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Angelika Cizynska', Radostaw Patosz?

Czy rzeczywiscie wszyscy jestesmy
suwerenem? Realizacja mechanizméw
demokracji bezposredniej w polskiej

rzeczywistosci prawnej i spotecznej

Streszczenie:

Zasada suwerennosci narodu jest fundamentem wielu wspoétczesnych demokracji. Jej
obecny model oparty jest na koncepcji umowy spolecznej autorstwa J.J. Rousseau. Zgod-
nie z nig, decydujacy wplyw na ksztalt wspdtczesnych demokracji ma wola Narodu,
wspolna wszystkim obywatelom. Mys$l ta wywarla znaczacy wplyw na ksztalt Deklaracji
Praw Czlowieka i Obywatela z 1789 r. Znalazta ona réwniez miejsce w art. 4 Konsty-
tucji RP, ktora z Narodu czyni suwerena. Zwierzchnictwo narodu w $wietle doktryny
i orzecznictwa Trybunalu Konstytucyjnego moze by¢ realizowane nie tylko w wyniku
stosowania instytucji demokracji bezposredniej, lecz rowniez poprzez przedstawicieli
ludu, czyli takie organy jak Sejm, czy organy samorzadowe. Wtadza przedstawicielska
podstawy legitymizacji swoich dzialan czerpie niekiedy przede wszystkim z mechani-
zmow demokracji bezposredniej i semi-bezposredniej. Mowa tu o obywatelskiej inicja-
tywie ustawodawczej, ktéra ma istotne znaczenie dla wptywu obywateli na ksztalt kra-
jowego systemu prawnego oraz o referendum ogdlnokrajowym, ktoére jako tradycyjna
forma demokracji bezposredniej moze by¢ pomocna przy wyrazaniu woli suwerena.
Wymienione narzedzia nie zawsze jednak spelniaja swoja role zgodnie z zalozeniami
zawartymi w Konstytucji. Obywatelska inicjatywa ustawodawcza w znacznej wigkszosci
przypadkow nie skutkuje uchwaleniem ustawy. Nawet jesli proces legislacyjny zostanie
zakonczony z pozytywnym skutkiem, ustawy bedace jego przedmiotem dalece réznia
sie od pierwotnego projektu. Z kolei referendum ogélnokrajowe jest instytucja uzywana

' Autorka jest studentka IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
2 Autor jest absolwentem prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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sporadycznie i nieefektywna, na co wskazuje fakt, ze jedynie dwa z przeprowadzonych
glosowan byly wiazace dla parlamentu.

Stowa kluczowe: suwerennos¢, nardd, inicjatywa ustawodawcza, referendum

1. Wstep

Celem niniejszej pracy jest odpowiedz na zadane w jej tytule pytanie poprzez wska-
zanie na réznice miedzy pozadanym stanem okreslonym przez normy konstytucyjne,
a rzeczywistym funkcjonowaniem zasady suwerenno$ci narodu.

Suwerenno$¢ stanowi zagadnienie wazne dla przeszlodci, terazniejszosci a takze
przysztosci panstwa i statusu jednostki w panstwie. Pojecie to w réznorakich kon-
tekstach odnoszone jest do panstwa, narodu, czy ludu’. Duze zainteresowanie suwe-
renno$cig wynika z faktu, iZ zwigzana jest ona z m.in. warunkami rozwoju panstwa,
wykonywaniem wladzy zwierzchniej, stosunkami spolecznymi wewnatrz panstwa oraz
stosunkami miedzy panstwami.

Suwerenno$¢ jest przedmiotem badan kilku dyscyplin naukowych, przez co jest ona
pojeciem nieostrym. Nie ma jednego uniwersalnego i akceptowanego przez wszystkich
znaczenia - inaczej rozumieja ja politolodzy, inaczej ekonomisci, a jeszcze inaczej praw-
nicy. Wérod ostatniej z wyzej wymienionych grup dochodzi czgsto do nieporozumien
ze wzgledu na fakt, ze znawcy prawa miedzynarodowego rozumieja suwerennos¢ od-
miennie od ekspertéw z dziedziny prawa konstytucyjnego*.

Na potrzeby rozwazan proponuje sie przyjecie, ze suwerenno$¢ stanowi wiadze naj-
wyzsza, ktora jest niezalezna i uznawana przez wszystkich innych uczestnikéw stosun-
kéw miedzynarodowych’.

Na wstepie tej analizy nalezy zaznaczy¢, ze suwerenno$¢ panstwa (terytorium nad
ktérym wtadza instytucjonalna sprawuje legalng kontrole) nie jest tozsama z suweren-
noscig narodu (zbiorowos¢ ludzi wyrézniajacych sie wspdlng swiadomoscig narodowa,
forma politycznej bazy na ktdrej opiera si¢ wladza panstwowa). Wedlug J.S. Barkina
i B. Cronina, za réwnoznaczne z powstaniem panstwa przyjmuje si¢ uzyskanie poli-
tycznej suwerennosci przez narod®. Zas same organy panstwowe sprawuja swoja wladze
z upowaznienia i w interesie narodu’.

2. Zarys historii konstrukcji suwerennosci ludu

Konstrukcja suwerennosci ludu uwazana za dzielo J.J. Rousseau, ktory uwazal, ze na-
lezy utozsamia¢ wole wspolnoty z wolg jednostki a wigc réwniez wolg ogétu z wolg

3 'W.J. Wolpiuk, Spér o suwerennosé, red. W.]. Wolpiuk, Warszawa 2001, s. 5.

* P. Tarasiewicz, Suwerennos¢ narodowa. Préba interpretacji filozoficznej, Cywilizacja 2012, Nr 40, s. 29.
> J. Czaputowicz, Suwerennosé, Warszawa 2013, s. 15-19.

¢ J.S. Barkin, B. Cronin, The State and the Nation. Changing Norms and the Rulers of Sovereignty in In-
ternational Relations, International Organization 1994, t. 48, Nr 1, s. 111.

7 M. Granat, Zasada suwerennosci narodu [w:] Polskie prawo konstytucyjne, red. W. Skrzydlo, Lublin 1998,
s. 131.
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jednostki®. Na koncepcje Rousseau dotyczaca suwerennosci ludu, a szczegdlnie czesé
zwigzang z reprezentacjg posrednia, spory wpltyw wywarla angielska konstrukcja po-
dziatu wladzy spopularyzowana przez Monteskiusza’. Sam Rousseau, jako zwolennik
demokracji bezposredniej, otwarcie krytykowal wspomniany podzial wladzy i uwazat
go za ,podstepny wybieg, ktory godzi w suwerenne prawa ludzi”. Wedlug Rousseau
zwierzchnictwo ludu to wykonywanie woli powszechnej, ktdra zalezy od zachowania
niezbywalnej wolnosci, bedacej przymiotem niezbywalnym®™.

Warto mie¢ na uwadze, ze wczesniej podstawy zasady suwerennosci ludu sformuto-
wal Marsyliusz z Padwy, ktéry odwotywal si¢ do demokracji starozytnych polis greckich
i dokonan republiki rzymskiej. Wedlug D. Grodzieckiego, Marsyliusz ukazat wole
ogotu obywateli jako zrodlo wtadzy wykonawczej w panstwie, jak i jej trwania w czasie
oraz ewentualnej zmiany''. Marsyliusz twierdzit, Ze caly lud powinien by¢ uznawany
za prawodawce, poniewaz ludzie chetniej stuchajg praw, ktore sami wymyslili. Ustawo-
dawstwo ludowe ma na celu zapewnienie lepszego funkcjonowania panstwa'2.

Po $mierci Rousseau suwerenno$¢ ludu zaczeta by¢ utozsamiana z suwerennoscia
narodu, co bylo wynikiem dziatan podjetych w 1789 roku przez francuskie rewolu-
cyjne Zgromadzenie Narodowe (uznanie za odpowiednik rzymskiego stowa populus
francuskiego la nation)".

Zasada suwerennosci narodu lub ludu jako fundamentalna zasada demokracji zna-
lazta wydzwigk juz w konstytucjach z konca XVIII wieku', np. polska Konstytucja
3 maja z 1791 roku'’ zawierala fragment - ,wszelka wladza spotecznosci ludzkiej po-
czatek swoj bierze z woli narodu”, konstytucja Francji z dnia 3 wrzesnia 1791 r., ktora
powtorzyla zasadg zawartg w Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela uchwalonej dnia
26 sierpnia 1789 r. — ,(...) wladza zwierzchnia jest jedna, niepodzielna, niezbywalna
i niepodlegajaca przedawnieniu. Nalezy ona do Narodu”.

Jednak suwerennos¢ ludu (narodu) stala sie w petni uzasadnieniem dla samostano-
wienia narodéw dopiero od deklaracji Prezydenta Stanéw Zjednoczonych W. Wilsona's.
Zostala ona w 1966 roku zawarta w Miedzynarodowym Pakcie Praw Obywatelskich
i Politycznych' oraz Migdzynarodowym Pakcie Praw Gospodarczych, Socjalnych

8 ].J. Rousseau, Umowa spoteczna, Kety 2002, s. 30-32.

° 1. Justynska, J. Justynski, Historia mysli socjologiczno-ekonomicznej, Warszawa 2012, s. 72.

0" H. Olszewski, Radykalizm mieszczatiskiej demokracji. Rousseau [w:] Historia doktryn politycznych
i prawnych. Podrecznik akademicki, red. H. Olszewski, M. Zmierczak, Poznan 2004, s. 169-170.

"' D. Grudziecki, W poszukiwaniu suwerena. Czy kazdy z nas jest suwerenem?, Warszawa 2009, s. 41-42.
2 A. Kos, Zasada suwerennosci narodu, Zeszyty Naukowe Panstwowej Wyzszej Szkoty Zawodowej
im. Witelona w Legnicy 2015, Nr 15 (2), s. 39.

13 M. Canovan, Lud, Warszawa 2008, s. 59.

14

P. Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Warsza-
wa 2008, s. 23-24.

5 Wtasciwie Ustawa Rzagdowa z dnia 3 maja.

6 D. Grudziecki, op.cit., s. 91-92.

7" Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych z dnia 16 grudnia 1966 r. (Dz.U. 1977
nr 38 poz. 167).
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i Kulturalnych'®. Odwotania do analizowanej zasady ustrojowej znajduja si¢ réwniez
w wielu wspoélczesnych konstytucjach, np. wloskiej z 1947 r.”® (art. 1 ust. 2)*°, chorwac-
kiej z 1990 r.*' (art. 1 ust. 2).%

3. Spolecznos$¢ jako suweren demokratycznej wladzy panstwowe;j
w Rzeczypospolitej Polskiej

3.1. Proces ewolucji zasady zwierzchnictwa narodu na tle poprzednio
obowiazujacych konstytucji

Analizujac definicje pojecia ,naréd” nalezy mie¢ na uwadze, iz wystgpuje on zaréwno
w znaczeniu narodu politycznego, jak i narodu etnicznego. Znaczenia te nie s tozsame.

W $wietle obecnych uregulowan konstytucyjnych pojecie ,,nar6d” nie jest kategoria
etniczna, lecz polityczna i oznacza wspolnote rownoprawnych obywateli’. Ze wzgledu
na brzmienie konstytucyjnej zasady réwnosci**, zgodnie z ktdéra nikt nie moze by¢
dyskryminowany, do suwerennego narodu przynaleza wszyscy obywatele panstwa.
Pojawiajg si¢ jednak opinie wskazujace na szerszy, niz tylko czysto prawne, rozumienie
omawianego pojecia. Zwolennikiem jednej z nich jest m.in. Leszek Garlicki. Uwaza
on, ze tak ograniczone pojecie narodu bezzasadnie pomija osoby pozbawione prawa
wyborczego, czy mieszkajace za granicg. Pawet Sarnecki zwracal uwage, ze tak waskie
rozumienie uniemozliwia okreslanie narodu jako bytu w pelni suwerennego, ogra-
niczonego bowiem przez normy Konstytucyjne. Kazimierz Dzialocha uznaje jednak
podobne réznice zdan za bezpodstawne, powolujac si¢ na to, ze art. 34 Konstytucji oraz
ustawa o obywatelstwie okreslaja pojecie narodu na tyle wyczerpujaco, ze nie istnieje
zasadnicza potrzeba odwolywania si¢ do definicji pozaprawnych®.

Analizujgc zasade zwierzchnictwa Narodu w polskich konstytucjach, nalezy roz-
pocza¢ od pierwszej konstytucji po odzyskaniu niepodleglosci, czyli Konstytucji
marcowej z 1921 r.%° Jej art. 2 zawieral zapis zgodnie z ktérym ,Wladza zwierzchnia

'8 Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Socjalnych i Kulturalnych z dnia 16 grudnia 1966 r.
(Dz.U. 1977 nr 38 poz. 169).

¥ Konstytucja Republiki Wloskiej z 27 grudnia 1947 r.

2 The sovereignty belongs to the people who exercise it in the forms and limits of the constitution”,
Konstytucja Wtoch, ttum. Z. Witkowski, Warszawa 2004: ,,Suwerennos¢ nalezy do ludu, ktéry wykonuje
ja w formach i w granicach okreslonych w Konstytucji’

I Konstytucja Republiki Chorwacji z 22 grudnia 1990 r.

22 Power in the Republic of Croatia derives from the people and rests with the people as a community
of free and equal citizens”, Konstytucja Republiki Chorwacji z 22 grudnia 1990 . Wyd. 2 zm. i uaktual.,
ttum. T.M. Wojcik, M. Petrynska. Warszawa 2007: ,W Republice Chorwacji wladza pochodzi od narodu
i nalezy do narodu jako wspolnoty wolnych i réwnych obywateli”.

# Zasady podstawowe polskiej konstytucji, red. W. Sokolewicz, Warszawa 1998, s. 110-111.

2 Art. 32 ust. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.

» K. Dzialocha, Artykut 4 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. L. Garlicki, War-
szawa 2007, s. 7-10.

*  Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 17 marca 1921 r. (Dz.U. 1926 nr 78 poz. 442).

8
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w Rzeczypospolitej Polskiej nalezy do Narodu (...)”. W Konstytucji tej narod zostat
uznany za tworce organéw wladzy ustawodawczej, wykonawczej a takze sagdowniczej.

Konstytucja kwietniowa z 1935 r.*’” nie zawierala wystepujacej w Konstytucji marco-
wej zasady wladzy zwierzchniej narodu. Zastapiono jg zwierzchnictwem Prezydenta RP
stojacego na czele panstwa. To w jego rekach miata spoczywac ,jednolita i niepodzielna
wladza panstwowa” a w kolejnym artykule znajdowatl sie zapis zgodnie z ktérym ,,Or-
ganami panstwa, pozostajagcymi pod zwierzchnictwem Prezydent Rzeczypospolitej, s3:
Rzad, Sejm, Senat, Sity Zbrojne, Sady, Kontrola Panstwowa”?.

W Konstytucji Rzeczypospolitej Ludowej z 1952 r.** przyjeta zostala formuta
klasowego zwierzchnictwa wladzy panstwowej. Wiadza zwierzchnia wedlug tresci
art. 1 ust. 2 zostala powierzona wybranej czesci obywateli, a mianowicie oséb przyna-
lezacych do klasy robotniczej i pracujgcego chlopstwa®® - ,W Polskiej Rzeczypospolitej
Ludowej wtadza nalezy do ludu pracujacego miast i wsi”.

Nowela grudniowa z 1989 r.,** w ramach rozpoczetych w Polsce przeksztalcen
ustrojowych, usuneta formule zwierzchnictwa ludu. W art. 2 wprowadzono formu-
te zwierzchnictwa narodu. Ust. 1 stanowil, ze ,W Rzeczypospolitej Polskiej wiadza
zwierzchnia nalezy do Narodu”, za$ ust. 2 mial nastgpujaca tres¢: ,Nardd sprawuje wta-
dze przez swych przedstawicieli wybieranych do Sejmu, Senatu i do rad narodowych;
sprawowanie wladzy nastepuje takze poprzez wyrazanie woli w drodze referendum.
Zasady i tryb przeprowadzania referendum okresla ustawa”.

Mala konstytucja z 1992 r.** utrzymala w mocy czes¢ znowelizowanych przepisow
Konstytucji z 1952 r.,* m.in. art. 2 ust. 1, zgodnie z ktérym, jak juz zostalo wspominane
w niniejszej pracy, ,W Rzeczypospolitej Polskiej wtadza zwierzchnia nalezy do Narodu”.

W Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.** (dalej: Konsty-
tucja RP) zasada zwierzchnictwa zostala zawarta wart. 4”. Z tej zasady wynika wymog
szerokiego i cigglego wptywu ogoétu obywateli na wladze panstwowa*. Przez okreslenie

¥ Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 23 kwietnia 1935 r. (Dz.U. 1935 nr 30 poz. 227).

2 J. Kucinski, W.J. Wolpiuk, Zasady ustroju politycznego paristwa w Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
z 1997 r., Warszawa 2012, s. 151-152.

# Konstytucja Rzeczypospolitej Ludowej z dnia 22 lipca 1952 r. (Dz.U. 1952 nr 33 poz. 232).

3 Zasady..., s. 108.

' Ustawa z dnia 29 grudnia 1989 r. - o zmianie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej Ludowej
(Dz.U. 1989 nr 75 poz. 444).

2 Ustawa Konstytucyjna z dnia 17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy wladza
ustawodawcza i wykonawczg Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym (Dz.U. 1992
nr 84 poz. 426 z pdzn. zm.).

33 J. Kucinski, W.J. Wolpiuk, op.cit., s. 153-154.

**  Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. 1997 nr 78 poz. 483
z pdzn. zm.).

» Tres¢ art. 4 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.:

»1. Wladza zwierzchnia w Rzeczypospolitej Polskiej nalezy do Narodu.

2. Nardd sprawuje wladze przez swoich przedstawicieli lub bezposrednio”

¢ Zasady..., s. 118.
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~wladza zwierzchnia” nalezy rozumiec¢, iz nardd jest uprawniony do panowania, ktdre
jest najwyzszym poziomem wtadzy.

3.2. Formy sprawowania zwierzchnictwa przez narod

Konstytucja RP nie zawiera definicji pojecia ,wladza zwierzchnia” narodu, jednak
wykladnia logiczna wskazuje, co powinno by¢ jej przedmiotem. Nalezy za niego uznac
wybieranie przez naréd swoich przedstawicieli, podejmowanie decyzji wladczych przez
nardd w formach, ktére umozliwiajg zajecie stanowiska w okreslonej sprawie a takze
wypowiadanie si¢ w kwestii innych spraw stanowigcych przedmiot rzadzenia.

Jak juz zostalo wspomniane we wczesniejszej czesci pracy, art. 4 ust. 2 Konstytu-
cji RP wskazuje formy sprawowania wladzy przez narod. Ze wzgledu na fakt, iz szcze-
goélowa analiza poszczegdlnych form realizacji tego zwierzchnictwa, z powodu swojej
obszernosci, moze stanowic¢ temat odrebnego artykulu, zostang one tylko wymienione.

Formy sprawowania zwierzchnictwa przez naréd mozna przede wszystkim podzieli¢
na bezposrednie i posrednie. Do tych drugich zalicza si¢ wybory organéw wiladzy”,
za$ do bezposrednich:*® obywatelska inicjatywe ustawodawczg (art. 118 ust. 2 Kon-
stytucji RP) oraz referendum - ogdlnokrajowe (m.in. art. 90 ust. 3, art. 125, art. 235
Konstytucji RP), jak i lokalne (art. 170 Konstytucji RP).

Nie sposob jednak ograniczy¢ znaczenia obywateli jedynie do instrumentéw demo-
kracji bezposredniej. Warto zwréci¢ uwage, za P. Czarnym i B. Nalezinskim, ze dzia-
tania politykéw zawsze winny mie¢ na uwadze interes narodu jako ostateczny cel®.
To z niego bowiem wyplywa ich legitymacja, a sensem istnienia danego porzadku
prawnego jest wlasnie stworzenie warunkow do stabilnego funkcjonowania jednostek,
ktére s3 mu podlegte.

3.3. Pozycja zasady zwierzchnictwa narodu na tle innych zasad ustrojowych

Ustrojodawca w Konstytucji RP nie wyeksponowal unormowania, ktére okresla pod-
miot wladzy panstwowej. W systematyce zasad ustrojowych zasada zwierzchnictwa
narodu znajduje si¢ po regulacjach charakteryzujacych panstwo a przed normami,
ktdre formulujg jego zadania®.

Powyzsze stwierdzenie warto skonfrontowac z juz wspomnianym w tej pracy dzie-
tem J.J. Rousseau Umowa spoteczna. W rozwazaniach Rousseau podmiotem ,,umowy

7 Nalezy wspomnie¢, ze w wyroku z 11.05.2005 r., K 18/04, (OTK ZU A 2005 nr 5, poz. 49) Trybu-
nat Konstytucyjny w pewnym stopniu odstapil od stanowiska, ze wybory samorzadowe sg realizacjg
suwerennosci Narodu: ,,Przy wyborze do organéw samorzadu terytorialnego (zwlaszcza w gminach)
wchodzi w gre nie tyle realizacja suwerennych praw Narodu, ile praw wspdlnoty mieszkancow, ktora jest
fundamentem samorzadnoéci lokalnej i ktorej czlonkami pozostaja wszyscy mieszkancy danej jednostki
samorzadowej, w tym: cudzoziemcy-obywatele Unii Europejskiej. Doda¢ nalezy, ze kazde z panstw
czlonkowskich (w tym: Rzeczpospolita Polska) suwerennie reguluje kwestie wymogéw wyborczych,
w tym takze pojecia mieszkanca czy miejsca zamieszkania”

# http://www.eduteka.pl/doc/zasada-zwierzchnictwa-narodu-w-konstytucji-rp-pojecie-narodu-formy-
-realizacji-zwierzchnictwa-narodu, 27.07.2016.

% P. Czarny, B. Nalezinski, Zasada suwerennosci, Studenckie Zeszyty Prawnicze UJ 2001, z. 5, s. 42.
207, Kucinski, W.J. Wolpiuk, op.cit., s. 154-155.
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spolecznej” jest lud. To dla niego zostalo stworzone panstwo i to on nim zarzadza
w drodze stanowionego prawa.

Ustrojodawca francuski, tak jak polski, zasade zwierzchnictwa ludu-narodu poprze-
dzit postanowieniami, ktére charakteryzowaly swoiste cechy republiki francuskiej. Jest
to dowdd na poparcie tezy J. Kuscinskiego i W.J. Wolpiuka*, iz w XVIII wieku idea
wszechwladzy ludu-narodu w kwestii stanowienia prawa zostata zredukowana do wy-
boru cial posredniczacych, ktére dziatajg w jego imieniu.

Niewatpliwie czasu ulegly zmianie od kiedy Rousseau pisal swoje dzieto i kreowat
w nim koncepcje wladzy zwierzchniej, ale niektore jej zalozenia wciaz pozostajg aktu-
alne. Analizujac tres¢ art. 4 ust. 1 Konstytucji RP mozna dojs¢ do wniosku, ze skiadni-
kami analizowanej zasady s3: nar6d, panstwo i wtadza zwierzchnia nalezaca do narodu.

3.4. Zasada zwierzchnictwa narodu w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego

Zasada zwierzchnictwa narodu znalazla swoj wydzwiek w orzecznictwie Trybu-
natu Konstytucyjnego (dalej: Trybunal). W orzeczeniu K 15/04* Trybunal uznal,
ze art. 4 ust. 1 Konstytucji RP odnosi si¢ do wladzy zwierzchniej w Rzeczypospoli-
tej Polskiej. Ustawa zasadnicza ustanawia bowiem zasady i procedury odnoszace si¢
do funkcjonowania instytucji Rzeczypospolite;.
W drugi orzeczeniu® dotyczacym zasady zwierzchnictwa narodu Trybunat stwier-

dzil, iz

art. 4 ust. 2 Konstytucji RP (...) wskazuje formy sprawowania wladzy przez Nardd -

podmiot suwerennosci. Przedstawicielami Narodu sg przede wszystkim postowie,

senatorowie oraz Prezydent. W szerokim znaczeniu przedstawicielami Narodu sg

réwniez inne osoby wchodzace w skiad organéw wiladzy publicznej, ktdre nie po-

chodza z wyboroéw, jezeli organy te zostaly powolane przez Konstytucje do realizacji

woli Narodu, a ich dzialalno$¢ - poddana zostala w sposéb mniej lub bardziej bez-

posredni kontroli spoteczenstwa. Réwniez samorzad terytorialny mozna uznac za

jedna z form szeroko rozumianej demokracji przedstawicielskiej, a rady gminy- za

organy wyrazajace wole tej czesci Narodu, ktora zamieszkuje obszar danej gminy.

4. Obywatelska inicjatywa ustawodawcza (OIU)

4.1. Informacje ogdlne

Jak starano si¢ wykaza¢ we wczesniejszej czesci artykulu, zasada suwerennosci naro-
du, okreslona w art. 4 Konstytucji RP, jest jednym z najistotniejszych fundamentdw,
na ktorych zbudowany jest system prawny Rzeczypospolitej Polskiej. Czynigc z Na-
rodu suwerena, ustrojodawca wskazal wyraznie, ze wszelka legitymizacja organéw
panstwa powinna znajdowac swoje korzenie w woli obywateli panstwa. Jednym z naj-
wazniejszych elementéw, ktory ma umozliwic realizacje tej zasady, jest obywatelska

4 Ibidem, s. 155.
42 Wyrok TK z 31.05.2004 r., K 15/04, OTK ZU A 2004, Nr 5, poz. 51-52.
43 Wyrok TK z26.05.1998 r., K 17/98, OTK ZU 1998, Nr 4, poz. 48.
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inicjatywa ustawodawcza, bedaca podstawg dla umozliwienia obywatelom wplywu
na rzady**. Zanim przedstawiony zostanie normatywny i faktyczny ksztalt funkcjo-
nowania obywatelskiej inicjatywy ustawodawczej w Polsce, nalezy zwiezle opisa¢ pod-
stawowe jej podzialy.

Pierwszy z nich dotyczy stopnia jej sformalizowania i uszczegélowienia. W tym
konteks$cie wyrdzniamy inicjatywy sformulowane i niesformulowane. Pierwsze z nich
charakteryzuja si¢ tym, ze obywatele przedstawiaja konkretny projekt aktu pod gto-
sowanie. Ten typ inicjatyw gwarantuje, ze przynajmniej poczatkowa tres¢ projektu
bedzie zgodna z intencjg jej tworcow, wigze sie jednak z wigkszymi nakladami pracy,
co moze zamkna¢ droge do jej wniesienia grupom nieposiadajagcym odpowiednie-
go zaplecza finansowego i prawnego. Inicjatywa niesformulowana polega zas na tym,
ze obywatele prezentujg jedynie postulaty, ktére majg zosta¢ zrealizowane w dalszym
procesie legislacyjnym. Jest to odwrotnos¢ poprzedniego typu — gwarantujac szersza
dostepno$¢ inicjatywy, wigze si¢ jednoczesnie z zagrozeniem, ze nie zostang zrealizo-
wane zamierzenia, z jakimi pierwotnie nosili si¢ wnioskodawcy*.

Innym podziatem dotyczacym obywatelskiej inicjatywy ustawodawczej jest podziat
na inicjatywy posrednie i bezposrednie. Te pierwsze wiaza si¢ jedynie z inicjacja drogi
legislacyjnej, ktora jednak prowadzona jest przez organ przedstawicielski panstwa.
Inicjatywy bezpos$rednie z kolei kierujg akt pod ostateczne glosowanie referendalne.
W drugim przypadku wigc obywatele majg szanse nie zgodzi¢ si¢ na zmiany wpro-
wadzane przez parlament. W pierwszym tracg kontrole nad projektem z chwilg, gdy
wniosg go skutecznie do ciala ustawodawczego®.

Z powyzszym podzialem wigze si¢ tez pytanie, czy przyjety model obywatel-
skiej inicjatywy ustawodawczej realizuje mechanizmy demokracji bezposredniej
czy w istocie semi-bezposredniej. Wedlug autoréw Raportu ,,Obywatele decyduja”,
dr. Piotra Uzigbty i dr Anny Rytel-Warzochy, instrumentem demokracji bezposred-
niej mozemy nazwac taki instrument, ktéry zapewnia obywatelom mozliwos¢ osta-
tecznej i wigzacej decyzji na temat ksztaltu danego aktu. Wszelkie inne instrumenty,
ktére zakladaja udziat obywateli w procesie legislacyjnym, nalezy uznac za instru-
menty demokracji semi-bezposredniej. Nalezy jednak podkresli¢, ze wystepuje row-
niez poglad, ktdry zaklada, ze instrumentami demokracji bezposredniej sg jedynie
takie, ktére przewiduja udziat ludu w caltym procesie decyzyjnym. Podobny model
jest dzi$ jednak praktycznie niespotykany®.

“ A. Rytel-Warzocha, Referendum ogélnokrajowe w paristwach Europy Srodkowo-Wschodniej, Warsza-
wa 2011, s. 25.

A, Rytel-Warzocha, P. Uziebto, M. Hoftmann, Obywatele decydujqg. Obywatelska inicjatywa ustawo-
dawca jako narzedzie ksztaltowania postaw obywatelskich, £6dz 2012, s. 11.

6 Ibidem.

¥ Ibidem, s. 10.
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4.2. Regulacja prawna

Polski model regulacji obywatelskiej inicjatywy ustawodawczej nalezy okresli¢ jako
sformulowany (gdyz wniesienie wymaga przedstawienia doktadnego projektu usta-
wy)*, posredni (gdyz projekt, aby zosta¢ uchwalony, musi przejs¢ przez cala procedure
legislacyjna w parlamencie)®, jest tez instrumentem demokracji semi-bezposredniej
(z identycznego powodu, jak powyzszy).

Podstawg dla uregulowania w polskim ustawodawstwie OIU jest art. 118 ust. 2 Kon-
stytucji RP ktdry stanowi, ze przystuguje ona grupie 100 000 obywateli. Przepis ten
wprowadza jednak pewne ograniczenia w zakresie 0s6b uprawnionych do wnoszenia
omawianej inicjatywy. Wymaganiem, ktére musza spelnia¢ cztonkowie wymienionej
grupy, jest posiadanie czynnego prawa wyborczego. W konsekwencji musza by¢ oso-
bami petnoletnimi, ktére nie zostaly tego prawa pozbawione®. Mimo tych, do$¢ oczy-
wistych, ograniczen podmiotowych, stosunek liczby obywateli, ktorzy musza podpisac
sie pod projektem ustawy do liczby wszystkich uprawnionych jest jednym z nizszych
w Unii Europejskiej. Wyzszy wskaznik majg takie kraje jak np. Austria, Holandia
czy Szwajcaria®'. W poréwnaniu wiec do panstw zachowujacych wysokie standardy
demokracji, Polska zapewnia swoim obywatelom w tym aspekcie istotne utatwienie.
Wystepuja rdwniez ograniczenia przedmiotowe dotyczace materii, ktéra moze by¢
poruszana przez projekt obywatelski. Obywatele nie moga wiec wnosi¢ o zmiane Kon-
stytucji (z mocy art. 235 ust. 1 Konstytucji RP, ktéry nie wymienia grupy obywateli
jako legitymowanego podmiotu). Jakkolwiek decyzja ustrojodawcy w tej mierze jest
zrozumiala, to nalezy pamieta¢, ze konstytucje takich panstw jak Rumunia czy Sto-
wenia przewiduja mozliwos¢ wniesienia o zmiane w konstytucji, jednak w tym celu
nalezy osiggnac znacznie wiekszy prog popierajacych projekt obywateli*. Nalezy uznac,
ze podobne rozwigzanie mogtoby by¢ korzystne dla rozwoju demokracji w Polsce, oby-
watele mieliby bowiem mozliwos$¢ wspétdecydowania o kwestiach fundamentalnych
dla funkcjonowania ustroju panstwa. Mogloby to réwniez wzmocni¢ legitymizacje
samego systemu prawnego.

Inicjatywa ustawodawcza jest rowniez ograniczona w kwestiach zarezerwowanych
do inicjowania przez Rad¢ Ministréw™. OIU nie jest mozliwa w przypadku kwestii
zwigzanych z budzetem panstwa, a wiec projektu ustawy budzetowej, ustawy o prowi-
zorium budzetowym, zmiany ustawy budzetowej, ustawy o zacigganiu dfugu publicz-
nego i ustawy o udzielaniu gwarancji finansowych przez panstwo™. Dzigki takiemu
uregulowaniu tych kwestii, to rzad jest wylacznym dysponentem kwestii zwigzanych

8 Art. 2 Ustawy o wykonywaniu inicjatywy ustawodawczej przez obywateli z 24 czerwca 1999 r.
(Dz.U. 2004 poz. 498 z pdzn. zm.).

* Wynika to z istoty jakiejkolwiek inicjatywy ustawodawczej, ktora rozpoczyna procedure legislacyjna
ustawy.

0 Art. 62 Konstytucji RP.

' A. Rytel-Warzocha, P. Uziebto, M. Hoftmann, op.cit., s. 12.

52 Ibidem, s. 37.

> Ibidem.

>t Art. 221 Konstytucji RP.
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z budzetem panstwa®. Jest ono zrozumiale réwniez dlatego, ze ustawa budzetowa jest
aktem wymagajacym bardzo drobiazgowego planowania, o wielkiej wadze dla funkcjo-
nowania panstwa. W zwigzku z tym, za jej prawidfowe uchwalenie powinno odpowia-
dac cialo posiadajace najdokladniejsze informacje dotyczace finanséw Skarbu Panstwa,
czyli wlasnie Rada Ministrow. Dwie pozostate kwestie, co do ktérych nie przystuguje
inicjatywa ustawodawcza, to problematyka stosunkéw miedzy Rzeczpospolita Polska
ako$ciotami i zwigzkami wyznaniowymi, a takze projekty uchwat bedacych podstawa
do ratyfikowania uméw miedzynarodowych. Inicjatywa nie moze tez dotyczy¢ aktow
rangi podustawowe;j.

Ze wzgledu na syntetyczng forme tego artykulu, zamiast przedstawienia pelnej pro-
cedury wnoszenia OIU, zostang podkreslone rozwigzania o najistotniejszym wptywie
na sposob funkcjonowania tej instytucji.

Pierwszym, rzucajacym si¢ w oczy, mankamentem ustawy o wykonywaniu inicjaty-
wy ustawodawczej przez obywateli jest fakt, ze literalne odczytanie jej art. 8 ust. 2 grozi
wystapieniem blednego kola. Ot6z umozliwia on zbieranie podpiséw dopiero po zdo-
byciu przez komitet inicjatywy ustawodawczej osobowosci prawnej. Art. 6 ust. 1 z kolei
stanowi, ze do zlozenia zawiadomienia o zalozeniu komitetu OIU, prowadzace do wy-
dania przez Marszatka postanowienia nadajacego mu osobowos¢ prawng, wymagane
jest zebranie 1000 podpisow. Jednak w $wietle art. 8 ust. 2 nie jest mozliwe na tym
etapie zbieranie jakichkolwiek podpisow. W tej sytuacji nalezy zastosowaé wykladnie
funkcjonalng, ktéra potraktuje art. 6 ust. 1 jako przepis szczegdtowy, nieobjety w czesci,
w ktérej mowi o obowigzku zebrania 1000 podpiséw, norma art. 8 ust. 2*”. Takie roz-
wigzanie nalezy uznac za niepotrzebng komplikacje ustawy, ktéra byta jak najbardziej
mozliwa do unikniecia.

Kolejnym problemem ustawy jest unormowanie dotyczace momentu, od ktorego
nie mozna dokonywac zmian w projekcie obywatelskiej inicjatywy ustawodawcze;j.
Art. 7 ust. 2 omawianego aktu normatywnego stanowi, ze w projekcie nie mozna
dokonywa¢ zmian od momentu przyjecia przez Marszatka Sejmu zawiadomienia
o utworzeniu komitetu obywatelskiej inicjatywy ustawodawczej, az do chwili wnie-
sienia go do Sejmu. Takie ujecie tego zagadnienia powoduje, Ze Marszalek moze
zatwierdzi¢ projekt obywatelski zupelnie odmienny niz ten, ktéry zostal mu przed-
stawiony przez pelnomocnika komitetu. Mogloby to prowadzi¢ do daleko idgcych
naduzy¢ prawa. Z tego tez wzgledu nalezy przyja¢, ze w celu unikniecia funkcjonowa-
nia normy stanowigcej zagrozenie dla pewnosci systemu prawnego, zmiany powinny
by¢ dopuszczalne co najwyzej do momentu zawiadomienia Marszatka o zalozeniu
komitetu inicjatywy ustawodawczej>®.

» P. Uzigblo, Inicjatywa ustawodawcza obywateli w Polsce na tle rozwigzan ustrojowych panistw obcych,
Warszawa 2006, s. 126.

6 A. Rytel-Warzocha, P. Uziebto, M. Hoffmann, op.cit., s. 38.

7 P. Uzigblo, Inicjatywa ustawodawcza obywateli. Ustawa z dnia 24 czerwca 1999 r. z komentarzem,
Warszawa 2008, s. 106.

%8 J. Szymanek, Ludowa inicjatywa ustawodawcza (uwagi de lege lata), Pafistwo i Prawo 2001, z. 3, s. 61.
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Zgodnie z art. 10 ust. 2 ustawy o wykonywaniu inicjatywy ustawodawczej przez
obywateli, na zebranie wymaganych 100 000 podpiséw pod projektem ustawy, maja oni
3 miesigce od momentu zlozenia zawiadomienia do Marszalka Sejmu. Trzeba jednak
mie¢ na uwadze, ze nie moga oni rozpocza¢ zbierania podpiséw zanim nie zostanie
wydane postanowienie Marszalka o nadaniu komitetowi osobowosci prawnej i usta-
nowieniu jego pelnomocnika, zgodnie z przytaczanym juz art. 8 ust. 2.

Skutkuje to sytuacjg, w ktorej okres 3 miesiecy faktycznie ulega istotnemu skro-
ceniu. Nawet pomimo tego, ze w Polsce wymagane jest stosunkowo mato podpiséw,
aby skutecznie zalozy¢ komitet inicjatywy ustawodawczej i tym samym skutecznie
zaprezentowac swoj projekt w sejmie, zebranie 100 000 podpisow jest akeja logistycznie
niezwykle wymagajaca. Komitety, ktore sa pozbawione wsparcia partii politycznych,
czy organizacji pozarzadowych, czesto nie s3 w stanie zrealizowa¢ wyznaczonego
przez ustawodawce celu. Na problem ograniczonego czasu na zebranie podpiséw zwra-
ca uwage dr. hab. Sabina Grabowska, postulujaca jego wydluzenie®.

Jednym z najpowazniejszych mankamentéw polskiej regulacji odnoszacym sig¢
do obywatelskiej inicjatywy ustawodawczej jest fakt, Ze nie jest mozliwe wskazanie
podmiotu, ktéremu przystugiwalyby elementarne prawa wnioskodawcy, czyli prawo
do wycofania projektu oraz prawo do wnoszenia poprawek. Brak regulacji ustawowej
w tej mierze zmusza do poszukiwania rozwigzania w oparciu o wiedzg, ze powyzsze
prawa istotnie przystuguja wnioskodawcy, oraz o catoksztalt systemu prawnego. Nie-
realnym byloby przyjecie, ze prawo do wnoszenia poprawek oraz wycofania projektu
posiadaja wszyscy, ktorzy sie pod nim podpisali. Odszukanie wszystkich tych oséb
byloby kosztowne i niemozliwe do zrealizowania w odpowiednim terminie, nie méwiac
juz o podjeciu przez nie decyzji w tej mierze. Nie jest tez mozliwe uznanie, ze przedsta-
wicielem wnioskodawcow jest komitet inicjatywy ustawodawczej. Jest to cialo jedynie
rozpoczynajace procedure ustawodawcza, pozbawione jakichkolwiek praw w trakcie
prac sejmowych i senackich. Hipotetycznie mozliwos¢ wycofania i zmiany projektu
moglaby przystugiwaé pelnomocnikowi komitetu, ktéremu przystuguja pewne upraw-
nienia, jak np. wypowiadanie si¢ odnosnie projektu w trakcie prac w Sejmie i komisjach.
Nie istnieje jednak zadna podstawa, aby przyzna¢ mu taka mozliwos¢. Na tym etapie
rozwazan warto wspomnie¢, ze poprawka Senatu wniesiona w trakcie prac nad ustawa
o wykonywaniu inicjatywy ustawodawczej przez obywateli, ktéra przewidywata moz-
liwos¢ wycofania projektu przez pelnomocnika, gdy znaczaco odbiega on od swojej
pierwotnej wersji, zostala przez Sejm odrzucona®.

Ostatnim aspektem dotyczacym prawnej regulacji obywatelskiej inicjatywy usta-
wodawczej, ktéry nalezy omoéwic, jest ten dotyczacy stosowania do OIU zasady
dyskontynuacji prac parlamentu. Jest ona zlagodzona regulacja art. 4 ust. 3 ustawy
o wykonywaniu inicjatywy ustawodawczej przez obywateli. W przypadku, gdy minie
kadencja parlamentu, w trakcie ktdrej dana inicjatywa zostala wniesiona, to jest ona
procedowana réwniez w trakcie kolejnej kadencji. Jednakze, gdy uplynie i ta kadencja,

* S. Grabowska, Instytucja ogélnokrajowej inicjatywy ludowej w wybranych patistwach europejskich,
Rzeszow 2005, s. 132-133.
8 A. Rytel-Warzocha, P. Uzigbto, M. Hoffmann, op.cit., s. 58.
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przerwany zostaje bieg postepowania legislacyjnego. Trudno bowiem z tresci przepisu
wysnu¢ wniosek, ze ustawa dopuszcza odmienng ewentualnos¢®. Drugim ,,ograni-
czeniem ograniczenia”, o istotnym znaczeniu dla efektywno$ci wnoszenia OIU, jest
to, ze zniesienie zasady dyskontynuacji po kadencji, w ktdrej projekt zostal wniesiony,
odnosi sie jedynie do projektu ustawy. Oznacza to, ze wraz z rozpoczeciem trzecie-
go czytania, zasada dyskontynuacji zaczyna obowiazywac na ogdlnych zasadach.
Od tego momentu bowiem, projekt staje si¢ ustawa®. Takie rozwigzanie, bardziej niz
poprzedni wyjatek, pozwala parlamentarzystom na modyfikowanie procesu ustawo-
dawczego tak, aby projekty wnoszone przez obywateli nie stawaly si¢ czescig obiegu
prawnego. Moga bowiem dostosowac tempo prac tak, aby stawaly sie one ustawami
zaraz przed koncem kadencji, co uniemozliwitoby ich rozpatrywanie przez kolejne
skfady parlamentu.

4.3. Praktyka

Podstawowym problemem, z jakim zmagajg si¢ komitety obywatelskich inicjatyw usta-
wodawczych, jest duzy formalizm PKW®. Do 2012 r. Zostalo wniesionych 105 OIU,
z czego az 89 posiadato braki formalne. Nie zostaly one uzupeinione w 24 przypad-
kach®®. Na zbyt dalece posuniety formalizm zwracata uwage juz dr Anna Sekowska
w swoim doktoracie z 2005 r., przywolujac przyktad pierwszej inicjatywy ustawodaw-
czej. Wowczas jednak byt to sad ostrozny, zaznaczyta bowiem, ze wigkszo$¢ z wniesio-
nych do tamtej pory projektéw spetniato wymogi formalne®.

Po spetnieniu wymogdéw formalnych, obywatele natrafiaja na kolejna bariere, o kté-
rej wspomniano juz we wczesniejszej czesci pracy. Chodzi mianowicie o niemoznos¢
zebrania wystarczajacej liczby podpisow. Jedynie 35 sposrod 81 komitetéw sprostato
zadaniu zebrania wystarczajacej liczby podpisow. W wigkszosci sukces w tej mierze
odniosty komitety posiadajace wsparcie organizacji o duzym rozmiarze i szerokim
zasiegu, ze wzgledu rzecz jasna na o wiele szersze mozliwo$ci dziatania®®. Niewatpliwie
zmiana regulacji dotyczacej poczatku biegu terminu na zebranie wymaganej liczby
podpisow przyczynitaby si¢ do zmniejszenia liczby inicjatyw, ktore nie znalazly si¢
w Sejmie przez zbyt male poparcie.

Jak wida¢, podobna bariera, nieznajdujaca racjonalnego uzasadnienia, hamuje
wiele oddolnych inicjatyw, przede wszystkim dla ktérych Konstytucja wprowadzi-
ta mozliwos¢ wszczecia procedury ustawodawczej. Dowodem na jest miedzy innymi
liczba wniesionych zawiadomien o utworzeniu komitetéw. Do 2014 roku wptyneto
121 zawiadomien o utworzeniu komitetow OIU. Pojawiaja si¢ co prawda glosy jakoby
instytucja ta nie byla uzywana zbyt czesto, przez co pelni role marginalna. Prof. Pawet
Sarnecki stal jednak na stanowisku, ze sytuacja, w ktorej mialaby ona wieksze znaczenie

' A. Szmyt, Elementy praktyki sejmowej pod rzgdami Konstytucji RP (1997-2007), Gdanisk 2008, s. 250-251.
2 A. Rytel-Warzocha, P. Uzigbto, M. Hoffmann, op.cit., s. 54.

8 Ibidem, s. 51.

8 Ibidem, s. 65-66.

& A. Sekowska, Uczestnictwo obywateli i grup spolecznych w procesie legislacyjnym, niepubl., s. 139.

% A. Rytel-Warzocha, P. Uzigbto, M. Hoffmann, op.cit., s. 67.
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w tworzeniu ustawodawstwa, bylaby dalece bardziej niepokojaca®. Réwniez konkretne
przyktady realizowania projektéw wnoszonych przez poszczegélne grupy interesow
pokazuja, ze obywatelska inicjatywa ustawodawcza moze by¢ istotnym sposobem wpro-
wadzania zmian w ustawodawstwie. Dzigki OIU udalo si¢ zmieni¢ Karte Nauczycie-
la, a tym samym sposéb wynagradzania nauczycieli. Mimo negatywnej opinii rzadu,
ustawa ostatecznie weszta w zycie 1 stycznia 2002 r.%®

Glosnag inicjatywa obywatelska byta tez inicjatywa Spolecznego Komitetu Obrony
Sklepow z Tania Odziez3, ktora odniosta spektakularny sukces. Dzieki niemu, w prze-
ciagu zaledwie miesigca, miedzy 18 czerwca a 18 lipca 2002 r., zniesiono zakaz importu
odziezy z zagranicy®. Przyklady te pokazuja, ze obywatele chetnie korzystaja z moz-
liwosci inicjatywy ustawodawczej, jednak w praktyce niemozliwe jest zrealizowanie
jej bez posiadania szerokiego zaplecza organizacyjnego i finansowego.

Wyzej zostala wymieniona liczba inicjatyw, ktdre znalazly si¢ na etapie prac parla-
mentarnych. Tych, ktdre zostaly ostatecznie przeglosowane jest znacznie mniej, a i one
w wiekszosci s3 w formie dalekiej od pierwotnej wersji’. Taki stan rzeczy spowodowany
jest opieszaloscig Sejmu w procedowaniu, ktora wspieraja dwa z opisanych wyzej roz-
wigzan prawnych. Pierwszym z nich jest w wielu przypadkach iluzoryczne zniesienie
zasady dyskontynuacji. Opisane ograniczenie (obowigzywanie zasady dyskontynuacji
od momentu stania si¢ przez projekt ustawg w trzecim czytaniu) umozliwia populi-
styczne wykorzystywanie przez ugrupowania parlamentarne omawianej instytucji po-
przez doprowadzenie do trzeciego czytania na niedtugo przed koncem kadencji tak, aby
symulowac postepujace prace, a de facto przyspieszajac zakonczenie prac nad projektem
obywatelskim. Z kolei faktyczna niemozliwos¢ wycofania projektu przez wniosko-
dawcéw, przez brak uprawnionego do reprezentacji podmiotu powoduje, zZe obywatele
tracg kontrole nad ksztaltem opracowywanych rozwigzan, przez co efekt finalny czesto
rozmija si¢ z ich oczekiwaniami.

Czesto zwraca si¢ rowniez uwage na przedluzajace si¢ prace nad OIU"'. Za taki
stan rzeczy w duzej mierze odpowiada nalozenie na Sejm i Senat wytacznie terminéw
instrukcyjnych, ktérych niedotrzymanie nie powoduje bezposrednio Zadnych nega-
tywnych skutkow dla parlamentu, za$ przedstawicielom wnioskodawcéw przystuguje
jedynie skarga na bezczynnos¢ organu’.

Konczac analize praktycznego realizowania prawa obywateli do wnoszenia ini-
cjatywy ustawodawczej wypada wspomnie¢ o tym, jak partie polityczne wykorzy-
stuja je do wlasnych celow. Pierwszym z przyktadéw moze by¢ zachowanie Prawa

¢ P. Sarnecki, Obywatelska inicjatywa ustawodawcza, Gdanskie Studia Prawnicze 2004, Tom XII,
s. 229-240.

8 A. Sekowska, op.cit., s. 140.

& Ibidem.

0 K. Sobczak, Inicjatywa obywatelska ustawodawczo nieskuteczna, http://www.lex.pl/czytaj/-/artykul/
inicjatywa-obywatelska-ustawodawczo-nieskuteczna, 26.12.2016.

' J.M. Mo, Obywatele piszq ustawy. Sejm je odrzuca, http://www.lex.pl/czytaj/-/artykul/inicjatywa-oby
watelska-ustawodawczo-nieskuteczna, 26.12.2016.

2 A. Rytel-Warzocha, P. Uziebto, M. Hoffmann, op.cit., znalez¢.
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i Sprawiedliwo$ci wspierajacego projekt Federacji Ruchéw Ochrony Zycia, ktéry mial
zakaza¢ we wszystkich stacjach radiowych i telewizyjnych, w godzinach 6.00-22.00,
tresci wulgarnych i zawierajacych przemoc. Zostal on wniesiony pod koniec II Ka-
dencji Sejmu, i bardzo prawdopodobne byto, ze kolejny sktad parlamentu nie da rady
rozpatrzy¢ owej inicjatywy, co tez si¢ stalo. Posuniecie to stuzylo wiec jedynie zdobyciu
rozglosu przed wyborami”. Z drugiej strony, w 2000 r. Unia Wolnosci wsparta projekt
majacy na celu wyréwnanie szans edukacyjnych dzieci i mlodziezy z réznych $rodo-
wisk. Projekt w trakcie prac sejmowych doznat daleko idgcych zmian, pod koniec bedac
odrzuconym przez Senat. Sejm nie podjal kolejnej uchwaly w sprawie tejze inicjatywy”.

