundacja ,,Prison
Watch UK” zwraca uwage, ze az
11 procent wieznidow w Wielkiej
Brytanii spedzilo przynajmniej
jedna noc w izolacji, za$ wiez-
niowie z zaburzeniami psychicz-
nymi sg ponad trzy razy bardziej
narazeni na takie traktowanie®.

38F. Crook, Clear risks and inadequate
safeguards: the reality of solitary con-
finement in prison, ,The Justice Gap”,
29 lipca 2015, http://thejusticegap.
com/2015/07/clear-risks-and-inade-
quate-safeguards-the-reality-of-soli-
tary-confinement-in-prison/ (dostep
21.09.2015).

39J. Casey, Solitary confinement suici-
des in British prisons at 9-year high,
,Prison Watch UK”, http://prisonwa-
tchuk.com/2015/06/10/solitary-con-
finement-in-british-prisons/ (dostep
21.09.2015).