5. Referendum

5.1. Zagadnienia ogdlne

Nardd swoje prawo do stanowienia w najbardziej tradycyjnej i bezposredniej formie
moze realizowac poprzez referendum, wyrazajac swojg opini¢ na temat jakiego$ zagad-
nienia. Tradycja referendéw we wspolczesnej formie zostala zapoczatkowana w Stanach
Zjednoczonych, gdzie mieszkancy stanéw Massachussets i New Hampshire w latach
1778-1784 wyrazili swoje stanowisko wobec Konstytucji tych jednostek terytorialnych.
Tradycja historyczna siggajaca nawet do starozytnej Grecji”” powoduje, ze referendum
nalezy uzna¢ za trzon demokracji bezposredniej nawet, jesli dzi$ znacznie rzadziej
obywatele maja ostatnie zdanie w danej kwestii.

Obecnie referenda moga przyjmowac rozmaitg postac. Przede wszystkim nalezy
je rozréznic ze wzgledu na lokalne i ogélnokrajowe, ze wzgledu na obszar ich obowig-
zywania. Ponadto referendum moze by¢ obligatoryjne lub fakultatywne, co oznacza,
ze prawo moze wymagac przeprowadzenia referendum do wprowadzenia nowych roz-
wigzan, albo tez moga by¢ one jedynie metoda wzmocnienia danej decyzji, niewyma-
galna do jej podjecia. Po trzecie, referenda moga by¢ wiazace dla parlamentu i zmuszac
go do przyjecia pewnych rozwigzan lub tez petni¢ funkcje jedynie opiniodawcza i nie-
zobowiazujacy dla ciala legislacyjnego. Po czwarte, mogg mie¢ charakter konstytucyjny
badz ustawowy, w zaleznosci od tego, jaka materie reguluja™.

Nie ulega watpliwosci, Ze podstawowa funkcja referendum jest realizacja przez Na-
rod swojej suwerennosci i prawa do samostanowienia, ktora uzewnetrznia si¢ w przy-
padku istnienia bezposredniej inicjatywy ustawodawczej”’. Dzieki niej obywatele
maja mozliwo$¢ wplywania na proces polityczny w ich panstwie, poprzez wyrazenie
$wiadomie i bezposrednio swojej woli politycznej. Jednoczesnie jednak dobrze prze-
prowadzone i majace rzeczywiste znaczenie glosowanie zalezy w duzej mierze od ich
aktywnosci i rozeznania w temacie’.

7 Ibidem, s. 69.

74 Ibidem, s. 68.

7 A. Sekowska, op.cit., s. 82-83.

76 Ibidem, s. 83.

7 A. Rytel-Warzocha, Referendum ogélnokrajowe..., s. 27.

78 Referendum w Polsce i w Europie Wschodniej, red. M.T. Staszewski, D. Waniek, Warszawa 1996, s. 5-7.
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Mimo istotnej roli dla funkcjonowania demokracji w danym panstwie, referendum
nie jest jednak warunkiem koniecznym do jej zaistnienia. Systemy niektdérych panstw
europejskich przewiduja referendum w bardzo ograniczonym zakresie, limitujac jego
zakres terytorialny (Wielka Brytania, gdzie dopuszcza si¢ jedynie referenda lokalne)
badz merytoryczny (Niemcy, gdzie wyeliminowane zostalo na szczeblu federalnym,
za wyjatkiem restrukturyzacji obszaru federacji, gdy referendum jest obligatoryjne)”.

5.2. Stan prawny

W Rzeczypospolitej Polskiej referendum jest instytucja stosunkowo mloda, wprowa-
dzong dopiero w roku 1987, zmieniang w latach 1995 oraz 2003*°. Referendum Konsty-
tucja RP umozliwia w trzech przypadkach - w celu ratyfikacji umowy migdzynarodo-
wej (w wyniku zawarcia ktdrej Polska przystapi do organizacji miedzynarodowej, badz
przeniesie na nig cz¢s¢ kompetencji organéw panstwa — art. 90 ust. 3 Konstytucji RP),
w celu zadecydowania o sprawach o szczegélnym znaczeniu dla panstwa (art. 125
ust. 1 Konstytucji RP) oraz w celu zatwierdzenia zmian Konstytucji odnoszacych sig¢
do regulacji rozdzialéow I, II badz XII (art. 235 ust. 6 Konstytucji RP). Wszystkie po-
wyzsze typy referendow s referendami fakultatywnymi, przeprowadzanymi na wnio-
sek uprawnionych organéw panstwa. Watpliwosci budzi uznanie, ze fakultatywne jest
referendum konstytucyjne, jako poruszajace fundamentalne dla panstwa zagadnienia.
P. Tuleja oraz B. Szczurowski stoja na zdecydowanym stanowisku, ze wiasciwe jest
uznanie go jednak za typ fakultatywny. Wskazuja na to, ze nie byloby ono obowigzko-
we nawet w przypadku uchwalania calosciowej zmiany Konstytucji oraz na to, Ze nie
wystepuje mozliwos¢ zainicjowania referendum konstytucyjnego przez obywateli.
Tym bardziej wiec trudno jest uzna¢, aby wypowiedzenie si¢ przez nich co do zmian
w Konstytucji mialo mie¢ charakter obligatoryjny®. Jest przy tym pozbawione wymogu
quorum do bycia uznanym za wazne, co moze skutkowac nienalezyta legitymizacja
zmian wprowadzonych w ustawie zasadniczej®.

Ustawa o referendum ogoélnokrajowym (dalej: ustawa o referendum)® okresla refe-
rendum jako sposdb rozstrzygniecia sprawy poddanej pod glosowanie (art. 2 ust. 1 usta-
wy o referendum). Sposobami wyrazania tej woli sg udzielenie pozytywnej badz nega-
tywnej odpowiedzi na pytanie, badz tez zaznaczenie jednego z wariantéw mozliwych
odpowiedzi (art. 2 ust. 2 ustawy o referendum).

Referendum w sprawach waznych dla panstwa (rozumianego jako zespdt organow
i instytucji**), moze zosta¢ zarzagdzone przez Sejm i Prezydenta (art. 60 ustawy o refe-
rendum). Organami uprawnionymi do wniesienia o takie zarzadzenie sa z kolei Senat

7 A. Sekowska, op.cit., s. 84.
80 Ibidem, s. 111.

81

P. Tuleja, B. Szczurowski, Komentarz do art. 235 Konstytucji RP [w:] Konstytucja RP. Komentarz,
red. L. Bosek, M. Safjan, Warszawa 2016, Legalis.

8 A. Sekowska, op.cit., s. 112-113.

8 Ustawa o referendum ogolnokrajowym z dnia 14 marca 2003 r. (Dz.U. 2003 poz. 507).

8 M. Jablonski, Referendum ogélnokrajowe w polskim prawie konstytucyjnym, Acta Universitatis Wra-
tislaviensis 2001, No 2331, s. 70.
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i Rada ministrow. Zainicjowac referendum moga réwniez obywatele (art. 61 ust. 1 usta-
wy o referendum). Jakkolwiek mozliwo$¢ wniesienia obywatelskiej inicjatywy refe-
rendalnej wydaje si¢ czyms pozadanym i wzmacniajagcym w istotny sposéb instytucje
demokracji bezposredniej, to zaporowy prog 500 000 podpiséw (art. 63 ust. 1 usta-
wy o referendum) w polaczeniu z mozliwoscia nieuwzglednienia wniosku przez Sejm
(art. 62 ust. 1 zd. 2 ustawy o referendum), czyni t¢ mozliwos$¢ praktycznie nierealng.
Ponadto referendum z inicjatywy obywateli ma, podobnie jak OIU, ograniczony zakres
przedmiotowy. Nie moze dotyczy¢ wydatkow i dochodéw, w szczegdlnosci podatkow
oraz innych danin publicznych, obronnosci panstwa oraz amnestii*>. Nawet jesli uda si¢
przeprowadzi¢ referendum z inicjatywy obywateli, to do jego skutecznosci wymagane
jest quorum ponad 50% (art. 66 ust. 1 ustawy o referendum) uprawnionych do gloso-
wania, bedgce w warunkach polskich wysoko postawiong poprzeczka®.

Decyzje o zarzadzeniu referendum w sprawie wyrazenia zgody na ratyfikacje umowy
miedzynarodowej moze podja¢ Sejm bezwzgledng wiekszoscig gtoséw, w obecnosci
co najmniej polowy ustawowej liczby postéw (art. 90 ust. 4 Konstytucji RP), alterna-
tywnie do samodzielnego podjecia uchwaly o ratyfikacji umowy miedzynarodowej
okreslonej wart. 90 ust. 1 Konstytucji RP. Gdy uchwata o przeprowadzeniu referendum
zostanie podjeta, zarzadzajg je Sejm lub Prezydent za zgodg Senatu. W tym wypadku
ponownie referendum jest wigzace tylko przy osiggnieciu quorum potowy uprawnio-
nych do glosowania (art. 73 ust. 1 ustawy o referendum). W konsekwencji, jesli nie
zostanie osiggniety pulap przekraczajacy 50%, Sejm jest zmuszony ponownie podjac
uchwale w sprawie ratyfikacji umowy miedzynarodowej (art. 75 ustawy o referendum).

Z kolei referendum konstytucyjne moze zosta¢ zainicjowane przez grupe 1/5 usta-
wowej liczby postéw, Senat lub Prezydenta w ciggu 45 dni od uchwalenia ustawy przez
Senat. W tym wypadku sam wniosek wystarczy, aby Marszatek Sejmu wydal zarzadze-
nie o przeprowadzeniu referendum w trakcie 60 dni od daty ztozenia wniosku (art. 235
ust. 6 Konstytucji RP). Jak wyzej wspomniano, w tym wypadku wymog quorum nie
jest konieczny, co zastanawia, bioragc pod uwage postawienie takiego wymagania refe-
rendom dotyczacym mniej istotnych dla panstwa spraw.

5.3. Stan faktyczny

Do roku 2005 wniesiono trzy obywatelskie wnioski o przeprowadzenie referendum,
z ktdérych ani jeden nie zostal uwzgledniony, do tego wszystkie zostaly wniesione pod
rzadami ustawy z 1995 r. Pierwszy z nich odnosit si¢ do sposobu gospodarowania la-
sami panstwowymi, wyrazajac zaniepokojenie planowanym poszerzeniem mozliwosci
wyprzedawania nieruchomosci lesnych przez panstwo. Drugi odnosil sie do repry-
watyzacji majatkéw odebranych w latach 1944-1962, kwestionujac uzywanie bonow

8 A. Sekowska, op.cit., s. 115.

% W 2009 r. érednia frekwencja w Polsce wynosita najmniej sposrod wszystkich panstw postkomuni-
stycznych. Wynosita jedynie 47,1% uprawnionych do glosowania (zob. M. Cze$nik, Partycypacja wybor-
cza Polakéw, Warszawa 2009, s. 6). Frekwencja w ostatnich wyborach réwniez nie wskazuje na znaczaca
poprawe tego trendu. Zaréwno w przypadku wyboréw prezydenckich, jak i parlamentarnych, frekwencja
nie przekroczyta 50% (zob. Rocznik statystyczny RP, Warszawa 2016, s. 118-119).
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majatkowych i wydawania nieruchomosci w naturze jako metod grozacych dobru bu-
dzetu panstwa. Trzeci z kolei stawial wyraziste pytanie: ,,Czy sprzeciwiasz si¢ sprzedazy
polskiej ziemi cudzoziemcom?”. Dwa pierwsze wnioski zostaly negatywnie zaopinio-
wane przez rzad, a pozniej nie poddano ich pod glosowanie w Sejmie, przez co zo-
staly odrzucone. Trzeci z kolei przez 3 lata nie doczekal nawet opinii rzadu na swoj
temat®”. Dr Sekowska zwraca uwage na niskg jako$¢ merytoryczng tych wnioskéw,
na czele z nieprawidlowo zadawanymi pytaniami, sugerujacymi odpowiedz i kreujacy-
mi w czytajacym opinie na temat danego zagadnienia. Trudno na nie réwniez udzieli¢
jasnych odpowiedzi. Zwraca jednak réwniez uwage na niepokojacg praktyke Sejmu,
polegajaca na naduzywaniu przepisu pozwalajgcemu na odrzucenie uchwaly o referen-
dum. Izba nizsza parlamentu, nie majac ograniczen czasowych w wydawaniu uchwaty
dotyczacej uwzglednienia wniosku o referendum, nie zajmuje si¢ wnioskiem, po czym
uznaje go za odrzucony. Wedlug dr Sekowskiej moze to prowadzi¢ do nadmiernego
wplywu lobbystéw na postow, ktoérzy nieskrepowani w zaden sposob, dostosujg sposéb
procedowania nad wnioskiem do woli grup nacisku®®.

Nalezy zaznaczy¢, ze instytucja referendum odegrata w Polsce znaczacg role.
Dr Anna Rytel-Warzocha wymienia trzy najistotniejsze dla Polski referenda, ktére
pozwalajg zilustrowa¢ praktyke ich realizowania®. W 1996 r. odbylo si¢ referendum
bedace efektem polaczonych wnioskéw Prezydenta oraz parlamentarzystéw. Do-
tyczyto ono postepowania z majatkiem panstwowym i dotykatlo takich zagadnien jak
reprywatyzacja, wyplata rent i emerytur, czy wykorzystania bonéw prywatyzacyjnych.
Odbylo sie ono niepoprzedzone szersza debatg na temat zagadnienn w nim porusza-
nych, za$ istota sporu skupila si¢ w srodowiskach parlamentarnych. Co prawda dos¢
jednoznacznie wskazywaty na dane odpowiedzi, jednak frekwencja 37% spowodowata,
ze referendum to nie bylo wigzace.

Drugim, moze najwazniejszym w dotychczasowej historii III RP referendum, bylo
referendum zatwierdzajace przyjecie obecnie obowigzujacej Konstytucji. Byto ono wa-
runkiem koniecznym jej wejscia w zycie. Nie posiadalo ono jednak progu, od ktérego
mialoby by¢ wigzace, ustrojodawcy bowiem uznali, ze istnieje zbyt duze ryzyko nie-
uzyskania chociazby quorum 50%, co potwierdzita praktyka - frekwencja wyniosta
jedynie 43%. Mozliwe, ze obecnie quorum do zmiany Konstytucji nie jest wymagane
z tego samego powodu - to znaczy checi uniknigcia stanu, w ktérym panstwo nie bedzie
posiadato podstawy swojego ustroju. Niemniej jednak trudno uzna¢ aktualnos¢ takiej
argumentacji, jako ze w przypadku braku uzyskania gloséw potowy uprawnionych
do glosowania, nadal istnialaby ustawa zasadnicza. Rozklad gloséw w referendum
konstytucyjnym kreowat sie w stosunku 53% glosow za oraz 45% glosow przeciw Kon-
stytucji. Tak niewielka roznica oraz niska frekwencja byly przyczynkiem do sporych
kontrowersji, a nawet negowania mocy wiazacej referendum.

Ostatnim z referendéw przytaczanych przez dr Rytel-Warzoche jest referendum
akcesyjne w sprawie przylaczenia Polski do Unii Europejskiej, ktére odbyto sie

8 A. Sekowska, op.cit., s. 121.
8 Ibidem, s. 122-123.
% A. Rytel-Warzocha, op.cit., s. 174-176.
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w 2003 r. W tym wypadku frekwencja wyniosta az 59%, za$ na akcesje zgodzito si¢
az 77% glosujacych.

Powyzszy przyklad moglby wskazywac na zwiekszenie zainteresowania obywateli
sprawami biezgcej polityki panstwa. Niemniej jednak w 2015 r. odbylo si¢ jeszcze
jedno referendum, ktorego wynik moze podwazac powyzsza teze¢. Po pierwszej turze
wyboréw prezydenckich Bronistaw Komorowski, 6wczesny Prezydent RP, zarzadzit
odbycie referendum krajowego, w ktorym obywatele mieliby odpowiedzie¢ na pytania
dotyczace wprowadzenia jednomandatowych okregéw wyborczych w wyborach do Sej-
mu, wprowadzenia ogolnej zasady interpretowania prawa podatkowego na korzys¢
podatnika oraz zaprzestania finansowania partii politycznych z budzetu panstwa. Py-
tania te byly zbiezne z najglosniej dyskutowanymi hastami trwajacej wowczas kampanii
prezydenckiej. Frekwencja, jaka wystgpila w tym referendum byta najnizsza w Europie
od 1945 roku i wyniosta 7,8%. Wyniki referendum nie byly wiec wigzace. Tak niskiej
frekwencji nie nalezy jednak koniecznie interpretowac jako znaku fatalnej kondycji
polskiej demokracji. Referendum zostato bowiem zarzadzone w bardzo krétkim termi-
nie od pierwszej o nim wzmianki, do tego po niekorzystnej dla éwczesnego Prezyden-
ta RP I turze wyboréw. Obywatele mogli uzna¢, ze glosowanie to zostalo zorganizowane
jedynie w celu zdobycia popularnosci, ktéra miata poméc w wygraniu II tury wyboréw
prezydenckich. Przez to nie potraktowali tego referendum powaznie.

Warto tez przytoczy¢ aktualny przyktad, ktéry moglby wskazac z jednej strony
na mozliwo$¢ motywowania dziatan politykéw z poziomu spoleczenstwa, a z drugiej
strony na pewne ich ocigganie zwigzane najpewniej z niespecjalna checig spetniania
oczekiwan spolecznych. W maju biezgcego roku rozgorzala sprawa ogloszenia referen-
dum w sprawie uchodzcéw uciekajacych przed wojng na Bliskim Wschodzie. Temat
zostal podjety przez Pawla Kukiza, ktory stwierdzil, ze jego ruch jest w trakcie zbierania
500 tysiecy podpiséw pod wnioskiem o referendum, ktoére miatoby okresli¢ spoleczne
przyzwolenie na temat ewentualnego przyjmowania oséb z terenéw dotknietych woj-
ng. Prezydent Andrzej Duda zareagowal na t¢ inicjatywe jeszcze zanim projekt trafil
do fazy prac sejmowych. Uznajac argumentacj¢ opartg na twierdzeniu, ze to obywa-
tele s3 prawdziwymi gospodarzami kraju i to oni jedynie moga decydowac o tym, czy
ponies¢ koszta i ryzyko zwigzane z tak nietypowg operacja logistyczng, stwierdzit,
ze referendum mogtoby zosta¢ wyznaczone przez niego z inicjatywy prezydenckiej.
Nie odbedzie si¢ ono jednak wcze$niej niz w 2019 r., kiedy towarzyszyloby wyborom
do parlamentu. W istocie argumenty przemawiajgce za takim rozwigzaniem nie sg bez-
podstawne®. Nizsze koszty wynikajace z polaczenia dwdch glosowan w potaczeniu
z niewatpliwie wyzsza frekwencjg zwigzang z wyborami parlamentarnymi stanowi-
tyby pewna gwarancjg, ze referendum to nie powtdrzyloby losu tego opisanego w po-
przednim akapicie. Nie sposob jednak oprze¢ si¢ wrazeniu, ze tak dtugi okres miedzy
czerwcowg deklaracjg Prezydenta, a postulowanym przezen terminem referendum,
stuzy¢ ma odsunigciu w czasie ryzyka rozstrzygajacego dla wladzy glosowania na temat

% https://pl.wikipedia.org/wiki/Referendum_w_Polsce_w_2015_roku, 26.12.2016.
L http://www.polskieradio.pl/5/3/Artykul/1774894,Referendum-ws-uchodzcow-wraz-z-wyborami-w-
-2019-roku-Politycy-podzieleni, 12.07.2017.
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problemu, do ktérego ustosunkowanie si¢ mogloby wzbudzi¢ duzo negatywnych reakeji
z jednej badz drugiej strony spoleczenstwa. Dwa lata, w przypadku sprawy tak bardzo
niepewnej, jak sytuacja na Bliskim Wschodzie, to niemalo czasu, za$ sytuacja zaréwno
na terenie objetym wojng, jak i w Europie, moze okazac si¢ diametralnie r6zna niz dzis.
Podobna deklaracja z jednej strony daje rzadzacym czas na podjecie konkretnej decyzji
w stosunku do uchodzcéw, a z drugiej tworzy korzystny wizerunkowo efekt troszczenia
sie o sprawy ludzi i wsluchania w glos spoteczenstwa.

6. Podsumowanie

Nalezy pamieta¢, ze zasada suwerennos$ci narodu jest jedna z najwazniejszych dla
sprawnego funkcjonowania panstwa. Ustanawiajac ogét obywateli dzierzycielem wta-
dzy publicznej®, niejako wymusza takie uksztaltowanie ustroju panistwa, aby obywatele
mogli wplywac na kierunek rozwoju kraju. Wskazuje tez wyraznie, ze wszelka wladza
pochodzi od ludzi i to ich wola ma by¢ nadrzgdnym drogowskazem politycznym, oczy-
wiscie przy poszanowaniu pozostalych zasad konstytucyjnych.

Zapoznanie si¢ z dwoma najistotniejszymi do wykonywania suwerennej wladzy
przez Nardd instytucjami pozwala stwierdzi¢, ze jakkolwiek Polska posiada regulacje
pozwalajace na skuteczne wyrazanie woli spoltecznej, to jednak czestokro¢ dozna-
ja one istotnych ograniczen nie tylko przez wadliwe ustawodawstwo, lecz réwniez
przez szkodliwe praktyki organéw panstwa (by wymieni¢ tylko nieprzestrzeganie
termindéw rozpatrzenia obywatelskiego projektu ustawy, czy nieumiejetne formuto-
wanie pytan w referendach).

Konstrukcja obywatelskiej inicjatywy ustawodawczej w Polsce posiada zalety takie
jak np. stosunkowo mata liczba wymaganych podpiséw, czy zniesienie zasady dys-
kontynuacji prac parlamentu w kadencji, w ktérej OIU zostala wniesiona. Oba te roz-
wigzania cierpig jednak (a to przez faktyczne nastepuje ograniczenie 3-miesiecznego
terminu na zbieranie podpiséw) przez nieodpowiednie oznaczenie poczatku jego biegu,
a to przez stosowanie zasady dyskontynuacji do OIU od momentu uzyskania przez nig
rangi ustawy.

Z kolei referendum polski system prawny przewiduje az w trzech przypadkach,
do tego dos¢ szeroko okreslonych (poza $cisle okreslonym referendum konstytucyj-
nym). Niemniej jednak praktyka pokazuje, ze referendum ogdlnokrajowe jest insty-
tucja stosowang bardzo rzadko. Nawet jesli przyjac, ze z zalozenia ustrojowego jest
narzedziem subsydiarnym do gtéwnego procesu legislacyjnego, to nie mozna nie
zwroci¢ uwagi na fakultatywnos¢ tej formy glosowania obywateli wlasciwie w kaz-
dym przypadku. Skuteczng zapora jest tez wysoki prég podpiséw potrzebnych, aby
zainicjowac referendum z woli obywateli. Organy panstwa uprawnione do oglaszania
referendum ustawodawczego same nie korzystaja réwniez chetnie z tej mozliwosci.
Pierwsze z kolei od dwunastu lat referendum ogélnokrajowe, zorganizowane fakulta-
tywnie zarzadzeniem Prezydenta, okazalo si¢ zabiegiem nakierowanym na uzyskanie

2 A. Rytel-Warzocha, op.cit., s. 114.
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lepszego wyniku w wyborach, ktory do tego nie spotkat sie z niklym nawet zainte-
resowaniem spoleczenstwa.

Nie mozna wiec powiedzie¢, jakoby ustroj Rzeczypospolitej Polskiej uniemozli-
wial obywatelom spelnianie ich funkcji suwerena w bezposredni sposob. Robi to jed-
nak nieudolnie, umozliwiajac manipulowanie procedurami przez politykow oraz
grupy nacisku, zas obywateli zmuszajac do wspdlpracy z jak najwiekszymi cialami,
aby ich inicjatywy mogly odnies$¢ pozadany skutek. Réwniez poziom utrzymywany
przez rzadzacych zostawia czesto wiele do zyczenia — czgsto zdarzajg sie przypadki
opieszalosci, przez symulowanie realnych dzialan, az po wykorzystywanie inicjatyw
obywatelskich oraz referendéw do realizacji doraznych celéw politycznych. Nie nalezy
oczywiscie zapominac¢ o tym, ze i obywatele nie zawsze prawidiowo realizujg przy-
stugujace im prawa, o czym moze $wiadczy¢ wysoki odsetek odrzuconych z przyczyn
formalnych obywatelskich inicjatyw ustawodawczych. Réwniez przytoczone wnioski
o referendum ogolnokrajowe $wiadczg o braku rozeznania w sposobie prawidiowego
przeprowadzenia podobnego glosowania.

Odpowiadajac na pytanie zawarte w tytule nalezy uznac, ze nie tyle jesteSmy jako
Narod prawdziwym suwerenem, co mozZemy si¢ nim dopiero stac — starajac si¢ podej-
mowa¢ dzialania zmierzajgce do wyeliminowania negatywnych zjawisk, ktore wskazuja
na to, ze ogétu obywateli naszego panstwa nie traktujemy jak spolecznosci politycznej,
a jako pewien zbidr, dzigki ktoremu mozemy jedynie osiggna¢ doraznie wyznaczone cele.

Are We Indeed a Sovereign

Nation’s sovereignty rule is a foundation of many modern democracies. It’s actual form is based
on the concept of the J.J. Rousseau’s social contract. According to it, will of the nation, common
for all citizens, have the decisive influence on the form of modern democracies. This idea had
a great influence on the form of the Declaration of Human and Citizen Rights from 1789. It
has also found place in article 4 of the Polish Constitution that settles the Nation as the Sover-
eign. Supremacy of the nation in the views of the doctrine and jurisprudence of Constitutional
Tribunal can be enacted not only as a result of direct democracy, but also through the people’s
representatives such as the Parliament. The basis of representative’s government are sometimes
the institutions of direct and semi-direct democracy. These are mainly the Citizens’ legislative
initiative, which has an important impact on the influence the citizens have on the country’s
legal system and the nationwide referendum, which as a traditional form of direct democracy
can be useful when expressing the will of the sovereign. These two tools not always fulfill their
role in pursuance with the constitutional basis. Even if the legislative process will be finished
with success, the bills that are its subject differ greatly from the original project. Referendum,
on the other hand, is an uneffective institution used rarely. It is best shown by the fact, that
only two of all the referendal votings were binding the parliament.

Key words: sovereignty, nation, legislative initiative, referendum
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Streszczenie:

W teorii i filozofii prawa istniejg trzy stanowiska dotyczace istnienia ,metody pra-
woznawstwa”. Stosowanie ekonomicznej analizy prawa budzi kontrowersje nie tyl-
ko ze wzgledu na zastrzezenia natury czysto metodologicznej, ale takze ze wzgledu
na przyjmowane w tym nurcie zalozenia. Przedstawiciele Law and Economics réwniez
nie s3 zgodni co do stusznosci niektorych tez, co zaowocowalo wyodrebnieniem sie kil-
ku szkot ekonomicznej analizy prawa. Pomimo wielu kontrowersji, mozliwe jest wska-
zanie pewnych obszaréw prawoznawstwa, w ktérych ta metoda znajduje swoje liczne
i bardzo korzystne zastosowania.

Stowa kluczowe: ekonomiczna analiza prawa; prawoznawstwo; teoria i filozofia
prawa; metoda prawoznawstwa

Wstep

Rozwazania zwigzane z metodologia prawoznawstwa byly podejmowane juz przez
jurystow rzymskich, ktdrzy stali na stanowisku, iz prawo jest nauka metodologicznie
autonomiczng®. Rozumienie prawa jako niezwykle doniostego elementu zycia spotecz-
nego a takze cywilizacyjnego dorobku ludzkosci, zawdzigczamy wlasnie starozytnym
Rzymianom. Fakt, iz pytanie o metodologie prawoznawstwa pojawito sie w kulturze,
ktéra polozyta fundamenty pod dzisiejsze rozumienie prawa, stanowi o doniostosci

' Autor jest doktorantem w Katedrze Filozofii Prawa i Etyki Prawniczej na Wydziale Prawa i Admini-
stracji Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie.
2 J. Stelmach, B. Brozek, Metody prawnicze, Krakow 2004, s. 25-27.
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tego problemu. Mozna nawet pokusi¢ sie o stwierdzenie, iz spor o metod¢ prawnicza
istnial zawsze, a jego ostateczne rozstrzygniecie jest chyba niemozliwe.

Od XIX wieku zagadnienie metodologii prawoznawstwa zaczelo przybierac na zna-
czeniu i do dzi$ jest ono Zywo dyskutowane. Prébujac znalez¢ odpowiedz na pytanie,
czy istnieje jakad swoista dla prawoznawstwa metodologia, w pi$miennictwie teore-
tykow i filozoféw prawa wyksztalcily sie trzy stanowiska. Pierwsze z nich odrzuca
istnienie jakiejkolwiek metodologii w naukach prawnych, a takze kwestionuje samo
prawoznawstwo jako galaz nauki. Podejscie to byto reprezentowane przez Johanna von
Kirchmanna’, ].C. Hutchesona* czy tez przez caly nurt Critical Legal Studies’. Drugi po-
glad zaklada, iz prawoznawstwo mozna zakwalifikowac jako uprawniong galaz nauki,
ale tylko wtedy jesli korzysta z metodologii innych nauk, takich jak np. matematyka,
logika, fizyka, ekonomia czy psychologia. Mozna tu dostrzec wiec swoistg heteronomie
metodologiczng nauk prawnych®. Nalezy zauwazy¢, iz stanowisko to jest reprezentowa-
ne przez wiele najrozmaitszych nurtéw filozoficznych oraz szkét prawa. Przykiadowo
mozna tu wymieni¢ przedstawicieli realizmu prawnego, analitycznej filozofii prawa,
teorii argumentacyjnych czy w koncu - bedacej przedmiotem rozwazan niniejsze-
go artykulu - ekonomicznej analizy prawa. Wreszcie zwolennicy ostatniego pogladu
uznajg prawoznawstwo za metodologicznie autonomiczng galaz nauki. Takie myslenie
bylo popularne w niemieckiej szkole historycznej, wsréd przedstawicieli pozytywizmu
prawniczego, a w pewnym sensie takze dla rzymskiej jurysprudenciji’.

Pytanie o istnienie i ewentualng naukowa charakterystyke metody prawniczej jest
wiec zagadnieniem Zywym i skomplikowanym. W niniejszej pracy w sposob szczegolo-
wy zostanie omowiona jedna z proponowanych w teorii prawa metod prawoznawstwa,
tj. ekonomiczna analiza prawa. Autor najpierw wyjasni pojecie ,analizy”, a nastepnie
przedstawi pokrotce historie nurtu Law and Economics oraz jego podstawowe zaloze-
nia, a takze przedyskutuje efekty jego zastosowania w prawie. W kolejnej czesci arty-
kulu autor podejmie sie dyskusji z krytycznymi zarzutami dotyczacymi wykorzystania
w prawie analizy ekonomicznej. Stajac w obronie tej metody, zaprezentuje wlasne sta-
nowisko w kwestii stosowania w prawoznawstwie metodologii innych nauk.

2. Ekonomiczna analiza prawa w prawoznawstwie

2.1. Historia nurtu

Elementéw ekonomicznego myslenia w prawoznawstwie teoretycy i filozofowie pra-
wa dopatruja si¢ juz u przywolanych we wstepie jurystow rzymskich, szczegélnie zas

* JH. v Kirchmann, Die wertlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, Berlin 1847, s. 14 i nast.

* Por. J.C. Hutcheson, Judgement Intuitive, Chicago 1938.

> Por. C. Douzinas, A. Gearey, Critical Jurisprudence: The Political Philosophy of Justice, Oxford, Portland
2005; R.W. Bauman, Critical legal studies: a guide to the literature, Boulder 1996; M. Kelman, A Guide
to Critical Legal Studies, Cambridge, Harvard 1987.

¢ J. Stelmach, B. Brozek, Metody..., s. 13.

7 Ibidem, s. 24.
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w rzymskim prawie rzeczowym i obligacyjnym®. W innym miejscu wskazuje si¢ z kolei
na to, iz pewnych zwigzkéw ekonomii z prawem dopatrywali sie kolejno: Arystoteles,
Platon, Niccolo Macchiavelli, Thomas Hobbes, Cesare Beccaria, David Hume oraz
Adam Smith’. Niezwykle doniosty wptyw na wspoélczesny nurt Law and Economics
wywarla mys$l Jeremyego Benthama, zwlaszcza w kontekscie pdzniejszych badan nad
ekonomiczng analizg prawa karnego oraz zagadnien dotyczacych relacji miedzy wyso-
koscig ustawowego zagrozenia karg a prewencja ogolna'’. Wskazuje si¢ jednak, ze do-
robek wspomnianych myslicieli nie moze uchodzi¢ za spojny system analizy prawa
z wykorzystaniem metod stosowanych w ekonomii'’.

Powstanie ekonomicznej analizy prawa rozumianej w ten sposob, iz do badania
prawa wykorzystuje si¢ metodologie badawczg stosowang przez nauki ekonomiczne,
mozliwe bylo dzigki wyksztalceniu sie realizmu prawnego oraz jurysprudencji socjolo-
gicznej'?. Pomimo tego, ze wspomniane kierunki w filozofii prawa nie odniosty spek-
takularnego sukcesu, to pozwolily one otworzy¢ si¢ prawoznawstwu na stosowanie
metodologii badawczej innych nauk.

Powszechnie uznaje sie, iz poczatki ekonomicznej analizy prawa datuje sie na wcze-
sne lata 60. XX wieku, kiedy to swoje przetlomowe artykuly napisali Ronald Coase
(The problem of Social Cost, 1961), Guido Calabresi (Some Thoughts on Risk-Distribution
and the Law of Torts, 1961) oraz Armen Alchian (Some Economics of Property Rights,
1965)". Ugruntowanie si¢ pewnych zalozen nastgpilo z kolei w nastepnej dekadzie,
kiedy to zostalo wydane dzielo, ktére moze by¢ wrecz nazwane ,,biblig ekonomicznej
analizy prawa”. Mowa tutaj o Economic Analysis of Law (1972)" Richarda Posnera, ktory
w poOzniejszym czasie zostal autorem takich pozycji jak: Antitrust Law: an Economic
Perspective'®, The Economic Structure of Intellectual Property Law'® czy The Econom-
ics of Justice', uznawanych za dzieta o fundamentalnym dla calego nurtu znaczeniu.
Co ciekawe, status wspoltworcow Law and Economics zostal formalnie przyznany na se-
sji plenarnej Amerykanskiego Stowarzyszenia Ekonomicznej Analizy Prawa w dniu
24 maja 1991 roku wspomnianym juz Ronaldowi Coase’owi, Richardowi Posnerowi,
Guido Calabresiemu oraz Henry'emu Manne’owi'®.

8 W. Litewski, Podstawowe wartosci prawa rzymskiego, Krakoéw 2001, s. 22.

° E. Mackaay, History of Law and Economics [in:] Encyclopedia of Law and Economics, red. B. Bouckaert,
G. de Geest, Cheltenham 2000, p. 67-68.

10 1. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesie¢ wyktadow o ekonomii prawa, Warszawa 2007, s. 139 i nast.

"' E. Mackaay, History..., s. 67-68.

2 W. Lang, ]. Wréblewski, Amerykatiska teoria i filozofia prawa [w:] Zarys prawa Stanéw Zjednoczonych,
red. J. Gluchowski, t. 1, Torun 1988, s. 243-244.

Y Por. S. Harnay, A. Marciano, Posner, Economics and the Law: from ,,Lawland Economics” to an Eco-
nomic Analysis of Law, Journal of the History of Economic Thought 2009, p. 262; J. Stelmach, B. Brozek,
W. Zatuski, op.cit., s. 16; R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2011, s. 2.

4 R. Posner, Economic Analysis of Law, New York 2003.

R. Posner, Antitrust law: an economic perspective, Chicago 1976.

6 R. Posner, W.M. Landes, The Economic Structure of Intellectual Property Law, Boston 2003.

7" R. Posner, The Economics of Justice, Boston 1981.

8 http://www.amlecon.org/, 30.12.2016.
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Od lat 70. XX wieku ekonomiczna analiza prawa zaczyna na state znajdowac swoich
zwolennikéw wsrod teoretykéw prawa na calym swiecie, stajac sie jednym z najbardziej
rozwijajacych sie obszaréw prawoznawstwa'. Co wiecej, mozna takze zaobserwowac
wzrost znaczenia ekonomicznej analizy w praktycznych dzialaniach prawnikéw po-
dejmowanych przez nich na salach sadowych, zwlaszcza w systemie common law™.
Chociaz nie jest mozliwe okreslenie w sposéb precyzyjny, do jakiej czesci rozpatrywa-
nych przez siebie spraw praktycy prawa rzeczywiscie zastosowali analize ekonomiczng,
jednak uwazna obserwacja tego zjawiska pozwala wyciagna¢ zaprezentowane wnioski.
Z uwagi na fakt, iz z roku na rok pojawia si¢ coraz wieksza liczba publikacji, ksigzek oraz
seminariéw zwigzanych z nurtem Law and Economics, mozna posrednio wyciagnac
wnioski, iz praktyka prawnicza z pewnoscig nie pozostaje obojetna wobec dorobku
naukowego teoretykow z zakresu ekonomii prawa?..

2.2. Charakterystyka nurtu

2.2.1. Szkoty

Nurt Law and Economics jest kierunkiem niejednorodnym. Sktadaja si¢ na niego liczne
szkoly i odlamy, zas przedstawiciele poszczegolnych szkdt czgsto prezentujg na poszcze-
golne zagadnienia odmienne stanowiska. Jednym z podstawowych odtaméw ekono-
micznej analizy prawa jest szkota chicagowska i prezentowane przez jej zwolennikéw
podejscie pozytywne. Do jej przedstawicieli zalicza si¢ wspomnianych wyzej Ronalda
Coase’a, Richarda Posnera oraz Gary’ego Beckera. Podstawowym zalozeniem tej szkoty
jest przyjecie, iz cecha regut zawartych w common law jest osiaganie ekonomicznej efek-
tywnosci, za$ ludzie s instrumentalnie racjonalni*>. W zwigzku z tym zdroworozsad-
kowy uczestnik obrotu gospodarczego i prawnego poszukuje dobrowolnej wspodtpracy
z pozostalymi aktorami. Kazdy racjonalnie zachowujacy sie cztowiek bedzie bowiem
dazyt do wzajemnie korzystnej wymiany. Z drugiej zas strony nie popelni on przestep-
stwa, jesli korzysc¢ jakg mialby uzyska¢ w wyniku przekroczenia prawa bedzie nizsza,
niz sankcja ktdra zostanie mu wymierzona za popelnienie tego przestepstwa®. Szko-
fa chicagowska negatywnie odnosi si¢ do mozliwosci maksymalizowania dobrobytu
spolecznego poprzez interwencje podejmowane przez panstwowe instytucje. Oznacza

¥ Zob. A. Guido, Interpretazione economica del Diritto (Economic Interpretation of Law) [in:] Voce del
Novissimo Digesto Italiano, Torino 1983, 315-324; A.W. Jongbloed., Recht, Economie en Rechtseconomie
(Law, Economics and Law and Economics), Rechtsstrijd 1993, S. 204-210.

2 N. Duxbury, Patterns of American Jurisprudence, Oxford 1997, p. 11-12.

! Ekonomicznej analizy prawa coraz cze¢sciej uczy si¢ na Uniwersytetach w Polsce i na §wiecie, przezna-
czajac na nig osobne kursy. Istnieje takze wiele stowarzyszen, ktore organizujg konferencje i seminaria
z zakresu Law and Economics, takie jak European Association of Law and Economics. Istnieje tez wiele
czasopism naukowych poswigconych wylacznie jej zagadnieniom (np. American Law and Economic
Review, European Journal of Law and Economics, Review of Law and Economics).

22 . Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op.cit., s. 18.

2 Por. . Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op.cit., s. 114 i nast.; J. Stelmach, M. Soniewicka, Analiza
ekonomiczna w zastosowaniach prawniczych, Warszawa 2007, s. 86 i nast.
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to, ze jej przedstawiciele z rezerwg podchodza do mozliwosci ksztaltowania ludzkich
zachowan poprzez wprowadzanie okreslonych zmian w prawie*.

Za kolejny odfam ekonomicznej analizy prawa nalezy uzna¢ szkole New Haven,
inaczej nazywang jako ,,szkote progresywnga” (Progressive School) lub jako ,,szkote re-
formatoréw prawniczych” (Legal Reformist School)*. Nawigzuje ona do mysli Guido
Calabresiego, ktéry w swoim dorobku naukowym wskazywal, iz celem prawa jest ob-
nizenie wskazanych przez niego pewnych rodzajow kosztow. Refleksja Calabresiego
sprowadzala si¢ do stwierdzenia, iz prawo deliktowe w Stanach Zjednoczonych jest
nieefektywne ekonomicznie. Sklonilo go to do postawienia pewnych postulatéw nor-
matywnych, zrealizowanie ktérych przyczyniloby sie do urzeczywistnienia stawianych
prawu celow spolecznych?. Szkota New Haven skupia si¢ bowiem na badaniu rynko-
wych niesprawnosci (market failures), ktére winny by¢ naprawiane poprzez rzadowe
interwencje”. Ze wzgledu wiec na fakt, iz podejscie to zaklada mozliwos¢ stawiania
pewnych postulatow dotyczacych tresci norm prawnych przyjmuje sie, iz szkota ta re-
prezentuje podejscie normatywne?.

Innym nurtem w ekonomicznej analizie prawa jest Szkola Virginii i reprezento-
wane przez jej przedstawicieli perspektywa funkcjonalna. Fundamentem i punktem
wyjscia zwolennikow tego stanowiska jest teoria wyboru publicznego, ktéra z kolei
jest definiowana jako ekonomiczna analiza nierynkowego procesu podejmowania
decyzji*’. I cho¢ przedmiotem badan teorii wyboru publicznego sg nauki polityczne,
to celem ich zglebienia zaklada ona stosowanie metodologii nauk ekonomicznych.
Takie podejscie pozwala zmieni¢ optyke patrzenia na dzialania podejmowane przez
panstwo. Panstwo, ktore przeciwdziala niesprawnosciom rynku (co stwierdza chociaz-
by Szkota New Haven) nie dziala wylacznie w interesie ogétu, ale ze wzgledu na fakt,
iz osoby zaangazowane politycznie takze sg homines oeconomici, to prawo tworzone
w ten sposdb nie zawsze spetni wymogi ekonomicznej efektywnosci. Szkota ta bardzo
mocno koncentruje si¢ na zalozeniu indywidualizmu normatywnego, co oznacza, iz
studia porownawcze roznych zrodet prawa wymagaja odpowiedniej analizy struktury
bodzcéw?. Zwolennicy tego podejscia krytykujg takze reprezentowane przez pozostate
szkoty Law and Economics podejscie pozytywne i normatywne.

24

E.W. Kitch, Chicago school of law and economics [in:] The New Palgrave Dictionary of Law and Eco-
nomics, red. P. Newman, t. 1, London 1998, p. 66-69. Mozna tez dostrzec krystalizowanie si¢ ,,nowej”
szkoly chicagowskiej, ktéra do kwestii interwencjonizmu panstwowego podchodzi juz duzo bardziej
entuzjazstycznie — zob. N. Mercuro, S. Medema, Economics and the Law: From Posner to Post-Modernism
and Beyond, Princeton 2006, s. 317-323.

»  E. Mackaay, Schools: General [in:] Encyclopedia of Law and Economics..., s. 410.

% Por. G. Calabresi, The Costs of Accidents: A Legal and Economic Analysis, New Haven 1970.

2 ]. Beldowski, K. Metelska-Szaniawska, Law & Economics - geneza i charakterystyka ekonomicznej
analizy prawa [w] Bank i Kredyt, Warszawa 2007, s. 60.

2 Ibidem.

# N. Mercuro, S.G. Medema, op.cit., s. 84.

30 1. Beldowski, K. Metelska-Szaniawska, op.cit., s. 61.
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Wskazuje sie wreszcie na tzw. ,,instytucjonalne Law and Economics™'. Kierunek
ten zwraca uwage na wystepujace wspolzaleznosci miedzy osrodkami wladzy w pan-
stwie a sytuacjg gospodarcza wskazujac, iz te dwa elementy s od siebie wspdlzalezne.
Koncepcja ta bada wigc oddzialywanie ekonomii na prawo, jednoczesnie zajmujac si¢
takze wptywem prawa na gospodarke®.

2.2.2. Proba zdefiniowania ekonomicznej analizy prawa

W literaturze zgodnie wskazuje si¢, a powyzsze ustalenia tylko potwierdzaja, iz eko-
nomicznej analizy prawa nie mozna uznac za jeden, spojny program badawczy. Czes¢
teoretykow prawa uznaje go za nurt rozumiany jako wigzki pogladéw zawierajace teze
i wiele twierdzen podrzednych lub jako szkote pojmowang jako wspolnote uczonych
akceptujacych pewne generalne tezy i metody badawcze®. Richard Posner uwaza, iz
Law and Economics jest ruchem?, za§ Ronald Coase oraz Charles Rowley traktuja eko-
nomiczng analize¢ jako program badawczy, ktéry stanowi pewng subdziedzing ekonomii
(aczkolwiek bez podobnego statusu w prawoznawstwie)”. Jeszcze odmienne zdanie
prezentuja Hans-Bernd Schaefer oraz Claus Ott, zdaniem ktdérych ekonomiczna ana-
liza ma charakter ogélniejszego podejscia charakteryzujacego si¢ stosowaniem analizy
ekonomicznej w naukach spolecznych - jest swoistym nowym instytucjonalizmem?™.

Niezwykle ciekawe i interesujace sa rozwazania przedstawicieli naukowcéw z Uni-
wersytetu Jagiellonskiego. Potraktowali oni ekonomiczng analiz¢ prawa jako pewien
nurt fizjologiczny i wyodrebnili sze$¢ tez, ktdre wyznaczaja ,.czysty typ” pogladu filo-
zoficzno-prawnego nalezacego do ekonomicznej analizy prawa. Tezy te sprowadzajg
sie w zasadzie do najbardziej fundamentalnych zalozen ekonomicznej analizy prawa,
dzigki czemu sg one w petni zgodne z poszczegélnymi szkotami ekonomicznej analizy
prawa. Jednakowoz majac na uwadze i tak do$¢ elastyczng formule tej koncepcji, jej
tworcy stawiajg warunek, iz kazdy poglad, ktéry moze by¢ zakwalifikowany jako poglad
znurtu Law and Economics, musi zaklada¢ prawdziwosc tezy, iz ,,jedynym celem prawa
powinna by¢ efektywnos¢ ekonomiczna™.

Przedstawione wyzej stanowiska ograniczaja si¢ do stwierdzenia, iz ekonomiczna
analiza prawa jest pewnym nurtem w teorii i filozofii prawa. Ze wzgledu na jej nie-
jednorodnos¢ i szeroki przedmiot badan, autorzy tych stanowisk uznali za niecelowe
podejmowanie si¢ proby sformulowania spojnej definicji udzielajacej odpowiedzi na py-
tanie, czym jest ekonomiczna analiza prawa. W tym miejscu warto jednak przedsta-
wi¢ chociaz kilka pojawiajacych sie w literaturze przedmiotu propozycji. Cz¢s¢ z nich

' E. Mackaay, Schools..., s. 410-411.

2 ]. Beldowski, K. Metelska-Szaniawska, op.cit., s. 63.

33 W. Stankiewicz, Historia mysli ekonomicznej, Warszawa 2007, s. 32; J. Stelmach, B. Brozek W. Zatuski,
op.cit., s. 17.

* R. Posner, The Law and Economics Movement, American Economic Review 1987, p. 1-13.

Por. Ch. Rowley, Public Choice and Economic Analysis of Law [in:] Law and Economics, red. N. Mer-
curo, Boston 1989.

3¢ H.B. Schaefer, C. Ott, The Economic Analysis of Civil Law, Cheltenham, Northampton, s. 6-7.

37 . Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op.cit., s. 17.
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odnosi si¢ bezposrednio do przedmiotu ekonomicznej analizy, pozostale zas skupiajg
sie na stosowanej metodzie badawczej.

Robert Cooter i Thomas Ulen wskazujg, ze celem ekonomicznej analizy prawa jest
przewidywanie wplywu ustanowionych sankcji prawnych na zachowania ludzi*®. Po-
dobne podejscie prezentuje Leszek Balcerowicz, ktdry uwaza, ze ekonomiczna analiza
prawa zajmuje si¢ analiza rozwoju i ekonomicznych skutkéw rozmaitych instytucji
prawnych®. Definicje odnoszacg sie do metodyki badawczej prezentuje za$ Heico Kerk-
meester, ktory opisuje ruch Law and Economics przez pryzmat teorii racjonalnego wy-
boru*. Kerkmeester powoluje si¢ w tym miejscu na definicje Gary’ego Beckera, ktory
zauwazyl, iz w ekonomicznej analizie prawa wykorzystuje si¢ — poza teorig racjonalnego
wyboru - pojecia maksymalizacji funkcji celu uczestnikéw obrotu gospodarczego,
a takze pojecie rownowagi*'.

Definicj¢ ekonomicznej analizy prawa, ktéra odwotuje si¢ zaréwno do przedmiotu
jak i metod badawczych przez nig stosowanych, zaproponowal Ejan Mackaay, ktory
stwierdzil, ze ekonomiczna analiza prawa jest zastosowaniem teorii ekonomii i wlasci-
wych jej narzedzi do badania, tworzenia, struktury, proceséw i znaczenia prawa, przy
czym jest ono analizowane nie jako element egzogeniczny wobec systemu gospodar-
czego, ale jako jego zmienna wewnetrzna*.

W opinii autora niniejszego artykulu odpowiadajac na pytanie, czym ekonomicz-
na analiza prawa jest, nalezy wzig¢ pod uwage dwa elementy. W pierwszej kolejnosci
stwierdzi¢ trzeba, iz jest to pewien nurt filozoficznoprawny. Faktem jest, iz jest to nurt
zréznicowany, ale istniejg wskazowki - jak chocby ta stworzona przez przedstawicieli
osrodka krakowskiego — w jaki sposdb mozna uznac¢ okreslony poglad za reprezentu-
jacy ruch Law and Economics. Po drugie, ekonomiczng analize prawa mozna uzna¢
za metode prawoznawstwa, ktéra stuzy do badania prawa w trzech aspektach: jego
tworzeniu, wykladni oraz stosowaniu. Zagadnienie to zostanie rozwiniete w dalszej
czesci artykulu.

2.3. Stosowanie ekonomicznej analizy w prawoznawstwie

Pomijajac w tym miejscu czysto filozoficzno-prawne rozwazania na temat prawa i jego
ontologii, a co za tym idzie — problematyke granic stosowania ekonomicznej analiz
w prawoznawstwie*’, nurt ten na przestrzeni ostatnich piecdziesigciu latach rozwinat
sie na tyle, iz obecnie analiz¢ ekonomiczng stosuje sie w zasadzie do wszystkich galezi
prawa. Ronald Coase poczatkowo zajmowal si¢ prawem zobowiazan. Wspoélczesnie

% R. Cooter, T. Ulen, op.cit,, s. 3 i nast.
* L. Balcerowicz, Systemy gospodarcze. Elementy analizy porownawczej, Warszawa 1993, s. 8.
% H. Kerkmeester, Methodology: General [w:] Encyclopedia of Law and Economics..., p. 384.
1 G. Becker, Ekonomiczna teoria zachowar ludzkich, Warszawa 1990, s. 266-267.

> E. Mackaay, History..., p. 65.

# Jerzy Stelmach zwraca uwage na bardzo wazny fakt, iz by méc w petni wykorzysta¢ w prawoznaw-
stwie ekonomiczng analize prawa i narzedzia, ktére ona oferuje, nalezy siegna¢ do tych koncepgji filo-
zoficzno-prawnych, ktére charakteryzuja prawo jako — w sensie ontologicznym - przedmiot zlozony.

Zob. ]. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski op.cit., s. 22-23.
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Law and Economics bada takie dziedziny jak prawo karne, zagadnienia procesowe,
prawo podatkowe, prawo wlasnosci intelektualnej czy prawo medyczne**.

W literaturze zwrdcono uwage na konieczno$¢ rozrdéznienia trzech obszaréw zasto-
sowania pojecia ,metod prawniczych” (lub inaczej: ,metod prawoznawstwa”, ,metod
wykorzystywanych przez prawnikéw”)*. Przedmiotem rozwazan w niniejszym ar-
tykule jest przeciez ekonomiczna analiza prawa rozumiana jako metoda prawoznaw-
stwa. I tak pierwszym zakresem zastosowania ,,metod prawniczych” jest wykorzysty-
wanie danej metody przez prawnikéw-praktykow (sedzidw, adwokatéw, prokuratorow)
do interpretowania obowigzujacego prawa i jego stosowania®*. Drugg sfera, w ktorej
mozna postugiwac si¢ metodami prawoznawstwa, jest ich wykorzystanie w dogmatyce
prawniczej, przede wszystkim poprzez przeprowadzanie analiz poszczegélnych insty-
tucji prawnych?. Ostatnim obszarem zastosowan metod prawniczych jest czerpanie
z nich przez teoretykéw w filozofii i teorii prawoznawstwa®®.

Majac na uwadze powyzsze rozwazania mozna stwierdzi¢, iz ekonomiczna analiza
prawa moze by¢ wykorzystywana — i czesto jest — przez praktykéw prawa do analizy
konkretnego przypadku prawnego. Zdecydowanie czgsciej postuguja sie nig adwokaci
lub radcowie prawni, niz prawnicy zatrudnieni w instytucjach panstwowych. Czesciej
tez jest stosowana w systemie common law anizeli w systemach kontynentalnych®.
Z pewnoscia ekonomiczna analiza prawa moze by¢ przydatnym narzedziem dla dog-
matykow prawa, zwlaszcza na etapie prac legislacyjnych, kiedy to nalezy dokona¢
optymalizacji ekonomicznej okreslonej instytucji prawnej*’. Najmniejszy potencjal
dotyczy trzeciego zakresu zastosowania, gdyz ekonomiczna analiza prawa nastawiona
jest zdecydowanie na jej praktyczne zastosowanie. Tym niemniej, Law and Economics
sprowokowalo kilka waznych dyskusji filozoficznoprawnych - jak np. te dotyczace
pojecia sprawiedliwosci, kwestii redukowalnosci prawa do faktow o charakterze eko-
nomicznym, czy tez normatywnego postulatu o ekonomicznej efektywnosci prawa’'.

Teoretycy prawa wskazujg takze na trzyetapowy schemat stosowania ekonomicznej
analizy w prawoznawstwie®. W pierwszym kroku dokonuje si¢ ekonomicznej wyce-
ny okreslonej sprawy (tzw. ,,ekonomizacja przypadku”), w drugim etapie poszuku-
je sie relewantnego modelu matematycznego uwzgledniajacego wszystkie istotne dla
sprawy parametry. W ostatniej fazie nastepuje wyciggniecie odpowiednich wnioskéw

#  Zob. R. Posner, An Economic Theory of the Criminal Law, Columbia 1985; W.M. Landes, R. Posner,
An Economic Analysis of Copyright Law, Journal of Legal Studies 1989.

7. Stelmach, B. Brozek, Metody..., s. 34.

6 Ibidem.

¥ Ibidem.

8 Ibidem.

# R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, Warszawa 2011, s. 2-3.

0 Np. przy optymalizacji procedur prawnych podczas regulowania kwestii kosztéw postepowania sa-
dowego; zob. J. Stelmach, B. Brozek, W. Zaluski, op.cit., s. 87-108.
' Por. W. Zaluski, The limits of naturalism: a game-theoretic critique of justice as mutual advantage,
Krakéw 2006; J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op.cit., s. 11-23.

52 . Stelmach, B. Brozek, Metody..., s. 142.
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z zastosowanego modelu dla danej sprawy. Zgadzajac sie z zaproponowanym sche-
matem> w latwy sposéb mozna dostrzec trudnos$ci wigzace si¢ ze stosowaniem tej
metody w prawoznawstwie. Pierwszg a zarazem jedng z najwazniejszych przeszkod
jest podjecie sie wyceny relewantnych dla sprawy parametréw. O ile stosunkowo fatwo
jest oszacowac wartos¢ szkody w jakims materialnym przedmiocie (chociaz i tutaj zda-
rzajg si¢ przypadki trudne oraz niezwykle ocenne), o tyle zawsze pojawia si¢ problem
z oceng szkdd niematerialnych (przykladowo: pojecie zados¢uczynienia w polskim
kodeksie cywilnym®*). W analizie prawa karnego moga z kolei pojawi¢ sie trudnosci
z oszacowaniem wartosci jaka dla skazanego bedzie mie¢ kara izolacyjna w odniesie-
niu do potencjalnych zyskow z popelnionego przez niego przestepstwa. Bo tez w jaki
sposdb ocenic, jak bardzo dolegliwa musi by¢ kara pozbawienia wolnosci, by odstraszy¢
przestepce przed dokonaniem kradziezy przedmiotu o wartosci X? Podobnie — w jaki
sposob uksztaltowaé wysokos¢ kosztéw procesowych, by bylo to w znakomitej wigk-
szosci przypadkow oplacalne dla stron oraz calego spoleczenstwa>>?

Majac $wiadomos¢ tych probleméw warto tez zwroci¢ uwage, iz przed podobnym
wyzwaniem za kazdym razem staja sedziowie, ktdrzy muszg rozstrzygna¢ okreslony
przypadek. Faktem jest, iz nie muszg oni za kazdym razem kwantyfikowac i wycenia¢
wszystkich parametréw danego przypadku, ale z cala pewnoscig ich powinnoscig jest
wazenie okreslonych wartosci oraz pewnych dobr. Sytuacja ta tyczy si¢ zwlaszcza spraw
karnych, gdzie nalezy przesadzi¢ o odpowiedzialnosci karnej sprawcy przestepstwa.
Odnosi sie ona takze do spraw cywilnych, zwtaszcza tych dotyczacych odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej (deliktowej jak i kontraktowej). W najmniejszym stopniu odpo-
wiada ona polskiemu modelowi sgdownictwa administracyjnego, w ktérym dochodzi
do kontroli stosowania norm prawnych przez organy administracji publicznej®.

Drugi etap analizy ekonomicznej, czyli dopasowanie odpowiedniego modelu mate-
matycznego do badanego przypadku prawnego, moze sprawia¢ mniejsze lub wieksze
trudnosci - w zaleznosci od ztozonosci sprawy oraz wiedzy i umiejetnosci prawnika.
Prezentowane w literaturze sytuacje, w ktérych dopasowuje sie okreslony model mate-
matyczny do stanu faktycznego, moga sprawia¢ pewne trudnosci w ich odpowiednim
zaaplikowaniu. Nalezy tez pamieta¢, iz omawiane przez teoretykdéw prawa przypadki
sa wczesniej gleboko analizowane i dyskutowane, za$ przedstawiane stany faktyczne
sa w duzej mierze ,,dopasowywane” pod okreslony matematyczny model*”. W praktyce
moze wiec zdarzy¢ tak, ze stan faktyczny jest na tyle skomplikowany, iz znalezienie od-
powiedniego modelu matematycznego jest bardzo trudne lub wrecz niemozliwe, a po-
nadto wymagaloby od prawnika posiadania zaawansowanej wiedzy matematyczne;j.

> Opisane trzy etapy metody ekonomicznej mozna w tatwy sposéb dostrzec w analizach zawartych

w literaturze przedmiotu, por. R. Cooter, T. Ulen, op.cit.; ]. Stelmach, M. Soniewicka, op.cit.

* Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 16 listopada 2012 r, (II CKN 364/02), LEX nr 1237076;
Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 22 sierpnia 1977 r., (II CR 266/77), LEX nr 7980.

. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op.cit., s. 87 i nast.

¢ T. Wo$, H. Knysiak-Sudyka, M. Romanska, Postgpowanie sgdowoadministracyjne, Warszawa 2015,
s. 31 inast.

57 . Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op.cit., s. 182.
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Odnoszac si¢ za$ do ostatniego etapu stosowania ekonomicznej analizy w prawie
nalezy mie¢ na uwadze, iz interpretator stosujacy metode ekonomiczng poprzez za-
stosowanie nieadekwatnego schematu matematycznego, nieumiejetne wyliczenia lub
zwykle bledy rachunkowe narazony jest na wyciggniecie wadliwych dla danej sprawy
wnioskéw. W takim przypadku powolywanie si¢ na fakt zastosowania ekonomicznej
analizy bedzie niezwykle szkodliwe. Innym problemem pojawiajacym sie na tym etapie
jest ryzyko wyciagnigcia niepelnych konkluzji. Przyczyng tego stanu rzeczy mogga by¢
znaczne uproszczenia analizowanego przypadku dokonanego w etapie pierwszym, badz
tez nieumiejetne zastosowanie optymalnego modelu matematycznego.

Pomimo wymienionych wyzej trudnosci zwiagzanych ze stosowaniem ekonomicznej
analizy prawa, nieuprawnionym byloby stwierdzenie, iz jest to metoda bezuzyteczna
dla prawoznawstwa.

2.4. Ocena przydatnos$ci ekonomicznej analizy w prawoznawstwie

Ekonomiczna analiza prawa — pomimo jej niewatpliwych wad oraz licznych uprosz-
czen - posiada donioste znaczenie dla prawoznawstwa, co zostalo juz wyzej wyraznie
wykazane. Warto jednak zastanowic si¢ nad jej uzytecznoscia majac na uwadze trzy
niezwykle wazne procesy: tworzenie prawa, wykladnie prawa oraz jego stosowanie.

Wspomniane juz zostalo, ze analiza ekonomiczna moze by¢ uzyteczna w dogmatyce
prawniczej, zas podmiotem ja stosujagcym nieraz jest osoba odpowiedzialna za przygo-
towanie projektu pewnych rozwigzan legislacyjnych. Literatura nurtu Law and Eco-
nomics zawiera za$ wiele warto$ciowych propozycji dotyczacych tego, jak powinny by¢
uksztaltowane wybrane instytucje prawne®®. Rozsadny prawodawca powinien bra¢ pod
uwage dorobek teoretykow prawa, ktorzy przeprowadzajg analize okreslonych rozwia-
zan prawnych za pomocg ekonomii prawa.

Wyktadnia prawa jest z kolei procesem, ktory jest przeprowadzany przez kazdy
podmiot chcacy wyinterpretowaé dang norme postepowania z okreslonego przepisu
prawa”. Wykladni dokonuje wigc zaréwno prawnik-praktyk, ktory w nastepnej kolej-
no$ci ma zamiar zastosowaé wyinterpretowang przez siebie norme¢ prawna, jak i zwy-
kty obywatel, ktory chce wylacznie poznac tres¢ i znaczenie obowigzujacej w danym
systemie normy prawnej — bez intencji jej zastosowania. Dzi¢ki ekonomicznej analizie
teoretycy prawa sformutowali szereg argumentdéw o ogélnym i szczegélnym charakte-
rze. Argumenty te odpowiadaja powszechnie obowigzujagcym zasadom prawnym oraz
dyrektywom majacym donioste znaczenie dla interpretacji norm prawnych. Mowa
tutaj chociazby o takich zasadach jak Impossibilia nulla obligatio est, Ne ultra petita czy
zasade, zgodnie z ktorg ,,nalezy naprawi¢ wyrzadzong szkode™. Przywolane topiki
prawnicze stanowig uznany dorobek europejskiej kultury prawnej i s3 one powszechnie
wykorzystywane w wykladni norm prawnych, za$ analiza ekonomiczna umozliwia
znalezienie ekonomicznego uzasadnienia dla ich uzywania.

% Por. R. Cooter, T. Ulen, op.cit.
L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 18.
% Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, op.cit., s. 83-84.
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Wreszcie dorobek Law and Economics daje prawnikom-praktykom narzedzia, ktore
moga zosta¢ wykorzystane w procesie stosowania prawa. Liczne sg opracowania doty-
czace tego, w jaki sposob powinien zachowac si¢ sad w przypadku naruszenia prawa
wlasnosci (zaréwno przez podmiot prywatny, jak i publiczny), w jaki sposob nalezy
obliczy¢ wysokos¢ przystugujacego odszkodowania, czy tez jaka kare wymierzy¢ spraw-
cy przestepstwa®. Niezwykle wartosciowe sg rowniez analizy ekonomiczne dotyczace
zawierania ugod pozasgdowych oraz efektywnego prowadzenia negocjacji prawniczych
na etapie przedsagdowym®. Publikacje z tego zakresu zawierajg bardzo cenne i kon-
kretne wskazowki, ktore moga skroci¢ proces dochodzenia stron do porozumienia
w okreslonej sprawie i tym samym - w efektywny ekonomicznie sposob zakonczy¢ spor.

Opowiadajgc si¢ zatem jednoznacznie za przydatnoscia stosowania analizy ekono-
micznej w prawoznawstwie, warto mie¢ na uwadze jeszcze jedna, istotng rzecz. Pra-
woznawstwo jest zaliczane do dziedziny nauk spotecznych, zas specyfika samego prawa
jest regulowanie zycia spolecznego®. Jest to wiec niezwykle doniosty, ale tez bardzo
trudny do zrealizowania cel. Ze wzgledu na ogromna liczbe aktoréw, ktérzy podejmuja
nieskonczong liczbe decyzji, jest chyba niemozliwe petne uregulowanie stosunkéw spo-
tecznych za pomocg norm prawnych. Zbiorowosci ludzkie tworzg bowiem niezwykle
skomplikowana strukture, a nauki spoleczne maja doniosta misje zglebienia i poznania
tej struktury. Ta niezwyktla ztozonos¢ zycia spotecznego pociaga za sobg wieloaspek-
towos¢ prawa, ktdre ma na celu dang regulowac zycie danej spotecznosci. Ze wzgledu
za$ na wielowymiarowos$¢ samego prawa uwazam za wysoce pozadane stosowanie
w prawoznawstwie metodologii stosowanej w innych naukach, zwlaszcza metodologii
uzywanej w ekonomii.

Niemniej jednak, warto stosowa¢ metody znane socjologii, psychologii, lingwistyce,
czy tez biologii i fizyce. Wspdlnoty tworzone przez ludzi sa czescig otaczajacej nas na-
tury, wigc dzigki poglebianiu wiedzy o otaczajacej nas rzeczywistosci mozliwe bedzie
lepsze poznanie zycia spolecznego, a co za tym idzie - stworzenie lepszego prawa.
Ekonomiczna analiza prawa, zwlaszcza z normatywnym postulatem méwiacym, iz
prawo powinno by¢ ekonomicznie efektywne, daje narzedzia, ktére pozwolg zbadac
prawoznawstwo z perspektywy metodologii nauk ekonomicznych. Co wiecej, nawet
pomimo licznych uproszczen - ktdre sg po prostu konieczne — pozwalaja wyciagnac
cenne i konstruktywne wnioski co do tego, jakie normy prawne winny obowiazywac,
badz tez w jaki sposdb okreslone normy prawne nalezy stosowaé. Celem analizy eko-
nomicznej nie bylo stworzenie uniwersalnego klucza, ktéry dawalby podmiotom sto-
sujagcym prawo jednoznaczne i proste wskazowki co do tego, w jaki sposdb okreslone
normy prawne nalezy interpretowac lub jak nalezy je zastosowa¢. Ekonomiczna analiza
prawa stanowi jedynie pewne narzedzie, ktére moze - i powinno - by¢ wykorzystywane
w prawoznawstwie razem z innymi metodami. Ich mnogos¢ jest raczej zaleta, ktéra
w gruncie rzeczy powinna by¢ pozadana.

¢ R. Cooter, T. Ulen, op.cit., s. 117-123, 474-479, 646-654.
2 Ibidem, s. 539-543; Stelmach, B. Brozek, W. Zaluski, op.cit., s. 98-99.
8 K. Palecki, Prawoznawstwo. Zarys wyktadu, Warszawa 2003, s. 117 i nast.
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3. Podsumowanie

W teorii i filozofii prawa od XIX wieku prowadzona jest zywa dyskusja na temat tego,
czy prawoznawstwo posiada cechy naukowosci i czy mozna mu przypisa¢ autonomiczng
metodologie. Nie ma jednej odpowiedzi na to pytanie. Niemniej jednak zwolennicy
ekonomicznej analizy prawa zdaja si¢ zaklada¢ pewna heteronomie metodologiczna
nauk prawnych. Sam nurt Law and Economics liczy sobie wiele szkoét i odmian, a jego
jednoznaczne zdefiniowanie sprawia wiele trudno$ci. Pomimo wielu kontrowersji co
do jego zalozen oraz co do stosowania na gruncie nauk prawnych, autor artykutu
wskazuje, iz ekonomiczna analiza prawa znajduje wiele zastosowan. Pozwala ona lepiej
zrozumie¢ fenomen ludzkich zachowan, a podmiotom interpretujacym i stosujacym
normy prawne moze przynie$¢ wymierne korzysci.

Economic Analysis of Law as the Method of Jurisprudence

There are three positions concerning methodology of law in the theory and philosophy of law.
Economic analysis of law raise many doubts because of its own methodology and principles.
However, there is no agreement between representatives of this current on some theses con-
cerning economic analysis of law. This is the reason why there is a few schools and movements
in law and economics. Despite controversy, it is possible to indicate many areas of application
economic analysis in law.

Key words: economic analysis of law; jurisprudence; theory and philosophy of law;
the method of jurisprudence
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Perspektywy eksperymentalnej filozofii prawa

Streszczenie:

Intuicje moga odgrywac istotng role w filozoficznej refleksji nad prawem. Ich funkcja
zostala szczegoélnie doceniona w rozwazaniach filozoféw analitycznych i przeprowadza-
nych przez nich eksperymentach myslowych - np. w przeprowadzonym przez E. Get-
tiera eksperymencie dotyczacym pojecia wiedzy. Na wyrazajacych intuicje truizmach
oparta jest teoretycznoprawna metodologia zaproponowana przez S. Shapiro, ktéra wpi-
sa¢ mozna w szerszy nurt metodologiczny analizy pojeciowej w prawoznawstwie. Jako
taka, analiza pojeciowa doczekala si¢ rozbudowanej krytyki, przeprowadzonej przez
zwolennikow interpretatywizmu oraz naturalizmu prawniczego. Poglebione badania
nad intuicjami, prowadzone w ramach filozofii eksperymentalnej, moga dostarczy¢
argumentow zaréwno za, jak i przeciw ich wykorzystywaniu w refleksji filozoficznej —
mozna je odnie$¢ réwniez do sporéw prowadzonych na gruncie filozofii prawa, zadajac
pytanie o mozliwos¢ skonstruowania eksperymentalnej filozofii prawa, co tez stanowi
cel niniejszego artykutu.

Stowa kluczowe: intuicje, analiza pojeciowa, filozofia eksperymentalna, filozofia prawa

1. Wstep - studenckie problemy z intuicjami

Pierwsze stowa, jakie slysza §wiezo upieczeni studenci matematyki, czgsto brzmia:
zapomnijcie o wszystkim, czego sie do tej pory nauczyliscie. Cata ich dotychczasowa
wiedza matematyczna, ktdrg intuicyjnie uznawali za oczywista, okazuje si¢, na pewnym
poziomie zaawansowania, nieadekwatna. Troche inaczej rzecz ma si¢ ze studentami
prawa. Najczesciej idg oni na studia z mysla, Ze podstawowg wiedzg, jaka beda zdo-
bywa¢, bedzie wiedza dotyczaca tresci przepiséw prawa, zawarta w aktach prawnych.

! Autorzy sg studentami prawa i filozofii na Uniwersytecie Jagiellonskim.
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Szybko jednak przekonuja si¢, ze najtrudniejszym zadaniem wcale nie jest pamigcio-
wa nauka przepisow, ale ich interpretacja — wiekszos¢ z nich okazuje si¢ bowiem nie
do konica precyzyjnie sformulowana. Méwigc bardziej technicznym jezykiem - gléwna
trudno$¢ w stosowaniu prawa stanowi subsumpcja okreslonego stanu faktycznego pod
okreslone przepisy prawa. Co ciekawe, po zakonczeniu studiéw, kiedy studenci prawa
staja sie ,prawdziwymi” prawnikami, okazuje sig, ze ich poczatkowe, potoczne intuicje
byly, przynajmniej cze$ciowo, stuszne — tzw. hard cases, ktorych analizie poswiecili
wiekszg czgs¢ studiow, sg przypadkami marginalnymi, a wigkszo$¢ sporéw toczonych
w ramach praktyki prawniczej dotyczy nie stanu prawnego, ale sytuacji faktycznej -
przepisy prawa najczesciej s3 bowiem wystarczajaco jasne’.

Z czego wynika zarysowana powyzej roznica pomiedzy studentami matematyki
a studentami prawa? Chodzi, ogdlnie rzecz biorac, o Zywione przez nich intuicje — po-
czatkowe intuicje studentow matematyki, dotyczace przedmiotu ich studiéw, okazuja
sie, co do zasady, bledne, podczas gdy poczatkowe intuicje studentow prawa, doty-
czace przedmiotu ich studiéw, okazujg si¢ w duzej mierze stuszne. Jak wytlumaczy¢
te roznice i jakie wnioski plyng z niej dla chcacych uprawia¢ filozoficzng refleksje nad
matematyka czy prawem? (w pracy tej skupimy si¢ oczywiscie na filozofii prawa). Aby
odpowiedzie¢ na to pytanie, przyjrzyjmy sie najpierw roli, jakg intuicja moze odgrywac
w filozofii jako takie;j.

2. Intuicje w filozofii analitycznej

Intuicja to jeden z tych fenomenodw, ktére w jezyku potocznym mozna wyrazié
na wiele sposoboéw. Myslac o ,,uzywaniu intuicji”, mamy przewaznie na mysli jakis
przedrefleksyjny czynnik - co$, co tkwi ,w nas” i ,,podpowiada nam”, ze jest tak
a tak. Problem z intuicjami jest jednak taki, iz kazdy moze powolac si¢ na swoja
wlasng. Niemniej w filozofii, szczegélnie analitycznej, odwolywanie sie do intuicji
jest powszechnie przyjmowang metodg badania np. poje¢. Moze ono doprowadzi¢
chociazby do obalenia takiej koncepcji, ktora przez dtugi okres byla powszechnie
uznawana’. Najlepiej wida¢ to na przykladzie analizy pojecia wiedzy dokonane;
przez Edmunda Gettiera.

Klasyczna koncepcja wiedzy (JTB*) zaklada trzy warunki, jakie musza zosta¢ spet-
nione, aby mozna bylo méwic¢ o wiedzy. S wie, ze p, wtedy i tylko wtedy, gdy:
1) p jest prawdziwe,
2) S jest przekonany, ze p jest prawdziwe,
3) przekonanie S-a, ze p jest uzasadnione.

Gettier wskazal, iz spetnienie tych trzech warunkéw nie jest tozsame z tym, co in-
tuicyjnie rozumiemy przez ,wiedze¢”, odnoszac sie do nastepujacego przykiadu:

> Obserwacje¢ te podajemy za A. Marmor, Philosophy of Law, Princeton 2011, s. 137-138.

3 ].C. Wright, Intuitional Stability [w:] A Companion to Experimental Philosophy, red. ]. Sytsma, W. Buck-
walter, New York 2016, s. 568.

* Powszechnie uzywany skrét pochodzi od angielskiego sformutowania: Justified True Belief.
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Przypusémy, ze dla Smitha jest zupelnie oczywiste co nastepuje:
(f) Jones posiada Forda

Dla Smitha moze by¢ to oczywiste dlatego, ze pamieta Jonesa jako posiadajacego
samochdd, ktérym byl zawsze Ford i dlatego, ze Jones wlasnie zaproponowal mu
przejazdzke prowadzac Forda. Wyobrazmy sobie teraz, ze Smith ma innego przy-
jaciela, Browna, i ze nie wie o miejscu jego pobytu. Smith bierze trzy przypadkowe
nazwy miejscowosci i konstruuje nastepujacy zestaw trzech zdan:

(g) Jones ma Forda lub Brown jest w Bostonie.
(h) Jones ma Forda lub Brown jest w Barcelonie.
(i) Jones ma Forda lub Brown jest w Brest-Litovsk.

Kazde z tych zdan wyprowadzone jest ze zdania (f). Przyjmijmy, Ze Smith zdaje
sobie sprawe, ze kazde z tych zdan wynika z (f) i przechodzi do uznania (g), (h)
i (i) na podstawie (f). Smith poprawnie wyprowadza (g), (h) i (i) ze zdania, ktére
jest dla niego zupelnie oczywiste. Smith zatem z pelnym uzasadnieniem uznaje
kazde z tych trzech zdan. Oczywiscie nie wie, gdzie jest Brown. Ale przyjmijmy
teraz, ze zachodza dwa dalsze warunki. Po pierwsze, Jones nie posiada Forda, tyl-
ko jezdzi wynajetym samochodem. Po drugie, przez zbieg okolicznosci, o ktérym
Smith oczywiscie nic nie wie, miejscowo$¢ wymieniona w zdaniu (h) jest akurat ta,
w ktorej Brown przebywa. Jezeli zachodza te dwa warunki, to Smith nie wie, ze (h)
jest prawdziwe, nawet gdy (i) (h) jest prawdziwe, (ii) Smith jest przekonany, ze (h)
jest prawdziwe i (iii) przekonanie Smitha, ze (h) jest prawdziwe, jest uzasadnione’.

Przyktad ma ilustrowa¢ pewien charakterystyczny dla analizy pojeciowej typ mysle-
nia. Opiera si¢ on na badaniu tego, czy dane fenomeny posiadaja cechy, ktére sg intere-
sujace z filozoficznego punktu widzenia®. W zamysle autora konkretnego eksperymentu
myslowego na zaproponowane przez niego rozwigzanie nie mozna odpowiedzie¢ nic
innego niz znane z platonskich dialogéw: ,,Nie moze by¢ inaczej, Sokratesie”. I to wta-
$nie intuicja jest tym, co ma popiera¢ zaproponowane rozwigzanie - w omawianym
wypadku wniosek o nieadekwatnosci dotychczasowej definicji wiedzy.

2.1. Eksperymenty myslowe

Eksperyment myslowy (EM) jest powszechnie akceptowanym i jednym z najsilniejszych
narzedzi wspolczesnej metafizyki analitycznej. EM dotyczy pojec: granic ich stosowal-
nosci, adekwatnosci oraz sposobow zastosowania w roznych sytuacjach. Przeprowadza
sie go m.in. ze wzgledu na niemozliwo$¢ przeprowadzenia eksperymentu w $wiecie
rzeczywistym, potrzebe przedstawienia pewnego abstrakcyjnego stanu rzeczy w tatwy

> E.L. Gettier, Is Justified True Belief Knowledge?, Analysis 23, 1936, tt. ]. Hartman, J. Rabus, s. 121-123,
http://filozofiauw.wdfiles.com/local—files/teksty-zrodlowe/Gettier%20-%20Czy%20jest %20wiedza.
pdf, 27.12.2016. W dalszej czeéci pracy, o ile nie zaznaczono inaczej, wszelkie thumaczenia pochodza
od autoréw.

¢ S. Stich, K.P. Tobia, Experimental Philosophy and the Philosophical Tradition [w:] A Companion to...,
S. 6.
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do zrozumienia sposoéb, czy po prostu dla poparcia jakiejs teorii. Najbardziej skuteczne
sg jednak te eksperymenty myslowe, ktére stuzg obaleniu jakiejs teorii, jak w podanym
wyzej przykladzie’. Poprzez przeprowadzenie EM nabieramy pewnego do$wiadcze-
nia - nie jest to jednak doswiadczenie empiryczne. Eksperymenty myslowe s3 jednak
stosowane przez filozoféw i przeznaczone w przewazajacej mierze dla innych filozoféw.
Co wazne, to nie od samej tresci eksperymentu myslowego zalezy, czy dana teoria zo-
stanie np. skutecznie obalona. Taki rezultat zalezy raczej od tego, czy eksperymentator
zaakceptuje wyniki, ktore, w opinii formutujacego eksperyment, powinny ,same si¢
narzuci¢”. Jednakze r6zni ludzie, o odmiennym wyksztalceniu i wychowani w ramach
réznych kultur, s3 w stanie zaakceptowac i wyobrazic sobie rézne rzeczy. Zanim jednak
przejdziemy do oméwienia problemow, jakie generalnie rodzi¢ moze wykorzystanie
tego typu rozumowania w filozofii, zobaczmy, jak przedstawione wyzej metody moga
by¢ wykorzystane w filozofii prawa - za przykltad postuza nam metodologiczne roz-
wazania S. Shapiro z ksigzki Legality.

3. Intuicje, truizmy i filozofia prawa

Filozoficzne badanie dowolnego fenomenu, twierdzi Shapiro, powinno zaczynac si¢
od zgromadzenia jak najwickszej liczby truizmoéw na jego temat®. Truizmy scharak-
teryzowaé mozna jako takie stwierdzenia, ktérych prawdziwos¢ jest dla wypowia-
dajacego je czyms$ oczywistym sama przez sie. Sg one wyrazem zZywionych przez nas
intuicji. Nie s3 to wyrazenia po prostu prawdziwe. Réznice pomiedzy wyrazeniami
po prostu prawdziwymi (true statements) a wyrazeniami bedacymi truizmami (tru-
istic statements) uchwyci¢ mozna poprzez pokazanie, jakie wrazenie wywiera na nas
zaprzeczenie obu rodzajom wyrazen. Kiedy kto$ zaprzecza wyrazeniu po prostu
prawdziwemu, jesteSmy sklonni przyznac tylko, ze jego przekonania sa niewlasci-
we. Natomiast gdy kto$ zaprzecza wyrazeniu bedacemu truizmem, jego wypowiedz
uwazamy za niedorzeczng, absurdalna’.

Dobra teoria filozoficzna to taka teoria, ktéra bierze pod uwage, porzadkuje i sta-
ra si¢ wyjasni¢ mozliwie wiele truizméw dotyczacych jej przedmiotu. Przykiadowo,
jezeli chcemy zbudowac filozoficzng teori¢ wiedzy, powinni$my dazy¢ do tego, aby
bylta ona w stanie zawrze¢ w sobie jak najwiekszg liczbe przekonan, ktére intuicyjnie
wiazemy z pojeciem wiedzy. Chcac za$ zbudowac adekwatng i efektywng poznawczo
teorie prawa, musimy zacza¢ od zebrania mozliwie duzej liczby takich wyrazen méwia-
cych o prawie, ktore uznajemy za oczywiste. Wyrazen takich jest sila rzeczy mndstwo,

7 Od eksperymentdéw odrdznia sie czasem: paradoksy, antynomie, okresy kontrfaktyczne oraz sytuacje
hipotetyczne. By¢ moze wiec niektdrzy teoretycy eksperymentéw myslowych mocno negatywnie zare-
aguja na takq kategoryzacje ,problemu Gettiera”. Nie jest jednak naszym celem rozwigzywanie seman-
tycznych problemdéw zwigzanych z ,paradoksami myslowymi”. Zainteresowanych tematem czytelnikow
odsylamy do: Intuition, Imagination, and Philosophical Methodology, 2010 lub do Stanford Encyclopedia
of Philosophy, hasto: Thought Experiment, Proceedings of the 2002 Biennial Meeting of The Philosophy
of Science Association, Part II: Symposia Papers, red. S.D. Mitchell, 2014, s. 1155.

8 S. Shapiro, Legality, Cambridge 2011, s. 13.

° Ibidem, s. 405.
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Shapiro ogranicza si¢ do wymienienia kilkunastu z nich'®. W kazdym systemie praw-
nym wystepuja sedziowie. Sady interpretuja prawo. Niektore przepisy prawa naktadaja
na nas zobowigzania. Normy prawne czesto sg opatrzone sankcja. W kazdym systemie
prawnym wystepuje jednostka lub instytucja posiadajagca kompetencje do ustanowienia
lub zmiany prawa. Znajomos¢ prawa nie zawsze motywuje nas do dziatania zgodnego
z prawem. I tak dalej.

Nalezy jednak pamietac, ze truizmy sg tylko punktem wyjscia dla budowy teorii. Nie
musimy rowniez wymagac, aby teoria obejmowata swoim zasiegiem wszystkie truizmy
dotyczace jej przedmiotu — wymog taki wydaje sie wrecz niemozliwy do spetnienia,
biorac pod uwage jak wiele truizméw mozemy sformulowa¢ na temat dowolnego fe-
nomenu. Jezeli jednak teoria pomija zbyt wiele truizméw, zmienia si¢ jej przedmiot,
a zatem przestaje by¢ ona teorig adekwatna'. Nie bedziemy w tym miejscu bada¢, czy
sformulowana przez Shapiro teoria prawa jako planu w wystarczajagcym stopniu spet-
nia powyzsze postulaty metodologiczne'?. Uwage chcemy skupi¢ wyltacznie na samej
metodologii, ktérej podstawy przedstawilismy powyzej. Metodologie te wpisa¢ mozna
w szerszy nurt filozoficzno-prawny, znany pod nazwg analizy pojeciowej lub juryspru-
dencji analitycznej®.

3.1. Analiza pojeciowa w prawie

Analiza pojeciowa (AP), jak sama nazwa wskazuje, sprowadza si¢ do analizy okre-
slonych pojg¢ - na gruncie prawoznawstwa chodzi oczywiscie glownie o pojecie
samego prawa, do czego nawigzuje tytul stynnego dziela Herberta Harta. Chociaz
co$ na ksztalt analizy pojeciowej uprawial juz w XIX wieku John Austin w ksigz-
ce The Province of Jurisprudence Determined, to wlasnie publikacja Pojecia prawa,
a zwlaszcza pozniejszego Postscriptu, zorientowanego w duzej mierze na kwestie
metodologiczne, byla dla opisywanego nurtu momentem przelomowym'. AP na-
wigzuje w pewnej mierze do osiggniec¢ tzw. oksfordzkiej szkoty jezyka potoczne-
go, reprezentowanej przez myslicieli takich, jak Gilbert Ryle czy Peter Strawson'.
W dalszej czesci pracy ograniczymy si¢ do ogoélnego przedstawienia zalozen szkoly
analizy pojeciowej w prawoznawstwie, bez wyrézniania pogladow poszczegolnych
jej przedstawicieli - Harta i jego licznych nastepcéw. Rozwazania te najlepiej bedzie
zacza¢ od wyjasnienia samego terminu ,,pojecie”.

10 Ibidem, s. 15.

1 Ibidem, s. 13.

12 Zob. np. B. Brozek, Normatywnos¢ prawa, Warszawa 2012, s. 274-278.

B W dalszej czesci artykulu uzywac bedziemy gléwnie wyrazenia ,,analiza pojeciowa” (ktore domyslnie
odnosimy do analizy pojeciowej w prawie), gdyz zwrot ,,jurysprudencja analityczna” wywolywaé moze
skojarzenia z teorig prawa J. Austina. Wydaje si¢ jednak, ze moga one by¢ uzywane zamiennie, razem
z innymi réwnowaznymi zwrotami, jak np. analityczna filozofia prawa.

" Zob. J. Dickson, Methodology in Jurisprudence: a critical survey, Legal Theory, 10 (3), s. 117-156.

> Inaczej: A. Marmor, Farewell to Conceptual Analysis (in Jurisprudence) [w:] Philosophical Foundations
of the Nature of Law, red. Waluchow & Sciaraffa, Oxford 2013, s. 209-229. Marmor uwaza, ze gléwnym
celem Harta bylo sformutowanie redukcjonistycznej teorii prawa, a nie analiza pojecia prawa.
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»Pojecie” rozumie¢ mozna w réznoraki sposob. W najwezszym rozumieniu jest
to po prostu pewien twor jezykowy. Przy takim ujeciu analiza pojeciowa sprowadza
sie wiec do badania znaczenia wyrazéw, nie bedac w stanie dostarczy¢ zadnej istotnej
wiedzy o $wiecie. Przyjmujac waskie rozumienie pojecia filozofowie prawa narazaja
sie na zarzut ,,semantycznego ukaszenia”, po raz pierwszy wysunigty przez Ronalda
Dworkina'®. Wydaje si¢ jednak, ze ani Hart, ani zaden inny liczacy si¢ zwolennik AP,
nie uznawal swojej dzialalnosci za wyltacznie lingwistyczng. Zdecydowana wigkszos¢
z nich uwaza, ze przedmiot ich badan stanowi nie tylko jezykowe znaczenie stowa ,,pra-
wo’, ale réwniez istotne cechy prawa jako takiego. Pojecie jest wigec ich zdaniem czyms
posrednim pomiedzy sfowami a §wiatem'. Rowniez przy takim, szerokim rozumieniu
pojecia, AP w prawie nie jest nurtem jednolitym. Za Natalie Stoljar wyrdzni¢ mozna
w jej ramach trzy zasadnicze odmiany - czysto pojeciowa (the conceptual project),
deskryptywng (the descriptive project) oraz amelioracyjng (the ameliorative project)'®.

Analiza pojeciowa w odmianie czysto pojeciowej dazy do ,,odkrycia pewnego, prawdo-
podobnie wyidealizowanego, powszechnie przyjmowanego rozumienia danego pojecia,
ktére pomoze ona wyartykutowa¢, ale nie bedzie w stanie wyjs¢ poza nie””. AP w od-
mianie deskryptywnej stara sie z kolei ,,rozwina¢ potencjalnie trafniejsze pojecia poprzez
uwazne rozwazanie danego fenomenu, opierajac si¢ przewaznie na empirycznych lub
quasi-empirycznych metodach™. Analiza deskryptywna rozumie wiec swoje zadanie
szerzej niz analiza czysto pojeciowa, zakladajac, ze jest w stanie wyj$¢ poza powszech-
nie przyjmowane rozumienie danego pojecia, ktére czgsto moze by¢ po prostu bledne.
Trzecia odmiana AP, stosunkowo najmniej popularna wsréd badaczy - analiza ame-
lioracyjna - nie zaktada zadnego wczesniejszego, powszechnie podzielanego znaczenia
pojecia ,,prawo”, a nawet jesli go zaklada, to uznaje je za zbyt nieostre i niedookreslone,
aby opierac sie na nim w swoich dociekaniach. Zwolennicy tego podejscia daza do stwo-
rzenia takiej definicji danego pojecia, ktora najlepiej odpowiadataby pewnym z goéry
okreslonym celom badawczym?*. Podsumowujac powyzszy podzial mozna powiedziec,
ze analiza czysto pojeciowa dazy do sformufowania definicji sprawozdawczej pojecia pra-
wa, analiza deskryptywna do sformulowania jego definicji regulujacej, natomiast analiza
amelioracyjna - definicji projektujacej. Podzialu tego nie nalezy oczywiscie traktowac
jako podziatu logicznego — w poszczegélnych teoriach wszystkie trzy podejscia mozna
laczy¢, a zakwalifikowanie danej teorii do jednego z trzech typéw AP bedzie zaleze¢
od tego, ktore elementy beda w jej ramach dominowac. Przykladowo, jezeli przyjrzymy

16 Zob. np. A. Dyrda, (Czy) kogo (s) jeszcze kgsa ,,Zgdlo semantyczne”? [w:] Przedktadka nad wyrazami,
Krakow 2010, s. 34 i nast.
7 ]. Raz, Can There Be a Theory of Law [w:] The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and Legal
Theory, red. Golding & Edmundson, s. 1-7.
8 N. Stoljar, What Do We Want Law to Be? Philosophical Analysis and the Concept of Law [w:] Philo-
sophical Foundations..., s. 230-56.
¥ N. Stavropoulos, Hart’s Semantics [w:] Hart’s Postscript: Essays on the Postscript to The Concept of Law,
red. J.L. Coleman, 2000, s. 70. Cyt. Za N. Stoljar, op.cit., s. 234.
2 S. Haslanger, What Are We Talking About? The Semantics and Politics of Social Kinds, Hypatia, 20,
s. 12. Cyt. za N. Stoljar, op.cit., s. 235.
2 N. Stoljar, op.cit., s. 237.
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sie przedstawionym w poprzednim punkcie zalozeniom metodologicznym Shapiro, do-
strzezemy tam zaréwno elementy podejscia czysto pojeciowego (zebranie jak najwigkszej
liczby truizmoéw dotyczacych prawa), podejscia deskryptywnego (skonstruowanie teo-
rii ttumaczacej jak najwicksza liczbe owych truizméw) oraz pewne elementy podejscia
amelioracyjnego (ktore wyrazaja sie glownie w probie wyartykulowania jego wlasnej
koncepcji prawa jako planu), z dominacja podejscia deskryptywnego.

Jednakze AP jako metoda filozofii prawa spotkata si¢ z rozbudowang krytyka w li-
teraturze przedmiotu.

3.2. Analiza pojeciowa w prawie - krytyka

Krytyka ta ptynie zasadniczo z dwdch zrdédel. Z jednej strony atakujg analize pojeciowa
interpretatywisci, bedacy spadkobiercami mysli Ronalda Dworkina, z drugiej nato-
miast naturalisci, za ktérych najwazniejszego przedstawiciela uznaje si¢ powszechnie
Briana Leitera®”. Krytyka ptynaca ze strony interpretatywistow wpisuje si¢ w szerszy
kontekst ,,odwiecznej”, na gruncie filozofii prawa, debaty Harta z Dworkinem. Wyzej
wspomnieli$my juz o Dworkinowskim argumencie ,,semantycznego ukaszenia”, ktore
godzi¢ mialo w wizje Harta przedstawiong w Pojeciu prawa. Gtéwny zarzut Dworki-
na w stosunku do AP, rozwinigty przez jego nastepcow, jest jednak bardziej ogolnej
natury. Oto bowiem zwolennicy AP w prawie twierdza, Zze mozliwe jest zbudowanie
czysto deskryptywnej, neutralnej aksjologicznie teorii prawa. Zalozenie to, zdaniem
interpretatywistow, jest bledne®. Teoria prawa jest bowiem z samej swojej istoty przed-
siewzieciem uwiklanym w rozmaite wartosciowania - kazda taka teoria powinna dazy¢,
wedlug Dworkina i jego nastepcow, do opisania istniejacego systemu prawa ,,w najlep-
szym mozliwym $wietle”, co jest mozliwe tylko przy wykorzystaniu tzw. konstruktyw-
nej interpretacji**. Interpretacja taka, silg rzeczy wartosciujaca, pozwala na najlepsze
zrozumienie fenomenu prawa we wszystkich jego wymiarach, podczas gdy analiza
pojeciowa, z zalozenia deskryptywna, czgsto pomija lub lekcewazy normatywny aspekt
prawa, ktéry w znacznej mierze stanowi o jego istocie*”. To bardzo ogélne przedsta-
wienie argumentacji interpretatywistow wydaje si¢ wystarczajace dla celéw niniejszej
pracy. Przejdzmy zatem do zarzutéw plynacych ze strony naturalistow, skupiajac si¢
na krytyce AP zaproponowanej przez Leitera (niektdre z owych zarzutéw mogliby
zresztg rownie zasadnie podnies¢ interpretatywisci, czy nawet zwolennicy niektérych
teorii prawa natury).

2 Pomijamy w tym miejscu rozne teorie zwolennikdéw prawa naturalnego, ktérych argumenty w pewnej
mierze pokrywajga sie z argumentami interpretatywistow.

» Zob. np. N. Stavropoulos, Obligations, Interpretivism and the Legal Point of View [w:] The Routledge
Companion to Philosophy of Law, red. A. Marmor, Routledge 2012, s. 76-92.

2 Co do konstruktywnej interpretacji zob. np. S. Perry, Interpretation and Methodology in Legal The-
ory [w:] Interpretation and Legal Theory, red. A. Marmor, 1995, s. 129-131; R. Dworkin, Law’s Empire,
Cambridge 1986.

# Jednak niektorzy filozofowie twierdza, ze pewien aspekt normatywny mozna zawrze¢ w samym
znaczeniu stow. Zob. np. M. Black, The Gap Between ‘Is’ and ‘Should’, The Philosophical Review 1964,
vol. 73. no. 2, s. 169.
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Przeprowadzona przez Leitera krytyka czerpie inspiracje z mysli W. Quine’a — ame-
rykanskiego filozofa, ktéry zastynal m.in. z zanegowania powszechnie uznawanego
podzialu zdan na analityczne i syntetyczne?. Wyrédznienie z ogétu zdan podzbioru
zdan analitycznych, tj. zdan, o ktérych prawdziwosci decyduje wyltacznie znaczenie
zawartych w nim sformulowan (np. zdanie o tresci: Kawaler to niezonaty mezczyzna.),
obaj mysliciele uznajg za nieuprawnione — wiedz¢ o prawdziwosci zdan rzekomo ,,ana-
litycznych” réwniez ostatecznie czerpiemy z do$wiadczenia, nawet jezeli nie zawsze
zdajemy sobie z tego sprawe. Skoro zatem rzekoma ,,analityczno$¢” zdan analitycznych
jest czyms$ pozornym, nie ma wigkszego sensu analiza pojeciowa, ktora za swoéj przed-
miot obiera, wedle wlasnych deklaracji, wlasnie takie zdania. AP jest przedsigwzieciem
jalowym - cho¢ pozornie badamy za jej pomocg znaczenia poszczegdlnych poje¢, tak
naprawde zajmujemy sie zdaniami w réownym stopniu mozliwymi do empirycznej we-
ryfikacji (badz falsyfikacji), co wszystkie inne zdania; ich weryfikacja/falsyfikacja moze
by¢ nawet trudniejsza, wlasnie z powodu ich pozornej oczywistosci. Kazdy badacz aspi-
rujacy do uprawniania powaznej refleksji filozoficznoprawnej powinien za fundament
swoich dociekan przyja¢ najbardziej aktualne osiagnigcia nauk spotecznych majacych
prawo za swdj przedmiot — wyniki te s3 bowiem o wiele pewniejsze od wyrazajacych
pozorne oczywistosci zdan ,analitycznych””. Takie poglady Leitera sytuuja go w tra-
dycji amerykanskiego realizmu prawniczego, do ktdrej to tradycji amerykanski filozof
czesto si¢ zresztg odwoluje.

Latwo zauwazy¢, ze argumentacja zarowno interpretatywistow, jak i naturalistow,
sprowadza si¢ w duzej mierze do krytyki wykorzystywania intuicji (do ktérych odwo-
tujemy sie¢ probujac wyjasnic znaczenie okreslonych pojec), czy bedacych ich wyrazem
truizmoéw w refleksji filozoficzno-prawnej. Interpretatywista zasadnie moze bowiem
twierdzi¢, ze intuicje, ktore zywimy w stosunku do prawa, nie sg czyms$ wolnym od war-
to$ciowania — ze swojej istoty sg one normatywne, cho¢by$smy nie zdawali sobie z tego
sprawy, w zwigzku z czym niemozliwe jest oparcie na nich czysto deskryptywnej teorii.
Naturalista z kolei, cho¢ dzieli ze zwolennikiem analizy pojeciowej przekonanie o moz-
liwosci zbudowania nieuwiklanej w aksjologie teorii prawa, nie podziela jego pogladu
co do najlepszego sposobu skonstruowania takiej teorii. Odwolujacy si¢ do intuicji czy
prowadzacy klasyfikacje prawniczych truizméw filozofowie nie s3 w stanie osiagnac
zbyt wielu satysfakcjonujacych rezultatéw, a uprawiana przez nich ,kanapowa” filo-
zofia nie ma we wspolczesnym $wiecie racji bytu. Za przyklad podaja oni chociazby
wspomniang nieadekwatno$¢ podzialu zdan na analityczne i syntetyczne - dla wielu
oczywistego. Zarowno interpretatywisci, jak i naturali$ci mogg réwniez podnies¢ prze-
ciw analizie pojeciowej argument z tzw. pluralizmu intuicji. Dlaczego, mozna by za-
pyta¢, mamy bra¢ pod uwage ludzkie intuicje dotyczace prawa za podstawe naszych
badan, skoro intuicje te cze¢sto fundamentalnie si¢ miedzy sobg réznig? Czyje intuicje
bra¢ w takim wypadku pod uwage? I co sprawia, ze powinnismy wybra¢ wlasnie te,
a nie inne intuicje? Czy wigksza znajomos¢ prawa jest tu odpowiednim kryterium?

% W.V.O. Quine, Two Dogmas of Empiricism, The Philosophical Review 60, s. 20-42.
¥ B. Leiter, Naturalizing Jurisprudence: Essays on American Legal Realism and Naturalism in Legal
Philosophy, Oxford 2007, s. 183-199.
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Przyktadowo - eksperci cz¢sto zywia w stosunku do przedmiotu swojej dziedziny inne
intuicje, niz pozostata czes¢ populacji. Ale przeciez nawet wsrdd ekspertéow intuicje
moga by¢ zupelnie odmienne - w dziedzinie prawa widac¢ to szczegélnie wyraznie.
Wszystko to czyni warto$¢ poznawczg intuicji podejrzang. Interpretatywista moglby
dodac jeszcze - czy to, ze do pewnych intuicji przykladamy wigksza wage niz do innych,
nie jest samo w sobie czym$ ocennym, co stawia pod znakiem zapytania twierdzenia
zwolennikow pogladu o mozliwosci uprawiania czysto deskryptywnej teorii prawa®.
Co wiecej, rowniez sami zwolennicy AP przyznaja, ze pluralizm intuicji jest na gruncie
ich teorii czyms$ wysoce problematycznym?®. Latwo zauwazy¢, ze zarysowana wyzej
krytyka wpisuje si¢ w ogdlniejszy nurt myslowy pigtnujacy wykorzystywanie intuicji
w filozofii.

Przedstawione zarzuty mozna ostabi¢, odwolujac si¢ do zarysowanej wyzej rézno-
rodnosci panujacej w obrebie samej analizy pojeciowej. Przykiadowo, na zarzut z plu-
ralizmu intuicji mozna odpowiedzie¢, przywotujac jej deskryptywna lub amelioracyjna
odstone - skoro naszym celem jest sformulowanie trafniejszej definicji prawa (sformu-
fowanie definicji regulujacej) lub nawet calkowite jej przeformutowanie (sformufowanie
definicji projektujacej), to trudno zarzuca¢ AP przesadny promiskuityzm w czerpaniu
inspiracji z ludzkich intuicji, ktére dla naszych dociekan stanowig w koncu jedynie
punkt wyjscia. W podobny sposéb odeprze¢ mozna zarzut naturalistow dotyczacy
nieefektywnosci ,kanapowej” filozofii - jak wspomnielismy, zwolennicy AP (w odslonie
deskryptywnej) czesto siggaja do metod empirycznych lub quasi-empirycznych. Po-
wyzsze uwagi nie s3 oczywiscie w zaden sposob konkluzywne. Nie mozna wykluczy¢,
ze argumenty przeciw AP s3 trafne. Naszym celem nie jest tutaj calkowite ich obalenie.
Zamierzamy jedynie pokazac¢, Ze zwolennicy AP mogg szukac sojusznikéw wsrdd gru-
py myslicieli uprawiajgcych tzw. filozofi¢ eksperymentalng, ktorej metody moga by¢
przydatne wlasnie przy odpowiednim ,,ociosywaniu” réznorodnych ludzkich intuicji.

4. Filozofia eksperymentalna

Filozofia eksperymentalna (Xphi) jest nurtem filozofii analitycznej, ktéry do do-
tychczas stosowanych w filozofii narzedzi dodaje nowe — eksperyment. Nie chodzi
tu jednak o eksperyment myslowy, a raczej o ten znany z nauk spolecznych. Przed-
stawicielami Xphi s3 m.in.: Joshua Knobe oraz Shaun Nichols, redaktorzy ksigzki
Experimental Philosphy, ktdra, razem z zawartym w niej esejem An Experimental
Philosphy Manifesto®, jest pierwsza proba uporzadkowania tej dos¢ mlodej dziedziny
wiedzy. O coraz wigkszym wplywie i uznaniu Xphi §wiadczy m.in. to, ze w ramach

2 Wydaje si¢ jednak, ze kazda teoria musi dokonywaé pewnej selekcji danych — w innym wypadku nie
bedzie ona bowiem teorig, a tylko zbiorem przypadkowych informacji. Ta staba forma ewaluatywnosci
nie moze by¢ jednak traktowana jako argument przeciwko deskryptywnemu charakterowi samej teorii.
Zob. ]. Dickson, Methodology in Jurisprudence: a critical survey, Legal Theory, 10 (3), s. 117-156.

#§. Shapiro, op.cit., s. 16.

0 J. Knobe, S. Nichols, An Experimental Philosophy Manifesto [w:] Experimental Philosophy, red. J. Knobe,
S. Nichols, Oxford 2008.
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stynnej serii Blackwell Companions to Philosophy zostal juz wydany A Companion
to Experimental Philosophy®'.

We wspomnianym eseju Knobe i Nichols pisza, iz filozofia eksperymentalna, po-
mimo jej $cistego zwiazku z nurtem analitycznym, dazy do tego, od czego ten nurt
sie odwrocil: pochylenia si¢ nad pytaniami o kondycje czlowieka. , Filozofowie my-
sleli o istotach ludzkich oraz o tym, jak dziata ich umyst. Interesowali si¢ rozumem
i namietnosci, kulturg i ideami wrodzonymi, pochodzeniem przekonan moralnych
i religijnych. W tym tradycyjnym ujeciu nie bylo szczegdlnie wazne to, aby jasno
oddziela¢ filozofie od psychologii, historii, czy nauk politycznych™?. Odwolujac si¢
do samego poczatku manifestu mozna stwierdzi¢, iz filozofia eksperymentalna wpisu-
je sie we wspodlczesny nurt interdyscyplinarnych badan filozoficznych i naukowych -
a przynajmniej podejmuje probe zlamania $cislej metodologicznej niezaleznosci. Przy
probie odpowiedzi na klasyczne pytania filozoficzne przydatne majg by¢ rowniez
intuicje. Jednak nie wlasne intuicje, do ktérych dotychczas odwotywali sie filozofowie,
ale intuicje przecietnych ludzi, niezaznajomionych ze skomplikowanymi teoriami
filozoficznymi. Przyktadowo, w przedstawionym powyzej eksperymencie myslowym
Gettiera, koncepcja wiedzy, ktéra mial on obala¢, byla koncepcja wiedzy uznawana
przez ,zachodnich filozoféw o wysokim wskazniku socjo-ekonomicznym”. Eks-
peryment ten okazal si¢ wigc przekonujacy wilasnie dla takich oséb. Z kolei intuicje
przecietnych ludzi, przed powstaniem nurtu Xphi, po raz ostatni byty badane naj-
prawdopodobniej przez samego Sokratesa.

Szczegdlng uwage przedstawiciele filozofii eksperymentalnej zwracajg na fakt, iz
nie jest tak, Ze badanie jezyka (np. potocznego) przez filozoféw dotyczy sposobu jego
uzywania przez zwyktych ludzi. Badanie to dotyczy natomiast tego, jak jezyk ten
jest uzywany wedlug tych filozoféw. ,Filozof pojeciowy moze napisac, iz: «<W tym
przypadku, mozna z pewnoscig powiedzie¢, ze...», podczas gdy filozof eksperymen-
talny powiedzialby: «<W tym wypadku, 79% badanych powiedziato»...”**. Rdznica
jakosciowa polega wiec na badaniu rzeczywistych intuicji przecietnych ludzi wobec
zaproponowanych rozwigzan, a nie tych, ktoére przypisuje im filozof. Trzymajac si¢
dalej kontrprzykiadu Gettiera przypomnijmy, iz do czasu publikacji jego artykutu,
koncepcja JTB byta wzglednie powszechnie (tzn. wéréd zachodnich, dobrze sytuowa-
nych filozoféw) przyjmowana. Ttumaczenie tego pojecia odbywalo sie poprzez inne
pojecia®. Filozofowie eksperymentalni unikajg takiego sposobu ttumaczenia zjawisk.
Decyduja si¢ na zbadanie tego, co przecietni ludzie sg sklonni przyjaé, a nastepnie
starajg si¢ dostarczy¢ wyjasnienia, z czego wynikajg takie, a nie inne intuicje, co do-
celowo moze postuzy¢ im do zbudowania bardziej kompletnej teorii natury cztowieka

' A Companion to Experimental Philosophy, red. W. Buckwalter, J. Sytsma, New York 2016.

32 ]. Knobe et al., An Experimental..., s. 3.

3 S. Nichols, S. Stich, .M. Weinberg, Meta-skepticism: Meditations in Ethno-Epistemology [w:] S. Stich,
Collected Papers, Volume 2: Knowledge, Rationality, and Morality (1978-2010), 2012, s. 245.

* J. Knobe et al., An Experimental..., s. 4.

% Metoda polegala wigc na tym, ze formulowano teze: ,wiedza” to jest takie przekonanie, ktore... Na-
stepnie przechodzono do badania pojecia ,,przekonania” i tak podazano dalej.
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i stworzenia pewnego wzorca ludzkich intuicji. Ow wzorzec jednak, na co wskazuja
kolejne przeprowadzane eksperymenty, jest czyms, do czego mozna jedynie dazy¢ -
bez gwarancji, Ze rzeczywiscie uda si¢ to uchwycic.

Naturalnie rodzi si¢ tu pytanie: badanie ktérych konkretnych intuicji przyczynic sie
moze do uzyskania odpowiedzi na nurtujace filozoféw pytania dotyczace zagadnien
takich jak wiedza, dzialanie intencjonalne, istnienie wolnej woli, czy relacja prawa
i moralnosci. Czy nie mamy tu do czynienia jedynie ze sztuczka apologetéw Xphi?
Filozofia (ani prawo) nie jest i nigdy nie byla plebiscytem?®. Badanie statystycznego roz-
ktadu odpowiedzi na okreslone pytania jest tylko pierwszym krokiem, ktéry posrednio
ma nam stuzy¢ poznaniu innych faktéw. Sam statystyczny rozklad odpowiedzi nie jest
w stanie skloni¢ do zmiany pogladéw zadnego filozofa. Argument ze statystycznego
rozkladu odpowiedzi jako taki nie jest dopuszczalnym argumentem filozoficznym?”.

Trzy gtéwne kierunki, jakie mozna zatem wskaza¢ w badaniach filozoféw ekspery-
mentalnych, to: (1) badanie zrédet intuicji i ich ewentualnej prawomocnosci, (2) szu-
kanie przyczyn réznorodnosci intuicji (np. u 0sé6b wywodzacych si¢ z réznych kultur)
oraz (3) analiza umystu i jego funkcjonowania. Wydaje sig, Ze program ten moze mie¢
znaczenie przy probie nowego podejscia do badan prowadzonych w ramach klasycznej
analitycznej filozofii prawa. Stosujac si¢ do niego, mozna np. skonfrontowac rézne teo-
rie dotyczace poje¢ prawnych, czy szukac¢ wspdlnych (bronigcych si¢ przed konkretna
teorig bledu®®) dla duzej ilosci badanych intuicji. Badania w ramach filozofii prawa,
z przyjeta metodologia Xphi, moglyby dostarczy¢ nowych metod badawczych réwniez
dla takich zjawisk, jak chociazby pluralizm prawny.

4.1. Intuicje w filozofii eksperymentalnej — przeciw

Przejdziemy teraz do omoéwienia tego, jak odnosza sie do intuicji reprezentanci filozofii
eksperymentalnej. Steven Stich oraz Kevin T. Tobia proponuja podzieli¢ Xphi na dwie
grupy, w zaleznosci od dominujacego w ich ramach podejscia do rozwigzywania pro-
blemoéw filozoficznych, w tym tych dotyczacych intuicji. Grupy te przyjmuja dwa od-
mienne programy badawcze - Program Pozytywny (A) oraz Program Negatywny (B).

A. Za pioniera Programu Pozytywnego (PP) uznaje si¢ wspomnianego juz Kno-
be’a. Reprezentanci PP uwazaja, Ze analiza pojeciowa od zawsze stanowila wazne
narzedzie w filozofii, a odwolywanie si¢ do intuicji bylo waznym zrédlem testowania
konkretnych propozycji**. Badanie intuicji i tego, pod wptywem jakich czynnikow
powstaja, ma pomdc uniknac takich zjawisk jak: stronniczo$¢, idiosynkrazja, czy

3¢ Ibidem, s. 6.

7 Argument ze statystycznego rozkladu mogltby polega¢ na wsparciu si¢ wynikami statystycznymi dla
poparcia swojej tezy.

% Teoria bledu w ramach Xphi ttumaczy, dlaczego pewne intuicje sa bledne. Jezeli pewna koncepcja
okaze sie nieintuicyjna dla badanych, a eksperymentator nie bedzie w stanie wskaza¢ tego, czy dane
intuicje biorg si¢ z blednych przestanek badz uprzedzen, to nalezy przyja¢, iz teoria nie jest wcale intu-
icyjna. Nie mozna wskazac tego, ze ktdre$ intuicje s3 poprawniejsze, dopdki nie wskaze si¢ w ramach
teorii btedu, dlaczego inne s3 mniej poprawne.

% S. Stich et. al., Experimental Philosphy and Philosophical Tradition [w:] A Companion to..., s. 9.
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bledy performatywne (performance errors*’), na ktére narazeni sg filozofowie testu-
jacy intuicje swoje i swoich wspdtpracownikéw?!.

B. Za przedstawicieli Programu Negatywnego (PN) uzna¢ mozna grupe filozofow
z Rutgers University pod przewodnictwem Sticha. Przedstawiciele PN zajmuja si¢ glow-
nie badaniem przyjmowanych przez filozoféw zatozen. Najwigkszym ich osiggnieciem
jest odnotowanie faktu, iz ludzie z odmiennych kultur maja zauwazalnie rézne intuicje
dotyczace klasycznych probleméw filozoficznych bedacych przedmiotem eksperymen-
tow myslowych. Przyktadowo, jezeli jaka$ grupa twierdzi, iz w eksperymencie Gettiera
Jones nie wie, natomiast inna grupa ma intuicje, ze wie, to nie moze by¢ tak, iz obydwie
grupy maja racje. Potrzebna jest satysfakcjonujaca teoria bledu, ktora wyttumaczy, skad
biorg si¢ odmiennosci i ktérej grupie powinno si¢ przyznac racje*?. Odmienng od réznic
kulturowych kwestig jest natomiast wplyw czynnikow takich jak: sposéb formulowania
pytan, porzadek ich przedstawiania oraz fizyczne warunki, w ktérych eksperymentator
wymaga wyartykulowania konkretnych intuicji przez badanych®.

Prébujac nakresli¢ kontrowersje zwigzane z uzywaniem intuicji w filozofii, podej-
miemy teraz polemike z niektérymi z podnoszonych argumentéw.

Zdaniem Sticha, na powszechno$¢ pewnych intuicji nie nalezy powotywac sie chocby
z tego powodu, ze ludzie w wielu kwestiach posiadaja rozne, czgsto bardzo odmienne in-
tuicje. W ramach krytyki tzw. epistemologii analitycznej, Stich wysunal kilka waznych
argumentdéw oraz hipotez, ktére byly dalej rozwijane w ramach NP Xphi. W artykule
Reflective Equlibium. Analytic Epistemology and the Problem of Cognitive Diversity**
wychodzi on od zalozZenia istnienia u ludzi (oraz innych naczelnych) pewnego osob-
nego modulu mentalnego, stuzacego do przechowywania informacji o $wiecie, ktére
w tzw. psychologii potocznej (folk psychology) nazywamy przekonaniami®. Nastepnie
przechodzi do opisania dwoch waznych dla dalszej analizy pojec: stanu poznawczego
(cognitive state) oraz procesu poznawczego (cognitive processe). Stan poznawczy ,to nie
tylko to, co powszechnie nazywa si¢ przekonaniami, ale tez podobne do przekonan,
przechowujace informacje stany mentalne, nalezace réwniez do zwierzat, malych dzieci
i tych dorostych ludzi, jezeli tacy sa, ktérych zycie poznawcze rézni si¢ znaczaco od na-
szego™¢. Proces poznawczy to natomiast nic innego, jak wszelkie czynnosci mézgu

W ujeciu Chomskyego, w ramach rozwazan nad gramatyka, jest to, w skrocie, blad polegajacy na nie-
adekwatno$ci pomiedzy konkretng intuicja jezykowa a stanowigcg dla niej podstawe wyuczong grama-
tyka. Dana regutla jezykowa jest po prostu zle zastosowana. Przykltadem moze by¢ odmiana stow ,,swim”
w czasie przeszlym j. angielskiego jako ,,swimmed” w konkretnym zdaniu. Dany uzytkownik jezyka jest
natomiast $wiadom tego, ze to stowo nie odmienia si¢ regularnie i powinno by¢ odmienione na ,,swam”.
Jedynie zle zastosowat regute.

S, Stich et. al., Experimental Philosphy and Philosophical Tradition [w:] A Companion to..., s. 10.

2 Ibidem, s. 12-13 (oraz wspomniany tam: E. Sosa, Experimental Philosophy and Philosophical Intuition,
Philosophical Studies 132, s. 99-107).

8 Ibidem, s. 13.

S, Stich, Reflective Equlibium. Analytic Epistemology and the Problem of Cognitive Diversity, Synthese
(Mar., 1988), Vol. 74, No. 3, Internalism.

* Ibidem, s. 391.

% Ibidem.
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majace zwigzek z poznaniem, réwniez te zwigzane z usuwaniem badz uaktualnianiem
dotychczas posiadanych przekonan (stanéw poznawczych).

Nastepnie Stich przechodzi do waznego rozrdznienia na wrodzong zdolnos¢ do X
oraz wrodzone X. Postuzmy si¢ przykladem jezyka polskiego. To, ze mowimy w jezyku
polskim, jest czyms, co da si¢ wyttumaczy¢ ze wzgledu na pewne procesy zachodzace
w mozgu - ze wzgledu na jego taka, a nie inng budowe. Mimo to jezyk, ktérym mowi-
my, nie jest czyms$ wrodzonym, a raczej czyms, co nabywamy. Gdybysmy tylko urodzili
sie w innych warunkach, nie méwilibysSmy w tym jezyku, a by¢ moze po litewsku, we-
giersku lub koreansku. Nasuwa si¢ tu pewna analogia: ludzki proces poznawczy moze
by¢ analizowany na wzér nauki jezykow. Réwniez i on moze by¢ czyms uzaleznionym
od warunkéw zewnetrznych?, a nie czyms$ wrodzonym. Proces taki, dzigki ktéremu
uznajemy pewne tezy, moze by¢ diametralnie ré6zny w odmiennych kulturach. Tutaj
pojawiaja sie wiec dwa kluczowe pytania: z ktérych sposobéw rozumowania powinnismy
korzystac? oraz ktore procesy poznawcze sq tymi dobrymi*®? W dalszej czgsci artykulu
Stich stara si¢ udowodnic¢, ze oba te pytania, a takze oparta na nich filozofia, powinny
by¢ odrzucone. Wydaje si¢ jednak, ze postawienie tych pytan jak najbardziej pozosta-
je w zgodzie z zarysowanym przez nas programem Xphi, a ich krytyka nie powinna
wychodzi¢ od jednego z jej pionieréw. Tym, na co przede wszystkim chcial wskaza¢
Stich, jest sam sposob formulowania pytan oraz zawarty w nim przedsad. Przedsad
ten ma polega¢ nad tym, iz o prawomocnosci ktoregos z systemow dedukcji mozna
orzekac kierujgc si¢ metodami proponowanymi przez same te systemy. W ramach
Xphi proponuje si¢ natomiast odrzucenie lub przynajmniej wzruszenie tych systemow
przekonan, ktore wydajg sie niespojne, badz wychodzg z blednie przyjetych przeko-
nan. Stich formuluje pojecie epistemologicznej ksenofobii, czyli zjawiska polegajacego
na odrzuceniu innych systeméw poznania i udowadniania, ,,bo nie s3 naszymi” oraz
przyjeciu za poprawne naszych, ,bo sa naszymi”. Jak mamy wiec ufa¢ naszym intu-
icjom, nie narazajac si¢ jednoczesnie na zarzut ksenofobii?

W pozniejszej pracy, napisanej wraz z Jonathanem Weinbergiem oraz S. Nicholsem
(omawianym wczesniej wspolautorem Manifestu), Stich popart swoje wczesniejsze roz-
wazania poprzez przeprowadzenie badan charakterystycznych dla nurtu Xphi. Badacze
ci postawili nastepujace hipotezy*’: Intuicje poznawcze (epistemic intuitions) rdznig
sie w zaleznosci od (I) kultury, (II) grupy socjo-ekonomicznej, (III) iloci przebytych
kurséw filozoficznych oraz (IV) zalezg po czesci od kolejnosci, w jakiej omawiane przy-
padki sg prezentowane.

Sposrod wielu badanych przypadkow, w kontekscie naszych rozwazan postuzymy
sie jednym: zmodyfikowanym przykladem Gettiera. Tre$¢ przeprowadzonej ankiety
brzmiala nastepujaco:

Bob ma przyjaciela Jill’a, ktory jezdzil Buickiem od wielu lat. W zwigzku z tym Bob
mysli, ze Jill jezdzi amerykanskim samochodem. Nie jest jednak §wiadom, ze jego

47 Ibidem, s. 392.
8 Ibidem, s. 393.
¥ J.M. Weinberg, S. Nicols, S. Stich, Normativity and Epistemic Intuitions [w:] Experimental..., s. 24-25.
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Buick zostal niedawno skradziony. Nie jest rowniez §wiadom tego, ze Jill zastapit
go Pontiaciem, ktéry jest réwniez samochodem amerykanskim. Czy Bob naprawde
wie, ze Jill jezdzi amerykanskim samochodem, czy tylko ma takie przekonanie?

NAPRAWDE WIE JEDYNIE MA TAKIE PRZEKONANIE®

Nie bedzie zapewne zaskoczeniem, jezeli wskazemy, ze 80% ,,zachodnich” badanych
zaznaczylo odpowiedz, iz jedynie ma takie przekonanie. Zaskakujgce jest jednak to,
ze 60% badanych ze Wschodniej Azji wskazalo doktadnie odwrotnie. Konkluzja jest
wiec nastepujaca: nie jest tak, iz kazdemu musi wydac¢ si¢ intuicyjne to, ze w zaprezen-
towanym przez Gettiera kontrprzyktadzie dla JTB Jones/Bob czego$ nie wie. Co wiecej,
podobne wyniki otrzymano analizujac odpowiedzi nie tylko mieszkancéw wschodniej
Azji, ale réwniez niektérych Indian. Zauwazalne réznice wynikaty tez przy badaniu
intuicji os6b o wysokim i niskim statusie socjoekonomicznym (SES), pytanych o po-
dobne przypadki, majacych podac jednoznaczng odpowiedz: naprawde wie, czy jedynie
ma takie przekonanie. Osoby o niskim SES czgsciej przypisywaly danej osobie wiedzeg.

O ile powyzsze wyniki méwig same za siebie, to ich filozoficzna interpretacja nie jest
juz prosta sprawa i autorzy nie decyduja si¢ na stawianie silnych tez. Wspomnianych
wczesniej ,kanapowych” filozoféw nazywaja oni osobami filozofujacymi w oparciu
o Intuition-Driven Romantic Strategy (IDR). To do obronicéw IDR nalezy, ich zdaniem,
wykazanie, ze wysuwane przez nich roszczenie do uniwersalnosci pewnych intuicji
jest nadal zasadne®'. W kontekscie réznic pomiedzy osobami o réoznym statusie so-
cjo-ekonomicznym, autorzy wskazali zarysy hipotez, ktére moga ttumaczy¢ te réznice.
Moze chodzi¢ np. o fakt, iz ludzie o niskim SES majg mniejsze wymagania dotyczace
nazywania czego$ wiedza>.

4.2. Intuicje w filozofii eksperymentalnej - za

Skupimy sie teraz na obronie wykorzystania intuicji w filozofii, ktdrg przedstawit Ernest
Sosa w artykule A Defense of the Use of Intuitions in Philosophy*, ktérg sprowadzi¢
mozna do czterech zasadniczych argumentéw.

1. Argument z bezpos$rednich intuicji. Argument ten odnosi si¢ do artykutu Sticha
Reflective Equilibrium... Sosa wskazuje, iz intuicja czestokro¢ stanowi ostateczng
instancje pozwalajacg nam co$ stwierdzi¢. Przykladowo, jezeli stwierdzam, iz stowo
»kwadrat” nie jest odpowiednie wzgledem obiektu, ktéry wczesniej nazwatem ,,troj-
katem”, to na jakiej podstawie tego dokonuje? Musze cho¢by w minimalnym stopniu
zdawac sobie sprawe, ze uzyte przeze mnie slowo ,kwadrat” jest innym stowem

0 Ibidem, s. 29.
U Ibidem, s. 32.
2 Ibidem, s. 34.
W zwigzku z takimi wynikami badan wielu filozoféw poczulo si¢ wywotanymi do tablicy. W artykule
przedstawiajacym wyniki wczesniej omawianych przez nas badan jest kilkustronicowy podrozdziat
poswiecony zarzutom i replikom autoréw tych badan. Zob. Normativity and Epistemic Intuitions [w:]
Experimental..., s. 34-40.
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od stowa ,trojkat”. Sosa stwierdza, iz zdajemy sobie z tego sprawe na podstawie in-
tuicji. Popadamy natomiast w regressum ad infinitum, starajac si¢ dalej udowadniac,
iz uzyte dla opisu stowa ,,kwadrat” stowo, nazwijmy je ,,«<kwadrat»”, nazywa wlasnie
»kwadrat”, a nie ,,trojkat™*.

2. Argument z odmiennych presupozycji. Sosa wskazuje, iz przedstawiana w ekspery-
mencie myslowym fikcyjna sytuacja jest zawsze tresciowo niedopelniona. Kontekst
sytuacji, socjalny oraz fizyczny, jest przez odbiorce historii presuponowany. Odmien-
ne presupozycje moga mie¢ mieszkancy Zachodu oraz Wschodniej Azji. ,Wiedza”
typu jak czesto si¢ zdarza, zeby Amerykanin miat amerykariskie auto, moze wpltynac
na rozklad odpowiedzi - nie badamy wtedy jednak intuicji. Sosa argumentuje wiec, iz
takie badania wcale nie udowodnily, ze to intuicje réznig si¢ w zaleznosci od zaplecza
kulturowego, ale inna, nieistotna filozoficznie zmienna®.

3. Argument z tertium non datur. Rdwniez ten argument dotyczy formalnej budo-
wy samego eksperymentu. Sosa podwaza zasadnos¢ wprowadzenia jedynie dwoch
dychotomicznych odpowiedzi, podczas gdy logicznie nie da si¢ wykluczy¢ innych.
Podaje nawet przyktad jednej: opis nie jest wystarczajgco doktadny do tego, aby by¢
w stanie rozstrzygngé, czy osoba wie, czy jedynie ma przekonanie®.

Widac¢ dobrze, iz Sosa wskazal i uderzyl w stabe punkty metodologii badan Xphi.
Kolejny argument przeciwko odrzucaniu intuicji w dociekaniach filozoficznych, ktérego
jedynie zarys mozna znalez¢ u Sosy, to:

4. Argument ze stabilnych intuicji. Badania w ramach Xphi pokazuja, zZe niektére intu-
icje narazone sg na wptyw kulturowych czynnikéw, uprzedzen. Nalezy jednak wzia¢
pod uwage fakt, ze niektodre intuicje sg na takie wptywy odporne”.

Argument ten jest w naszej opinii najsilniejszy i ma najwiekszy wptyw na omawiane
w ramach niniejszej pracy zagadnienia, dlatego poswigcimy mu nieco wigcej miejsca.
Jennifer C. Wright, powolujac si¢ na swoje badania wskazuje, iz ludzie czesto sg swia-
domi tego, ze ich konkretne intuicje sg stabilne. Wright dokonuje w zwiazku z tym
nastepujacych spostrzezen: Stabilnym intuicyjnym sqgdem jest taki sad, ktdry opiera
sie na silnych/oczywistych intuicjach. Jezeli ma si¢ silng intuicje, np. Ze ,,x jest P”, oraz
nie ma zadnych przeciwwskazan do odrzucenia tej intuicji i czuje si¢ ,,pewnym” tresci
tej intuicji, buduje sie¢ w oparciu o nig éw stabilny sad intuicyjny. Wazny jest réwniez
dostep introspektywny, ktéry dla danej osoby jest wskaznikiem niezawodnosci (stabil-
nosci) danej intuicji. Owa introspekgcja jest wazniejszym wskaznikiem stabilnosci nawet
od zgody ekspertow co do zasadnosci danej intuicji*®. Do powstania stabilnych intu-
icji potrzebne jest wigc odpowiednie ,,$srodowisko”, ktére dostarcza introspekcyjnego

> E. Sosa, A Defense of the Use of Intuitions in Philosophy [w:] Stich and His Critics, red. D. Murphy,
M. Bishop, New York 2009, s. 105.

> Ibidem, s. 105-106. Argument ten jest podawany réwniez przez innych filozoféw: ,,In short, this line
of defense calls for a distinction between people’s intuitions and their judgments”, ]. C. Wright, Intuitional
Stability [w:] A Companion..., s. 570.

% Ibidem, s. 106.

7 ].C. Wright, Intuitional Stability [w:] A Companion..., s. 570 i przytoczona tam literatura.

8 Ibidem, s. 571.
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impulsu mowigcego, iz dana intuicja jest stabilna. Dalsze studia wskazujg za$ na takie
warunki, ktére pozwalaja nam jednoznacznie watpi¢ w epistemiczny status intuicj,
€O mMoZe znaczyco przyczynic sie, do unikania prowadzenia badan w owych warunkach.

Srodowiskami sprzyjajacymi powstawaniu niestabilnych intuicji sa: szybko poda-
wane hipotezy, intuicje powstale pod wplywem wzburzenia emocjonalnego, wplywem
otoczenia, czy nawet oparte o $wiadectwa ekspertow. Wright postuluje wiec, aby sty-
mulowa¢ warunki badania naszych intuicji tak, aby maksymalizowa¢ nasze wyczucie
obecnosci silnych intuicji i minimalizowa¢ wplyw takich czynnikéw, ktére moglyby te
odczucia ,wykolei¢”. Pozwoli to na lepsze zbadanie tego, kiedy jakie intuicje powstaja
oraz wydoby¢ te, ktore uznamy za stabilne®. Podsumowujgc swoje rozwazania, Wright
stwierdza, iz ,,by¢ moze ostatecznie nie wszystkie prace badajace niestabilno$¢ intuicji
s3 jednoczesnie krytykujacymi same intuicje (...) s3 one natomiast wazng (...) opo-
wiescig ku przestrodze na temat wielu przeciwnosci, ktdre pojawiaja sie, kiedy chcemy
stworzy¢ dobry sad ™.

5. Podsumowanie

W ramach niniejszej pracy staraliémy si¢ pokaza¢, ze intuicje moga stanowi¢ dobre
kryterium budowania i testowania teorii, réwniez w ramach filozofii prawa. Nowy
kierunek badan w filozofii, filozofia eksperymentalna, wskazuje jednak na pewne
ograniczenia w doborze argumentéw opartych o intuicje. Z pewnoscig nie wszyst-
kie intuicje zastuguja na uwage ze strony badaczy. Z duza doza prawdopodobienstwa
mozna stwierdzi¢, iz dany system intuicji dotyczacych prawa, jego funkcjonowania,
pewnych poje¢ zwigzanych ze sprawiedliwoscig, wymiarem kary, jest przypadkowy,
a nie wrodzony. Nie jest tak, iZ owe intuicje dotyczace funkcjonowania prawa s3 nam
dane od urodzenia, posiadamy jednak pewne wrodzone predyspozycje do tego, aby
formutowa¢ pojecia takie jak prawo, sprawiedliwo$¢, czy kara. W kontekscie sposobu
budowania teorii prawa zaproponowanego przez Shapiro nalezy stwierdzi¢, iz opraco-
wana przez Wright metodologia, oparta na stabilnych intuicjach, moze by¢ pomocna
przy wychwytywaniu truizméw, ktére bytyby fundamentem adekwatnej teorii prawa.
Istnieja rowniez szczegdtowe badania w ramach nurtu Xphi, interesujace dla filozoféw
prawa, jak chociazby te dotyczace intuicji przecietnych ludzi co do relacji pomiedzy
prawem wlasnoséci a prawem do ciala®, czy szereg eksperymentéw zwigzanych z od-
powiedzialno$cig moralng za dany czyn®.

Niniejsza praca miala na celu jedynie przedstawienie gléwnych osiagnie¢¢ na gruncie
metodologii i pokazanie podstawowych paradygmantéw Xphi, a takze refleksje nad
tym, jak te osiggniecia i paradygmaty mozna wykorzysta¢ do obrony (lub podwaze-
nia) metod stosowanych przez zwolennikéw analizy pojeciowej w filozofii prawa. Nie

9 Ibidem, s. 572.
% Ibidem, s. 573.
' E. Shaylene Nancekivell et. al., Ownership Right [w:] A Companion..., s. 247-256.

6 S. Nichols, J. Knobe, Moral Responsibility and Determinism: The Cognitive Science of Folk Intuitions,
Notis: 4, 2007, s. 663-685.
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przesadzamy tutaj, czy mozliwa jest eksperymentalna filozofia prawa, odrebna wobec
Xphiiogdlnego prawoznawstwa. Wskazujemy tylko, ze intuicje, szczegélnie te dotyczg-
ce prawa, moga by¢ zawodne. Odwotanie si¢ do intuicji nie jest wigc wystarczajagcym
argumentem per se do budowania teorii, nie moze tez stuzyc¢ jako element rozbudowa-
nego uzasadnienia np. wyroku.

Perspectives of Experimental Philosophy of Law

Intuitions may play an important role in the philosophical reflection on law. Their function was
especially appreciated in analytical philosophy, especially in thought experiments performed
by its supporters - like E. Gettier’s thought experiment considering the concept of knowledge.
S. Shapiro’s truism-based methodology in the theory of law, which itself is a part of a greater
methodological project, namely — conceptual analysis in law, also appeals to intuition. How-
ever, conceptual analysis as such was the subject of wide-scaled critisicm, presented by legal
interpretativists and legal naturalists. The main aim of the article is to discuss the possibility
of the Experimental Philosophy of Law. Emphasis is put on experimental philosophy and its
achievements, and a variety of arguments — the pros and cons - of using intuitions in the phil-
osophical investigations is considered. These arguments are then applied to the methodological
discussion on the philosophy of law.

Key words: intuitions, conceptual analysis, experimental philosophy, philosophy of law
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Artykul dotyczy uzasadniania wybranych regulacji prawnych w ujeciu behawioralnej
ekonomicznej analizy prawa. W pierwszej kolejnosci przedstawione zostaty pojecie i isto-
ta konwencjonalnej ekonomicznej analizy prawa, ze szczegoélnym uwzglednieniem teorii
racjonalnego wyboru. Nastepnie podjeto problem behawioralnego rozwinigcia klasycz-
nej Law & Economics, rozumianego nie jako jej negacja, lecz jako wzbogacenie i uzu-
pelnienie. Przedmiotem szczegélowych analiz uczyniono regulacje prawne w zakresie
zakazdéw transakcji o zawyzonych cenach, zakazéw zupelnych oraz zakazéw sadowych.
Podjeto rowniez zagadnienie przepiséw prawnych dotyczacych gwarantowania depozy-
tow bankowych. Zaprezentowane przyklady pochodzg zaréwno z prawa amerykanskie-
go, jak i prawa polskiego. W wyniku przeprowadzonych rozwazan i analiz zidentyfiko-
wano prawidtowos¢, ze niektore regulacje prawne znajduja bardziej trafne wyjasnienie
na gruncie behawioralnej ekonomicznej analizy prawa w miejscach, w ktérych zawodzi
analiza konwencjonalna.
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na gruncie polskiej literatury naukowej wcigz pozostaje zagadnieniem niedostatecznie
rozpoznanym. Tym bardziej malo znanym problemem jest tak zwana behawioralna
Law & Economics, ktdra polega na wykorzystaniu dorobku psychologii kognitywnej
(poznawczej) w ekonomicznej analizie prawa. Niniejszy artykul ma na celu przedstawie-
nie behawioralnego rozwiniecia zalozen konwencjonalnej L&>E, przy zwroceniu uwagi
na fakt, iz nurt behawioralny nie dazy do prostej negacji zalozen klasycznych, a raczej
ich twdrczego wzbogacenia. W artykule nie poprzestano na prezentacji wspomnianych
nurtéw mysli, ale zaproponowano réwniez analize uzasadnien wybranych regulacji,
w tym réwniez z zakresu prawa krajowego, w oparciu metody badawcze charaktery-
styczne dla rozpatrywanych uje¢ analizy ekonomicznej. Przedstawione przyktady do-
tycza regulacji z roznych galezi prawa, co jest zgodne z zatozeniami L&E, ktora stawia
sobie za cel analize réwniez tych dziedzin prawoznawstwa, ktore nie sg bezposrednio
zwigzane z ekonomig.

2. Pojecie i istota ekonomicznej analizy prawa

Ekonomiczna analiza prawa moze by¢ zdefiniowana ogdlnie jako zastosowanie me-
tod nauk ekonomicznych do badania norm i instytucji prawnych - ich powstawania,
struktury, zwigzanych z nimi proceséw oraz ich wptywu na rzeczywisto$¢®. Zwigzki
prawa i gospodarki s oczywiste — rozwoj prawa prywatnego, gospodarczego i handlo-
wego odpowiada rozwojowi stosunkéw gospodarczych. Z kolei sytuacja ekonomiczna
panstwa warunkowana jest w duzej mierze przez ksztalt prawa finansowego czy prawa
pracy’. Nawet sam ustrdj ekonomiczny panstwa moze by¢ usankcjonowany prawnie.
Z funkcjonowaniem systemu prawa zwigzane jest istnienie réznorakich instytucji pu-
blicznych. Ich dziatalnos$¢ réwniez nie jest obojetna z perspektywy ekonomicznej, w du-
zej mierze z powodu zwigzanych z nig kosztéw. Novum wyrdzniajacym ekonomiczng
analize prawa jest jednak fakt, Ze metody nauk ekonomicznych stosowane sa w tym
nurcie badan konsekwentnie do wszystkich galezi prawa. W ujeciu ekonomicznym
analizowane sg wiec dziedziny prima facie niezwigzane bezposrednio z gospodarka, jak
na przyktad prawo karne. Przedstawiciele Law ¢ Economics za przedmiot swych badan
obierajg prawo jako czynnik majacy wplyw na rzeczywisto$¢ ekonomiczng. Istniejace
regulacje prawne z tego punktu widzenia nie s3 postrzegane jako co$ ustalonego poza
systemem ekonomicznym, ale jako wybory rodzace konsekwencje dla gospodarki®.
Ekonomiczna analiza prawa ma charakter zaréwno deskryptywny, jak i norma-
tywny. Przedstawiciele tego nurtu nie tylko badaja i opisuja obowiazujace prawo
w kategoriach ekonomicznych, ale réwniez przedstawiaja propozycje dotyczace

> L. Kornhauser, The Economic Analysis of Law [w:] Stanford Encyclopedia of Philosophy, red. E.N. Zalta,
2015.

3 Szerzej por.: S. Deakin, The Contribution of Labour Law to Economic Development and Growth, Work-
ing Paper No. 478, Centre for Business Research, University of Cambridge, 2016; L. Muller, PD. Berger,
The Impact of a Country’s Employment Protection Legislation on Its Economic Prosperity, International
Journal of Humanities and Social Studies 2013, Vol. 3, No. 12, p. 1-13.

* E. Mackaay, History of Law and Economics [w:] Encyclopedia of Law and Economics, Volume 1. The His-
tory and Methodology of Law and Economics, red. B. Bouckaert, G. De Geest, Cheltenham 2000, p. 65.
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efektywnych ekonomicznie rozwigzan de lege ferenda. To dwojakie podejscie znaj-
duje odbicie w postawionej przez Richarda A. Posnera tezie o efektywnosci (efficiency
thesis), ktora glosi, ze prawo, w szczegdlnosci amerykanskie common law, jest oraz
powinno by¢ efektywne ekonomicznie’.

U podstaw ekonomicznej analizy prawa lezy kilka centralnych koncepciji, ktérych
zastosowanie do poszczegélnych dziedzin prawa stanowi esencje Law ¢ Economics.
Sa to przede wszystkim: teoria racjonalnego wyboru i zwigzana z nig teza o maksy-
malizacji uzytecznosci, twierdzenie Coase’a i zwigzane z nim zagadnienie kosztow
transakcyjnych®, efektywnos¢ prawa oraz teoria targu’. Z perspektywy niniejszego
artykulu istotna jest przede wszystkim jednak teoria racjonalnego wyboru, z tej tez
przyczyny zostanie ona przyblizona.

Zdaniem niektdrych autoréw ekonomiczng analiz¢ prawa mozna zdefiniowac¢ jako
zastosowanie teorii racjonalnego wyboru do prawa®. Dla uzasadnienia tej tezy prze-
prowadzaja nastepujace rozumowanie: ekonomig jako nauke definiuje nie przedmiot
jej badan, ale stosowana przez nig metoda, ktorg jest stosowanie zalozen teorii racjo-
nalnego wyboru’. Gdy metodg t¢ zastosuje si¢ do badania prawa, mozna stwierdzic,
ze prawo jest analizowane ekonomicznie. Teoria racjonalnego wyboru jest wiec pod-
stawg metodologiczna ekonomicznej analizy prawa. Chodzi tu o ekonomiczng analize
prawa, ktéra mozna okresli¢ jako klasyczng lub konwencjonalng' - taka, jakiej dat
wyraz Richard A. Posner w Economic Analysis of Law"'.

Teorie racjonalnego wyboru mozna podsumowac angielskim zwrotem people max-
imize, markets clear'>. W przyblizeniu, sens powyzszego podsumowania oddaje sfor-
mulfowanie: ,,ludzie maksymalizujg (swoja funkcje uzytecznosci), rynki dazg do stanu
réwnowagi (pomiedzy popytem i podaza)”.

Teoria racjonalnego wyboru glosi, ze ludzie podejmujg decyzje w sposob racjonalny,
a wiec spelniajac trzy nastepujace warunki: (1) wybierana jest opcja, co do ktdrej czto-
wiek oczekuje, ze najlepiej spelni jego preferencje, (2) oczekiwania bazujg na dostepnych
czlowiekowi informacjach, (3) zebrana jest optymalna ilo$¢ informacji®. Innymi stowy,
ludzie maksymalizujg oczekiwang uzytecznosc.

> Ibidem, p. 76-77. Posner w kolejnych wydaniach Economic Analysis of Law przedstawial rézne, z czasem
nieco ostabione wersje tezy, zawsze pozostajac jednak jej nieugietym obronca.

¢ Szerzej por. R.H. Coase, The Problem of Social Cost, The Journal of Law & Economics 1960, Vol. 3,
p- 1-44.

7 Szerzej por. J. Stelmach, B. Brozek, W. Zatuski, Dziesie¢ wyktadéw o ekonomii prawa, Warszawa 2007,
s. 30-34.

8 H. Kerkmeester, Methodology: General [w:] Encyclopedia of Law and Economics..., p. 384.

° G.S. Becker, The Economic Approach to Human Behavior, Chicago 1976, p. 5

10 Takiego okreélenia uzywaja C. Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, A Behavioral Approach to Law and
Economics, Stanford Law Review 1998, nr 50, p. 1471-1550.

"' Pozycja ta doczekata sie wielokrotnych, zmienianych i uzupelnianych przez autora wznowien,
np. R.A. Posner, Economic Analysis of Law, New York 2014.

2 H. Kerkmeester, op.cit., p. 384.

B G.S. Becker, op.cit., p. 14.
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Preferencje cechuje przechodnio$¢, to znaczy moga one by¢ uporzadkowane w na-
stepujacy sposob: jezeli preferowane jest A wobec B oraz B wobec C, to preferowane jest
tez A wobec C. Dodatkowo zaklada sig, Ze preferencje sg stabilne - nie ulegaja zmianie
w badanym okresie.

Kolejnym istotnym zalozeniem teorii racjonalnego wyboru jest zasada metodolo-
gicznego indywidualizmu, ktéra za podstawowg jednostke analizy przyjmuje pojedyn-
cze zachowanie. Zjawiska zbiorowe i relacje spoteczne s wigc wyjasniane w taki sposdb,
jak gdyby byty zachowaniami indywidualnych jednostek.

Teoria racjonalnego wyboru zaklada réwniez istnienie rynkoéw, ktére dazg do stanu
réwnowagi, to znaczy stanu, w ktérym popyt odpowiada podazy. Na zréwnowazonym
rynku okreslona cena pozwala na optymalng alokacje dobr i ustug - tak, aby znalazty
sie u 0sob, ktorych uzytecznos¢ najbardziej bedg maksymalizowac.

3. Rozwinie¢cie behawioralne ekonomicznej analizy prawa

Behawioralna ekonomiczna analiza prawa nie polega na prostej negacji zalozen teorii
racjonalnego wyboru, ale na ich rozwinigciu poprzez inkorporacje modeli stworzonych
w oparciu o wyniki dos§wiadczen. Ekonomia behawioralna bada empirycznie zacho-
wania niezgodne z teorig racjonalnego wyboru i formuluje na tej podstawie modele
systematycznych odstepstw. Nie chodzi zatem o przypadkowe zachowania niezgodne
z teorig racjonalnego wyboru, ale o powtarzajace sig¢, a co za tym idzie, dajace si¢ usys-
tematyzowac, odstepstwa'. Ta systematyzacja pozwala na osiagnigcie przez Behavioral
Law & Economics przewagi nad konwencjonalng ekonomiczng analizg prawa, zaréwno
w zakresie mocy wyjasniajacej jej twierdzen, jak rowniez w zakresie trafnosci formu-
towanych przezen przewidywan.

Przedstawienie behawioralnego rozwinigcia konwencjonalnej ekonomicznej ana-
lizy prawa wymaga wig¢c nawigzania do jej zalozen pierwotnych i wskazania, gdzie
z dorobku psychologii kognitywnej wynikaja poprawki czy tez uzupelnienia, ktére
zwiekszaja moc wyjasniajaca oraz zmierzaja do formulowania doktadniejszych prze-
widywan zachowan.

Rozbieznosci z modelem teorii racjonalnego wyboru i bedacym jego konsekwencja
obrazem czlowieka jako tzw. homo oeconomicus maja zrédto w obserwacjach ogra-
niczen ludzkiego zachowania, ktére mozna podzieli¢ na trzy grupy: ograniczong ra-
cjonalnos¢, ograniczong site woli oraz ograniczony interes wlasny'. Zaobserwowanie
tych ograniczen w praktyce prowadzi do zakwestionowania zalozen o maksymalizacji
uzytecznosci, stabilnosci preferencji, racjonalnych przewidywaniach i optymalnego
wykorzystania informacji. Kazde z tych ograniczen obrazuje sposéb, w jaki ludzkie
zachowanie znaczgco odbiega od przewidywan standardowego modelu ekonomicznego.

Pierwsze z wymienionych ograniczen, czyli ograniczona racjonalnos¢ (bounded
rationality), wynika z trywialnego stwierdzenia, ze ludzkie mozliwosci kognitywne
nie s3 nieskonczone. Ograniczone s3 ludzkie zdolnosci obliczeniowe, ograniczone

" C.Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, op.cit., p. 1476-1477.
5 Ibidem, p. 1476.
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sa rowniez mozliwosci ludzkiej pamieci (nie tylko co do zapamietywania samego
w sobie, ale réwniez co do jakosci tego zapamietywania). Prima facie mozna stwier-
dzi¢, ze ludzie sa swiadomi tych ograniczen i potrafig im przeciwdziata¢ - zawodnej
pamieci przeciwdziala si¢ robiac notatki, przy problemach decyzyjnych mozna oprze¢
sie na podobnych wczesniejszych doswiadczeniach. Pomimo jednak tych sposobéw
radzenia sobie z zawodnoscig ludzkiego umystu (a czasem i z powodu tych sposobow),
moze dochodzi¢ do bledow. Niektore z tych bledow sg przewidywalne, poniewaz sg sys-
tematycznie popetniane przez duze grupy osob'®.

Bledy wynikajace z ograniczonej racjonalnosci mozna podzieli¢ na dwie grupy:
bledy dotyczace osadu oraz bledy w podejmowaniu decyzji. Najczestsza przyczyna
rozbieznosci pomigdzy dokonywanymi przez ludzi osagdami a sytuacjg rzeczywistg
jest wykorzystanie heurystyk'. Daniel Kahneman definiuje heurystyke jako ,,prosta
procedure, ktéra pomaga udziela¢ adekwatnych, cho¢ niedoskonalych odpowiedzi
na trudne pytania™®. Procedura ta polega na podstawieniu prostszego pytania (,,pyta-
nia heurystycznego”) w miejsce pytania wlasciwego i udzielenia odpowiedzi w istocie
na to pierwsze (heurystyczne). Nastepnie w oparciu o t¢ odpowiedz dokonuje si¢ od-
powiedzi na pytanie wlasciwe. Przyktadowo, gdy pytanie wlasciwe brzmi: ,w jakim
stopniu jeste$ zadowolona ze swojego zycia w ostatnim czasie?”, pytaniem heurystycz-
nym jest ,w jakim jestem teraz nastroju?”. W tym przypadku uproszczenie procedury
polega na znacznym skroceniu okresu, ktorego dotyczy pytanie. Latwiej bowiem opisac
swoj aktualny nastroj niz dokonac analizy swojego samopoczucia przez ostatnich kilku
tygodni, czy miesigcy. Nalezy podkresli¢, ze uzycie heurystyki nie jest procesem §wia-
domym, lecz automatycznym. Jakkolwiek przydatne, uzycie heurystyki moze prowadzi¢
do biednych wnioskéw. Jako ze heurystyki sg uzywane systematycznie, systematycznie
tez popelniane s bledy spowodowane ich uzyciem, a co za tym idzie, bledy te sg prze-
widywalne. Uzycie heurystyki jest racjonalne, bowiem pozwala oszczedzi¢ czas i skraca
prace umyslu, ale rezultaty tego uzycia moga juz sta¢ w sprzecznosci z przewidywania-
mi teorii racjonalnego wyboru®.

Podobnie jak heurystyki podwazaja zalozenia o racjonalnosci, tak zalozenie o mak-
symalizacji przewidywanej uzytecznosci jest niezgodne z wynikami obserwacji ludzkie-
go zachowania. Otéz z badan Kahnemana i Tverskyego wynika, ze ludzie nie oceniajg
rezultatow swoich dziatan samych w sobie, lecz jako zmiang od poczatkowego punktu
odniesienia. Ponadto, straty wzgledem stanu poczatkowego sa odczuwane silniej niz
zyski. Co wiecej, im wigksza jest zmiana od punktu poczatkowego, tym slabiej jest
odczuwana (przykladowo strata 20$ jest postrzegana bardziej negatywnie niz strata
108, ale juz pomiedzy postrzeganiem straty w wysokosci 1000$ a 1010$ nie ma duzej

16 Ibidem, p. 1477.

17 Szczegdlowy analize relacji heurystyk i prawa przedstawia praca zbiorowa Heuristics and the Law,
red. G. Gigerenzer, C. Engel, Massachusetts — London 2006.

'8 D. Kahneman, Putapki myslenia. O mysleniu szybkim i wolnym, Poznan 2012, s. 133.

¥ Szczegdtows analize wptywu heurystyk i biases na proces podejmowania decyzji w kontekscie eko-
nomicznej analizy prawa przedstawiaja R. Korobkin, T. Ulen, Law and Behavioral Science: Removing
the Rationality Assumption from Law and Economics, California Law Review 2000, nr 4, p. 1084-1102.
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roznicy). Tendencje te znajduja réwniez wyraz w postawach wobec ryzyka: badania
wskazujg, ze (co do zasady) ludzie unikajg ryzyka, jesli chodzi o zyski, a przyjmuja
odwrotng postawe wobec strat. Te dwie tezy (o przywigzywaniu uwagi do zmiany a nie
ostatecznej uzytecznosci oraz o mocniejszym odczuwaniu strat) sg podstawg tzw. teorii
perspektywy (prospect theory) Kahnemana i Tversky’ego, ktdra jest wynikajacg z ba-
dan empirycznych, odmienng niz teoria oczekiwanej uzytecznosci, préba wyjasnienia
ludzkiego zachowania®’. Poddaje ona w watpliwos¢ zalozenia co do uzytecznosci -
w mysl teorii racjonalnego wyboru stosunek do zyskéw i strat powinien by¢ identyczny,
réwniez ich ,,odleglo$¢” od stanu poczatkowego powinna by¢ bez znaczenia, istotne
powinno by¢ ostateczne bogactwo (ostateczna uzytecznos¢) plynaca z danej decyzj,
a nie zmiana wobec stanu poczatkowego. Przewagg teorii perspektywy jest niewatpliwie
jej ugruntowanie w licznych badaniach empirycznych.

Innym ograniczeniem ludzkiego zachowania jest ograniczona sita woli (bounded
willpower). Ma ona zwigzek z faktem, Ze ludzie cz¢sto podejmuja dzialania sprzeczne
z ich dlugoterminowym interesem. Przejawia si¢ to czgsto w trudnosciach z oszcze-
dzaniem pieniedzy, jako Ze preferowana jest szybka satysfakcja wzgledem odlegtych
w czasie hipotetycznych potrzeb. Podobnie jak w przypadku ograniczen kognitywnych,
ludzie zdaja sobie z tego faktu sprawe i probujg przeciwdziata¢ negatywnym skutkom
ograniczone;j sily woli, na przyklad odkladajac pienigdze w funduszach emerytalnych,
czy, by postuzy¢ sie bardziej prozaicznym przykiadem, podejmujac proby rzucenia
palenia. Przeciwdziata¢ ograniczonej sile woli moze tez panstwo, wprowadzajac obo-
wigzkowe skfadki na ubezpieczenia zdrowotne i emerytalne®

Kierujacy sie¢ teorig racjonalnego wyboru homo oeconomicus jest istota z gruntu
egoistyczng. Cho¢ standardowy model ekonomiczny moze bra¢ pod uwage zachowa-
nia altruistyczne jako maksymalizujace funkcje uzytecznosci, pojecie ograniczonego
interesu wlasnego (bounded self-interest) zmierza nieco dalej. Otdz, jak wynika z badan
empirycznych, w pewnych warunkach ludzie sg skfonni przejmowac sie losem innych,
nawet obcych, jednak jest to duzo szerszy zakres okolicznosci niz podpowiadalaby
intuicja. W gre wchodzg zatem nie tylko altruizm krewniaczy, czy dzialalnos¢ chary-
tatywna, ale rowniez praktycznie wszystkie sytuacje negocjacyjne®’. Ludzie okazuja si¢
przywigzywac duza uwage do sposobu, w jaki s traktowani — majg tendencje¢ do od-
powiadania uczciwoscia na uczciwos¢ oraz ,karania” zachowan, ktére uwazajg za nie-
sprawiedliwe. W rzeczywistosci ludzie sg czasami bardziej mili, a czasami bardziej
zlodliwi, niz wynikaloby to z zalozen konwencjonalnej ekonomicznej analizy prawa
dotyczacych zachowan ludzkich®.

2 D. Kahneman, A. Tversky, Prospect Theory: An Analysis of Decision under Risk, Econometrica 1979,
nr 2, p. 263-291.

2t C. Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, op.cit., p. 1479.

2 Szerzej o odchyleniach wobec zalozenia o interesie wlasnym por. R. Korobkin, T. Ulen, op.cit.,
p. 1126-1143.

2 C.Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, op.cit., p. 1479.
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4. Wybrane przyklady behawioralnego ujecia regulacji prawnych

Zdaniem przedstawicieli behawioralnej ekonomicznej analizy prawa, wyjasnienie tresci
prawa powinno inkorporowac zastrzezenia zwigzane z ograniczong racjonalnoscia,
ograniczonym interesem wlasnym i ograniczong sita woli. Ich zdaniem obowiazywa-
nie wielu norm prawnych nie znajduje wystarczajacego wyttumaczenia w zalozeniach
konwencjonalnej ekonomicznej analizy prawa. Sugeruja oni, ze dobrym wytlumacze-
niem dla okreslonej tresci wielu norm prawnych jest ludzkie postrzeganie tych norm
jako sprawiedliwych, a nie ekonomiczna efektywno$¢, tym bardziej, ze efektywnos¢
nie zawsze charakteryzuje prawo. Chociaz behawiorysci nie utrzymuja, ze ten przejaw
ograniczonej racjonalnosci stanowi podstawe wytlumaczenia stanowienia wszystkich
norm prawnych, to uwazajg jednak, ze jest to uzyteczny suplement do wyjasnien juz
w nauce funkcjonujacych®.

W przeciwienstwie do konwencjonalnej ekonomicznej analizy prawa, gdzie przyj-
muje sig, ze rola prawodawcy jest stanowienie ekonomicznie efektywnego prawa, w po-
dejéciu behawioralnym wstepnie zaklada sig, ze legislatorzy* maksymalizujg swoja
funkcje uzytecznosci, ktéra polega na byciu ponownie wybranym. Staraja sie oni wiec
odpowiedzie¢ na potrzeby swoich wyborcéw, jak réwniez na potrzeby wystarczajaco
silnych grup intereséw. Jezeli wyborcy ci uwazaja, ze jakas praktyka jest nieuczciwa lub
niebezpieczna i powinna by¢ zakazana lub przynajmniej regulowana, to legislatorzy
beda kierowac sie potrzebami wyborcow, nawet jesli sami nie podzielajg ich pogladéw.
Podobnie rzecz ma si¢ z grupami interesow.

Zmobilizowane grupy oséb o okreslonych pogladach moga wykorzystywac ograni-
czenia ludzkiej racjonalnoséci do wlasnych celéw. Koronnym przyktadem takiej postawy
sa availability entrepreneurs, czyli ,,przedsigbiorcy dostepnosci”, ktorzy beda starali sie,
aby informacja o okreslonym wydarzeniu dotarla do jak najszerszej publiki, uaktyw-
niajac jednoczesnie u niej heurystyke dostepnosci, a tym samym poparcie dla regulacji
proponowanych przez dang grupe interesu, a zwigzang ze wspomnianym wydarzeniem?®.

4.1. Zakazy transakcji o zawyzonych cenach

Czasami zdarza sie, iz prawo zabrania przeprowadzania transakcji, mimo ze obie
strony moglyby by¢ sklonne jej dokonaé. Przykladami takich transakcji s lichwa,
transakcje o zawyzonych cenach oraz sprzedaz biletéw przez tzw. konikow. Wysokos¢
oprocentowania pozyczek czesto bywa regulowana. Taka regulacje zawiera na przy-
ktad polski Kodeks cywilny, ktorego art. 359 § 2' stanowi, ze maksymalna wysoko$¢

2 W konsekwencji zwolennicy behawioralnej ekonomicznej analizy prawa przedstawiaja pewne pro-
pozycje co do tego, w jaki sposob prawo mogloby neutralizowa¢ ludzkie odstepstwa od racjonalnosci,
por. m.in. C.R. Sunstein, C. Jolls, Debiasing through Law, John M. Olin Program in Law and Economics
Working Paper No. 225, 2004; R.H. Thaler, C.R. Sunstein, Libertarian Paternalism Is Not an Oxymoron,
University of Chicago Public Law & Legal Theory Working Paper No. 43, 2003; C.R. Sunstein, Nudges.
gov. Behaviorally Informed Regulation [w:] E. Zamir, D. Teichamn, The Oxford Handbook of Behavioral
Economics and the Law, Oxford University Press 2014, p. 719-747.

» Biezaca analiza dotyczy raczej prawa stanowionego niz precedensowego.

% C.Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, op.cit., p. 1509-1510.
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odsetek wynikajacych z czynnosci prawnej nie moze w stosunku rocznym przekraczac
dwukrotnosci wysokosci odsetek ustawowych?. Liczne stany w USA, szczegélnie te
nekane katastrofami naturalnymi, posiadajg regulacje zakazujace sprzedazy towaréw
po wygdrowanych cenach w czasie stanéw nadzwyczajnych. Polski Kodeks karny prze-
widuje odpowiedzialno$¢ za wyzyskanie przymusowej sytuacji osoby fizycznej, prawnej
albo jednostki organizacyjnej niemajgcej osobowosci prawnej poprzez zawarcie z nig
umowy, z ktérej wynika obowigzek swiadczenia niewspotmiernego ze swiadczeniem
wzajemnym (art. 304)*. Odsprzedazy biletdw po cenie wyzszej niz pierwotna czesto
zabraniaja regulaminy imprez masowych. Taki zakaz przewiduje tez ustawodawstwo
okoto potowy stanéw USA%.

Wszystkie wymienione zakazy laczy fakt, ze prowadza one do sytuacji nieefektyw-
nych ekonomicznie. Z punku widzenia konwencjonalnej ekonomicznej analizy prawa
s3 wiec one anomaliami, poniewaz prawo zmierza oraz powinno zmierza¢ do maksy-
malizacji efektywnosci ekonomicznej. Pewien wyjatek stanowi zakaz sprzedazy biletow
przez ,,konikéw”. W tym przypadku grupa organizatoréw imprez masowych moze
lobbowac za taka regulacja prawng (co model standardowy przewiduje), poniewaz usta-
lenie ceny biletow na odpowiednim poziomie jest niezbedne, by powstal na nie popyt.
W nastepstwie istnienia popytu w publicznej swiadomosci pojawia si¢ przekonanie
o tym, ze dany ,,produkt” (spektakl, mecz, koncert) jest czyms wartym pozadania. Jed-
nak wyjasnienie to zawodzi, gdy mamy do czynienia z imprezami masowymi o takiej
randze, ze redukcja popytu nie jest w ich przypadku istotna. Chodzi tu przede wszyst-
kim o cykliczne imprezy sportowe, takie jak na przyktad pitkarska Liga Mistrzow, czy
turnieje tenisowe nalezace do Wielkiego Szlema. W Stanach Zjednoczonych koronnym
przykladem jest final rozgrywek ligi futbolu amerykanskiego — Super Bowl. Tak wiec
nawet jesli mozliwym jest wytlumaczenie omawianego zjawiska w kategoriach efek-
tywnosci ekonomicznej, nie bedzie to wyttumaczenie petne.

Z behawioralnego punktu widzenia istnienie wskazanych wyzej zakazéw mozna
wyjasni¢ w stosunkowo nieskomplikowany sposdb - opiera si¢ ono na zaobserwowanej
przy eksperymencie gry ultimatum prawidtowosci, ktéra stanowi, ze ludzie nie sa obo-
jetni na poczucie uczciwosci lub sprawiedliwosci®. Zakazane transakcje sg po prostu
postrzegane przez wigkszga czes$¢ spoleczenstwa jako nieuczciwe i dlatego prawodawca,
odpowiadajac na potrzeby spoteczenstwa, a wiec wyborcow, wprowadza odpowiednie

¥ Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. 1964 nr 16 poz. 93 z pézn. zm.).

8 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. 1997 nr 88 poz. 553 z pdézn. zm.).

¥ C.Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, op.cit., p. 1510.

% Eksperyment gry ultimatum polega na zaproponowaniu dwém osobom nastepujacych warunkéw.
Dostajg one do podzialu pewna kwote pieniedzy. Pierwsza osoba ma zaproponowa¢ drugiej taki po-
dzial, by druga byta sktonna go przyjac. Jezeli druga osoba odrzuci propozycje, kwota zostanie graczom
odebrana. Z punktu widzenia teorii racjonalnego wyboru drugi gracz powinien zaakceptowaé nawet
najmniejszg oferte (np. 0,01 zt ze 100 z). Jednak podczas przeprowadzania eksperymentu okazuje sie,
ze osoby zazwyczaj odrzucaja propozycje ponizej okoto 20% kwoty, natomiast osoby w roli pierwszego
gracza oferuja podzial po okoto 50%. Z tego zjawiska badacze wysnuwaja wniosek, ze ludzie sa sktonni
kara¢ zachowania, ktore uwazajg za niesprawiedliwe nawet kosztem wlasnego zysku, co jest sprzeczne
z zalozeniami teorii racjonalnego wyboru.
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regulacje. Precyzujac, kazda z omawianych transakeji charakteryzuje si¢ tym, ze jej
warunki stanowig znaczne odstepstwo od warunkéw, na jakich zazwyczaj opieraja sie
podobne transakcje na rynku. Analiza behawioralna przewiduje, ze jesli transakcje
oparte na takich niestandardowych (,,krzywdzacych”) warunkach beda mialy miejsce
odpowiednio czesto, wzrosnie spofeczna presja na ich uregulowanie. Nalezy podkreslic,
ze nie chodzi o uregulowanie wszystkich wysokich cen, ale jedynie tych, ktérych za-
wyzenie jest odstepstwem od normy - cen w standardowych transakcjach rynkowych
danego rodzaju®.

Zwolennicy ekonomicznej analizy prawa zauwazaja réwniez, ze przedstawione za-
kazy okreslonych transakeji czesto odpowiadajg rzeczywistemu zachowaniu przedsie-
biorstw w warunkach, w ktérych brak takowego zakazu. W warunkach rynkowych
pozyczkodawcy czesto odmawiajg pozyczki osobom, ktére uwazaja za niewiarygodne,
nawet jezeli mogliby zrekompensowac sobie to ryzyko za pomocg wyzszego oprocen-
towania. Po przejsciu huraganu Andrew na Florydzie, pomimo braku prawa zakazu-
jacego zawyzania cen i ogromnej mozliwosci zysku, ogélnoamerykanska sie¢ sklepow
z materialtami budowlanymi Home Depot utrzymala ceny na stalym poziomie. Wta-
Sciciele teatréw na nowojorskim Broadwayu ttumacza utrzymywanie cen popularnych
spektakli na tym samym poziomie kwestig public relations®.

Wydaje si¢ wiec, ze na zachowanie firm wplyw ma negatywne postrzeganie przez
konsumentéw podwyzek cen. Fakt ten bezposrednio zwigzany jest z kwestig reputacji -
zwracanie uwagi na uczciwos¢ lub sprawiedliwos¢ zachowania jest wlasnie przyczyna,
dla ktdrej dane przedsiebiorstwo ma takg a nie inng reputacj¢. Nie oznacza to jednak,
ze w sytuacji braku okreslonych zakazéw wszyscy przedsigbiorcy zachowujg si¢ fair.
Jednak interesujacym zjawiskiem jest to, ze firmy o solidnej pozycji rynkowej czesto
popieraja, a nawet lobbuja za regulacja niektérych obszaréw zwigzanych z ich dzialal-
noscig. Fenomenu tego nie wyjasnia standardowy model ekonomiczny.

4.2. Zakazy zupelne

Précz przedstawionych w poprzednim podrozdziale regulacji, system prawa czesto
obejmuje znacznie wigksza ilos¢ zakazéw dotyczacych transakciji. I tak, zakazany jest
handel ludzkimi organami, glosami wyborczymi, ludZzmi (wlacznie z oddaniem sie
w niewole), w niektdrych krajach zabroniona jest odplatna surogacja, czyli przyjecie
zaplodnionej metoda in vitro komorki jajowej od nieplodnej pary, a nastepnie przeka-
zanie urodzonego dziecka biologicznym rodzicom™.

Zwolennicy behawioralnej ekonomicznej analizy prawa wskazuja, ze fakt zwraca-
nia uwagi przez ludzi na uczciwos¢ lub sprawiedliwos¢ danej transakeji jest dobrym
wyjasnieniem istnienia takich zakazéw. Nie jest przy tym wazne, na ile ludzkie oceny
zwiazane z danymi transakcjami s3 uzasadnione. Istotne jest natomiast, Ze znacznie

3t C. Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, op.cit., p. 1510-1512.
2 Ibidem, p. 1514.
33 Ibidem, p. 1515-1516.
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utrudnione jest wytlumaczenie istnienia takich regulacji prawnych w kategoriach mak-
symalizacji efektywnosci ekonomicznej*.

O ile w przypadku prezentowanych w poprzednim podrozdziale transakcji mozna
byto méwic o ich odstepstwie od standardowych transakeji danego typu, to w wypad-
ku zupelnych zakazéw nalezy stwierdzi¢, ze takie standardowe transakcje po prostu
(wlegalnym obrocie) nie zachodzg. Interesujaca do zbadania kwestig jest wystepowanie
transakcji danego rodzaju przed ich delegalizacjg, poniewaz behawioralna ekonomiczna
analiza prawa kaze przewidywac, ze wlasnie tego typu zachowania, a wiec uprzednio
juz niepraktykowane, bedg prawnie zakazane. Konwencjonalna Le&E natomiast prze-
widuje tylko, ze takie zachowania beda zakazane wylacznie wowczas, jezeli zakaz jest
efektywny ekonomicznie, ewentualnie korzystny dla jakiej$ politycznie wplywowej
grupy intereséw™.

4.3. Zakazy sadowe

Co do zasady, Pierwsza poprawka do Konstytucji USA gwarantuje obywatelom prawo
wolnosci wypowiedzi*®. Jednakze z pewnych wzgledéow niektére wypowiedzi, biorac
pod uwage ich tres¢, obsceniczng lub zwigzang na przyklad z bezpieczenstwem pan-
stwa, mogg by¢ zakazane”. Ograniczenie to moze przyja¢ dwie formy. Pierwszg jest
zakaz wynikajacy z ustawy, druga natomiast jest specyficzny zakaz sadowy (injunction),
ktory indywidualnie zabrania osobie szeroko rozumianej wypowiedzi, na przyktad
ujawnienia posiadanych przez nig dokumentéw. Zakaz ten jest forma prior restraint,
co mozna przettumaczy¢ jako ,,uprzednie ograniczenie™®.

Amerykanska judykatywa wykazuje ogromng niech¢¢ do wystawiania owych za-
kazow, nawet jezeli to samo zachowanie, ktére miatoby by¢ przedmiotem zakazu, jest
réwniez zabronione ustawowo (zakaz taki stuzy prewencji indywidualnej wobec oso-
by, co do ktérej zachodzi zwigkszone prawdopodobienstwo, ze ztamie prawo). Co wig-
cej, sankcja obwarowujaca prior restraint jest zazwyczaj nizsza niz ta wynikajaca
z ustawy. Konwencjonalna ekonomiczna analiza prawa nie daje satysfakcjonujacego
wyjasnienia takiego stanu rzeczy. Natomiast zwolennicy podejscia behawioralnego
wskazujg ze, podobnie jak w oméwionym przypadku niecheci do negocjacji po wyro-
ku sadu, réwniez orzeczenie sgdowe w postaci injunction moze powodowaé powstanie
charakterystycznej ,wi¢zi” pomiedzy samym zakazem a strong, ktéra go uzyskata.
Jest wiec to kwestia efektu posiadania. Behawiorysci wskazuja, ze oskarzycielowi,
ktory uzyskal taki zakaz, bedzie bardziej zaleze¢ na realizacji powigzanych z nim

3 Ibidem, p. 1516.

* Ibidem.

*  Konstytucja Standéw Zjednoczonych Ameryki uchwalona dnia 17 wrzesnia 1787 r., http://libr.sejm.
gov.pl/tek01/txt/konst/usa.html.

7 Na poziomie federalnym zniestawienie nie jest przestepstwem, jednak niektdre pojedyncze stany
kryminalizujg i to zachowanie, m.in. Floryda (Florida Statutes, § 836.01-836.11), Mississippi (Mississippi
Code Annotated, § 97-3-55). Ma to miejsce rowniez w Polsce (por. art. 212 Kodeksu karnego).

% Mowigc $cilej, prior restraint oznacza kazda forme panstwowej cenzury dokonywanej przed publi-
kacja.
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sankgcji, niz wtedy, gdy odpowiedzialno$¢ oskarzonego wynikala jedynie z ustawy.
Z punktu widzenia oskarzonego oznacza to, ze oskarzyciel w tym drugim przypad-
ku bedzie bardziej sktonny do charakterystycznych dla amerykanskiego wymiaru
sprawiedliwosci ,targdw” (plea bargain). Stad tak istotne jest, by sad mial na uwadze,
by nie wyda¢ zakazu wypowiedzi przed wydaniem precyzyjnego osadu, ze dana wy-
powiedz nie jest chroniona Pierwsza poprawka®.

4.4. Gwarancje depozytéw bankowych

Zachowania ludzi, w ktérych nie kieruja si¢ oni kryteriami racjonalnego wyboru,
w sposob szczegdlny ujawniajg sie na rynkach finansowych. Decyzje dotyczace za-
réwno lokowania czasowo wolnych srodkéw pienieznych, jak i zaciggania kredytow,
czgsto podejmowane sg irracjonalnie. Zjawisko to wynika z réznych przyczyn, miedzy
innymi z niepelnej informacji, krétkowzrocznosci, ulegania sugestiom i namowom
innych oséb, dziatania pod presja czasu, mody itp. Wybory moga tez by¢ intuicyjne,
wynikac z przyzwyczajen lub by¢ dokonywane w emocjach. Irracjonalnos¢ swe podtoze
moze mie¢ réwniez w zachlannosci. To wlasnie w sferze transakeji finansowych nasilaja
sie zte wybory, ktore sg przedmiotem dociekan behawiorystéw. Btedne decyzje, jezeli
s3 podejmowane w tym samym czasie przez wielu uczestnikéw rynku finansowego,
moga skutkowa¢ negatywnie nie tylko w wymiarze indywidualnym, ale i w szerszej
skali. Powstajace zaklocenia w funkcjonowaniu systemu finansowego moga miec r6zng
forme, od probleméw z plynnoscia finansowg pojedynczego banku, po utrate stabil-
nosci calego systemu finansowego danego kraju. Dodatkowo, jezeli system ten jest
znaczgcym w skali miedzynarodowej, w konsekwencji moze dojs¢ do globalnego kry-
zysu finansowego, ktéry w dalszej kolejnosci generuje globalny kryzys gospodarczy*.
Za oczywiste nalezy zatem uzna¢, ze dazenie do ograniczenia blednych zachowan
uczestnikéw rynku finansowego znalez¢ powinno odzwierciedlenie w okreslonych
przepisach prawa regulujacego funkcjonowanie tego rynku.

Przykladem przepiséw prawa finansowego, ktore wpisujg si¢ w podniesiony powyzej
postulat, s3 uregulowania w zakresie gwarantowania depozytéw bankowych. Okreslaja
one zasady i poziom pokrycia sSrodkéw zdeponowanych przez klienta w banku w przy-
padku niewyptacalnosci tego banku.

Systemy gwarantowania depozytéw w poszczegolnych krajach najczesciej funkcjo-
nuja w formie scentralizowanego funduszu, tworzonego obligatoryjnie przez okreslone
instytucje finansowe - gtéwnie banki*. Gwarancje dotycza srodkéw zdeponowanych

¥ C. Jolls, C.R. Sunstein, R. Thaler, op.cit., p. 1516-1517.

W najnowszych wydaniach podrecznikéw ekonomii jako znamienny przyklad blednych zachowan
uczestnikdéw rynku finansowego, ktore doprowadzily do globalnej recesji gospodarczej, wskazuje sie
sytuacje z poczatkow XXI wieku, kiedy to miliony ludzi w Stanach Zjednoczonych wzigty kredyty hi-
poteczne subprime, zeby kupi¢ domy. Nie czytali lub nie rozumieli warunkéw spisanych ,,drobnym
druczkiem” W rezultacie wielu nie byto w stanie splaci¢ kredytéw i stracito domy, powodujac po-
tezny kryzys finansowy oraz recesj¢ w gospodarce; por. P.A. Samuelson, W.D. Nordhaus, Ekonomia,
ttum. A Bukowski, J. Sroda, Poznan 2012, s. 89.

1 'W Polsce jest to Bankowy Fundusz Gwarancyjny, ktérego funkcjonowanie reguluje ustawa z dnia
14 grudnia 1994 r. o Bankowym Funduszu Gwarancyjnym (Dz.U. 2009 nr 84 poz. 711 z pézn. zm.).

64



Uzasadnianie wybranych regulacji prawnych na gruncie behawioralnej ekonomicznej analizy prawa

w tych instytucjach. Zazwyczaj okreslony jest limit gwarancji, ktory odnosi sie do sumy
srodkéw z rachunku danego deponenta znajdujacych si¢ w jednym banku*?. W okresach
kryzysow finansowych wiele krajéw odchodzi od tych limitéw lub podnosi ich kwote*.
Stanowienie prawa o gwarancjach depozytéw bankowych w zalozeniu stuzy¢ ma za-
pewnieniu stabilnosci finansowej systemu bankowego, rozpatrywanej z perspektywy
potencjalnego kryzysu. Charakterystyczna cecha poczatkowej fazy kryzysu finanso-
wego jest utrata zaufania do sektora finansowego, rezultatem czego czesto jest ma-
sowe wycofywanie wkladow pienieznych z lokat bankowych, tzw. bank run. Klienci
dokonujac wyplat kieruja si¢ obawg o utrate swoich oszczednosci, gdyby bank stat si¢
niewyplacalny, a paradoksalnie - to wlasnie ich wyptaty moga do tej niewyptacalnosci
doprowadzi¢. Jest to przyklad zjawiska zwanego samospelniajagcym si¢ proroctwem,
czyli sytuacji, gdy zachowania dotyczace oczekiwanych zdarzen wptywaja na samo
zajécie tych zdarzen. Stosowanie uregulowan prawnych dotyczacych bezpieczenstwa
lokat bankowych, w tym rozpatrywanych gwarancji, z jednej strony uwarunkowane
jest zidentyfikowanymi mozliwymi btednymi zachowaniami uczestnikéw rynku finan-
sowego, z drugiej za§ — ma przyczynic si¢ do ich ograniczenia w przyszlosci. Stanowi
ono doskonaly przyklad na istnienie zaleznosci pomiedzy behawioralnymi aspektami
rynku finansowego a stanowieniem prawa regulujacego jego funkcjonowanie*.
Odnotowac nalezy, ze zbytnie rozbudowanie gwarancji moze sprzyja¢ rozwojowi
zjawiska ,,pokusy naduzy¢” (moral hazard), oznaczajacego sytuacje, w ktorej ubez-
pieczenie si¢ od skutkow wystapienia pewnego zdarzenia moze doprowadzi¢ do jego
wystapienia. Klienci bankowi, majac swiadomos¢ gwarancji swoich depozytow (odpo-
wiednik ubezpieczenia), mogg dokonywac ztych wyboréw, lokujac srodki w bankach
o watpliwej stabilnosci finansowej, ale oferujacych ponadstandardowe oprocentowanie.
Jednoczesnie osoby zarzadzajace bankami sklonne beda dokonywa¢ inwestycji wyso-
kiego ryzyka. Wskazane dzialania mogg doprowadzi¢ do sytuacji kryzysowe;j*.
Prowadzone rozwazania uprawniaja do konkluzji, ze stanowienie prawa w zakre-
sie gwarantowania depozytow bankowych jest duzym wyzwaniem dla ustawodawcy,
w szczegdlnosci zas wymaga uwzglednienia ztozonych potencjalnych i rzeczywistych
zachowan uczestnikéw rynku finansowego, czyli podejscia behawioralnego.

5. Zakonczenie

Esencja ekonomicznej analizy prawa jest, zgodnie z nazwg tego nurtu, badanie prawa
z perspektywy ekonomicznej. Przedstawiciele Law & Economics proponuja wyjasnienia

2 W Polsce limit ten wynosi 100 tys. euro, co jest zgodne z wymogami unijnymi okreslonymi w dyrek-
tywie 2009/14/WE z dnia 11 marca 2009 r. zmieniajacej dyrektywe 94/19/WE w sprawie systemow gwa-
rancji depozytéw w odniesieniu do poziomu gwarancji oraz terminu wyptaty (Dz.U. UE 2009 L 68/3).

B Szerzej por. A. Hryckiewicz, Interwencje rzgdowe w systemie bankowym a stabilnos¢ systemu finanso-
wego, Ekonomista 2013, nr 1, s. 34-35.

* T. Nieborak, Behawioralna koncepcja prawa jako element Law & Economics, Ekonomia i Prawo 2012,
nr 1, s. 34.

+ Ibidem.
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genezy i natury poszczegdlnych (a w ostatecznym zamiarze wszystkich) instytucji
i galezi prawa, u podstaw ktérych zawsze lezy mniej lub bardziej wyraziste zaloze-
nie, zaréwno deskryptywne, jak i normatywne, o efektywnosci ekonomicznej prawa
(tzn. ze prawo jest lub przynajmniej powinno by¢ efektywne ekonomicznie). Prawo,
ich zdaniem, z natury swej zmierza i powinno zmierza¢ do maksymalizacji spotecznej
uzytecznosci. Zwolennicy ekonomicznej analizy prawa nie poprzestaja na opisie prawa
w tym duchu i na stawianiu wobec prawa takiego wymogu, ale formulujg réwniez opi-
nie co do ekonomicznych rezultatéw danych rozwigzan prawnych oraz sugestie, w jaki
sposob stanowienie i stosowanie prawa ma zmierza¢ do efektywnosci ekonomiczne;j.
Przedstawiciele behawioralnej ekonomicznej analizy prawa stawiajg sobie za cel takie
tworcze rozwinigcie i uzupelnienie zalozen konwencjonalnej Law & Economics, ktore
pozwolitoby na formufowanie bardziej adekwatnych wyjasnien oraz umozliwitoby sta-
wianie bardziej trafnych przewidywan co do skutkéw regulacji prawnych. W kontekscie
prowadzonych rozwazan nalezy stwierdzi¢, Ze przynajmniej ten pierwszy cel wydaje
sie by¢ spetniony. Poddane analizie przyklady uzasadnien wybranych regulacji praw-
nych stuzg jako argumenty dla poparcia takiego wniosku. Wykazano, ze w niektorych
przypadkach konwencjonalna ekonomiczna analiza prawa znajduje jedynie niezado-
walajace wyjasnienia dla obowigzywania niektérych regulacji prawnych, a w innych
jeszcze prozno szukac na jej gruncie jakichkolwiek uzasadnien. W tych samych jednak
przypadkach behawioralna ekonomiczna analiza prawa znajduje wyjasnienia istnienia
danych regulacji prawnych, ktdre nalezy uzna¢ za wystarczajace i przekonujace.

Explaining Selected Legal Regulations
in Behavioral Approach to Law & Economics

The article concerns explaining selected legal regulations in behavioral approach to Law &
Economics. Firstly, the notion and essence of conventional Law & Economics are present-
ed, with special attention paid to Rational Choice Theory. Then the problem of the behavio-
ral expansion is considered, understood not as a negation but as a enrichment and addition
of the conventional model. Legal regulations concerning bans on overpriced goods, total bans
and court injunctions are subject to analysis. The issue of regulations concerning guaranteed
bank deposits is also considered. The examples presented come from both American and Polish
law. As the effect of the considerations and analyses is the identification of a certain regularity,
namely that some regulations tend to be hard to explain on the basis of the conventional model,
but seem to find an accurate explanation on behavioral grounds.

Key words: Law & Economics, Behavioral Law & Economics, Rational Choice Theory,
cognitive psychology, heuristics
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Intuicja sedziowska?

Streszczenie:

Analiza intuicji sedziowskiej, stanowigca motyw przewodni badan realistow prawnych,
w perspektywie wspdlczesnych badan psychologii behawioralnej, nabiera nowego, szcze-
goélnego znaczenia. Wspolczesne eksperymenty, ukazujace podatnos¢ sedziow na wptyw
niepozadanych, irrelewantnych prawnie czynnikéw, manipulujacych orzeczniczymi
procesami decyzyjnymi, stawiaja pod znakiem zapytania chroniong proceduralnie se-
dziowska niezaleznos¢ wewnetrzna. Odmiennie, watek badawczy, postrzegajacy intuicje
sedziowska przez pryzmat intuicji eksperckiej, poszukuje obszaréow prawa, w ktérych
wystepowanie bledéw poznawczych ogranicza struktura sSrodowiskowa domeny decyzyj-
nej — mozliwe jest wypracowanie przez sedziow eksperckich umiejetnosci intuicyjnych.
Rozbieznos¢ celow dwoch wyzej opisanych perspektyw badawczych podkresla istotng
warto$¢ poznawczg analizy psychologicznej dla wspolczesnej teorii prawa.

Stowa kluczowe: prawo i psychologia, intuicja sedziowska, intuicja ekspercka,
heurystyki, decyzje

Wstep

Postulat realizmu prawniczego, nakazujacy bada¢ sedziowski proces orzekania przez
pryzmat domniemywanej intuicji prawniczej, nabiera nowego znaczenia w $wietle
wspolczesnych badan psychologicznych, zwigzanych z procesami decyzyjnymi czto-
wieka. Sedzia, jako jednostka ludzka, okazuje si¢ by¢ podleglym ewolucyjnie wy-
ksztalconym mechanizmom poznawczym. W niewatpliwie specyficznej domenie de-
cyzyjnej, jaka stanowi system prawa, sedziowie przejawiaja sktonnosci do polegania

! Autor jest studentem V roku Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagielloniskiego.
2 Artykul powstal w ramach sybsudium ,,Mistrz” Fundacji na Rzecz Nauki Polskiej pt. ,Law and Neu-
roscience®, pod kierownictwem prof. dr. hab. B. Brozka.
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na uproszczonych i niedoskonatych rozumowaniach, opierajac swoje rozstrzygniecia
na nie§wiadomych mechanizmach skojarzeniowych i heurystycznych procesach my-
slowych. Analizowana przez pokolenia teoretykdéw prawa intuicja sedziowska ulega
»odmityzowaniu” w $wietle wspodlczesnych badan eksperymentalnych psychologii be-
hawioralnej, otwierajac jednoczesnie nowe mozliwosci dla badaczy interdyscyplinar-
nych, Iaczacych w swych analizach wiedze teoretyczno — prawng z psychologicznymi
teoriami wyboru.

Ponizszy artykul ma na celu oméwienie jednego z mozliwych pol analiz intuicji
sedziowskiej — kontekstu wiedzy eksperckiej. Przedstawione rozwazania sktadajg si¢
z dwoéch czgsci. W pierwszej z nich przywolane zostang dwa wspolczesne ekspery-
menty, podwazajace wizje rozumowan sedziowskich jako niezaleznych od wpltywow
psychologicznych czynnikéw ksztaltujacych ludzka decyzyjnosé - beda to kolejno:
eksperyment przeprowadzony przez Brite Englich, Thomasa Mussweilera oraz Fritza
Stracka (2006)°, obnazajacy podatno$¢ doswiadczonych sedziéw na niepozadane bledy
poznawcze (w powyzszym przypadku na tzw. ,efekt zakotwiczenia”) oraz eksperyment,
ktéry przeprowadzili Shai Danziger, Jonathan Levavb oraz Liora Avnaim-Pesso (2011)*,
wykazujacy sklonnos¢ sedziow do zastgpowania rozumowan dedukcyjnych uprosz-
czonymi, skrétowymi procesami decyzyjnymi. W czesci drugiej nastapi poréwnanie
intuicji sedziowskiej z intuicjg ekspercka, opisang przez Garyego Kleina i Daniela
Kahnemana w ich wspélnym dziele Conditions for intuitive expertise: a failure to dis-
agree (2009)°. Ponizsze rozwazania zostajg podsumowane w kontekscie przydatnosci
zdobyczy wspoélczesnej psychologii behawioralnej dla nauk prawnych.

2. Czynniki pozaprawne w rozumowaniach sedziowskich

Specyfika decyzji, jakie zapadaja na sali sadowej, nie pozostata obojetna dla badaczy zaj-
mujacych sie analizg teorii wyboru. Aktywnos¢ filozoficzno - teoretyczna, stanowigca
przytlaczajaca wiekszo$¢ analiz rozumowan i decyzyjnosci sedzidéw, nie spowodowata
wylaczenia aktywnosci eksperymentalnej w omawianej dziedzinie. Sfera deskryptywna
decyzyjnosci sedziowskiej byta wielokrotnie poddawana analizie psychologiczno - ko-
gnitywnej, a uwarunkowania i specyfika sfery prawnej — a wlasciwie jej czesci, wyizo-
lowanej przez granice wyznaczajace domeng sedziowska — zostaly odizolowane od ich,
wydawaloby si¢ nieodiacznej, normatywnosci. Przykladem tego rodzaju analiz jest
praca Decision making and information integration in the courts: The setting of bail®,
gdzie Ebbe Ebbesen oraz Vladimir Konecni poddali eksperymentalnej weryfikacji teze

> B. Englich, T. Mussweiler, E. Strack, Playing dice with criminal sentences: The influence of irrelevant
anchors on experts’ judicial decision making, Personality and Social Psychology Bulletin 2006, s. 188-200.
* S. Danzinger, J. Levav, L. Avnaim-Pesso, Extraneous factors in judicial decisions, Proc. Natl Acad. Sci.
U.SA 2011, s. 6889-6892.

> D. Kahneman, G. Klein, Conditions for intuitive expertise: a failure to disagree, American psycholo-
gist 2009, s. 515-526.

¢ E.B.Ebbesen, V.J. Konecni, Decision making and information integration in the courts: The setting of bail,
Journal of Personality and Social Psychology 1975, s. 805-821.
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o pelnej, racjonalnej dedukcyjnosci rozumowan sedziéw orzekajacych o poreczeniu
majatkowym (bail) w sprawach karnych. Ich badania ukazaly silng zalezno$¢ pomiedzy
decyzjami sedzidw, a sugestiami prokuratoréw (district attorneys), co uwydatnito decy-
zyjny skrot myslowy, jakim kierowali sie orzekajacy, niejako zastepujac nim dedukcyjna
analiz¢ prawna i faktyczng, ktéra powinna byta stanowi¢ podstawe ich decyzji. Kolej-
nym przykladem jest praca zespolu naukowcow: Chris’a Guthire, Jeffrey’a Rachlinskie-
go oraz Andrew Wistrich’a’. Szereg ich eksperymentow wykazal kierowanie si¢ przez
sedziéw heurystycznymi sposobami rozumowan oraz podatno$¢ na zwigzane z nimi
bledy poznawcze, m.in. kierowanie si¢ wysokoscig roszczenia powoda przy ustalaniu
warto$ci odszkodowania.

Powyzsze przyktady wymagaja komentarza. Wydaje si¢ bowiem co najmniej kon-
trintuicyjne pozostawianie przez sedziow zadan prokuratorskich, czy tych okreslo-
nych w pozwie jako irrelewantnych prawnie. Nie jest to jednak wlasciwa interpretacja
wynikéw wspomnianych eksperymentéw. Zaréwno zadanie powoda przedstawione
w pozwie, skardze, czy innym relewantnym procesowo dokumencie, jak i wnioski pro-
kuratora co do konkretnych rozstrzygniec¢ stanowig czgs¢ rozwigzan proceduralnych.
Przepisy procesowe, dopuszczajac lub nakazujac wskazanie odpowiednich zadan, czy
przedstawienie opinii przez strony lub innych uczestnikdw postgpowania, maja na celu
nic innego, niz dopuszczenie pod rozwage sedziego wyzej wspomnianych, réwniez
w kontekscie rozstrzygniecia. Istota badan eksperymentalnych, przedstawionych powy-
zej, opiera si¢ na wskazaniu uproszczen rozumowan, jakich dopuszczajg si¢ sedziowie
w podobnych do omawianych sprawach. Opinie stron, nawet je$li wymagane przez
prawo, majg na celu poszerzenie materialu, na ktéorym sedzia opiera swoje rozstrzy-
gniecie lub czasem inne skutki procesowe - przykltadowo ograniczenie zagdaniem po-
zwu zakresu roszczenia. Tymczasem, jak pokazuja badania eksperymentalne, sedzio-
wie zastepuja skomplikowane rozumowania dedukcyjne, zwigzane z wnioskowaniem
z materialu faktycznego danej sprawy, uproszczonymi mechanizmami decyzyjnymi,
pozwalajagcymi na przyspieszone (cho¢ niekoniecznie w praktyce formalistycznej sa-
mych sadéw) rozstrzygniecie osgdzanego przypadku. Zadanie pozwu staje sie punktem
odniesienia dla wartosci zasagdzonego roszczenia, a wniosek prokuratora co do konkret-
nego rozstrzygniecia — jego podstawa®. Funkgji takiej, dla wspomnianych wnioskéw
uczestnikéw postepowania, nie przewiduje prawo procesowe. Sedzia powinien opierac
swoje rozstrzygniecie na calosci przedstawionego, relewantnego prawnie materialu

7 C. Guthrie, J.J. Rachlinski, A.]. Wistrich, Judging by Heuristic-Cognitive Illusions in Judicial Decision
Making, Judicature 2002, s. 44.

8 W przypadku wnioskéw i opinii prokuratora sporng kwestig pozostaje warto$ciowos¢ jego osadu
danej sprawy. Prokurator jest osobg wyksztalcong prawnie, totez jego profesjonalne przygotowanie le-
galistyczne i procesowe moze, ze znacznym prawdopodobiefistwem, gwarantowac trafnos¢ jego sugestii
w znaczacej liczbie przypadkow. Jednak zadanie rozstrzygniecia danej sprawy obcigza z umocowania
konstytucyjnego osobe sedziego. Dlatego tez, dla potrzeb podjetych rozwazan, uznaje za niewlasci-
we operowanie przez sedziéw skrétowymi procesami decyzyjnymi, polegajacymi na bezrefleksyjnym
opieraniu swoich rozstrzygnie¢ na sugestii prokuratoréw — w réwnym stopniu, co inne niepozadane
uproszczenia poznawcze.
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dowodowego — w szczegolnosci na ustaleniach faktycznych®. Jego rozumowania de-
cyzyjne powinny odzwierciedla¢ jego wlasng wiedze prawniczg i rozwijac¢ si¢ w forme
wyroku nakladajacego okreslone prawem i dyskrecjonalng wtadzg sedziowska konse-
kwencje. Nie wylacza to oczywiscie oparcia rozstrzygniecia na argumentach przedsta-
wionych przez uczestnikow postgpowania. Obowigzkiem sedziego jest jednak ich we-
ryfikacja pod wzgledem trafnosci i prawidlowosci, zaréwno w kontekscie faktycznym
jak i legalnym. To wlasnie na osobie sedziego spoczywa odpowiedzialnos$¢ zwigzana
z wydanym wyrokiem i to jemu prawo przyznaje moc nakladania nim okreslonych
konsekwencji, dlatego prowadzgace do ostatecznej decyzji procesy rozumowan — rdwniez
intuicyjne — powinny odzwierciedla¢ jego wlasny osad.

Omowione badania wprowadzajg nowy, deskryptywny watek w dyskusji zwigzanej
z intuicyjnoscia sedzidéw. Ich istota, jak juz zostalo to wspomniane powyzej, polega
na wskazaniu na obecnos¢ uproszczonych, heurystycznych proceséw decyzyjnych w ro-
zumowaniach sedziowskich. Perspektywa psychologiczna odkrywa pozanormatywne
zagrozenia, wynikajgce z podatnosci ludzkiego umystu na bledy poznawcze zwigzane
z niedoskonalymi rozumowaniami decyzyjnymi, nieobce, jak si¢ okazuje, podmiotom
obecnym na sali sgdowej w trakcie procesu. Aspektu tego nie mozna poming¢ przy
omawianiu intuicji sedziowskiej z punktu widzenia psychologii behawioralnej. Ponizej
przytoczone zostang kolejne dwa eksperymenty, ukazujace podatnos¢ sedziow na opie-
ranie swoich decyzji procesowych na irrelewantnych prawnie czynnikach. Pozostajg
one w analogicznej kompatybilnoéci z badaniami oméwionymi powyzej, jednak ich
specyfika polega na podkresleniu niepozadanych konsekwencji operowania niedosko-
nalymi rozumowaniami przez sedziéw. Ma to niewatpliwe znaczenie dla omawiane;j
materii intuicji sedziowskiej w perspektywie psychologicznej, gdyz to wlasnie uprosz-
czone i niedoskonale procesy myslowe, oparte nie na dedukgji czy analizie oblicze-
niowej, lecz na mechanizmach takich jak skojarzenia czy analogie, stanowig trzon
intuicji eksperckiej, opisanej przez Garyego Kleina i Daniela Kahnemana. Oméwienie
zagrozen poznawczych zwiazanych z takimi rozumowaniami i obecnych na salach
sagdowych, wydaje si¢ wigc konieczne.

Pierwsza przedstawiona praca badawcza jest dzietem grupy naukowcow specjalizujg-
cych si¢ w badaniach poswigconych efektowi zakotwiczenia (anchoring effect). Birte En-
glich, Thomas Mussweiler oraz Fritz Strack (2006), badajac procesy decyzyjne doswiad-
czonych sedziéw niemieckich, wykazali (podobnie jak Guthire, Rachlinski i Wistrich
W pracy przytoczonej powyzej) wplyw, jaki na orzeczenia sedziowskie moga wywierac
czynniki pozaprawne. Co istotne, uczestnicy eksperymentu pozostawali pod wptywem
irrelewantnego prawnie czynnika nawet w przypadku oczywistosci braku jakiejkol-
wiek korelacji pomiedzy wspomnianym czynnikiem a rozwazang sprawa. Ze wzgledu
na istote mechanizméw decyzyjnych w przytoczonych badaniach dla psychologicznej

° Nie pozostaje to w sprzecznosci z pogladem, ze rola sagdéw nie jest ustalenie w pelni obiektywne;
prawdy co do kwestii faktycznych, zwigzanych z dana sprawa. Zobacz: G. Wagner, Heuristics in Proce-
dural Law [in:] Heuristics and the law, Cambridge, MA, 2006, s. 283. Zobacz réwniez: Uchwala Sadu
Najwyzszego, sygn: III CZP 115/03, z dnia 17.02.2004 r. — zanegowanie bezwzglednego charakteru
prawdy materialne;.
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i empirycznej perspektywy decyzyjnosci sedziowskiej, ponizej zamieszczony zostaje
skrétowy opis omawianych eksperymentow.

Englich wraz z zespolem skonstruowali fikcyjne stany faktyczne, realistycznie od-
zwierciedlajgc material z jakim sedzia moze zetkna¢ sie w sprawie karnej. W pierwszym
z trzech przedstawionych tutaj eksperymentéw'® byta to sprawa gwattu, za$ w kolejnych
dwoch - kradziezy. Uczestnicy eksperymentow (jak juz zostalo to wspomniane wcze-
$niej, byli to sedziowie z co najmniej kilkuletnim do$wiadczeniem rozstrzygania spraw
sagdowych) poproszeni zostali o udzielenie odpowiedzi na szereg pytan zwigzanych
z przedstawionymi materiatami. Wsrdd nich autorzy eksperymentu umiescili tak zwa-
ne wartosci kotwiczace, okreslajace liczbowy wymiar proponowanej kary, jednak nie
majace znaczenia z prawno-karnego punktu widzenia. W eksperymencie pierwszym,
czynnikiem kotwiczacym byl fikcyjny telefon dziennikarza, z pytaniem ,,Czy zasadzona
kara bedzie wyzsza czy nizsza niz 1 rok/3 lata wiezienia?”. Czg$¢ uczestnikéw otrzymata
wersje z nizszg kotwica (1 rok) a pozostali z wyzsza (3 lata). W drugim eksperymencie
(fikcyjny kazus kradziezy) wartoscig kotwiczacg byta sugestia prokuratora dotyczaca
wymiaru kary. Cze$¢ uczestnikow otrzymata materiaty w ktérych wynosifa ona 3 mie-
sigce, pozostali poddani zostali dzialaniu wyzszej kotwicy — 9 miesiecy. Co niezwykle
istotne, przedstawiony opis wprost okreslat podang sugestie¢ jako ,,losowo okreslong”,
»stworzong dla celow eksperymentalnych” i irrelewantng prawnie. Taki opis wylaczal
problem, zwigzany z warto$ciowaniem opinii prokuratorskich, rozwazony wczesniej
w tym artykule. Eksperyment trzeci opierat si¢ na procedurze znanej ze stynnego ba-
dania Amosa Tversky’ego i Daniela Kahnemana'. Sedziowie otrzymali dwie kost-
ki, za pomocg ktérych determinowali wartos¢ kotwiczacg. Jedna z grup uczestnikow
otrzymata kostki obcigzone tak, by odpowiednie wyniki rzutu wynosity 1 i 2. Pozostali
otrzymali kostki, ktore zawsze pokazywaly wynik 3 i 6. Wartosci kotwiczace byly wiec
numerycznie identyczne z przedstawionymi w poprzednim eksperymencie, jednak,
zgodnie z zamierzeniami autoréw, ich losowos¢ byta dla biorgcych udzial w ekspery-
mencie sedziéw niepodwazalna.

Pomimo okreslenia przez wszystkie grupy czynnikéw zawierajacych wartosci ko-
twiczace jako nieistotne dla rozwazan dotyczacych decyzji ustalajacej wymiar kary,
uczestnicy nieSwiadomie uzalezniali swoje orzeczenia od kotwic. Grupy, ktére wysta-
wione zostaly na dzialania kotwic wyzszych (3 lata, 9 miesiecy) skazywaly fikcyjnych
sprawcow na wyzszy wymiar kary, niz grupy pracujgce z materialami zawierajacymi

19 W pracy Playing Dice... badacze przedstawili i omoéwili cztery przeprowadzone przez siebie ekspery-
menty. W prezentowanej pracy omdwione zostajg trzy z nich, co uzasadnione jest omawiang tematyka
i ograniczeniem ilo§ciowym artykulu. Nalezy jednak wspomnie¢, ze eksperyment czwarty, zwiazany
z omawianymi, a prezentujacy wplyw prezentowanych propozycji wymiaru kary na spojno$¢ argumen-
tacji uzasadnianej przez czynniki inkryminujace lub ekskulpacyjne, stanowi wartosciowe dopelnienie
ich rozwazan. Zobacz B. Englich, T. Mussweiler, E Strack, Playing dice..., s. 195 i nastepne.

11 Eksperyment z kolem fortuny i oszacowaniem ilo$ci krajow afrykanskich nalezacych do Organizacji
Narodéw Zjednoczonych, wraz z innymi badaniami przytoczonymi w Judgment... podkresla wktad
Tverskyego i Kahnemana w rozwoj wspdlczesnej psychologii decyzyjnej. Zobacz: A. Tversky, D. Kah-
neman, Judgment under uncertainty: Heuristics and biases [in:] Utility, probability, and human decision
making, Springer Netherlands, 1974, s. 141-162.
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nizsze wartosci kotwiczgce. Szczegdlnie interesujace pozostaje zauwazenie tej prawidfo-
wosci rowniez w eksperymencie trzecim, gdzie sedziowie sami determinowali wartosci
kotwiczgce poprzez rzucanie parg kostek. Eksperyment zespotu Mussweilera pokazat
wyraznie, ze czynniki pozaprawne mogg istotnie wplywac na rozumowania decyzyjne
sedziow. Co wigcej, efekt taki moze wystapi¢ mimo pelnej swiadomosci o kompletnym
braku korelacji migdzy irrelewantnym czynnikiem, a procedowang sprawa.

Ostatni z omawianych eksperymentéw - badanie, ktére przeprowadzita trojka
naukowcdw: Shai Danziger, Jonathan Levav oraz Liora Avnaim-Pesso'” - analizowalo
ponad tysigc decyzji sedziowskich sedziéw izraelskich, dotyczacych warunkowego
zwolnienia 0sob skazanych. Danzinger, Levav oraz Avnaim-Pesso wykazali istotny
wplyw, jaki na orzeczenia sedziowskie moze mie¢ powtarzalno$¢ materii prawnej,
jak réwniez czynnik kompletnie pozbawiony legalnego znaczenia z normatywnego
punktu widzenia - przerwa $niadaniowa. Analiza przeprowadzona w omawianym
eksperymencie wykazala, ze sedziowie procedujacy kolejno w podobnych sprawach
wykazujg ,zwiekszajaca si¢ tendencje do orzekania na korzys¢ status quo™. W bada-
niach zespotu Danzingera wysoki odsetek orzeczen przyznajacych zwolnienie (~65%),
wraz z kolejnymi procedowanymi sprawami, systematycznie spadat do wartosci bli-
skiej zeru, a nastepnie wracal do wartosci poczatkowej po odbyciu przez sedziego
przerwy $niadaniowej. Chociaz badacze nie wskazujg w swoich badaniach spozycia
positku jako czynnika warunkujgcego okreslony standard mentalny rozumowan
przeprowadzanych przez sedzidw, jest to kolejny przyktad eksperymentu empirycz-
nego znaczaco wskazujacego na obecnos¢ wpltywow pozanormatywnych, manipu-
lujacych finalng decyzja sedziowska. Z perspektywy psychologicznej szczegdlnie in-
teresujagcym wnioskiem jest wzrastajgca sktonnos¢ sedziéw do orzekania na korzys¢
stanu obecnego, wraz z kolejnymi, powtarzajacymi sie sprawami. Cho¢ okreslenie tej
tendencji jako heurystyki myslenia wydaje si¢ na obecnym etapie zbyt daleko idace,
to jednak uwydatnia si¢ podkreslenie empirycznej natury rozumowan sedziowskich
oraz jej wyrazne oddalenie od zalozonej normatywnie, a opartej na relewantnych
prawnie faktach sprawy, dedukcyjnosci.

Przedstawione w powyzszym rozdziale przyklady badan empirycznych wyznacza-
ja nowy standard analiz dotyczacych sedziowskich rozumowan i intuicji. Sedziowie
okazuja si¢ by¢ podatni na szereg bledéw poznawczych, niezwigzanych z materig nor-
matywna, a z psychologiczno - kognitywnymi wlasciwosciami ludzkiego umystu. Roz-
wazania realizmu prawniczego wychodzg z ram teoretyczno - filozoficznych i znajduja
osadzenie w eksperymentalnej dziedzinie analiz ludzkiej decyzyjnosci. Nie wydaje sie
jednak wlasciwg interpretacja rozdzielajaca lub wykluczajaca normatywnos¢ w kon-
tekscie psychologicznych badan proceséw myslowych sedziow. Nalezy raczej zwrocic
uwage — z perspektywy nauk prawnych - na warto$¢ dopetniajaca badan empirycznych,
a z perspektywy psychologicznej na koniecznos¢ uwzglednienia specyfiki uwarunko-
wan domeny decyzyjnej dziedziny prawa w przeprowadzanych analizach.

12 S. Danzinger, J. Levav, L. Avnaim-Pesso, Extraneous..., s. 6889-6892.
13 Ibidem, s. 6892.
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3. Intuicja sedziowska a intuicja ekspercka

Przytoczone powyzej przyklady badan eksperymentalnych podkreslaja aspekt psy-
chologicznej analizy decyzyjnosci sedziowskiej, ktéry mozna okresli¢ jako negatyw-
ny. Jego istotg pozostaje przedstawienie btedéw poznawczych, mogacych wystapié
w rozumowaniach sedziowskich oraz ich niepozadanego wplywu na finalne decyzje
sedziéw. Niewatpliwie analizy tego rodzaju przedstawiaja znaczaca warto$¢ dla na-
uki prawa - nie tylko bowiem pozwalajg na zidentyfikowanie okres§lonych proble-
moéw oraz podjecie dzialan zapobiegawczych', ale réwniez okreslaja realistyczny
model rozumowan sedziowskich w normatywnej przestrzeni decyzyjnej systemu
prawa. Nie jest to jednak jedyna mozliwa perspektywa badan, jaka moze wynika¢
z zastosowania wspolczesnych zdobyczy nauk psychologicznych dla analiz dziedzi-
ny prawnej. Cho¢ wydaje si¢ prawdziwym twierdzenie, ze to wlasnie eksperymenty
ukazujgce bledy, na jakie narazaja sedziow heurystyczne, uproszczone rozumowania,
znajduja najwigkszy oddzwiek w srodowisku naukowym oraz otwieraja najbardziej
obiecujgce perspektywy dla badaczy komparatystycznych, aspekt pozytywny, ukazu-
jacy warto$ciowo dodatni wplyw obecnosci uproszczonych rozumowan i procesow
myslowych - zaréwno w domenie sedziowskiej, jak i w innych obszarach systemu
prawa — réwniez stanowi przedmiot szeroko zakrojonych analiz, podejmowanych
przez naukowcéw o miedzynarodowej renomie’. Perspektywa normatywna, jaka
na ludzkie procesy decyzyjne naklada prawo, dzieki psychologii znajduje swoje em-
piryczne dopelnienie na wielu réznorakich ptaszczyznach.

Prébe podjecia nowego watku w omawianym obszarze stanowi analiza intuicji se-
dziowskiej, jako potencjalnej intuicji eksperckiej. Tak jak juz zostalo to zasygnalizo-
wane, gtéwnym odniesieniem dla przedstawionego poréwnania bedzie praca Gary’ego
Kleina oraz Daniela Kahnemana'®, w szczegélnosci okreslone w niej warunki konieczne
do zaistnienia wlasciwych umiejetnosci eksperckich w danej dziedzinie decyzyjne;j.
Na wstepie nalezy podkresli¢, ze tych dwoje naukowcdw reprezentuje istotnie odmienne
generalne stanowisko w kontekscie badan nad wiedzg ekspercka. Klein jest przedstawi-
cielem ruchu Natural Decision Making, podkreslajacego wartos¢ pozytywna, zwigzana
umiejetnosciami eksperckimi w réznych domenach decyzyjnych”. Z kolei Kahneman
reprezentuje poglad znacznie bardziej sceptyczny, skupiajacy sie na demaskowaniu fal-
szywej intuicji eksperckiej. Wraz z Amosem Tversky'm, Kahneman zastynat badaniami

" Dla przyktadu, efekt zakotwiczenia i jego wplyw na okreslone decyzje mozna - je$li zostanie ziden-
tyfikowany — przezwyciezy¢ za pomocg przyswojenia ,wiedzy przeciwnej” (anchor-inconsistent knowl-
edge). Zobacz: T. Mussweiler, E. Strack, T. Pfeiffer, Overcoming the inevitable anchoring effect: Consider-
ing the opposite compensates for selective accessibility, Personality and Social Psychology Bulletin 2000,
s. 1142-1150.

5 G. Gigerenzer, C. Engel, Heuristics and the Law, Mit Press, 2006.

!¢ D. Kahneman, G. Klein, Conditions..., s. 515-526.

7" W.G. Chase, H.A. Simon, The mind’s eye in chess [in:] Visual information processing, red. W.G. Chase,
New York 1973, p. 215-281. Zobacz réwniez: G.A. Klein, R. Calderwood, A. Clinton-Cirocco, Rapid
decision making on the fire ground [in:] Proceedings of the Human Factors and Ergonomics Society annual
meeting (Vol. 30, No. 6), SAGE Publication, 1986, p. 576-580.
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ukazujacymi bledy ludzkich rozumowan, na jakie nieswiadomie przyzwala nasz umyst
przy rozwigzywaniu skomplikowanych probleméw, stosujac procesy heurystyczne®®.
Biorac pod uwage rozbieznos¢ pogladéw Kahnemana i Kleina, tym bardziej wartoscio-
wa wydaje si¢ ich praca, podkreslajaca kwestie intuicyjnosci eksperckiej, co do ktorych
obaj badacze pozostali zgodni.

Klein i Kahneman zgodnie przyznaja, ze umiejetnosci eksperckie, czyli oparte
na wyuczonych wzorcach zachowawczych oraz mechanizmach analogii i rozpozna-
nia, przyspieszone i heurystyczne procesy decyzyjne, przy wlasciwej ich implementacji
pozwalajg na dokonywanie trafnych i wlasciwych wyboréw w niezwykle szybkim cza-
sie. Obaj badacze podkreslaja jednak, ze wypracowanie intuicyjnej wiedzy eksperckiej
mozliwe jest jedynie przy spelnieniu dwoch podstawowych warunkow. Pierwszym
z nich jest obecnos¢ widocznych i mozliwych do wyuczenia regularnosci, zachodzacych
w danej domenie decyzyjnej. Drugim - odpowiednio diugotrwaly trening, pozwalajacy
na przyswojenie tych regularnosci. Eksperci w swoich decyzjach opieraja si¢ na przy-
wolaniu wypracowanych wzorcéw zachowawczych, odpowiadajac w przystowiowym
mgnieniu oka na problem, ktdry stawia przed nim specyfika ich profesji. Nie podejmuja
oni rozbudowanych, czasochlonnych i angazujacych ogromne ilosci ,,srodkéw” (czas,
aktywno$¢ umystowa) niezawodnych wnioskowan dedukcyjnych, czy numerycznych
analiz probabilistycznych, lecz adaptuja wyuczone rozwigzania do zaistniatych zda-
rzen faktycznych. Niezwykle krotki czas, potrzebny do przeprowadzenia eksperckich
proceséw myslowych, potaczony z ich niezawodnoscia, okresla nadrzedng wartos¢
intuicji eksperckie;j.

W kontekscie analizy intuicji sedziowskiej, jako mozliwej intuicji eksperckiej, nalezy
udzieli¢ odpowiedzi na pytanie, czy wyzej wymienione warunki - odpowiednie regu-
larnosci domenowe oraz wlasciwy trening — zachodzg w przypadku sedziéw. Nie ulega
watpliwosci, ze osoby odpowiedzialne za wyrokowanie przyswajaja ogromne ilosci
wiedzy prawniczej, co jest nastepnie weryfikowane egzaminacyjnie. Co wigcej, do uzy-
skania statusu s¢dziego konieczne jest odbycie odpowiedniej ilo$ci zaje¢ praktycznych,
polegajacych na uczestniczeniu w zaistnialych sprawach jako asystenci lub sprawujac
inne, podobne funkcje. Caly wyzej opisany proces trwa lata, a ostatecznie wyselek-
cjonowane osoby stanowig niewatpliwy przykiad oséb nieprzecietnie wyksztalconych
pod wzgledem prawnym. Pytanie, czy tego rodzaju trening spelnia warunki okreslo-
ne przez Kleina i Kahnemana, pozostaje jednak wzgledne. Warunek odpowiedniego
~wytrenowania” superweniuje bowiem na podstawowej wlasciwosci danego obszaru
decyzyjnego, ktéra musi zosta¢ spelniona, aby zaistniala mozliwos¢ wypracowania
umiejetnosci okreslanych jako eksperckie. Wspomniang wlasciwoscig sg oczywiscie
widoczne regularnosci domenowe, pozwalajace na odpowiednia ich nauke, poprzez
dlugoletni trening, dla pdzniejszego ich wykorzystania w praktyce decyzyjne;j.

8 A. Tversky, D. Kahneman, Extensional versus intuitive reasoning: The conjunction fallacy in probability
judgment, Psychological review 1983, p. 293-315. Zobacz takze: D. Kahneman, Thinking, fast and slow,
Macmillan, 2011.

74



Intuicja sedziowska

Czy system prawa stanowi obszar decyzyjny, w ktérym ,,istnieje stabilna relacja po-
miedzy obiektywnie identyfikowalnymi przyczynamii wydarzeniami nastepczymi”?"
Opuszczajac sfere normatywng, w ktérej identyczne stany faktyczne powinny zawsze
prowadzi¢ do tego samego rozstrzygniecia, odpowiedz oparta na doswiadczeniach
empirycznych wydaje si¢ by¢ skrajnie negatywna. Pierwszym powodem takiego stanu
rzeczy jest ciggla zmiennos$¢ regulacji prawnych definiujacych zaleznosci systemowe.
Przykiadowo w Polsce w roku 2016 opublikowanych zostalo ponad 2300 ustaw i roz-
porzadzen®. Abstrahujac od oceny tego zjawiska, w oczywisty sposdb generuje ono
zmienno$¢ regul rzadzacych srodowiskiem orzekania. Kolejnym powodem jest wplyw
orzecznictwa, generujacy realistyczne zasady rozstrzygania. Poszczegdlne sady czesto
roznig sie w przyjetej linii orzeczniczej, dotyczacej tych samych przepiséw prawnych.
Wreszcie, co pierwotne w stosunku do wyzej wymienionych, sedzia orzeka w oparciu
o okreslony stan faktyczny. Biorgc pod uwage skomplikowang nature rzeczywistosci,
nie wydaje si¢ mozliwe, aby w sadzie zaistnialy dwie identyczne pod kazdym wzgledem
sprawy. Wkraczajace w t¢ materie przepisy proceduralne, majace za zadanie wyelimi-
nowanie irrelewantnych prawnie czynnikéw, nie moga wszelako ingerowa¢ w plasz-
czyzne deskryptywnag — s3 wiec nieskuteczne empirycznie, co wykazujg przytoczone
w poprzednim rozdziale eksperymenty. Bez odpowiednich warunkéw srodowiskowych
nie jest mozliwe wyksztalcenie intuicji eksperckiej, bez wzgledu na czas i rodzaj podje-
tego treningu, co wydaje si¢ eliminowa¢ mozliwo$¢ wyksztalcenia intuicji eksperckiej
w przypadku sedziow.

Przeciwko przytoczonym argumentom mozna jednak przytoczy¢ istotne materie
analizy, wskazujace na potencjalng mozliwos¢ wyksztalcenia intuicyjnosci eksperckiej
przez sedziow. Po pierwsze, wspomniany wplyw orzecznictwa przedstawia réwniez
wymiar pozytywny, w kontekscie rozwazanego problemu. Zhierarchizowanie systemu
sagdowniczego generuje znaczacy wplyw, jakie orzecznictwo sadéw wyzszej instancji
wywiera na sady instancji nizszej. Co jest oczywistym faktem dla prawnikéw, znajo-
mo$¢ orzecznictwa stanowi podstawowe dopelnienie wiedzy opartej na znajomosci
przepisow. Koherencja stanowisk sagdow?!, wywierana przez renome sadow wyzszej
instancji, wypetnia luki prawne i niedoskonalosci systemowe, wprowadzajac okreslone
srodowiskowe regularnosci, ktdre moga stanowi¢ podstawe do wyksztalcenia intuicji
eksperckiej. Nastepczym wobec rozwazanego zjawiska, staje sie specjalizacja sedziow —
oraz praktykujacych prawnikow — w konkretnej dziedzinie prawa. Ograniczenie dome-
ny do okreslonej galezi prawa moze powodowac zaistnienie odpowiednich wlasciwosci
do wyksztalcenia umiejetnosci eksperckich w wyspecjalizowanej dziedzinie.

¥ Tak Klein i Kahneman identyfikuja srodowiska decyzyjne okreslane przez nich jako ,high-validity
environments”. Zobacz: D. Kahneman, G. Klein, Conditions for..., s. 524.

20 Zrédlo: Internetowy System Aktéw Prawnych, http://isap.sejm.gov.pl./ VolumeServlet?type=wdu&
rok=2016.

21 Jak zostalo wspomniane wczeéniej, nie uznaje za fakt petnej spdjnoséci orzeczniczej, a wrecz pod-
kre§lam zaistniate rozbieznosci, jako zjawisko negatywnie wplywajace na mozliwo$¢ wypracowania
wiedzy eksperckiej przez sedziéw. W podanym fragmencie wskazuje¢ jedynie na potencjalng mozliwos¢
zapewnienia odpowiedniej regularnosci srodowiskowej, ograniczonej do poszczegdlnych gatezi prawa.
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Powyzsze rozwazania stanowig jedynie ograniczong argumentacj¢ poddajaca w wat-
pliwos¢ kompletne zanegowanie mozliwosci zaistnienia intuicji eksperckiej w sadach.
Aby skutecznie zweryfikowa¢ omawiany poglad, potrzeba szeregu badan empirycznych,
odpowiednio przeprowadzonych i sklasyfikowanych. Obecnie, jak wskazuja przytoczo-
ne eksperymenty, koncepcja eksperckiej intuicji sedziowskiej wydaje si¢ ulega¢ uza-
sadnionemu sceptycyzmowi, co znajduje odzwierciedlenie w pogladach naukowcow?.
Jak juz zostalo to jednak podkreslone, zaden z przedstawionych pogladéw nie zostal
zweryfikowany eksperymentalnie, co przy mozliwosciach wspoétczesnych badan beha-
wioralnych wydaje sie zabiegiem mozliwym do przeprowadzenia. Wartos¢ tego rodzaju
badan wyznacza réwniez mozliwa do zaistnienia iluzja falszywej intuicji eksperckiej*
oraz zagrozen decyzyjnych, jakie ze sobg niesie. Pozostaje zatem oczekiwac, ze postulat
przeprowadzenia odpowiednich analiz eksperymentalnych w materii analizy intuicji
sedziowskiej nie pozostanie bez odpowiedzi.

4. Podsumowanie

Tomasz Pietrzykowski, przywolujac podzial pojecia ,intuicji” zastosowany przez Je-
rzego Stelmacha, na intuicje ,racjonalng”, ,fenomenologiczng” i ,,psychologiczng™**
stusznie uznaje go za ,,nie do utrzymania” w kontekscie wspoélczesnego stanu wiedzy
na temat mechanizméw intuicyjnych®. Nadrzedna rola nauk kognitywnych wypiera
teoretyczno - filozoficzne koncepcje opisujace zjawisko intuicji, weryfikujac empirycz-
nie ich trafnos¢. Wspdlczesna teoria prawa nie moze pozosta¢ — i nie pozostaje — obo-
jetna wobec tego faktu. Zaréwno pojecie intuicji sedziowskiej, jak i analiza procesow
heurystycznych zachodzacych w réznorakich sferach systeméw prawnych, a takze inne
badania psychologiczno - behawioralne, zwigzane ze sfera decyzyjna podmiotéw pra-
wa, stanowig kolejny i konieczny krok w materii rozwoju prawoznawstwa. Jednocze-
$nie postulat catkowitego wylaczenia sfery normatywnej z zakresu wspomnianych
analiz wydaje si¢ niewlasciwy. Celowe skupienie si¢ przy okreslonym eksperymencie
na materii czysto deskryptywnej nie wylacza zastosowania pdzniejszych analiz nor-
matywnych. Specyfika prawa zawiera si¢ we wzajemnym, réwnoleglym egzystowaniu
sfer normatywnej i deskryptywnej, innymi stowy - na ciggtym doskonaleniu ,,tego jak
jest”, majac obraz ,tego jak by¢ powinno”. Nie pozostaje to w sprzecznosci z faktem
rewolucji wiedzy w dziedzinie psychologii behawioralnej, obejmujacej w szczegdlnosci
wiedze na temat ludzkich mechanizméw decyzyjnych, a dokonujacej sie na oczach
wspolczesnych teoretykéw prawa. Whasciwym wiec wydaje sie postulat pelniejszego

22 J. Shanteau, Competence in experts: The role of task characteristics, Organizational behavior and human
decision processes 1992, 53 (2), p. 252-266.
» D. Kahneman, G. Klein, Conditions for..., s. 522-523.
2 1. Stelmach, Intuicja prawnicza [w:] Dziedzictwo prawne XX wieku. Ksigga Pamigtkowa z okazji 150-le-
cia Towarzystwa Biblioteki Stuchaczéw Prawa Uniwersytetu Jagiellotiskiego, Krakéw 2001, s. 38.
» Jednocze$nie Pietrzykowski nie neguje wartosci poznawczej wspomnianego podzialu, w kontekscie
»porzadkujaco - historycznym” Zobacz: T. Pietrzykowski, Intuicja prawnicza: w strong zewnetrznej
integracji teorii prawa, Warszawa 2012, s. 52.
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uwzglednienia w nauce teorii prawa psychologicznych badan empirycznych, pozwala-
jacych na zrozumienie mechanizméw decyzyjnych zachodzgcych na salach sagdowych -
pozostaje wiec mie¢ nadzieje, ze zostanie on uwzgledniony przez naukowcow.

Judicial Intuition

As recent psychological experiments have shown, judges proceed their decisions
under the biological restrictions of the human body and use evolutionarily- adapted
mechanisms - such as heuristics. According to above — mentioned analyzes, the judi-
cial decision-making process appears to be susceptible to cognitive biases and random,
legally irrelevant factors. On the other hand, judges’ intuitive skills, which were mainly
concerned by legal realists, are now empirically possible to investigate. Following that
indicator, a wide - ranging discussion towards differently — aimed goals of psychological
analyze of law strongly underlines the importance of modern empirical studies devoted
to judicial decision making processes.

Key words: judicial intuition, expert intuition, heuristics and biases, law and
psychology, decision making
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Wspébtczesne problemy poradnictwa
prawnego na przyktadzie dziatalnosci
Studenckiej Poradni Prawnej UJ —
kwestie de lege lata i de lege ferenda

Streszczenie:

Studenckie poradnie prawne od 20 lat stanowig jeden z filaréw systemu poradnictwa
prawnego i obywatelskiego w Polsce. Ich funkcjonowanie nie jest jednak wolne od rézno-
rakich trudnosci. Artykul niniejszy jest proba nakreslenia prawnych przeszkéd, z jakimi
mierzy¢ musza si¢ poradnie w codziennej pracy. Autorzy, w oparciu o doswiadczenia
z wieloletniej praktyki w Studenckiej Poradni Prawnej UJ oraz analize dogmatyczna,
ukazujg proceduralne i instytucjonalne bariery stojace przed klinikami prawa. Sposréd
barier proceduralnych zbadano mozliwo$¢ wzigcia udziatu przez studenta poradni w po-
stepowaniach sadowych w charakterze przedstawiciela strony oraz utrudnienia wynika-
jace z regulaminu urzedowania sagdéw, do ktérych zaliczono brak dostepu do akt poste-
powan oraz ograniczenia w telefonicznym uzyskiwaniu informacji o stanie sprawy. Jako
istotna przeszkoda wskazany zostal takze brak ochrony stosunku zaufania pomiedzy
studentem pracujagcym w poradni a klientem, wyrazajacy si¢ w braku prawnej regulacji
tajemnicy w zakresie wiadomosci uzyskanych od klienta w ramach prowadzenia spra-
wy. Oméwiony zostal praktyczny problem w postaci trudnosci z uzyskaniem zwolnienia
od kosztow sagdowych przez klienta reprezentowanego przez poradni¢. Wreszcie krétko
omoéwiono bariery instytucjonalne, w tym wynikajace z nieobjecia klinik regulacja usta-

' Absolwent prawa (2015 r.) na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego, doktorant
w Katedrze Prawa Administracyjnego. Redaktor naczelny Kolegium Redakcyjnego Internetowego Prze-
gladu Prawniczy TBSP UJ wlatach 2015-2017, asystent w Sekcji Prawa Cywilnego Studenckiej Poradni
Prawnej UJ, asystent sedziego w Sadzie Rejonowym dla Krakowa - Podgérza w Krakowie.

2 Absolwent prawa (2015 r.) na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego. Obecnie
student I roku studiéw uzupelniajacych magisterskich na kierunku administracja oraz, od 2016 r.,
aplikant adwokacki przy Okregowej Izbie Adwokackiej w Krakowie. Stuchacz studiéw podyplomowych
z zakresu prawa angielskiego i prawa europejskiego, prowadzonych we wspotpracy z Uniwersytetem
Jagiellonskim. Asystent w Sekcji Prawa Cywilnego Studenckiej Poradni Prawnej UJ.
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wy o nieodplatnej pomocy prawnej oraz edukacji prawnej. Rozwazania zostaly wzboga-
cone uwagami i postulatami de lege ferenda.

Stowa kluczowe: studenckie poradnie prawne, poradnictwo prawne, bariery
prawne, bariery proceduralne, bariery instytucjonalne

Wstep

Zmiany ekonomiczne, spoteczne i ustrojowe niosg koniecznos¢ dostosowania do nich
nie tylko systemu prawa, ale i réwniez systemu edukacji prawniczej. W polskich
realiach studia prawnicze maja nadal w przewazajacym stopniu klasyczny uniwer-
sytecki charakter. O ile oczywiste jest, ze rolg uniwersytetu nie jest ksztalcenie za-
wodowe sensu stricto, czyli praktyczna nauka zawodu, lecz przekazanie podwalin
wiedzy teoretycznej, o tyle za niekontrowersyjne uznac nalezy twierdzenie, ze pewne
elementy praktycznej edukacji zawodowej winny znalez¢ odzwierciedlenie w progra-
mie studiéw prawniczych.

W s$wietle powyzszego zywym problemem staje si¢ znalezienie kompromisu migdzy
ktadzeniem nacisku na teorie, a wypracowaniem u przysztych adeptow zawoddw praw-
niczych umiejetnosci o charakterze czysto praktycznym. Powstanie i rozpowszechnie-
nie studenckich poradni prawnych jest przejawem dazen do osiggniecia takiego kom-
promisu. Tak zwany program kliniczny, realizowany w ramach studenckich poradni
prawnych, uzupelnia dotychczasowy model ksztalcenia, stanowigc najczesciej fakulta-
tywny przedmiot w toku studiow, daje studentowi probke jak — posiadajac odpowiedni
zasob wiedzy - wykonywac zawdd prawniczy.

Przed przystapieniem do oméwienia i krytycznej analizy praktycznych problemow
funkcjonowania poradnictwa prawnego na przykladzie dziatalnosci Studenckiej Po-
radni Prawnej Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie, konieczne jest uprzednie
skrotowe przyblizenie samej problematyki poradnictwa prawnego w jego wydaniu uni-
wersyteckim — jego misji, celow oraz struktury. W dalszej kolejnosci wskazane zostang
konkretne bariery utrudniajace codzienng dzialalnos¢ - w ramach analizy de lege lata,
nastepnie za$ zasygnalizowane zostang pewne postulaty de lege ferenda.

Przedstawiane koncepcje autorzy z gory traktujg jako przyczynek do dyskusji, wy-
razajac gotowos¢ nie tylko do podjecia polemiki, lecz takze do korekty wlasnego sta-
nowiska. Zagadnienia przedstawiane w niniejszym artykule nie doczekaly si¢ bowiem
swoich zbyt licznych opracowan, bedac w ogoéle nieczesto poruszanymi w nauce prawa.

1. Poradnictwo prawne i obywatelskie a studenckie poradnie prawne

Poradnictwo prawne w ujeciu ogélnym jest forma aktywnosci spolecznej, najczesciej
ubrang w instytucjonalne ramy charakterystyczne dla trzeciego sektora — organizacji
pozarzadowych®. Dzialalnos¢ takg zdefiniowa¢ mozna jako systematyczne udzielanie

3 M. Dudkiewicz, T. Schimanek, M. Waszaw [w:] Poradnictwo prawne i obywatelskie w Polsce, red. A. Pei-
sert, T. Schimanek, M. Waszak, A. Winiarska, Warszawa 2013, s. 25.
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bezplatnych informacji i porad prawnych, ktére maja na celu rozwigzanie konkretnego
problemu (konkretnej sprawy), na rzecz osoby fizycznej (ewentualnie, rzadziej, na rzecz
organizacji pozarzadowych, zwlaszcza non-profit) a udzielane sg przez prawnikéw
badz osoby nieposiadajace formalnego wyksztalcenia, lecz wyposazone w odpowiednie
kompetencje (studentéw wyzszych lat studiéw prawniczych).

Prawidlowo funkcjonujacy system poradnictwa prawnego i obywatelskiego pomaga
mierzy¢ si¢ z problemami spolecznymi, zwlaszcza dotykajacymi osdb najubozszych,
i rozwigzywac konflikty spoteczne, stanowigc jednoczesnie wazny czynnik zapobiega-
nia wykluczeniu spofecznemu. Nie do pominigcia jest takze oddzialywanie posrednie
poradnictwa prawnego i obywatelskiego. Za przejaw takowego mozna uznaé eduka-
cje prawna, z ktdrej korzystaja tak zasadniczy beneficjenci poradnictwa, jak i osoby
je $wiadczace. Innym przejawem posredniego oddzialywania poradnictwa prawnego
i obywatelskiego jest uwrazliwienie osob §wiadczacych pomoc w tym systemie na kwe-
stie naruszen praw czlowieka®.

W ogélnym ujeciu studencka poradnia prawna (nazywana czasem, na wzor syste-
mow anglosaskich, klinikg prawa) jest jednostka organizacyjna wyzszej uczelni, afi-
liowang przy wydziale prawa, korzystajaca z jego zasobow materialnych i osobowych,
wlaczona, poprzez prowadzone przedmioty kliniczne, w uniwersytecki program na-
uczania. Pierwsza studencka poradnia prawna w Polsce powstala w 1997 r. - byla nig
Studencka Poradnia Prawna Uniwersytetu Jagiellonskiego (wéwczas pod nazwa ,,Uni-
wersytecka Poradnia Prawna UJ”).

Wyrdzni¢ mozna dwa paralelne cele klinicznego nauczania prawa — pierwszy wy-
raza si¢ w przekazywaniu studentom wiedzy praktycznej’, pokazywaniu realiéw wy-
konywania zawoddéw prawniczych, umozliwieniu studentom dokonania weryfikacji,
czy szeroko pojeta praktyka prawnicza jest ich zyciowym powotaniem. Drugi z kolei
cel - zapewne spolecznie istotniejszy (cho¢ nie sposéb réwniez odmoéwic¢ spolecznego
znaczenia celowi pierwszemu) - to udzielanie pomocy prawnej pro bono osobom, ktére
nie s3 w stanie ponie$¢ kosztoéw korzystania z pomocy profesjonalnego pelnomocnika®.
Praktyka codziennej dziatalnosci studenckich poradni prawnych musi w jak najefek-
tywniejszy sposob godzi¢ te dwa cele.

Uniwersytecka klinika prawa jest w praktyce instytucja, ktora charakteryzuje si¢
ogromng dynamikg pracy. Z jednej strony przeklada sie to na wymoég bardzo sprawnej
organizacji i systemu zarzadzania poradnig oraz nadzorowania pracy terminujacych
w niej studentéw. Z drugiej strony owocuje to tym wyrazniejszym wplywem barier
prawnych, o ktdrych mowa ponize;j.

Studenci pracujagcy w ramach studenckich poradni prawnych udzielajg porad
prawnych osobom ubogim, zgodnie z okreslonymi regutami, opracowanymi przez
nadzorujacg ich dzialalno$¢ Fundacje Uniwersyteckich Poradni Prawnych z siedzibg

* D.E Chavkin, Clinical Legal Education. A Textbook for Law School Clinical Programs, Cincinnati, Ohio
2002, s. 1-2.

> M. Klauze [w:] System poradnictwa prawnego i obywatelskiego w Polsce. Wdrazanie rozwigza mode-
lowych, red. M.]. Skrodzka, Warszawa 2014, s. 100 i nast.

¢ M. Szewczyk, Idea uniwersyteckich poradni prawnych, Klinika 1999, Nr 1, s. 15 i nast.
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w Warszawie. Za sprawg tej Fundacji spisane zostaly ,,Standardy dziatalnosci Uniwer-
syteckich Poradni Prawnych”. Zgodnie z nimi dziatalno$¢ klinik prawa powinno ce-
chowac dazenie do jak najwyzszej jakosci Swiadczonej pomocy i sprawowanie nadzoru
merytorycznego nad pracg studentow przez wykwalifikowanych prawnikéw. Pomoc
udzielana przez poradnie jest §wiadczona nieodplatnie. Jedng z gléwnych wartosci
w pracy klinik prawa powinna by¢ daleko posunieta poufnos¢. Klienta poradni i stu-
denta zajmujacego si¢ jego sprawg powinien faczy¢ gleboki stosunek zaufania.
Studencka Poradnia Uniwersytetu Jagiellonskiego aktualnie prowadzi swg dzialal-
no$¢ w ramach pieciu sekcji - dwdch sekcji prawa cywilnego, sekcji prawa karnego,
sekcji prawa medycznego, sekcji prawa pracy oraz sekcji praw czlowieka. Porad praw-
nych w ramach Studenckiej Poradni Prawnej U] udziela rokrocznie ok. piecdziesigciu
studentéw od III do V roku studiéw, nadto w Poradni w roku akademickim 2016/2017
pracowalo dwanascioro koordynatoréw, czternascioro asystentow koordynatoréw oraz
troje pracownikow sekretariatu. Nalezy stwierdzic, ze jest to liczba bardzo duza - struk-
tura SPP UJ odpowiada wigkszej, wielkomiejskiej kancelarii prawnej. Jezeli chodzi
o zakres dzialalnosci, to sama sekcja prawa cywilnego sredniorocznie prowadzi sprawy
okoto 150 klientéw. Liczba oséb, ktore braly udzial w programie ksztalcenia klinicznego
jako studenci oraz osob, ktére choc¢by posrednio korzystaly z pomocy udzielanej przez
Studencka Poradni¢ Prawng UJ na przestrzeni 19 lat jej istnienia jest wiec znaczaca.
Do standardowych elementéw organizacyjnych kazdej Studenckiej Poradni Prawnej
nalezy sekretariat, zapewniajacy obstuge techniczno-organizacyjng calej pracy porad-
ni’. Poradnig kieruje zwykle pracownik naukowy wydziatu, zajmujacy si¢ merytoryczna
jakiorganizacyjna strong dziatalnosci. W dalszej kolejnosci w poradniach funkcjonuja
takze studenci, podzieleni w sekcje tematyczne, pod opiekg koordynatoréw, bedacych
zaréwno pracownikami uczelni, jak i praktykami funkcjonujagcymi na rynku praw-
niczym. W ramach pracy w SPP studenci prowadza dyzury poswigcone kontaktom
z klientami, a takze spotykaja si¢ na seminariach poswieconych omawianiu prowadzo-
nych spraw, rozwigzywaniu problemoéw i ustalaniu strategii procesowe;j.
Najistotniejsza refleksja — studenckie poradnie prawne nie udzielaja porad prawnych
ustnie oraz telefonicznie; jest to standard wymagany przez wspomniang wyzej Fundacje
Uniwersyteckich Poradni Prawnych. Obowigzuje wigc bezwzgledna zasada pisemno-
$ci — wszelkiego rodzaju opinie prawne sg sporzadzane tylko i wylacznie na pismie.
W tym miejscu nalezy przejs¢ do wspolczesnych problemow, ktére pojawiajg sie
w ramach codziennego funkcjonowania studenckich poradni prawnych. Wyré6zni¢
mozna zagadnienia o charakterze finansowym (dostrzegalne zaréwno z perspektywy
poradni jako podmiotu prowadzacego dziatalnos¢ w oparciu i w ramach okreslonego,
jak i beneficjentéw poradnictwa jako 0sob), instytucjonalno-organizacyjnym (te zwig-
zane s3 choc¢by z funkcjonowaniem finansowanego z budzetu panstwa systemu darmo-
wych porad prawnych oraz z niewlgczeniem studenckich poradni prawnych w ramy
tego systemu), a takze bariery dotarcia do ewentualnych beneficjentéw programu

7 A. Sitkowska, A.D. Sledziewski, Studencka Poradnia Prawna Pracownia Wydziatu Prawa Uniwersytetu
w Biatymstoku a funkcjonowanie jej sekretariatu, Klinika 2011, Nr 10 (14), s. 5.
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darmowych porad prawnych (na tym tle jako palgca jawi sie np. kwestia tzw. wyklu-
czenia cyfrowego, pozostajaca poza zakresem tematycznym niniejszego tekstu).

Autorzy w dalszej czesci artykutu prawng skupic sie na najistotniejszych, z punktu
widzenia codziennej praktyki studenckich poradni, barierach prawnych, ograniczaja-
cych mozliwo$¢ dziatania i skutecznos¢ studenckich poradni prawnych.

2. Bariery prawne

Warto zaproponowac podzial prawnych barier dziatalnosci studenckich poradni praw-
nych na bariery proceduralne (zwigzane ze sposobem uksztaltowania postepowan sg-
dowych) oraz bariery instytucjonalne. Zagadnienia prawa materialnego (innego niz
to regulujace istnienie i zywot samych poradni, czyli szeroko rzecz ujmujac zagadnienia
np. prawa cywilnego czy karnego) potraktowac tutaj mozna jako zastane i, jako bedace
zasadniczym przedmiotem dzialalno$ci w zakresie poradnictwa, niewplywajace bez-
posrednio na sposéb funkcjonowania takich poradni.

Bariery proceduralne w przewazajacej mierze zwigzane sg i oscyluja wokoét kwe-
stii pozycji procesowej studentéw — pracownikéw studenckich poradni, a takze braku
prawnej ochrony sytuacji procesowej takich studentéw, nade wszystko braku ochrony
relacji z klientem. Bariery instytucjonalne z kolei zwigzane s ze sposobem uksztaltowa-
nia pozycji uniwersyteckich klinik w systemie prawa i organéw ochrony prawa, a takze,
W ujeciu szerszym, przepisami regulujacymi podejmowanie i prowadzenie dzialalnosci
polegajacej na §wiadczeniu pomocy prawnej®. Szczegélnie aktualne zagadnienie to stato
sie w kontekscie niedawnej regulacji — ustawy z dnia 5 sierpnia 2015 r. o nieodplatnej
pomocy prawnej oraz edukacji prawnej’, ktéra nie tylko oparla sie na pominieciu w niej
studenckich poradni prawnych, ale wrecz przyczynila sie do pogorszenia ich pozycji
w systemie poradnictwa prawnego i obywatelskiego w Polsce. Tematyka ta, jakkolwiek
ciekawa i z pewno$cig godna odrebnego opracowania, pozostaje jednak poza zakresem
niniejszego artykutu.

2.1. Bariery proceduralne
2.1.1. Problematyka pelnomocnictwa procesowego dla studenta poradni

Rozwazania w przedmiocie barier proceduralnych nalezy rozpocza¢ od konstatacji
tyle oczywistej, co kluczowej dla pozycji i mozliwosci procesowych uniwersyteckich
klinik i ich studentéw w postepowaniach w Polsce. Studenci uniwersyteckich po-
radni prawnych nie moga wystepowaé¢ w postepowaniach sadowych w charakterze
przedstawicieli stron - nie przystuguje im mozliwos¢ wystepowania w charakterze
pelnomocnika procesowego ogoélnego, jak i przedstawiciela do co poniektdérych czyn-
nosci. Przykladem odmiennej regulacji jest procedura administracyjna, dopuszczaja-
ca do ustanowienia pelnomocnikiem dowolnej osoby fizycznej posiadajacej zdolnos¢

8 Tak tez]. Pisulinski [w:] Studencka Poradnia Prawna. Idea, organizacja, metodologia, red. D. Lomowski,
Warszawa 2005, s. 58.
® Dz.U. 2015 poz. 1255 ze zm.
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do czynnosci prawnych (art. 33 § 1 k.p.a.'?). Swoisty wyjatek stanowi procedura karna
wykonawcza, przewidujaca instytucje przedstawiciela skazanego (art. 42 k.kw.!),
ktory korzysta z ograniczonych uprawnien do sktadania w imieniu i wylgcznie w in-
teresie skazanego wnioskéw, skarg lub présb do wlasciwych organéw oraz instytucji,
stowarzyszen, fundacji, organizacji, kos$cioléw i innych zwigzkéw wyznaniowych,
poza tym jednak moze zosta¢ dopuszczony do udzialu w postepowaniu przed s3-
dem - cho¢, jak wyjasniono w orzecznictwie, w zakresie zawezonym w zasadzie
do obecnosci na posiedzeniu'?.

Jezeli chodzi o uprawnienie do obrony w procedurze karnej, to zastrzezone ono
zostalo dla adwokatéw oraz, od dnia 1 lipca 2015 r., takze dla radcéw prawnych
(art. 82 k.p.k.® w zw. z art. 65-69 prawa o adwokaturze' oraz w zw. z art. 24 ustawy
o radcach prawnych®). Podobnie rzecz ma sie jezeli chodzi o pelnomocnikéw w pro-
cesie karnym, reprezentujacych interesy stron innych niz oskarzony (art. 87 § 1 k.p.k.).
Reguly te znajdujg zastosowanie zaréwno do obroncow i pelnomocnikéw ustana-
wianych z urzedu, jak i z wyboru. Analogicznie zagadnienie to zostalo uregulowane
w postepowaniu w sprawach wykroczen's. Zasady te oznaczaja w sposob oczywisty,
ze mozliwos¢ dziatania studentéw $wiadczgcych pomoc prawng w ramach studenckich
poradni prawnych w procesie karnym w charakterze obroncéw lub pelnomocnikow
jest wylaczona. Trzeba jednak zaznaczyg, ze, jak sie wydaje, akurat w ramach regulacji
procesu karnego zagadnienie uprawnienia reprezentacji stron wylacznie do podmiotow
profesjonalnych wydaje si¢ najmniej kontrowersyjne, a to z uwagi na powage i zakres
potencjalnych konsekwencji dla osoby reprezentowanej. Z drugiej jednak strony, takie
twierdzenia odnosi¢ si¢ powinny najbardziej do instytucji obroncy, mniej za$ do pel-
nomocnika w procesie karnym, do ktérego z powodzeniem odnie$¢ mozna by czes¢
uwag, ktdre zostang poczynione wobec instytucji pelnomocnika w procesie cywilnym.

10 Ustawa z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (tekst jednolity:

Dz.U. 2017 poz. 1257).

"I Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny wykonawczy (tekst jednolity: Dz.U. 2017 poz. 665
ze zm.).

12 Tak Sad Apelacyjny w Krakowie, IT Wydzial Karny, w postanowieniu z dnia 9 marca 2012 ., sygn. akt: I
AKzw 126/12, Krakowskie Zeszyty Sadowe 2012, nr 1, poz. 30.

3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (tekst jednolity: Dz.U. 2016 poz. 1749
ze zm.).

" Ustawa z dnia 26 maja 1982 r. - Prawo o adwokaturze (tekst jednolity: Dz.U. 2016 poz. 1999 ze zm.,
dalej jako: ,,pr.adw?).

15 Ustawa z dnia z dnia 6 lipca 1982 r. o radcach prawnych (tekst jednolity: Dz.U. 2016 poz. 233, dalej
jako: ,u.0.r.pr’).

16 Art. 24 ustawy z dnia 24 sierpnia 2001 r. - Kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia (tekst
jednolity: Dz.U. 2016 poz. 1713 ze zm., dalej jako: ,,k.p.w”). Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze poprzed-
nio obowiazujacy kodeks postepowania w sprawach o wykroczenia (z dnia 20 maja 1971 r., Dz.U. nr 12
poz. 116 ze zm.) przewidywal w swoim art. 30, Ze obronca, poza osobg uprawniong od obrony wedlug
przepiséw ustawy o ustroju adwokatury, mogta by¢ takze inna osoba godna zaufania i dopuszczona
przez przewodniczacego kolegium lub skladu orzekajacego - jak sie wydaje, istniata zatem mozliwo$¢,
by do obrony dopuszczono studenta kliniki prawa.
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Podobnie waski, jak w przypadku postepowania cywilnego, katalog mozliwych pel-
nomocnikéw procesowych przewiduje procedura sagdowoadministracyjna’’, w ktorej
pelnomocnikiem strony moze by¢ adwokat lub radca prawny, a ponadto inny skarzacy
lub uczestnik postepowania, jak réwniez maltzonek, rodzenstwo, wstepni lub zstepni
strony oraz osoby pozostajace ze strong w stosunku przysposobienia, a takze inne osoby,
jezeli przewiduja to przepisy szczegolne.

Swoje obserwacje i wnioski de lege ferenda autorzy pragng poczynic jednak przede
wszystkim w odniesieniu do regulacji pelnomocnictwa w postepowaniu cywilnym. Nie-
watpliwie kwestia liberalizacji podmiotowych ograniczen w zakresie przedstawicielstwa
procesowego w postepowaniu cywilnym zdaje si¢ mniej kontrowersyjna anizeli obrona
w procesie karnym. Postepowanie cywilne rzadzi si¢ zasadg dyspozycyjnosci (rozpo-
rzadzalnosci), zgodnie z ktorg strona moze swobodnie dysponowaé swoimi prawami,
do ich zrzeczenia si¢ wigcznie, a ktdra jest powszechnie uwazana za jedng z kluczowych
zasad okreslajacych ksztalt regulacji tego postepowania'®. W procesie cywilnym krag
podmiotéw mogacych pelnic role petnomocnikéw procesowych reguluje wyczerpujaco”
art. 87 k.p.c.?’, w relewantnym z punktu widzenia niniejszego tekstu zakresie - w § 1 tego
przepisu. Jakkolwiek bowiem w teorii niewykluczone jest prowadzenie przez studenckie
poradnie prawne spraw 0sob prawnych — w szczegolnosci stowarzyszen, fundacji badz
wyjatkowo spoétdzielni funkcjonujacych w ramach trzeciego sektora, to jednak juz ob-
stuga przedsiebiorcow jest zjawiskiem w zasadzie nieistniejacym.

Analizowany przepis przewiduje zasadniczo monopol jesli chodzi o pozycje petno-
mocnika procesowego dla adwokatéw i radcow prawnych, z kilkoma wyjatkami: szer-
szym dla oséb bliskich w stosunku do strony (art. 87 § 1 k.p.c. in fine)* oraz wezszymi
wyjatkami dla wyspecjalizowanych zawodéw prawniczych (rzecznik patentowy lub
doradca restrukturyzacyjny) w sprawach z zakresu ich specjalizacji, osob sprawuja-
cych zarzad majatkiem lub interesami strony, 0s6b pozostajacych ze strong w stalym
stosunku zlecenia obejmujacego zakresem przedmiot danej sprawy, a takze wspol-
uczestnikéw sporu. Prézno w tym katalogu szukac stosunku odpowiadajacego temu,
jaki nawigzuje sie pomiedzy adeptami studenckich poradni prawnych a ich klientami.
Potwierdza to niesporng w sumie tezg, zZe studenci pracujacy w klinikach prawa nie
mogga petnic funkeji petnomocnikéw procesowych w postepowaniu cywilnym. Zgodnie
z utrwalonym orzecznictwem, udzielenie pelnomocnictwa osobie nieposiadajacej cech

17 Ustawa z dnia 30 sierpnia 2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sadami administracyjnymi (tekst
jednolity: Dz.U. 2016 poz. 718 ze zm.).
8 Tak np. J. Gudowski, O kilku naczelnych zasadach procesu cywilnego - wczoraj, dzis, jutro [w:] Prawo
prywatne czasu przemian. Ksigga pamigtkowa dedykowana Profesorowi Stanistawowi Soltysiriskiemu,
red. A. Nowicka, Poznan 2005.
¥ Taknp.: I. Gil [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz, red. E. Marszalkowska-Krzes, Legalis/
el. 2017, komentarz do art. 87 k.p.c., teza 1; A. Zielinski [w:] Kodeks postgpowania cywilnego. Komentarz,
red. A. Zielinski, Legalis/el. 2017, komentarz do art. 87 k.p.c., teza 2.
2 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. - Kodeks postepowania cywilnego (tekst jednolity: Dz.U. 2016
poz. 1822 ze zm.).
21 Po ostatecznym uksztaltowaniu tresci analizowanego przepisu sa nimi: matzonek, rodzenstwo, zstepni
lub wstepni oraz osoby pozostajace ze strong w stosunku przysposobienia.
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wymaganych przez analizowany przepis traktowany jest jako brak nalezytego umoco-
wania?, skutkujacy niewaznoscig postepowania (art. 379 pkt 2 k.p.c.). Uchybienie to nie
moze by¢ sanowane w drodze zatwierdzenia przez strone czynnosci zdziatanych przez
osobe dzialajacg jako rzekomy pelnomocnik®. Sad Najwyzszy przyjal takze, ze pisma
wniesione przez osoby, ktore nie sg pelnomocnikami procesowymi, nie moga by¢ uwa-
zane za pochodzace od strony*.

Trzeba nadto zaznaczy¢, ze kodeks postepowania cywilnego nie zna innej formy
przedstawicielstwa procesowego z wyboru anizeli to wynikajace z pelnomocnictwa
procesowego. Tres¢ zas pelnomocnictwa jest zdeterminowana przepisami k.p.c., z usta-
wowym wyjatkiem w postaci mozliwosci wytaczenia z zakresu umocowania pelnomoc-
nika procesowego dokonywania tzw. czynnosci dyspozycyjnych (art. 91 pkt 4 k.p.c.)®.

Jednocze$nie nie powinno umkng¢ uwadze, ze specyfika studenckich poradni praw-
nych, na tle innych instytucji funkcjonujgcych w systemie poradnictwa prawnego i oby-
watelskiego, jest to, ze nie unikajg one przyjmowania spraw, ktére w sposéb logiczny
i praktyczny powinny trafi¢ do postepowania cywilnego. Wskutek tego, w §wietle opi-
sanych wyzej ograniczen procesowych, studentom klinik uniwersyteckich nieraz przy-
chodzi pomaga¢ klientom w sprawach, w ktérych studenci mogg jedynie sporzadzac
pisma procesowe, w tym pozew lub srodki zaskarzenia. W pozostalym zakresie klient
poradni jako strona jest skazany na samodzielne wystepowanie przed sagdem. Student
prowadzacy sprawe ograniczy¢ sie moze do obecnosci na rozprawie — na miejscach
zarezerwowanych dla publicznosci*.

Mozliwos$¢ przynajmniej ograniczonego wystepowania obok i w imieniu klientow
wydawataby sie mie¢ niebagatelne znaczenie dla praktyki klinik prawa, wyrazajace si¢
w co najmniej dwdch aspektach. Po pierwsze, wskaza¢ tutaj nalezy na szczegdlne cechy
klienteli poradni uniwersyteckich. Z przyczyn niewymagajacych chyba tlumaczenia
stanowig ja w najwigkszej mierze ludzie starsi, schorowani, czgsto nieporadni zyciowo,
nieposiadajgcy doswiadczenia sgdowego i obycia w prezentowaniu swoich racji. Wzia¢
pod uwage trzeba tez czynnik w postaci wystepowania pod wpltywem stresu: klienci
sa bardzo czgsto skrajnie zdenerwowani sytuacja, onieSmieleni powaga sadu i przejeci
konsekwencjami. Po drugie, nie bedzie przesada stwierdzenie, ze, przynajmniej w prak-
tyce Studenckiej Poradni Prawnej Uniwersytetu Jagiellonskiego, klienci zwracaja si¢
o pomoc w sprawach nierzadko skomplikowanych, takich, w ktérych pelnomocnicy
zawodowi z przyczyn ekonomicznych badz prakseologicznych nie sg chetni do swiad-
czenia pomocy prawne;j.

> Uchwala Sadu Najwyzszego - Izba Cywilna z dnia 28 lipca 2004 r., sygn. III CZP 32/04.

# Sad Najwyzszy - Izba Cywilna w cytowanej wyzej uchwale, a takze m.in. Sad Apelacyjny w Warszawie
w wyroku z dnia 7 lutego 2006 r., sygn. IIT AUa 912/05.

2 Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia 28 lutego 2002 r., sygn. III CZ 11/02.

» Inne ograniczenia niz dopuszczalne w $wietle art. 91 pkt. 4 k.p.c. beda uznane za bezskuteczne,
nawet w razie ich wskazania w tre$ci pelnomocnictwa - tak np. M. Malczyk [w:] Kodeks postgpowania
cywilnego. Tom 1. Komentarz. Art. 1-729, red. A. Géra-Blaszczykowska, Legalis/el. 2015, komentarz
do art. 91 k.p.c., teza 3.

% Na ogolnych zasadach ujetych w art. 152 k.p.c.
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Do nader czestych, nad czym wypada ubolewaé, przypadkow nalezy, ze klienci
klinik, postawieni samodzielnie i bez pomocy przed obliczem sadu, potrafig sktada¢
o$wiadczenia i wyrazac stanowiska nietrafne badz szkodliwe dla nich samych. Mniej-
szym problemem jest, jesli wypowiedzi klientéw s3 poczynione nie na temat, ,,obok”
sprawy. W praktyce autoréw zdarzylo sie jednak, ze klienci zaprzeczali kluczowym
stanowiskom wyrazonym wczesniej w pismach przygotowywanych przez poradnie -
stanowiskom nie tylko z zakresu prawnej przygotowanej prawnej argumentacji, ale tez
samym twierdzeniom co do stanu faktycznego sprawy. Dobitnie wskazuje to, ze klienci
poradni skorzystaliby na mozliwosci prezentowania ich stanowiska i przemawiania
w ich imieniu przed sagdem przez studentéw - $ciggneloby to bowiem z nich ciezar,
ktérego nierzadko nie sg w stanie unies¢. Nie do przecenienia wydaje si¢ takze psycho-
logiczne znaczenie obecnosci studenta, wystepujacego w roli zblizonej do roli adwokata,
jako oparcia i pomocy dla klienta.

Zauwazy¢ takze nalezy, ze studenckie poradnie prawne intensywnie wykorzystuja
opisane wyzej mozliwosci procesowe, ktore oferujg im kodeks postepowania admini-
stracyjnego oraz kodeks karny wykonawczy. Przyklad macierzystej poradni autoréw
wskazuje na silng predylekcje do przyjmowania licznych spraw administracyjnych
oraz karnych wykonawczych. Sprawy te za$ nie rzadziej niz inne konczg si¢ sukcesami
poradni - tak z punktu widzenia intereséw klienta, jak i korzysci edukacyjnych dla
studenta prowadzacego sprawe. Swiadczy to, w ocenie autoréw, o dwéch kwestiach:
po pierwsze, poradnie nie boja si¢ i nie unikajg przyjmowania przez studentéw roli
przedstawicieli procesowych. Po drugie: przy prowadzeniu takich spraw, studenci po-
radni nie popelniajg niedopuszczalnie czg¢stych bledow i nie stwarzajg substancjalnego
ryzyka dla swoich klientéw. Nie bez znaczenia jest tutaj zapewne $cisty nadzoér nauko-
wych opiekunéw poradni, nie wplywa to jednak negatywnie na prawdziwos¢ tezy.

Obok dziatania w charakterze pelnomocnikéw w postepowaniu administracyjnym
oraz przedstawicieli skazanego w postepowaniu karnym wykonawczym, studenci stu-
denckich poradni prawnych aktywnie podejmuja czynnosci w roli kuratoréw pro-
cesowych wyznaczanych przez sady w réznego rodzaju postepowaniach. Najczesciej
sg to przypadki procesowej kurateli dla 0s6b nieznanych z miejsca pobytu w réznego
rodzaju sprawach, w tym w cywilnych sprawach o zapfate.

Mozna zatem zaryzykowac teze, ze gdyby taka mozliwo$¢ istniata, kliniki réwnie
czesto zezwalalyby swoim studentom na pelnienie funkgcji przedstawicieli takze w in-
nych sprawach, z konsekwencjami wcale nie gorszymi. Sposéb uksztaltowania funkcjo-
nowania poradni, z uwzglednieniem stalej, regularnej, wnikliwej kontroli dziatalnosci
studentéw przez koordynatoréw oraz biezacej pomocy udzielanej studentom przez
asystentow koordynatoréw, pozwala w naszej ocenie w pelnym zakresie na zachowa-
nie standardow maksymalnej starannosci, oczekiwanych od zawodowego prawnika
wystepujacego w procesie w imieniu swojego klienta. Ewentualne ryzyko popetnienia
bledow procesowych oczywiscie istnieje, jednak wspomniany sposob uksztattowa-
nia pracy poradni i, osiaggany dzigki rzetelnie prowadzonej odsiewowi studentéw przy
rekrutacji, wysoki poziom merytoryczny studentéw oddajacych klinikom swoj czas
(w naszej ocenie nierzadko przewyzszajacych, nawet z uwzglednieniem przewagi wieku
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i wyksztalcenia po stronie tych drugich, poziom wykazywany przez aplikantéw korpo-
racyjnych) pozwala na znaczacg minimalizacje tego ryzyka — w zasadzie do poziomu
niekontrowersyjnie tolerowanego w polskim systemie prawnym przy samodzielnym
funkcjonowaniu w ramach czynnosci procesowych aplikantéow korporacyjnych.

Istniejg regulacje proceduralne panstw szeroko pojmowanego zachodniego po-
rzadku prawnego, ktore przewidujg szczegdlne uprawnienia procesowe dla studentéw
pracujacych w tamtejszych klinikach prawnych. Sztandarowym przykladem jest re-
gulacja znana z amerykanskiego stanu Luizjana. Regula XX Regulaminu tamtejszego
Sadu Najwyzszego” od 1999 r. przewiduje mozliwos¢ wystepowania przed wszystkimi
sagdami i trybunatami (odpowiednik wyspecjalizowanych sagdéw ds. administracyj-
nych itp.) studentéw pracujacych w klinikach prawnych prowadzonych przez uniwer-
sytety, za spelnieniem kilku wymogoéw. Sprawa musi by¢ prowadzona w ramach pro-
gramu klinicznego, uwzgledniajacego nadzoér nad jej prowadzeniem przez uniwersytet,
wybrana indywidualnie w ramach naboru kontrolowanego i przeprowadzonego przez
uniwersytecki wydzial prawa, za$ wystapienie studenta w danej sprawie przed sagdem
musi zosta¢ poparte uprzednia pisemng zgoda mocodawcy-klienta oraz pisemna zgoda
osoby nadzorujacej prowadzenie sprawy.

Ideg studenckich poradni prawnych jest jednak, co takze nalezy mie¢ na uwadze,
ze swoje sprawy sadowe zasadniczo prowadzg klienci, oni zajmuja si¢ korespondencja
z sadem i to oni podpisujg wszelkie twierdzenia i o§wiadczenia procesowe. Z tej kon-
cepcji wynika chociazby to, ze kliniki nie pozwalaja, pomimo dopuszczalnosci takiego
rozwigzania, na doreczanie korespondencji procesowej na swoj adres, pozostawiajac
to zadanie klientom. Nie chcemy takze traci¢ z pola widzenia pewnej réznicy pomiedzy
poradnig, ktéra pomaga prowadzi¢ sprawe, a adwokatem badz radcg prawnym - ktorzy
te sprawe dla swojego klienta prowadzj.

Celowo we wczesniejszej czesci tekstu autorzy unikali postugiwania si¢ pojeciem
»pelnomocnik procesowy” w odniesieniu do studentéw klinik uniwersyteckich. Autorzy
s3 bowiem zwolennikami, i taki postulat de lege ferenda chcieliby wysuna¢, przyznania
studentom uniwersyteckich poradni prawnych uprawnienia do wystepowania w imie-
niu i w towarzystwie klientéw na rozprawach, prezentowania ich stanowisk i przedsta-
wiania argumentacji prawnej w ich imieniu. Z goéry z zakresu z takiego umocowania
nalezaloby oczywiscie wylaczy¢ uprawnienie do dokonywania czynnosci dyspozycyj-
nych. Wylaczenie dotyczyloby takze mozliwosci sktadania przez studentdéw, jako przed-
stawicieli procesowych sui generis, pism procesowych w imieniu stron. W tej mierze
klienci zachowaliby wylacznos¢, utrzymujacg w ich rekach kontrole nad pisemnymi
stanowiskami przedstawianymi w procesie. Autorzy sg nadto przekonani, ze mozliwo$¢
wystepowania studentow klinik prawa w procedurach sadowych nalezaloby obwarowac
wymogami podobnymi jak przewidziane przez stanowego ustawodawce w Luizjanie.
Przestankami, ktére musialby zatem przewidywac relewantny przepis kodeksu po-
stepowania cywilnego, bylyby: sprawowanie nadzoru nad prowadzeniem danej spra-
wy przez uniwersytet (studencka poradnie prawna), wyrazne pisemne upowaznienie

¥ http://www.lasc.org/rules/supreme/RuleXX.asp, 18.07.2017.
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od klienta, wyrazajacego zgode na reprezentowanie go w zakresie posiedzenia sgdowego
przez studenta oraz wyrazna pisemna zgoda koordynatora kliniki, jako osoby sprawu-
jacej merytoryczny nadzor nad praktyka danego studenta, na wystapienie tego studenta
w charakterze przedstawiciela procesowego.

Tym, ktorzy kwestionowaliby sensowno$¢ takiego rozwigzania, przedstawi¢ moz-
na kontrargument odnoszacy si¢ do kwestii juz wyzej podniesionej — nieporadnosci
i klopotow klientéw klinik prawa w trakcie posiedzen sagdowych. Tam, gdzie stanowi-
ska pisemne przygotowuje dla klienta i sufluje mu argumentacje studencka poradnia
prawna, klient zachowuje mozliwo$¢ zapoznania si¢ z pismem, jego spokojnej lektury,
weryfikacji i krytycznego odniesienia si¢. Taka sytuacja ma miejsce obecnie, a prowa-
dzona w taki sposob wspotpraca uklada si¢ sprawnie, za§ pomiedzy pomocniczg rolg
poradni a osrodkowg, decyzyjna rolg samej strony, nie wystepuja napiecia. Poradnia, jak
i klient, moga weryfikowac si¢ nawzajem i pilnowa¢ przed, przyktadowo, przedstawie-
niem w pi$mie procesowym niescistych informacji co do stanu faktycznego (tu: klient
w odniesieniu do poradni) badz przed przyjeciem stanowisk niekorzystnych badz
prawnie ryzykownych (tu: poradnia w odniesieniu do klienta). Zauwazalny problem
zaczyna pojawiac si¢ na etapie wystgpienia przed sadem, gdy swoimi nieprzemyslanymi
wypowiedziami, nieskonsultowanymi wczesniej z poradnia, stojacymi w sprzecznosci
z dotychczasowym stanowiskiem, klient moze sam wyrzadzi¢ sobie znaczaca krzywde.
Temu zaradzi¢ mialaby przedstawiona wyzej koncepcja szczegélnego przedstawiciel-
stwa w zakresie rozpraw.

Ewentualnym krytykom nawet takiej waskiej koncepcji szczegolnego przedstawi-
cielstwa procesowego, ktorzy np. mogliby wskazywa¢ na istotng réznice wynikajaca
z faktu, ze nad aplikantem piecze sprawuje patron, badz zatrudniajacy go inny praktyk,
za$ pisma przez niego sporzadzone réwniez s3 sprawdzane przez ,,pelnoprawnego”
adwokata, badz radc¢ prawnego, odpowiadamy, ze wspolpraca studentéw z koordy-
natorami sekcji w klinikach jest na pewno co najmniej réwnie $cista, jak wspotpraca
aplikanta z patronem. Co wigcej, nalezy zwréci¢ uwage, ze aplikanci adwokaccy (art. 77
ust. 5 pr.adw.) oraz radcowscy (art. 35' ust. 4 u.o.r.pr.) moga sporzadzac i podpisywac
pisma procesowe zwigzane z wystepowaniem adwokata badz radcy prawnego przed
sagdami, organami $cigania i organami panstwowymi, samorzgdowymi i innymi in-
stytucjami - z wylaczeniem apelacji, skargi kasacyjnej i skargi konstytucyjnej. Jest
to ewidentnie wyraz systemowej zgody ustawodawcy na przyznanie aplikantom korpo-
racyjnym daleko idacych mozliwosci, ktore, co wigcej, moga oni sami realizowac¢ - bez
kontroli nadzorujgcych prawnikow.

W tym stanie rzeczy autorzy s3 zdania, ze koncepcja szczegélnego, waskiego przed-
stawicielstwa procesowego przedstawiona powyzej, ich zdaniem celowa i uzasadniona
z punktu widzenia praktycznych potrzeb studenckich poradni prawnych, nie stanowi
zagrozenia dla prawnych intereséw klientéw tych poradni (ktérzy wyrazaliby zgode
na wystapienie studenta jako ich przedstawiciela). Poprzez poddanie mieszczacych sig
w ramach tego przedstawicielstwa dziatan, podobnie jak wszelkiej innej aktywnosci
studenta pracujgcego w klinikach prawa, nadzorowi koordynatoréw i pomocy asy-
stentow, takie uksztaltowanie wspomnianego przedstawicielstwa nie tylko wydaje sie
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gwarantowac bezpieczenstwo uprawnien klientéw, ale takze spelnia¢ istotny kliniczny
cel edukacyjny. Przede wszystkim jednak, jak autorzy sadzg, udalo sie ukaza¢, ze kon-
cepcja taka nie jest niezgodna z aksjologia polskiego systemu prawa, nade wszystko
korespondujac z zakresem swobody procesowej przyznanym stronie postepowania
cywilnego oraz nawigzujac do pozycji procesowej aplikantéw zawodow prawniczych.

2.1.2. Dostep do akt

Katalog podmiotéw uprawnionych do dostepu do akt postepowania jest okreslony
w ustawach procesowych. W postepowaniu cywilnym, zgodnie z art. 9 § 1 zd. 2 k.p.c.,
przegladac akta sprawy oraz otrzymywac z nich odpisy, kopie badz wyciagi maja prawo
jedynie strony i uczestnicy postepowania. Na kwestie te nakladaja sie regulacje Rozpo-
rzadzenia Ministra Sprawiedliwosci - Regulaminu urzedowania sagdéw powszechnych
z dnia 23 grudnia 2015 r.%, ktéry stanowi w § 103, iz udostepnienie akt i zawartych
w nich dokumentéw w celu przejrzenia lub samodzielnego utrwalenia ich obrazu a stro-
nie lub uczestnikowi postgpowania nieprocesowego moze nastapic¢ po wykazaniu przez
nich tozsamosci, a co do innych 0séb - po wykazaniu ponadto istnienia uprawnienia
wynikajacego z przepiséw prawa. Jednoznacznie z brzmienia tej normy wynika, ze stu-
denci klinik uniwersyteckich takiego uprawnienia nie posiadajg. Pracownicy czytelni
akt niektdrych sadow® wykluczaja nawet mozliwos¢ przegladania akt przez strone
w towarzystwie dodatkowej osoby (osoby te sg czesto wrecz wypraszane za drzwi). Roz-
wigzanie takie skutkuje znaczacymi utrudnieniami logistycznymi i praktycznymi dla
Poradni. Student nie tylko nie moze sam przegladac akt postepowania, ale nie moze ich
nawet widzie¢ w towarzystwie swojego klienta. Skazuje to ich nierzadko na koniecznos¢
poniesienia nadprogramowych, zbednych kosztéw kserokopii z akt (ze wzgledu na wiek
i poziom zaradnosci zyciowej 0s6b korzystajacych z pomocy Poradni czgsto wykluczona
jest mozliwos¢ samodzielnego sporzadzania fotografii akt). Jest to takze utrudnienie
z punktu widzenia wewnatrzporadnianego obowigzku weryfikacji twierdzen klienta
i ograniczonego zaufania don - etyka poradni, bedaca w duzej mierze kopia etyki adwo-
kackiej’’, nakazuje zachowywac takie podejscie, potaczone z oglednoscia i ostroznoscia
w formutowaniu sadéw. Tymczasem ze wzgledu na ograniczenia w dostepie do akt po-
stepowania, student prowadzacy sprawe musi opierac sie tylko i wylacznie na materiale
otrzymanym od klienta, co do ktdrego istnieje ryzyko (niekoniecznie celowej) selekcji.

2.1.3. Telefoniczna informacja o stanie sprawy

Aby przedstawi¢ niniejszg tematyke konieczne jest przedstawienie w calosci tresci
§ 97 ru.s.p.:!

# Dz.U. 2015 poz. 2316 ze zm., dalej jako: r.u.s.p.

¥ Autorzy maja doswiadczenie przede wszystkim z sagdami apelacji krakowskiej.

%0 Zob. szerzej: Obwieszczenie Prezydium Naczelnej Rady Adwokackiej w sprawie ogloszenia tekstu
jednolitego Zbioru Zasad Etyki Adwokackiej i Godnosci Zawodu (Kodeks Etyki Adwokackiej), K. Adw
2011, Nr 1, poz. 1 ze zm.

31 W wersji obowigzujacej od dnia 23 grudnia 2015 r., poprzednia regulacja w tym zakresie — z dnia
25 czerwca 2015 r., zawierata w tym zakresie identyczng norme prawna, mianowicie § 89.
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1. Pracownicy sadoéw pod numerami telefonéw wskazanymi jako numery kontak-
towe udzielaja telefonicznie bez ustalania tozsamosci oséb telefonujacych nastepu-
jacych informacji jawnych o toczacych si¢ sprawach:

1) tozsamych z udostgpnianymi na wokandzie sadowej; w sytuacji przewidzianej
w § 70 ust. 4 ujawnia si¢ dane przeznaczone do zamieszczenia na wokandzie;

2) o terminie i sposobie rozstrzygnigcia sprawy.

2. Udzielenie informacji, o ktérych mowa w ust. 1, nastepuje po wskazaniu przez
osobe telefonujgca:

1) sygnatury albo

2) oznaczenia stron lub co najmniej jednego uczestnika postepowania nieproce-
sowego i przedmiotu sprawy.

3. Pracownik udzielajacy informacji powinien przedstawic si¢ osobie telefonujacej,
podajac imi¢ i nazwisko oraz zajmowane stanowisko.

4. Osobie przedstawiajacej si¢ jako §wiadek w danej sprawie udziela si¢ telefonicznie
informacji o miejscu i terminie jej przestuchania, jezeli skierowano do niej wezwanie
do stawiennictwa.

5. Informacji dotyczacych spraw, ktorych akta sg jawne i powszechnie dostepne,
w szczegolnosci dotyczacych spraw rozpoznawanych w wydziatach rejestrowych,
udziela si¢ bez potrzeby uzyskiwania danych osobowych.

Dodatkowo - § 70 r.u.s.p. stanowi, ze:

1. Wokanda zawiera imiona i nazwiska sedziow, asesoréw sagdowych oraz tawnikow,
sygnatury akt spraw wyznaczonych do rozpoznania w danym dniu, oznaczenie
godzin, na ktére sprawy wyznaczono, imiona i nazwiska, nazwy lub firmy stron lub
uczestnikow postepowania nieprocesowego. W postepowaniu karnym i w sprawach
o wykroczenia podaje si¢ ponadto sygnature akt oskarzyciela publicznego.

2. W razie wezwania na posiedzenie lub rozprawe swiadkéw, biegtych i ttumaczy
na wokandzie wskazuje si¢ ich imiona i nazwiska wraz z oznaczeniem godziny,
na ktorg sg wezwani.

3. W sprawach opiekunczych oséb matoletnich, rozpoznawanych przy drzwiach
zamknietych, nie podaje si¢ na wokandzie danych matoletniego.

4.7 uwagi na ochron¢ moralnosci, bezpieczenstwa panstwa i porzadku publicznego
oraz ze wzgledu na ochrong zycia prywatnego lub inny wazny interes prywatny,
a szczegblnie dobro matoletniego pokrzywdzonego przestepstwem, nalezy odstapi¢
od podania na wokandzie imion i nazwisk stron lub uczestnikéw postepowania
nieprocesowego lub wezwanych oséb. W takiej sytuacji podaje si¢ wylacznie ich
inicjaly lub nie zamieszcza si¢ zadnych danych identyfikujacych te osoby.
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Kontrastujgc te unormowania z poprzednio obowiazujacymi regulacjami Rozpo-
rzadzenia Ministra Sprawiedliwosci - Regulaminu urzedowania sagdéw powszechnych
z dnia 23 lutego 2007 r.** - § 31 stanowil:

1. Kierownik sekretariatu wydzialu lub inny upowazniony przez niego pracownik
sekretariatu moga udziela¢ telefonicznie informacji o sprawie rozpoznawanej w wy-
dziale, po uprzednim podaniu danych osobowych strony lub uczestnika postepo-
wania albo sygnatury akt sprawy.

2. Informacja o firmie przedsi¢biorcy bedacego strong postgpowania nie podlega
ograniczeniom.

3. Przedmiotem informacji udzielanych telefonicznie moga by¢ w szczegoélnosci:
1) sygnatura akt sprawy;
2) terminy posiedzen i rozpraw;
3) data rozstrzygniecia, ktorego dotyczy zapytanie;
4) czynnosci dotyczace postgpowania migdzyinstancyjnego.

Rekapitulujac powyzsze - do chwili wprowadzenia r.u.s.p. z 2015 r. mozliwe bylo
uzyskanie telefonicznej informacji o kluczowych - z punktu widzenia strony - infor-
macjach o sprawie; katalog zawarty w rozporzadzeniu byl w zasadzie nieograniczo-
ny, za$ § 31 ust. 3 przewidywal jedynie przykltadowe wyliczenie informacji, ktérych
w szczegolnosci mozna udzieli¢. Obecnie — chcac pozosta¢ w zgodzie z postanowienia-
mi Rozporzadzenia — pracownik sadu udzieli jedynie informacji takich, jakie widnieja
na wokandzie oraz informacji o terminie i sposobie rozstrzygniecia sprawy. Z perspek-
tywy 0so6b korzystajacych z pomocy Poradni, cz¢sto zamieszkalych poza miejscowoscia
siedziby sadu, niezwykle istotne sg np. informacje tego rodzaju, czy swiadkowie badz
strona przeciwna w postepowaniu odebrata zawiadomienie z wezwaniem na termin
rozprawy. Od tego moze zaleze¢ np. dla schorowanego, ubogiego seniora, ewentualna
zasadnos¢ stawiennictwa w sadzie. W $wietle obecnie obowiazujacych regulacji nie
ma mozliwosci udzielenia tego typu informacji w drodze telefoniczne;.

2.1.4. Brak tajemnicy zawodowej

Zagadnienie tajemnicy zawodowej adwokatdw i radcdw prawnych uregulowane zostato
w tzw. ustawach korporacyjnych (art. 6 pr.adw. i art. 3 u.o.r.pr.) oraz ustawach proce-
sowych — w przypadku ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — k.p.k. jest to zakaz przestu-
chiwania, w k.p.c. - uprawnienie do odmowy odpowiedzi na pytania (art. 261 k.p.c.),
ktdre w zestawieniu z odno$nymi przepisami ustaw korporacyjnych skutkuje obowiaz-
kiem kazdorazowej odmowy udzielenia odpowiedzi na pytania. Brak jest rzecz jasna
analogicznej regulacji odnoszacej si¢ do studentéw klinik uniwersyteckich. Réwniez
orzecznictwo sagdowe nader niechetnie odnosi si¢ do mozliwosci dokonywania w tej

2 Dz.U. 2014 poz. 259, tekst jedn.
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mierze wykladni rozszerzajacej per analogiam i traktowanie studentéw prowadzacych
sprawe tak jak zawodowych pelnomocnikéw. Tymczasem istnieje szereg argumentow
pozwalajacych na przyjecie, ze powinni oni by¢ traktowani podobnie. Student poradni
uniwersyteckiej zna caloksztalt sprawy, wszelkie jej relewantne okolicznosci, ale takze
pewne towarzyszgce, wrazliwe informacje pochodzace od swojego klienta - powierzone
mu w zaufaniu i w przekonaniu, Ze nie zostang one ujawnione. Wewnetrzne regulami-
ny poradni obligujg studentéw do zachowania tajemnicy, za$ regulaminy udzielania
pomocy zapewniaja klientow o takim obowigzku. Gotowos¢ do zachowania tajemnicy
jest jedng z cech badanych u 0s6b chetnych do dziatalnosci w ramach Poradni w trak-
cie rozméw kwalifikacyjnych; nalezy wiec stwierdzi¢, Ze réwniez wéréd studentéw
Poradni $wiadomos¢ istnienia tej tajemnicy, wola jej dochowania, jest wysoka. Brak
jednak prawnego instrumentu ochrony tej tajemnicy przed sagdami. Student, o ktérego
wystepowaniu w sprawie powezmie wiadomos¢ sad rozpoznajacy konkretng sprawe,
nie ma mozliwosci uchylenia si¢ od zeznawania w ramach postepowania w charak-
terze $wiadka. Zdarzalo si¢ w praktyce Poradni, ze student towarzyszacy klientowi
przy rozprawie byl spontanicznie wzywany do zlozenia zeznan w charakterze swiadka.
Jakkolwiek studenci sa przygotowywani do podnoszenia wszelkiej argumentacji rele-
wantnej w sprawie — opartej na analogii z pozycja pelnomocnikéw zawodowych, ale
takze konstytucyjnej — to jednak sady sa niechetne do stosowania analogii z wyjatku,
a argumentacja konstytucyjna jest dyskusyjna®. W takiej sytuacji student ma do wy-
boru albo zeznawa¢ w sprawie, co moze wszak prowadzi¢ do zdemolowania pozycji
procesowej klienta, zniweczenia obranej przez niego taktyki procesowej i watpliwosci
co do mozliwosci dalszej wspolpracy.

Z punktu widzenia postulatéw de lege ferenda byloby zatem uwzglednienie w usta-
wach regulujacych przebieg procesu istnienia tajemnicy stuzbowej studentéw klinik,
w zakresie rownym petnomocnikom procesowym.

2.1.5. Trudnosci w uzyskaniu zwolnienia od kosztéw sagdowych

Czesto, majac na wzgledzie przedstawione powyzej ograniczenia studentéw poradni
uniwersyteckich jezeli chodzi o mozliwos¢ dzialania ,,za” (w imieniu) klienta, w tym
zwlaszcza wylaczenie tej mozliwosci w odniesieniu do reprezentacji na rozprawie, stu-
denci Poradni i ich opiekunowie od poczatku maja $wiadomos¢, ze efektywna pomoc
klientowi bedzie wymagala ustanowienia dla niego pelnomocnika z urzedu. Nie jest
celem niniejszego opracowania szczegélowe przedstawienie norm regulujacych oma-
wiang problematyke, wspomnie¢ nalezy jedynie, ze kwestie te s przedmiotem regulacji
zaréwno k.p.c., jak i ustawy z dnia 28 lipca 2005 r. o kosztach sadowych w sprawach
cywilnych?®*. Dzieje si¢ tak zreszta chocby w przypadku, gdy juz wstepna analiza spra-
wy i ewentualnego dalszego jej rozwoju na etapie postepowania przed sadem pozwala
zalozy¢ skomplikowane przestuchania §swiadkow, czy tez koniecznos¢ przeprowadzenia

» Nie jest rzeczg nows, ze zagadnienie bezposredniego stosowania Konstytucji przez sady budzi wat-
pliwosci zaréwno wérdd teoretykow, jak i praktykow.
** Dz.U. 2016 poz. 623, tekst jedn. ze zm.
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dowodu z opinii bieglego. W innych wypadkach znowuz to sam klient w najwickszym
stopniu naciska na zaopiniowanie jego problemu i pomoc w ustanowieniu pelnomoc-
nika z urzedu. Wowczas aktualizuje sie problem wynikajacy nie tyle z przepisu, ale
z tendencji orzeczniczych sadéw. Problemem tym jest wnioskowanie przez sady z po-
ziomu sporzadzonego przez studentéw poradni pisma (co do zasady relatywnie wy-
sokiego) o zdolnosci strony - klienta — do poradzenia sobie w procesie. Dzieje sie tak
mimo czgstego zastrzegania w pismach przygotowywanych dla klientéw, jednoczesnie
z wnioskiem o zwolnienie od kosztéw i ustanowienie pelnomocnika, zZe pismo zostato
przygotowane przez studenta kliniki i jego merytoryczny poziom i sprawno$¢ proceso-
wa nie powinny by¢ argumentami za nieprzyznaniem klientowi pelnomocnika z urze-
du. Niestety, nierzadko tego typu argumentacja nie znajduje uznania w oczach sagdéw.

2.2. Bariery instytucjonalne

W ramach codziennego funkcjonowania studenckich poradni prawnych tatwo dostrze-
galne s3 te bariery, ktore majg charakter finansowy, majatkowy, a takze instytucjonalny.
Ze wzgledu na charakter pracy zawodowej autoréw (co implikuje skupienie sie na ba-
rierach prawnych), ograniczone ramy niniejszego artykulu, zostang one jedynie w tym
miejscu zasygnalizowane.

Zaczynajac od barier majatkowych - dzialalnos¢ studenckich poradni prawnych
finansowana jest przez dotacje Fundacji Uniwersyteckich Poradni Prawnych a takze
bezposrednio ze srodkéw uczelnianych (jak juz zostalo wspominane, s3 one co do za-
sady jednostkami organizacyjnymi szkét wyzszych). Klinikom prawa brakuje srodkéw
na niezbedne wydatki. Istnieja powazne, wcigz niezrealizowane potrzeby jesli chodzi
o sprzet komputerowy, czy tez stricte biurowy. Brakuje réwniez mozliwosci finanso-
wania wyjazdéw - zaréwno tych charakterze naukowym, edukacyjnym - chociazby
na odbywajace si¢ konferencje i seminaria naukowe, organizowane przez Fundacje¢
Uniwersyteckich Poradni Prawnych, jak i merytorycznym (typu towarzyszenie klien-
tom poradni w sagdach potozonych daleko od ich miejsca zamieszkania). Odczuwalny
jest takze niedostatek publikacji naukowych i zawodowych; wydawnictwa s niechetne
do pomocy pro bono, ich wszelkie dzialania w tym zakresie bardziej ukierunkowane
s3 na wykorzystywanie poradni do wlasnych celéw marketingowych.

Nie sposéb poming¢ réwniez barier instytucjonalnych. Nie jest tajemnica, ze do nie-
dawna poradnictwo prawne i obywatelskie funkcjonowalto w prozni legislacyjnej. Stu-
denckie poradnie prawne tkwiag w niej nadal, jakkolwiek s3 podejmowane pewne ini-
cjatywy majace na celu zmienienie tego stanu rzeczy”. Na dzisiaj jednak studenckie
poradnie prawne nie otrzymuja nalezytego wsparcia systemowego. Zauwazalny jest

% Niezwykle cenng z tego punktu widzenia jest aktywno$¢ Rzecznika Praw Obywatelskich, ktory wy-
stapit do Prezydenta RP o zainicjowanie procedury legislacyjnej ,,dopelniajacej” system bezptatnego
poradnictwa prawnego m.in. przez wlaczenie do niego uniwersyteckich klinik prawa; zob. http://www.
rp.pl/Bezplatna-pomoc-prawna/307079907-Bodnar-pisze-do-Dudy-ws-nieodplatnej-pomocy-prawne;j.
html, 18.07.2017; tekst wystapienia dostepny pod nastepujacym adresem: https://www.rpo.gov.pl/sites/
default/files/ Wyst%C4%85pienie%20d0%20Prezydenta%20RP%20w%20sprawie%20nieodp%C5%82at
nej%20pomocy%20prawnej.pdf, 18.07.2017.
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brak ram instytucjonalnych dla dziatalnosci poradni. Nie istnieja w zasadzie zadne
formy wspoélpracy z administracjg badz tez sagdownictwem. Osobny problem wigze si¢
z prawng organizacja szkolnictwa wyzszego: nie przewiduje ono bowiem odpowiednich
dla poradni form. Poradnie nie odpowiadajg charakterystyce katedr (instytutéw, za-
kladéw). Jednoczesnie jako uczelniane jednostki organizacyjne majg nikla autonomie
w sprawach finansowych i zarzagdu mieniem powierzonym. Dodatkowo — poradnie
nie moga samodzielnie prowadzi¢ dziatalnosci gospodarczej dla sfinansowania swojej
dziatalnosci, co wynika z ich statusu jako jednostek wewnatrzuczelnianych.

Podsumowanie

Rzeczywisto$¢ spoteczna, ekonomiczna i prawna podlega coraz wiekszym i szybszym
zmianom. Konieczne jest znalezienie odpowiedzi na pytanie, jak w takich warunkach
nauczac prawa — czy nalezy kla§¢ wigkszy nacisk na kwestie teoretyczne, czy tez prak-
tyke jego stosowania; program uniwersyteckich klinik prawa jest niejako ,,zlotym $rod-
kiem” migdzy obiema tymi wizjami, dodatkowo realizuje szczytne - z punktu widzenia
zasad etyki zawod6w prawniczych - idee pomocy prawnej pro bono.

Dziatalnos$¢ Studenckich Poradni Prawnych jest niebagatelna z punktu widzenia
trzech plaszczyzn: zapewnienia ustug poradnictwa prawnego osobom, ktérych nie sta¢
na skorzystanie z pomocy profesjonalnego pelnomocnika (s3 wigc w tej mierze czedcia
wiekszego systemu bezplatnych porad prawnych, jakkolwiek nie zostalo to explicite
wyrazone w regulujacej te problematyke ustawie), praktycznego ksztalcenia adeptéw
zawoddw prawniczych oraz integracji srodowiska studenckiego, utrwalania wiezi spo-
tecznych, taczacych studentéw miedzy sobg oraz z ich Almae Matris.

Codzienna praktyka funkcjonowania Poradni napotyka na liczne bariery, ktére
Autorzy starali sie pokrdtce przedstawi¢ w ramach niniejszego artykulu. Przede wszyst-
kim - bariery prawne - te o charakterze proceduralnym, zwigzane z chociazby z tak
prozaicznymi wydawaloby sie czynno$ciami, jak dostep do akt, mozliwo$¢ uzyskania
telefonicznej informacji o stanie sprawy, a takze kwestie juz bardziej skomplikowane —
problematyka uzyskania zwolnienia od kosztéw przez klientéw Poradni, normatywne-
go uksztaltowania instytucji pelnomocnictwa procesowego sui generis dla studentéw
poradni. Oprocz barier proceduralnych, zauwazalne sg te o charakterze instytucjonal-
no - finansowym, zwigzane z niskimi nakladami podmiotéw je prowadzacych na ich
dzialalno$¢, niewlaczeniem w szersze ramy systemu bezplatnego poradnictwa praw-
nego (co mogloby zapewni¢ poradniom wigksze finansowanie).

Z pewnoscig panstwowy system darmowych porad prawnych bedzie podlegat
pewnym modyfikacjom. Studenckie poradnie prawne, niezaleznie od tego, czy usta-
wodawca zdecyduje si¢ na formalne wlaczenie ich do tego systemu, z racji swojej
dzialalno$ci stanowig jego istotng czes¢. Wszelkie zmiany normatywne beda miaty
wiec przetozenie na ich codzienne funkcjonowanie; pozostaje tylko apelowa¢ do usta-
wodawcy, aby wzial pod uwage coraz czesciej pojawiajace sie postulaty zinstytucjo-
nalizowania uniwersyteckich klinik prawa w ramach calego systemu, istotne byloby
réwniez wzigcie pod uwage wskazywanych postulatéw de lege lata, co z pewnoscia
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przyczynitoby sie do usprawnienia dziatalnosci Poradni, co z kolei mialoby pozytyw-
ne konsekwencje dla wszystkich zainteresowanych - beneficjentéw porad, studentéw,
jak i instytucji panstwowych.

Contemporary Issues of Legal Counseling on the Example of the Jagiellonian
University Legal Clinic - Issues de lege lata and de lege ferenda

Legal clinics have, since 20 years, constituted a key element of the legal and civic aid system in
Poland. Notwithstanding that, their functioning is not free from difficulties. The present text
tries to outline the legal obstacles that legal clinics have to face. Drawing from their experi-
ence in the Jagiellonian University’s Legal Clinics and applying dogmatic analysis, the authors
have depicted the procedural and institutional barriers that impede legal clinics’ operation.
The authors have analyzed the possibility of allowing law-clinic students to appear and argue
in court proceedings as well as barriers that arise from courts’ rules of procedure, including
the lack of access to case files as well as the heavily restricted extent of information available
by telephone. An important barrier was identified as regards the protection of the relation-
ship of trust and confidentiality between a law-clinic student and their client, with respect
to the missing legal professional privilege rules. The practical issue of the courts’ reluctance
to grant court fee exemptions for the clinics’ clients has been also discussed. Finally, the insti-
tutional barriers have been briefly described. The authors’ analyses have been enriched with
novel remarks concerning how the law should develop.

Key words: legal clinics, legal counseling, legal barriers, procedural barriers,
institutional barriers
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Instytucja gyoseishido jako japonska
inspiracja dla rozwoju koncepcji
alternatywnych form rozwigzywania
sporow w prawie administracyjnym

Streszczenie:

Gyoseishido stanowi prawdopodobnie najbardziej rozpoznawalng w §wiatowym dyskur-
sie prawniczym instytucje prawng pochodzacg z krajow Dalekiego Wschodu. Stanowi
ono specyficzng dla tamtejszego kregu kulturowego, swoiscie japonska, forme dzialania
administracji publicznej, ukierunkowang na ksztaltowanie sytuacji prawnej strony po-
przez oddzialywanie na nig narzedziami z pogranicza administracji wladczej (gyosei)
i niewladczej (shido). Ta — od wielu lat funkcjonujaca z wielkim powodzeniem w realiach
Japonii - aktywnos$¢ administracji publicznej w znakomity sposéb koresponduje z — na-
bierajaca coraz wiekszej popularnosci w krajach cywilizacji zachodniej - koncepcja al-
ternatywnych metod rozwigzywania sporow (ADR) w prawie administracyjnym. Szereg
podobienstw taczacych oba te moduly dziatania administracji powoduje, ze ich zestawie-
nie oraz poréwnanie moze okazac si¢ niezwykle owocne nie tylko w wymiarze teoretycz-
nym, lecz takze w praktyce rozwoju koncepcji ADR w przestrzeni prawa publicznego.

Stowa kluczowe: administracja publiczna, formy dzialania administracji,
alternatywne metody rozwigzywania sporéw, kierowanie, doradztwo

' Radca prawny, absolwentka kierunkéw prawo oraz kulturoznawstwo dalekowschodnie na Uniwersyte-
cie Jagiellonskim, autorka publikacji naukowych po$wieconych problematyce prawa oraz kultury Japonii.

2 Doktorant w Katedrze Prawa Administracyjnego Uniwersytetu Jagiellonskiego, autor publikacji na-
ukowych z zakresu prawa ochrony débr kultury, prawa samorzadu terytorialnego, prawa sportowego
oraz teorii i filozofii prawa.
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1. Wstep

Jednym z podstawowych zjawisk, jakie charakteryzuja wspolczesne kierunki rozwo-
ju prawa publicznego, jest dynamicznie rozwijajaca si¢ od polowy lat 90 XX wieku
w panstwach Europy oraz w Stanach Zjednoczonych koncepcja alternatywnych metod
rozwigzywania sporéw (ang. Alternative Dispute Resolution — ADR) w prawie admini-
stracyjnym®. Najprosciej ujmujac, zjawisko ekspansji metod ADR przejawia si¢ na tej
plaszczyznie w coraz powszechniejszym zastepowaniu tradycyjnych — dtugotrwatych
i dalece sformalizowanych - form postepowan administracyjnych przez nowoczesne —
uksztaltowane w duchu idei governance i administracji responsywnej* - metody al-
ternatywne. Coraz szerzej zajmujaca si¢ ta problematyka teoria prawa wyrdznia caty
szereg ,nazwanych” alternatywnych metod rozwigzywania sporéw, ktére znajduja
zastosowanie w prawie administracyjnym. Do najwnikliwiej analizowanych naleza
w tym kontekscie takie techniki jak: negocjacje, mediacja, koncyliacja, czy arbitraz’.

W zwiazku z zauwazalng jeszcze znaczacg niejednoznacznoscia siatki pojeciowej
dotyczacej omawianej problematyki, juz na wstepie niniejszych rozwazan nalezy do-
okresli¢ - przyjety na potrzeby ich prowadzenia — sposéb rozumienia pojecia alterna-
tywnych metod rozwigzywania sporéw, przede wszystkim za$ odpowiedzie¢ na py-
tanie — czym charakteryzuje si¢ ich ,,alternatywnosc¢”. Postugujac si¢ wobec jakiego$
przedmiotu przymiotnikiem ,alternatywny”, koniecznym jest, aby odnies¢ go do in-
nego obiektu, reprezentujacego wobec analizowanego przedmiotu cechy zwyczajne,
czy tradycyjne. I tak, w przestrzeni prawa publicznego, za tradycyjne rozwigzywanie
sporéw (koniecznym jest w tym miejscu wskazanie, ze juz samo przyjecie istnienia
sytuacji spornych w prawie administracyjnym moze budzi¢ uzasadnione kontrower-
sje® — ich blizsze tu omoéwienie, nie jest jednak mozliwe ze wzgledu na ograniczenia ob-
jeto$ciowe opracowania) uznaje si¢ jednostronnie ksztaltujace sytuacje prawna strony,
rozstrzyganie spraw administracyjnych przy uzyciu wladztwa panstwowego’. Na po-
trzeby niniejszej pracy za alternatywne metody rozwigzywania sporéw przyjmuje si¢
wigc takie formy dzialania administracji, ktdre zastepuja tradycyjne formy wladcze tam,
gdzie ze wzgledu na specyfike danej sprawy, moglyby one by¢ zastosowane. Nie stanowi
wiec alternatywnej formy dzialania administracji publicznej administracja zawiadow-
cza (tzw. gestia administracyjna), ktdra ze swej istoty nie odwoluje si¢ do argumentu
wladztwa?, jest nig natomiast ugoda administracyjna, poniewaz mimo powszechnego
i ugruntowanego juz wystepowania we wspdlczesnych systemach prawa administra-
cyjnego, stanowi ona przejaw niewladczych form dziatania administracji tam, gdzie
ta moglaby postuzy¢ si¢ przymusem panstwowym.

> Por. J. Wagner-Kowalska, Idea mediacji w postepowaniu administracyjnym, Przeglad Prawa Publicz-
nego 10/2016.
Por. M. Stepien, Responsywna administracja publiczna, s. 7 i nast.
Por. A. Jakubiak-Mironczuk, Alternatywne a sgdowe rozstrzyganie sporéw, Warszawa 2008, s. 15 i nast.
Por. J. Zimmermann, Prawo administracyjne, s. 49.
7 Ibidem, s. 34.
8 Ibidem, s. 34-35.
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Dynamiczny rozwoj koncepcji ADR w prawie administracyjnym nie znajduje od-
zwierciedlenia w polskim ustawodawstwie. W postepowaniu administracyjnym i sa-
dowoadministracyjnym elementy ADR sg albo malo zaawansowane (ugoda admi-
nistracyjna) albo - ze wzgledu na razaco rzadkie stosowanie - fasadowe (mediacja
w postepowaniu sgdowoadministracyjnym). W obliczu tego stanu rzeczy, jedyna droga
do owocnych badan teoretycznych omawianej problematyki, a co za tym idzie do for-
mulowania postulatéw de lege ferenda dla polskiego ustawodawcy, jest analiza kom-
paratystyczna rozwigzan stosowanych w tym zakresie w obcych systemach prawnych.

Zaproponowana w niniejszej pracy analiza komparatystyczna japonskiej instytucji
gyoseishido stanowi probe zdefiniowania tego zjawiska w sposdb obrazowy dla polskie-
go czytelnika oraz odpowiedzi na pytanie - czy ta tradycyjna (w Japonii bynajmniej nie
alternatywna) w japonskich realiach prawno-kulturowych instytucja prawna moze sta-
nowic inspiracje dla rozwoju koncepcji ADR w polskim prawie administracyjnym. Ce-
lem weryfikacji tak stawianej tezy, instytucja gyoseishido poddana zostala zestawieniu
ze spojrzeniem wlasciwym dla polskiego badacza prawa publicznego, postugujacego si¢
klasycznymi w jego obrebie kategoriami pojeciowymi i swoistg dlan terminologig. Opi-
sane zestawienie poprzedzone zostalo zarysem charakterystycznych cech japonskiego
systemu prawnego, ktadgcym wyrazny nacisk na zasygnalizowanie - juz na wstepie
rozwazan — zasadniczych réznic kultur prawnych, niepozwalajacych na proste przeto-
zenie zjawisk wystepujacych w Japonii na realia polskie.

2. Japonska kultura prawna

Japonski system prawny stanowi koronny przyktad - doglebnie analizowanego w nauce
socjologii prawa — zjawiska recepcji obcych rozwigzan prawnych na rodzimy grunt
spoleczno-kulturowy’. Zapozyczenia obcych rozwigzan normatywnych dokonywaty
sie w historii Japonii kilkukrotnie', jednak najwigksze znaczenie dla wspdtczesnego
ksztaltu japonskiego prawa mialy recepcje przeprowadzane w dobie przemian spo-
teczno-politycznych, jakie nastepowaly w tym kraju na przetomie XIX i XX wieku.
Po okresie separacji od $wiata zewnetrznego, jaki mial miejsce w Japonii w okresie Edo
(1600-1868) w dziejach tego kraju nastata epoka okreslana w historii, jako rewolucja
Meiji (1868-1912), charakteryzujaca si¢ otwarciem Japonii na §wiat, w tym w szczegdl-
nosci, fascynacjg spoteczenstwa japonskiego kulturg Zachodu. Na plaszczyznie prawa
opisana zmiana nastawienia Japonczykéw do otaczajacego ich $wiata znalazta wyraz
w ,nalozeniu” obcych - najczesciej niemieckich i francuskich - instytucji prawnych'
na rozwigzania stricte japonskie, wyksztatcone w toku wielowiekowego rozwoju tamte;j-
szej kultury oraz stosunkéw spotecznych. Dokonanie opisanego zabiegu legislacyjnego
spowodowalo sytuacje, w ktdrej przyjete na japonski grunt obce akty prawne zaczety

° Por. A. Kociotek-Peksa, M. Stepien, Leksykon socjologii prawa, Warszawa 2013, s. 100 i nast.

10" Por. L. Leszczynski, Recepcja prawa z okresu Meiji - podtoze oraz wplyw na japoriski porzgdek prawny,
Studia Iuridica Lubliniensa 19/2013, s. 172.

" T. Kinoshita, A Comparative Study of Reasonable Expectations and Lost Profits in American and Jap-
anese Law, Law in Japan. An Annual 7/1974, s. 76.
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funkcjonowac w obrebie zasadniczo od nich réznych - w zakresie genezy kulturowej —
tradycyjnych instytucji prawnych, rodzac zaskakujace - czesto znaczaco odmienne
od swoich zachodnich wzorcéw - skutki socjologiczno-prawne.

Funkcjonujace w Japonii przed 1868 rokiem regulacje prawne w petni odzwierciedla-
ty ducha kultur Dalekiego Wschodu (nie tylko Japonii, poniewaz wskutek - wspomnia-
nych juz — wczedniejszych recepcji obcych rozwigzan prawnych, ich geneza czgstokroc
zwigzana byla z — relatywnie bliskimi jej kulturowo - Chinami i Koreg) oraz wlasciwy
dla tamtejszych cywilizacji system aksjologiczny. Jak trafnie zauwaza w tym zakre-
sie L. Leszczynski, dziedzictwem tego okresu - znajdujagcym odzwierciedlenie takze
i w dzisiejszym ksztalcie oraz praktyce dzialania systemu prawa w Japonii - sg takie
tradycyjne cechy japonskiego systemu funkcjonowania instytucji panstwa i prawa, jak
jego wyrazne ugruntowanie w doktrynie konfucjanskiej oraz prawie natury, dalece —
w stosunku do realiéw zachodnich - posunigta centralizacja administracji publicznej,
prymat poczucia obowigzku spoczywajacego na jednostce nad $wiadomoscig przy-
stugujacego jej uprawnienia oraz znaczacy stopien oparcia systemu stosowania prawa
na zwyczajach spolecznych, w tym w szczegélnosci na — stanowigcym jedng z ich ema-
nacji - negocjacyjnym trybie wypracowywania rozstrzygniec¢'?.

Dokonywane po 1868 roku recepcje obcych rozwigzan prawnych w kolejnych dzie-
dzinach prawa (prawo konstytucyjne, cywilne, karne, handlowe), poczatkowo czerpiace
gltéwnie z pruskiej (niemieckiej) kultury prawnej, nastepnie zas — po II wojnie $wiato-
wej — nawigzujace wyraznie do rozwigzan amerykanskich, spowodowaly, ze na plasz-
czyznie stricte normatywnej wspolczesny system prawa japonskiego w relatywnie
niewielkim stopniu rézni si¢ od jego euro-amerykanskich odpowiednikéw. Znaczace
réznice dostrzegalne sg jednak na plaszczyznie procesu stosowania prawa, gdzie podob-
nie — w sensie normatywnym - uregulowane kwestie, rodzg czesto znaczaco odmienne
skutki w procesie ksztaltowania stosunkéw spotecznych. W efekcie opisanych powyzej
zjawisk i proceséw historycznych ,widoczny jest konglomerat instytucji prawnych,
pochodzacych z trzech réznych zréodet historycznych, natozony na tradycyjne wartosci
i praktyki, interpretowany czesciowo z wykorzystaniem kategorii teoretycznych nauki
niemieckiej, uzupelniony jednak argumentami wywodzacymi si¢ ze «szkoly anglosa-
skiej» (amerykanskiej)”. Szczegolne miejsce w — uksztaltowanym w ten sposdéb - japon-
skim systemie prawa odgrywa prawo publiczne, ktdre z jednej strony w najmniejszym
stopniu dotkniete zostalo zjawiskiem recepcji obcych rozwigzan prawnych, z drugiej
za$ — z natury rzeczy lezac na styku prawa i polityki — w najwickszym stopniu odzwier-
ciedla swoisty dla Japonczykow, wynikajacy z cech spoleczenstwa japonskiego, sposéb
postrzegania relacji na linii panstwo - jednostka.

Przyjmujac, rozpropagowane na szeroka skale w naukach spolecznych przez
G. Hofstede", zalozenie o istnieniu wlasciwosci charakteryzujacych spoleczenstwo
jako calo$¢, mozna posili¢ si¢ na wyrédznienie kilku cech, ktére opisuja spoteczenstwo
japonskie, obrazujac réwnoczesnie wzajemny stosunek Japonczykow do siebie oraz

2 Por. L. Leszczynski, Gyoseishido w japoniskiej kulturze prawnej. Nieformalne dziatania administracji,
a prawo, Lublin 1996, s. 32-33.
" Por. G. Hofstede, Kultury i Organizacje, Warszawa 2000.
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stosunek znacznej wiekszosci z nich do instytucji panstwa. W odniesieniu do pierwszej
z zasygnalizowanych relacji — postugujac sie zaproponowanym przez Hofstede rozrdz-
nieniem na spoteczenstwa kolektywistyczne i indywidualistyczne — wydaje si¢ by¢ bez-
sprzecznym zaliczenie Japonczykow do pierwszej z tych kategorii. Jak wskazuje w tym
kontekscie L. Leszczynski: ,w powszechnym mniemaniu obserwatoréw zycia w Japo-
nii oraz samych Japonczykdow, obywatel tego panstwa jest jednostka «uspoleczniong»
w stopniu znacznie wyzszym niz to ma miejsce u innych narodéw. Uspotecznienie
to oznacza niezwykle silng wiez jednostki z grupa. (...) Najsilniej odczuwana jest wigz
zrodzing oraz z grupg pracownicza. Nie ma natomiast u§wiadamianej wiezi z klasg czy
warstwg spoleczng™. W literaturze powszechnie wskazuje si¢ na historyczne zrodio
kolektywizmu Japonczykow, tkwiace w trudnych warunkach geograficzno-klimatycz-
nych wysp japonskich, ktérych mata zasobnos¢ w bogactwa naturalne oraz niedosta-
tek terenéw rolniczych od zamierzchtych czaséw zmuszat ludnos¢ do wspétdziatania
w walce o przetrwanie”. Jednoznaczna dominacja myslenia grupowego nad kultem
jednostki wywoluje w spoleczenstwie japonskim szereg implikacji, znajdujacych od-
zwierciedlenie réwniez w — stanowiacej przedmiot analizy w dalszej cze$ci niniejszych
rozwazan - sferze stosunkow natury publicznoprawne;j.

Scista identyfikacja z grupg jako narodem, rodzing, grupa pracownikéw okreslonego
przedsiebiorstwa, skutkuje u Japonczykow istnieniem dwdch fundamentalnych dla
okreslania relacji panujacych w obrebie tych grup postaw, a wiec poczucia wstydu oraz
poszanowania dla hierarchii. Pierwsze z tych zagadnien, w znaczacy sposdb roznigce
sie swym wydzwigkiem od ,,europejskiego” pojmowania pojecia wstydu, w niezwykle
wymierny sposob determinuje relacje interpersonalne miedzy czlonkami grup wspot-
tworzacych spoleczenstwo japonskie. Wybitna amerykanska antropolog i badaczka
kultury japonskiej R. Benedict opisujac spoleczenstwo japonskie wskazala, iz: ,0 ile
kultura zachodnia (chrzescijaniska) moze by¢ nazywana kulturg grzechu, o tyle ja-
ponska — kulturg wstydu™¢. Jak wyjasnia w tym kontekscie L. Leszczynski, unikanie
wstydu w rozumieniu Japonczykéw, oznacza podejmowanie dziatant minimalizujacych
ryzyko ,,budzenia swoim zachowaniem zainteresowania, a nastepnie mozliwej kryty-
ki ze strony innych”. Najbardziej komfortowg dla Japonczyka sytuacja spoleczng jest
wiec wtopienie si¢ w grupe w takim stopniu, aby sta¢ si¢ niezauwazalnym, a co za tym
idzie, nienarazonym na ocene i krytyke ze strony innych oséb. Ow - tak odmienny
od nastawienia przedstawicieli spoteczenstw zachodnich - brak woli wyeksponowania
spoltecznego — w pelni koresponduje z druga z wyréznionych juz cech spoteczenstwa
japonskiego, jaka jest, reprezentowane przez znaczng wiekszosc jego cztonkow, posza-
nowanie dla obowigzujagcych systeméw hierarchicznych. Ogot grup wspottworzacych
japonskie spoleczenstwo oparty jest o przejrzysty podzial rél oraz warto$ciowanie
wyzszej lub nizszej pozycji w odnoszacej sie do nich hierarchii. Poczawszy od - repre-
zentujacej wyraznie patrymonialny model funkcjonowania - rodziny (obowiazujacy

14

L. Leszczynski, Japonia. Kontynuacje i negacje, Lublin 1994, s. 33.
> Por. S. Isono, E Isono, The family system of Japan. Its Ideological Background and Ethics, Japan Annual
Law and Politics 9/1961.

' R. Benedict, Chryzantema i miecz. Wzory kultury japoriskiej, Warszawa 2003.
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nadal, mimo powolnych, acz zauwazalnych zmian w tym zakresie podzial rél spotecz-
nych przypisywanych obu piciom daje podstawy do zakwalifikowania Japonczykéow,
jako spoleczenstwa meskiego w ujeciu zaproponowanym przez G. Hofstede), konczac
na panstwie - jako ogdle zhierarchizowanych instytucji publicznych - spoleczenstwo
japonskie opiera si¢ na relacjach o charakterze wertykalnym', wspéttworzonym przez
poczucie lojalnosci ze strony podmiotéw zajmujacych w opisanych uktadach nizsze
pozycje spolteczne z jednej strony oraz paternalizm podmiotéw uprzywilejowanych
z drugiej'® (odnoszac to do kategorii pojeciowych zaproponowanych przez G. Hofstede,
opisana cecha powszechnego poszanowania dla hierarchii, daje podstawy do uznania
spoleczenstwa japonskiego za posiadajgce znaczny stopien dystansu do wiadzy).
Zasygnalizowane powyzej — dalece odmienne od realiéw $wiata zachodniego — uwa-
runkowania kulturowe oddzialujace na proces stosowania prawa w Japonii, z jednej
strony powodujg — wspomniane juz powyzej — zjawisko odmiennosci praktyki funkcjo-
nowania recypowanych do Japonii instytucji prawnych od ich zachodnich wzorcéw lub
odpowiednikow, z drugiej zas, stanowig istotny czynnik oddziatujacy na wyksztalcenie
sie na gruncie prawa japonskiego instytucji prawnych, ktére - mimo nadal aktualnej,
dominujacej roli prawa recypowanego - stanowig emanacj¢ rodzimie japonskich tra-
dycji i obyczajow. Niezwykle doniostym w przestrzeni prawa publicznego przykltadem
tego typu rozwigzan jest instytucja gyoseishido, stanowiaca tradycyjny dla Japonii spo-
sob ksztaltowania relacji na linii panstwo — obywatele, ktéra dtugi czas funkcjonujac
jako zwyczaj, relatywnie niedawno doczekala si¢ stosownej regulacji rangi ustawowe;j.

3. Gyoseishido

Uzasadnionym jest twierdzenie gloszace, iz ze wzgledu na swoja - z zalozenia niezwy-
kle elastyczng — charakterystyke, instytucja gyoseishido jest szalenie trudna, jesli nie
niemozliwa do precyzyjnego zdefiniowania. Silac si¢ jednak na ten zabieg najwlasciwiej
jest — jak sie wydaje — rozpocza¢ od analizy jezykowej tego sformulowania. Dokonujac
tlumaczenia na jezyk polski sktadajacych si¢ na pojecie gyoseishido wyrazéw gyosei oraz
shido L. Leszczynski wskazuje, iz pierwszy z nich mozna rozumie¢, jako ,,dziatalnos¢
polegajaca na kierowaniu™’, drugi zas, jako ,,idee doradztwa lub instruktazu, ptynacego
z gory na dol, tzn. w ramach zaleznosci hierarchicznych”. Juz podstawowa analiza
jezykowa pojecia gyoseishido wskazuje wiec na bardzo wyrazne zakorzenienie go w swo-
iscie japonskim kontekscie kulturowym, charakteryzujacym sie oparciem systemu sto-
sunkow spolecznych o niezliczong ilo$¢ relacji hierarchicznych oraz wspéttworzonych
przez nie ukladéw wertykalnych. Zasadnicza cecha opisujaca te instytucje jest wiec
fakt jej wystepowania w relacjach nieréwnorzednych, co juz na pierwszy rzut oka czyni
ja adekwatng dla stosunkéw powigzanych z szeroko pojeta sfera prawa publicznego.

17

Por. L. Leszczynski, op.cit., s. 39.
8 Ibidem, s. 52 i nast.

° L. Leszczynski, op.cit., s. 81.

20 Ibidem, s. 81.
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Wsrédd wielu prob zdefiniowania instytucji gyoseishido kilka zastuguje na wyrazne
odnotowanie. Cho¢ bowiem zadna z definicji gyoseishido nie daje pelnego obrazu tej in-
stytucji, ich wspdlne zestawienie unaocznia szeroki obraz, pozwalajacy na wychwycenie
szeregu opisujacych ja cech i wlasciwosci. Jedng z bardziej znanych w nauce japonskich
definicji omawianego pojecia jest sformufowana przez Y. Narite koncepcja gloszaca,
iz ,gyoseishido jest grupa dzialan, przez ktére organy administracyjne, w sprawach le-
zacych w zakresie ich okreslonych obowigzkéw, urzeczywistniajg bezposredni wplyw
na dane jednostki, publiczne i prywatne osoby prawne oraz organizacje, stosujac wiad-
cze i niewladcze (dobrowolne) srodki oddzialywania, a takze kierujg ich dziataniami
na podstawie porozumienia i dobrowolnosci w celu osiggniecia obranego przez siebie
celu”!. Niemiecki badacz instytucji gyoseishido — W. Pape — definiuje jg z kolei, jako
»dzialanie, za pomocg ktérego organy administracyjne urzeczywistniajg przy pomo-
cy $rodkéw niewladczych, niemajacych charakteru wigzacych dyrektyw prawnych,
wplyw na zachowanie recypienta przez konsensus i wspdtdziatanie, w celu realizacji
celéw administracyjnych, niezaleznie od tego, czy ma si¢ to odby¢ przez dzialanie czy
zaniechanie”. Koniecznie wartg przytoczenia jest w koncu definicja zaproponowana
przez najwybitniejszego polskiego badacza japonskiej kultury prawnej L. Leszczyn-
skiego, ktory postrzega instytucje gyoseishido, jako ,,pisemna lub ustng decyzje organu
administracyjnego, podjeta w «swojej» sferze dziatania, polegajaca na niewigzacym
formalnie adresata (adresatow) wskazaniu (zaleceniu) takiego jego (ich) zachowania,
ktore stuzyloby osiggnieciu przyjetego wczesniej przez organ administracyjny donio-
stego politycznie celu gospodarczego™. L. Leszczynski dajac wyraz — wskazanym juz
wczesniej — immanentnym dla instytucji gyoseishido wlasciwosciom, jakimi sg jej ela-
stycznos¢ i niedookreslonos$¢, proponuje wyrdznienie w jej obrebie takich jej podziatow
jak m.in.: gyoseishido pisemne i ustne (kryterium formy); gyoseishido regulacyjne, har-
monizujace/rekoncyliacyjne oraz doradcze/promocyjne (kryterium sposobu oddzialy-
wania); gyoseishido wydawane z urzedu oraz wydawane na wniosek zainteresowanego
podmiotu zewnetrznego (kryterium zrdédla inicjatywy do wydania gyoseishido)*.

Zakreslony przez przytoczone powyzej charakterystyki teoretyczne obraz gyoseishido
znajduje potwierdzenie w normatywnej definicji tej instytucji, ktora zostata wprowa-
dzona przez art. 2 japonskiej ustawy o procedurze administracyjnej. Przepis ten okresla
gyoseishido, jako: ,,akt niebedacy dyspozycja (wzorem zachowania) taki jak: ukierunko-
wanie, rekomendacja lub sugestia, wydany przez organ administracyjny, w celu prosby
o dzialanie lub zaniechanie adresata (konkretnego obywatela), majacy na wzgledzie
osiggniecie celu politycznego, mieszczacego sie w zakresie kompetencji tego organu
administracyjnego”®. Dokonujac nieco glebszej analizy przytoczonej definicji usta-
wowej, przy uwzglednieniu cech gyoseishido zasygnalizowanych w przytoczonych

21 Y. Narita, Administrative Guidance, Law in Japan. An Annual 2/1968, s. 46.

2 W. Pape, Gyosei Shido and the Antimonopoly Law, Law in Japan. An Annual 15/1982, s. 14.
» L. Leszczynski, op.cit., s. 88.

** Ibidem, s. 89 i nast.

#  Ustawa o procedurze administracyjnej z 12 listopada 1993 r.
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powyzej definicjach teoretycznych, mozna pokusic¢ si¢ o sformutowanie kilku wnioskow
co do wlasciwosci opisujacych te instytucje prawna.

Pierwszym, wartym w tym kontekscie nieco glebszej analizy, zagadnieniem jest
sam status gyoseishido, jako - co jednoznacznie wynika z tresci jego definicji usta-
wowej — formy dzialania administracji publicznej. Korzystajac z dyrektyw wyktadni
systemowej oraz analizujgc przytoczony przepis w nieco szerszym - niz sama jego
literalna tres¢ — kontekscie, nietrudno ustali¢, ze ustawa o procedurze administra-
cyjnej zalicza gyoseishido do form dziatania administracji okreslanych przezen, jako
czynnosci faktyczne - jujitsu koi (w odrdznieniu od klasycznego aktu administra-
cyjnego - gyosei koi)**. W literaturze stusznie zwraca si¢ w tym kontekscie uwage
na fakt, iz ,ustawodawca japonski wydaje si¢ wyznawac poglad (...), ze istote dzialan
faktycznych stanowi brak intencji zmiany sytuacji prawnej adresata decyzji w ten
sposob podjetej”>. Potwierdzenia takiego rozumienia dziatan faktycznych zdaje si¢
dostarcza¢ polska doktryna prawa administracyjnego. J. Zimmermann, dokonujac
rozroznienia dzialan prawnych oraz dziatan faktycznych podejmowanych przez or-
gany administracji publicznej, wskazuje iz:

dzialania prawne zawsze wywolujg skutki prawne, przez ktére rozumie si¢ naj-
cze$ciej nawigzanie, zmiang albo rozwiazanie stosunku prawnego. Z tego powodu
musza by¢ one okreslone prawem i opierac si¢ na konkretnej podstawie prawne;j. (...)
Dzialania faktyczne nie wywotuja skutkéw prawnych lub - co zmniejsza nieco
ostro$¢ omawianego podzialu - moga wywola¢ posredni skutek prawny w sferze
praw i obowigzkow jednostki. Nie sg one nastawione na wywolanie takich skutkoéw,
ale przez okreslone fakty moga spowodowac okreslong zmiang stosunku prawne-
go. (...) Typowe dzialania faktyczne nie muszg by¢ jednak scisle okreslone prawem,
aich podstawa prawna moze si¢ zawiera¢ w normie kompetencyjnej, albo w normie
okreslajacej zakres czynnosci danego urzednika®.

Odnoszac gyoseishido do przytoczonej powyzej charakterystyki dzialan faktycz-
nych w administracji mozna jednoznacznie przesadzi¢ o takim wlasnie charakterze tej
instytucji prawnej. Regulacja art. 2 japonskiej ustawy o procedurze administracyjnej,
postugujac sie sformulowaniem charakteryzujacym gyoseishido, jako ,,nie-dyspozycje”,
odnoszac don natomiast pojecia ,ukierunkowanie”, ,,rekomendacja” lub ,sugestia”,
wyraznie przesadza o braku bezposredniego zwiazku przyczynowo-skutkowego po-
miedzy dzialaniem organu administracji publicznej a powstaniem skutku prawne-
go. Jego zaistnienie — cho¢ mozliwe (stad wskazane jest przyjmowanie w kontekscie
gyoseishido szerokiego rozumienia dzialania faktycznego) — uzaleznione jest od za-
chowania si¢ adresata okreslonego zalecenia, podjetego w reakcji na skierowane don
dzialanie organu administracyjnego. Potwierdzeniem statusu gyoseishido jako dziata-
nia faktycznego organu administracji publicznej jest takze zakorzenienie uprawnienia
do jego przedsiebrania wylacznie w normie kompetencyjnej (art. 2 ustawy o procedurze

% Por. L. Leszczynski, op.cit., s. 95.
27 Ibidem.
# J. Zimmermann, op.cit., s. 325-326.

103



Urszula Wach-Gorny, Witold Gérny

administracyjnej in fine). Aktow stosowania gyoseishido nie nalezy zatem utozsamiac
z pojeciem aktu administracyjnego, a w konsekwencji nalezy wystrzegac si¢ uzywania
w jego kontekscie sformulowan takich, jak ,decyzja”, czy ,rozstrzygniecie”. Postugujac
sie polska nomenklaturg prawa administracyjnego dziatania podejmowane w ramach
gyoseishido mozna by wigc zaliczy¢ do tzw. dziatan spoleczno-organizatorskich®, wpi-
sujacych sie w szersze pojecie dziatan faktycznych administracji publiczne;j.

Kolejna istotng do ustalenia kwestig teoretyczno-prawng, odnoszacg sie do instytucji
gyoseishido, jest jej strona podmiotowa, a wiec katalog podmiotéw, ktdre uczestnicza
w jego funkcjonowaniu, zaréwno po stronie organu administracyjnego, jak i po stronie
podmiotu zewnetrznego wobec systemu administracji publicznej. Przytoczony powy-
zej tekst — odnoszacej si¢ do analizowanej instytucji — regulacji normatywnej jedno-
znacznie wskazuje, ze podmiotem wydajacym gyoseishido moze by¢ wylacznie ,,organ
administracyjny (...) majac na wzgledzie osiggnigcie celu politycznego, mieszczacego
sie w zakresie kompetencji tego organu”. Pewng watpliwo$¢ moze juz jednak budzi¢
zakres tego pojecia a konkretniej watpliwo$¢, czy tyczy sie ono wylacznie organu ad-
ministracji publicznej, czy tez takze kategorii tzw. organéw administrujacych. W teo-
rii prawa administracyjnego wskazuje si¢, ze administracja publiczna, postrzegana
w yjeciu funkcjonalnym?®, sprawowana jest przez dwie kategorie podmiotéw — organy
administracji publicznej (organy administracyjne) oraz organy administrujace. ,,Po-
jecie organu administracji publicznej jest zarezerwowane dla tych podmiotéw, ktdre
dzialajg za panstwo bezposrednio (...) lub za posrednictwem samorzadu (...) i z tego
tytutu moga w okreslonym przez prawo zakresie korzystac z wladztwa panstwowego”.
Tak rozumianemu organowi administracyjnemu przystuguje przypisana mu ustawowo
kompetencja administracyjnoprawna, ktérg nalezy rozumie¢, jako ,,zdolnos¢ organu
do skonkretyzowanego aktualizowania potencjalnego, sformulowanego przez prawo
obowigzku dzialania™'. Pojecie organu administrujgcego charakteryzuje si¢ natomiast,
jako ,podmiot niebedacy organem administracyjnym, ale posiadajacy przyznang mu
kompetencje administracyjng lub faktycznie wykonujacy taka kompetencje”. Zesta-
wienie obu powyzszych poje¢ z zakresu teorii prawa administracyjnego z literalng tre-
$cig art. 2 ustawy o procedurze administracyjnej wydaje si¢ jednoznacznie przesadzac
o wyraznej intencji japonskiego ustawodawcy do zawezenia mozliwosci korzystania
z instytucji gyoseishido wylacznie do organéw administracji publicznej. Swiadectwem
tego wydaje si¢ by¢ jednoznaczne odwotywanie si¢ analizowanej definicji ustawowej
do kompetencji przystugujacej organowi stosujacemu gyoseishido. Fakt, iz wieloletni
(do 1993 r.) brak wyraznych podstaw prawnych do stosowania tej instytucji nie stat
W sprzecznosci z jej rzeczywistym funkcjonowaniem daje jednak podstawy do posta-
wienia tezy o mozliwo$ci wydawania gyoseishido przez organy wykonujace administra-
cje sensu largo. Dowodem na jej potwierdzenie moze by¢ wyrazna obecnos$¢ w japon-
skiej doktrynie prawa - zasadniczo odbiegajacego od fundamentalnej dla zachodniej

» Ibidem, s. 326.

0 Ibidem, s. 30-31.

' Prawo administracyjne, red. J. Bo¢, Wroctaw 2005, s. 143.

32 J. Zimmermann, Polska jurysdykcja administracyjna, Warszawa 1996, s. 44.
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doktryny prawa administracyjnego zasady kompetencyjnosci i legalizmu - stanowiska
gloszacego brak koniecznosci jakichkolwiek wyraznych podstaw prawnych dla stoso-
wania instytucji gyoseishido®. Jak stusznie zauwaza w tym kontekscie L. Leszczynski:
»-Zwigzanie pojecia gyoseishido jedynie z organem stricte administracyjnym, dzialaja-
cym w sferze zewnetrznej oznaczaloby zawezenie tego zagadnienia. Zalecenia tego ro-
dzaju spotykane sa bowiem w sferach wewnetrznych réznych organizacji, instytucji (...)
czy tez wladz stowarzyszen w stosunku do wlasnych cztonkéw™.

Odnoszac si¢ do drugiej strony stosunku administracyjnoprawnego, a wiec do za-
gadnienia podmiotéw stanowiacych grono potencjalnych adresatéw gyoseishido, nalezy
wskazac, iz przyklady stosowania tej instytucji prawnej dowodzg, ze ich katalog zakro-
jony jest niezwykle szeroko. Wynika to z wskazanej powyzej powszechnos$ci upraw-
nienia podmiotéw wykonujacych administracje publiczng do stosowania tej instytucji
prawa, zarowno w stosunkach administracyjnych o charakterze zewnetrznym, jak
i wewnetrznym. Istnieje jednak grupa podmiotéw co do ktérych mozna powiedziec,
iz instytucja gyoseishido stosowana jest wobec nich w sposob szczegélnie czesty. Grupe
ta stanowig podmioty gospodarcze, stad instytucje gyoseishido postrzega si¢ czasem
w literaturze jako narzedzie szczegélnie czg¢sto oddziatujgce na sfere styku swiatow
polityki i biznesu. W opisanym kontekscie wskazuje sie, iz adresatami gyoseishido moga
by¢ — niezaleznie od ich formy prawnej, struktury wlasnosci, czy tez skali prowadzonej
dziatalnosci - ,,zaréwno indywidualne podmioty gospodarcze (...), jak i niepowigzane
formalnie grupy podmiotéw gospodarczych (...), czy tez zwiazki branzowe lub stowa-
rzyszenia gospodarcze™”. Powyzsze wskazania dowodza, ze funkcjonujaca w realiach
okreslonych zaréwno przez definicje legalng, jak i przez uksztaltowane przed oraz
po jej wprowadzeniu praktyki prawne, instytucja gyoseishido posiada szerokg strong
podmiotowa, umozliwiajacg jej stosownie zaréwno ,,przez” jak i ,w stosunku do” nie-
zwykle szerokiego katalogu podmiotow.

Podobnie szeroko zakrojony jest dopuszczalny zakres tresci gyoseishido jako formy
dzialania administracji publicznej. Opisany juz powyzej charakter prawny tej instytucji,
jako dziatania faktycznego, stanowigcego ograniczenie wtadcza formg dziatania admi-
nistracji, nasuwa skojarzenie z pojeciem dyskrecjonalnosci administracyjnej. To wy-
wodzace si¢ z francuskiej nauki prawa administracyjnego pojecie narzedzia oznacza
»margines swobody, jaki jest pozostawiony administracji po to, aby jej dzialania mo-
gly by¢ dostosowane do zadan, a jednoczesnie elastyczne™®. J. Zimmermann stusznie
wskazuje w tym kontekscie, iz ,,nawet przy bardzo $cistym rozumieniu praworzadnosci,
rzadow prawa, legalnosci, czy panstwa prawa (...) immanentnymi cechami administra-
cji publicznej sg elastyczno$¢ jej dziatania i pewna swoboda rozstrzygania”. Juz sama -
dopuszczalna przez japonska procedure administracyjng - mozliwos¢ postuzenia sig
instytucja gyoseishido stanowi przejaw dywersyfikacji form dziatania administracji oraz
korzystania przezen ze znacznego stopnia dyskrecjonalnosci przy zatatwianiu spraw

33 Por. Yamanouchi, Administrative Guidance and the Role of Law, Law in Japan. An Annual 7/1974, s. 29.

L. Leszczynski, op.cit., s. 85-86.
35 Ibidem, s. 86.
% J. Zimmermann, op.cit., s. 352.
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administracyjnych. Misja gyoseishido jest — jak wynika z definicji legalnej oraz praktyki
stosowania tej instytucji - realizacja celu politycznego mieszczacego si¢ w kompetenciji
organu postugujacego si¢ tg formg dzialania. Nierzadko — w szczegdlnosci w zakresie
celow gospodarczych - zdarza sie, ze wlasciwszymi do ich realizacji sg alternatywne,
nieodwolujace sie w sposdb bezposredni do wladztwa administracyjnego, formy dziata-
nia, dajace sie opisa¢ - uzytymi przez art. 2 japonskiej ustawy o procedurze administra-
cyjnej — pojeciami ,,ukierunkowania”, ,,rekomendacji” lub ,sugestii”. Postawa Japon-
czykow, oparta o ich uspotecznienie oraz unikanie wstydu, powoduje, Ze ,,6w przymus
psychiczny, polegajacy na checi unikania bardziej dolegliwych «mocnych regulacji»,
wywoluje poczucie zwigzania w stosunku do alternatywnej formy zalecenia™”.
Odnoszac si¢ do, uzasadnionych alternatywnym wobec klasycznego aktu admini-
stracyjnego charakterem zalecen skfadajacych sie na pojecie gyoseishido, watpliwosci
co do mocy wigzacej tej formy dziatania administracji publicznej warto jest wskazac
poglad wyrazony w tym kontekscie przez L. Leszczynskiego, ktory stwierdza, iz -
uwzgledniajac japonskie realia spoteczno kulturowe - ,najczesciej faktyczne zwigza-
nie adresata gyoseishido uzasadniane jest panujagcym modelem stosunkow pomiedzy
sfera gospodarcza oraz podmiotami wladzy politycznej i biurokracji rzagdowej. Ma to,
rzecz jasna, zwigzek z przekonaniem o nadrzednej pozycji tych drugich w hierarchii
spolecznej. (...) Ma to wyrazny zwiazek z japoniskim modelem gospodarczym, ktéry
w praktyce jest dos¢ daleki od modelu liberalno-rynkowego, zwlaszcza jezeli idzie
o pewne dziedziny gospodarki™®. W obliczu przytoczonej argumentacji, dowiedzio-
nym wydaje si¢ by¢ fakt, iz kwestii zwigzania adresatow gyoseishido wynikajacymi zen
dyspozycjami dzialania lub zaniechania nie mozna analizowa¢ w oderwaniu od szer-
szego — japonskiego — kontekstu prawno-kulturowego. Uwarunkowania te powoduja,
ze — cho¢ formalnie niewigzace — zalecenia wpisujace si¢ w analizowang instytucje,
okazuja sie by¢ dalece skuteczne, a co za tym idzie niezwykle istotne dla ksztalttowania
stosunkow spolecznych (przede wszystkim gospodarczych) we wspolczesnej Japonii.

4. Wnioski

W ostatnich latach w polskiej doktrynie prawa publicznego toczy si¢ - powiazana
z pracami nad nowelizacja kodeksu postepowania administracyjnego — ozywiona
dyskusja na temat kierunkéw rozwoju tej gatezi prawa. Niezaleznie od ksztattu przyj-
mowanej w tym zakresie regulacji prawnej, bezsprzecznym wydaje si¢ by¢ fakt, iz po-
dejmujac refleksje nad wspdtczesnymi trendami w prawie administracyjnym, jednym
z istotniejszych — wymagajacych odnotowania — zagadnien jest tendencja od dywer-
syfikowania form dziatania administracji publicznej, sprowadzajaca si¢ do przeno-
szenia punktu cigzkosci jej aktywnosci z pojecia wladztwa panstwowego na realizacje
idei administracji blizszej obywatelowi — tzw. administracji responsywnej. Jednym
z przejawdw tak rozumianej administracji jest — rozwijajaca si¢ w Ameryce oraz kra-
jach Europy zachodniej — koncepcja alternatywnych metod rozwigzywania sporéow

7 L. Leszczynski, op.cit., s. 137.
3 Ibidem, s. 138-139.
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w prawie administracyjnym. Niewatpliwym wyrazem tej tendencji jest takze — zali-
czane do soft law prawa Unii Europejskiej — zalecenie Komitetu Ministréw w sprawie
alternatywnych metod rozwiazywania sporéw miedzy organami administracyjnymi,
a podmiotami prywatnymi*.

Szeroki front, pojawiajacych si¢ w polskiej doktrynie prawa administracyjnego, po-
stulatow gloszacych przydatnos¢ koncepcji alternatywnych metod rozwigzywania spo-
réw dla sfery prawa publicznego oraz wskazujacych w tym zakresie, iz: ,,obowigzujaca
w Polsce regulacja prawna w przedmiocie postepowania administracyjnego jawi sie,
jako niedostosowana do rysujacych sie w Europie i na $wiecie tendencji oraz niespel-
niajaca standardéw nowoczesnej procedury™’, wywoluje potrzebe szerszego spojrze-
nia na zagadnienie koncepcji wykorzystania ADR w prawie publicznym i zestawienia
w tym celu realiéw polskich z zagranicznymi rozwigzaniami prawymi w tym zakresie.
Niezwykle cennymi wydaja sie by¢ w tym kontekscie zaréwno prace zestawiajgce usta-
wodawstwa krajow pochodzacych z tej samej co Polska - europejskiej kultury prawnej*,
jak i analizy bardziej ,egzotyczne”. Do tych ostatnich zaliczy¢ nalezy niniejsze opra-
cowanie, ktdre stanowi - podjeta przy pelnej swiadomosci zasadniczych odmiennosci
w sferze tradycji i kultury Polski i Japonii — probe zestawienia gyoseishido - klasycznej,
ale zarazem noszacej wyrazne znamie negocjacyjnosci, japonskiej instytucji prawa
publicznego z polska doktryna tej galezi prawa.

Wydaje sie, ze — wypracowana w oparciu o powyzsze rozwazania — definicja in-
stytucji gyoseishido, jako alternatywnego, wobec klasycznie wladczych form dziatania
administracji, modulu wydawania prawnie niewiazacych zalecen przez organy admi-
nistracji publicznej lub organy administrujace, ktére poprzez ta aktywnos¢ prébuja
oddzialywa¢ na podmioty administrowane w celu skfonienia ich do realizacji poza-
danego przez siebie celu politycznego lub gospodarczego, opierajac ta nadziej¢ na po-
szanowaniu instytucji panstwa przez adresatéw przedsigbranego dziatania, wpisuje
sie w $wiatowy trend rozwoju koncepcji stosowania ADR w sferze prawa publicznego.
Mimo oczywistej — tkwigcej w wyraznym zakorzenieniu gyoseishido w japoniskim kon-
tekscie kulturowym - niemoznosci skopiowania tej instytucji do europejskich realiow
prawno-kulturowych, pewne jej elementy bezsprzecznie mogg stanowic inspiracje dla
polskiej doktryny i ustawodawstwa. Gyoseishido — poprzez swoje wieloletnie, dtugi czas
nieusankcjonowane prawnie, funkcjonowanie w japonskim systemie prawa publiczne-
go — stanowi bowiem koronny dowdd na to, ze ztagodzenie form dziatania administracji
publicznej nie musi odbywac sie kosztem spadku roli i autorytetu instytucji panstwa
w ksztaltowaniu stosunkow spolecznych. Wprost przeciwnie — stosowanie ,,migkkich”
form administrowania moze 6w autorytet poglebi¢ i ubogacic.

% Zalecenie Komitetu Ministréw Rec. (2001) 9 z 5 wrze$nia 2001 r. w sprawie alternatywnych metod
rozwiazywania sporéw miedzy organami administracyjnymi, a podmiotami prywatnymi.

10 J. Wagner-Kowalska, op.cit., s. 99-100.

1 Por. ibidem.
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The Institution of Gyoseishido as a Japanese Inspiration
for the Development of Concepts of Alternative Forms
of Dispute Resolution in the Administrative Law

Gyoseishido is probably the most recognisable, in the world legal discourse, legal institu-
tion coming from the Far East. For the local culture circle, it is a special, peculiarly Japanese
form of operation of the public administration, oriented to moulding a party’s legal situation
by impacting on it using tools combining the imperious (gyosei) and non-imperious (shido)
administration. This activity of the public administration — for many years successfully func-
tioning in the Japanese realities — perfectly corresponds to a concept of alternative dispute
resolution (ADR) in the administrative law, becoming more and more popular in the western
civilization countries. A number of similarities that link both of these modules of operation
of the administration results in the fact that the juxtaposition of them and their comparison
may turn out to be extremely fruitful not only in a theoretical dimension, but also in the prac-
tice of development of ADR in the sphere of public law.

Key words: public administration, administration operation forms, alternative
dispute resolution, managing, consulting
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Prawne aspekty uwolnienia cen
na rynku gazu w Polsce

Streszczenie:

Obowiazujace w Polsce regulacje zakladaja koniecznos¢ utworzenia i umotywowania
przez przedsiebiorstwa energetyczne, a nastepnie przedstawienia do zatwierdzenia Pre-
zesowi Urzedu Regulacji Energetyki, stawek oplat za dostawy gazu. Trybunal Sprawie-
dliwosci Unii Europejskiej uznatl ten stan rzeczy za niezgodny z prawem Unii, co spo-
wodowalo, iz Polska od kilku lat przygotowuje rynek gazu na majacg rychlo nastgpic¢
deregulacje. Najwazniejszym elementem, definitywnie przesadzajacym o kolejnym kro-
ku w kierunku liberalizacji rynku — uwolnieniu cen gazu, jest przyjecie dnia 30 listo-
pada 2016 r. przez Sejm projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo energetyczne, ktore
wprowadza harmonogram zwolnienia z obowigzku przedkladania Prezesowi URE taryf
do zatwierdzenia przez przedsiebiorstwa energetyczne, czyli tzw. detaryfikacji. Niniejszy
artykul ma na celu przedstawienie najwazniejszych dziatan podjetych w celu detaryfika-
cji na polskim rynku gazu i zalozen wskazanej ustawy, a takze jej ocene

Stowa kluczowe: rynek gazu w Polsce, liberalizacja rynku energii, detaryfikacja
na rynku gazu, uwolnienie cen

Wprowadzenie

Swobody, jakie Traktat o Funkcjonowaniu Unii Europejskiej gwarantuje obywatelom
Unii Europejskiej, tj. swobodny przeptyw towaréw, prawo do swobodnego §wiadczenia
ustug i swoboda przedsiebiorczosci, sa mozliwe do zrealizowania jedynie w warunkach
w pelni otwartego rynku, ktéry umozliwia wszystkim odbiorcom swobodny wybor

! Autorka jest studentka IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu im. Adama
Mickiewicza w Poznaniu.
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dostawcow, a wszystkim dostawcom swobodna realizacje dostaw do swych odbiorcow?.
Wychodzac z tego zalozenia, ustawodawca UE zmierza konsekwentnie w kierunku pet-
nej liberalizacji rynku gazu, czego elementem ma by¢ uwolnienie cen gazu we wszyst-
kich krajach cztonkowskich, w tym w Polsce.

Obowigzujace w Polsce regulacje zakladajg wciaz jednak koniecznos¢ utworzenia
i umotywowania przez przedsi¢biorstwa energetyczne, a nastepnie przedstawienia
do zatwierdzenia Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki, stawek oplat za dostawy
gazu. Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej uznal ten stan rzeczy za niezgod-
ny z prawem Unii, co spowodowalo, iz Polska od kilku lat przygotowuje rynek gazu
na majacg rychlo nastapi¢ deregulacje.

Najwazniejszym elementem, definitywnie przesadzajacym o kolejnym kroku w kie-
runku liberalizacji rynku - uwolnieniu cen gazu, jest przyjecie dnia 30 listopada 2016 r.
przez Sejm projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo energetyczne, ktore wprowadza
harmonogram zwolnienia z obowiazku przedktadania Prezesowi URE taryf do zatwier-
dzenia przez przedsiebiorstwa energetyczne, czyli tzw. detaryfikacji. Niniejszy arty-
kul ma na celu przedstawienie najwazniejszych dzialan podjetych w celu detaryfikacji
na polskim rynku gazu i zalozen wskazanej ustawy, a takze jej ocene.

2.1. Obecny stan prawny

Zgodnie z art. 3 Dyrektywy 2009/73/WE?, panistwa czlonkowskie maja dazy¢ do utwo-
rzenia konkurencyjnego rynku gazu ziemnego, przy czym maja mozliwo$¢ nalozenia
na przedsigbiorstwa, w ogélnym interesie gospodarczym, obowigzkow uzytecznosci pu-
blicznej, ktére moga odnosic si¢ miedzy innymi do cen dostaw. Podobna regulacja byta
ujeta w poprzedniej dyrektywie dotyczacej wspdlnych zasad wewnetrznego rynku gazu
ziemnego — Dyrektywie 2003/55/WE. Zauwazy¢ wiec mozna, iZ mimo jednoznacznie
objetego celu w postaci liberalizacji rynku energii i uwolnienia cen na tym rynku, prawo
europejskie nie zakazuje catkowicie stosowania §rodkéw administracyjnej kontroli tych
cen, pod pewnymi jednak warunkami, ktére ustalone zostaly w ramach orzecznictwa
TSUE przedstawionego w dalszej czedci artykutu.

W polskim porzadku prawnym, zgodnie z art. 47 ust. 1 ustawy — Prawo energetycz-
ne’, przedsiebiorstwa energetyczne maja obowiazek ustalenia i przedstawienia do za-
twierdzenia Prezesowi Urzedu Regulacji Energetyki taryf, czyli zestawienia stawek optat
za energi¢. Nalezy zauwazyc¢, ze pos$rod najwazniejszych celéw ustawy — Prawo energe-
tyczne znajduja si¢: rOwnowazenie konkurencji, przeciwdzialanie negatywnym skut-
kom naturalnych monopoli oraz réwnowazenie intereséw przedsiebiorstw energetycz-
nych i odbiorcéw paliw i energii (art. 1 ust. 2). Autorzy komentarza do ustawy — Prawo

> Motyw 4 Dyrektywy 2003/55/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 26 czerwca 2003 r. do-
tyczacej wspolnych zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajacej dyrektywe 98/30/WE
(Dz.U.UE.L.2003.176.57).

> Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/73/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczaca wspolnych
zasad rynku wewnetrznego gazu ziemnego i uchylajaca dyrektywe 2003/55/WE (Dz.U.UE.L.2009.211.94).

* Ustawa z dnia 10 kwietnia 1997 r. Prawo energetyczne (Dz.U. 2012 poz. 1059 t.j.).
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energetyczne wskazuja, ze kompetencje Prezesa URE w zakresie zatwierdzania taryf
oraz zwigzanej z tym analizy i weryfikacji kosztéw ustalanych przez przedsiebiorstwa
energetyczne stanowig przejaw wyspecjalizowanej formy regulacji, ktora ustanowiona
zostala z uwagi na koniecznos¢ szczegoélnej ochrony interesu publicznego®. Stanowia
one substytut dla mechanizméw konkurencji i majg za zadanie ksztaltowac ceny paliw
i energii w taki sposob, aby interesy przedsi¢biorstwa energetycznego oraz odbiorcéw
byty zréwnowazone.

Od zasady wyrazonej w art. 47 ust. 1 ustawy - Prawo energetyczne, zgodnie z ktdra
przedsigbiorstwa energetyczne maja obowiazek ustalenia i przedlozenia do zatwierdze-
nia taryf, istnieje wyjatek ujety w art. 49 ust. 1 tej ustawy. Prezes URE moze mianowicie
zwolni¢ przedsigbiorstwo energetyczne z obowigzku przedktadania taryf do zatwier-
dzenia jezeli stwierdzi, ze dziala ono w warunkach konkurencji. Przy ocenie tych wa-
runkow Prezes URE bierze pod uwage takie czynniki jak liczba uczestnikéw rynku
paliw i energii i wielko$¢ ich udzialéw w rynku, istnienie skutecznej kontroli i zabez-
pieczen przed wykorzystywaniem pozycji ograniczajacej konkurencje, przejrzystosc
struktury i zasad funkcjonowania rynku. A. Walaszek-Pyziol uwaza, ze instytucja
obowiazku przedlozenia taryf do zatwierdzenia ma charakter przejéciowy, do mo-
mentu stwierdzenia przez Prezesa URE istnienia rynku konkurencyjnego, ktory jest
skutecznym, naturalnym mechanizmem zabezpieczajacym przed nieuzasadnionymi
podwyzkami cenS, do ktérego to pogladu nie przychylit si¢ Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej, o czym mowa jest w dalszej czesci artykulu. Wprowadzenie mozli-
wosci zwolnienia z tego obowigzku miato by¢ przygotowaniem do stopniowej libera-
lizacji rynku energii. Jak zauwazaja M. Swora i A. Falecki, administracyjna regulacja
cen energii elektrycznej i gazu ziemnego jest oceniana przez KE jako jedna z istotnych
barier ograniczajacych wdrazanie dyrektyw rynkowych, a tym samym rozwoj konku-
rencji na rynku energii elektrycznej i rynku gazu ziemnego. Taryfy regulowane moga
znieksztalcac obraz rynku oraz uniemozliwia¢ powstanie wolnego rynku energii’.

2.2. Postepowanie przeciwko Polsce

Komisja Europejska uznala przedstawione rozwigzania regulacyjne za niezgodne
z prawem Unii Europejskiej i dnia 25 czerwca 2009 r. skierowata do Rzeczypospolitej
Polskiej wezwanie do usunigcia uchybienia. KE wskazala, ze niezgodnos¢ przepisow
ustawy — Prawo energetyczne oraz Dyrektywy 2003/55/WE i zastepujacej ja Dyrek-
tywy 2009/73/WE wynika przede wszystkim z tego, iz obowigzek przedstawienia
Prezesowi URE taryf do zatwierdzenia nie uwzglednia konkretnej sytuacji odbior-
cow, poniewaz nie dokonano zadnego rozréznienia migdzy odbiorcami bedacymi
gospodarstwem domowym a odbiorcami niebedacymi gospodarstwem domowym.
Odpierajac ten zarzut, polski rzad stwierdzil, iz sporny $rodek podjety zostat w celu

> M. Swora, Z. Muras, Prawo energetyczne. Komentarz, t. 2, Warszawa 2016, s. 697.
¢ A. Walaszek-Pyziol, Energia i prawo, Warszawa 2002, s. 69.
7 M. Swora, Z. Muras, op.cit., s. 722.
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realizacji przez przedsi¢biorstwa sektora gazu ziemnego zobowigzan o charakterze
uzytecznosci publicznej®.

Komisja Europejska w zwigzku ze wskazanym zarzutem wszczela i prowadzita
przeciwko Polsce w latach 2009-2013 postepowanie. W tym czasie polski rzad podjat
szereg dzialan zmierzajacych do liberalizacji rynku gazu i doprowadzenia do zgodno-
$ci polskiego stanu prawnego i faktycznego z prawem UE. W szczegdlnosci powolano
Zespol Doradczy do spraw zwigzanych z liberalizacja rynku gazu ziemnego w Pol-
sce, ktdrego prace zaowocowaly powstaniem ,,Mapy Drogowej uwolnienia cen gazu
ziemnego”, opublikowanej przez Prezesa URE w dniu 5 lutego 2013 r.” Dokument ten
zawiera ocen¢ stanu rynku gazu ziemnego w Polsce oraz propozycje programu dziatan
niezbednych do osiggniecia zmian systemowych na krajowym rynku gazu ziemnego
prowadzace do rozwoju konkurencji i w konsekwencji uwolnienia cen gazu ziemnego
dla wszystkich odbiorcéw. Ponadto w ustawie z dnia 26 lipca 2013 r. o zmianie usta-
wy — Prawo energetyczne oraz niektérych innych ustaw'® wprowadzono do polskiego
porzadku prawnego obowigzek sprzedazy na gietdach towarowych okreslonej ilosci
gazu ziemnego wysokometanowego, wprowadzanego w danym roku do sieci przesyto-
wej, czyli tzw. obligo gieldowe, ktérego celem jest ,,umozliwienie utworzenia plynnego,
hurtowego rynku gazu ziemnego w Polsce oraz urealnienie prawa odbiorcy do zmiany
sprzedawcy, zagwarantowanego przepisami ustawy — Prawo energetyczne™. Dodat-
kowo wprowadzenie obliga gieldowego mialo w dalszej perspektywie przelozy¢ sie
na mozliwo$¢ zastosowania przez Prezesa URE kompetencji wyrazonej we wspomnia-
nym powyzej art. 47 ust. 1 ustawy — Prawo energetyczne, zgodnie z ktérym istnieje
mozliwo$¢ zwolnienia z obowigzku przedkladania taryf do zatwierdzenia, co wyrazit
Prezes URE w komunikacie nr 21/2013 z dnia 22 lipca 2013 r."* Zgodnie z zapowiedzig
zlozong w tym komunikacie, Prezes URE dokonatl zwolnienia z obowigzku przedklada-
nia taryf do zatwierdzenia podmiotéw, ktére ztozyty odpowiednie wnioski w zakresie
obrotu gazem ziemnym: na gieldzie towarowej, na hurtowym rynku gazu i w postaci
skroplonej LNG i CNG oraz sprzedazy gazu ziemnego do operatoréw systemow gazo-
wych w celu realizacji ich zadan okreslonych w ustawie — Prawo energetyczne.

Pomimo podjecia powyzej opisanych dziatan Komisja Europejska nie zdecydowata
sie na zawieszenie postepowania przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej i kontynuowala
sprawe, kierujac ja do TSUE. Dnia 10 wrze$nia 2015 r. Trybunat Sprawiedliwosci Unii
Europejskiej wydal wyrok w tej sprawie opierajac sie na linii orzeczniczej, ktéra zapo-
czatkowana zostata wyrokiem w sprawie Federutility i in."®

W sprawie Federutility i in., w ktorej spierali si¢ przedsiebiorcy §wiadczacy ustu-
gi na wloskim rynku gazu i ich stowarzyszenie w przedmiocie aktéw, na mocy kto-
rych stowarzyszenie to ustala ,,ceny referencyjne” za dostawe gazu ziemnego, ktére

8 Por. wyrok TSUE z dnia 10 wrze$nia 2015 r. w sprawie Komisja vs Polska C-36/14.

° http://www.ure.gov.pl/download/1/6214/2013_02_01_Mapa_Drogowa_ost.pdf, 30.12.2016.
10 Dz.U. 2016 poz. 984.

"' Uzasadnienie do projektu ustawy o zmianie ustawy — Prawo energetyczne, nr druku 999, s. 2.
2 http://www.ure.gov.pl/pl/stanowiska/5371,dok.html, 30.12.2016.

* Wyrok TSUE z dnia 20 kwietnia 2010 r. w sprawie Federutility i in., sygn. C-265/08.
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przedsigbiorcy zobowiazani sg wlaczy¢ do swojej oferty handlowej skierowanej do nie-
ktérych klientéw, Trybunal stwierdzil, ze przepisy Dyrektywy 2003/55/WE nie stoja
na przeszkodzie przepisowi krajowemu, ktéry zezwala na ksztaltowanie poziomu cen
dostawy gazu ziemnego poprzez okreslanie ,,cen referencyjnych”, takich jak ceny be-
dace przedmiotem sporéw przed sagdem krajowym, po dniu 1 lipca 2007 r., pod wa-
runkiem ze interwencja ta:

- stuzy realizacji ogolnego interesu gospodarczego polegajacego na utrzymaniu cen do-
stawy gazu ziemnego do odbiorcow koncowych na rozsagdnym poziomie, zwazywszy
na fakt, Ze na panstwach czlonkowskich cigzy obowigzek godzenia ze sobg - przy
uwzglednieniu sytuacji sektora gazu ziemnego - celéw w postaci liberalizacji oraz
niezbednej ochrony odbiorcy koncowego;

- ogranicza prawo do swobodnego ustalania cen dostawy gazu ziemnego po dniu 1 lip-
ca 2007 r. jedynie w zakresie niezbednym do osiggniecia wskazanego celu lezacego
w ogdlnym interesie gospodarczym; w konsekwencji, przepis taki moze obowigzywac
tylko w ograniczonym okresie; oraz

— jest jasno okreslona, przejrzysta, pozbawiona cech dyskryminacji, weryfikowalna
oraz zapewnia unijnym przedsi¢biorcom gazowniczym réwny dostep do odbior-
cow krajowych.

Trybunat Sprawiedliwosci Unii Europejskiej opart si¢ na powyzszych ustaleniach
wydajac wyrok w sprawie Komisja Europejska vs Rzeczpospolita Polska'. Trybunat
stwierdzil, iZ poprzez stosowanie systemu interwencji panstwa w postaci nalozenia
obowigzku stosowania przez przedsigbiorstwa energetyczne cen dostaw gazu ziemnego
zatwierdzanych przez Prezesa Urzedu Regulacji Energetyki, ktory to obowigzek nie jest
ograniczony w czasie, w sytuacji gdy prawo krajowe nie zobowigzuje organéw admini-
stracji do okresowego badania koniecznosci i zasad jego stosowania w sektorze gazow-
niczym z uwzglednieniem stopnia rozwoju tego sektora oraz ktéry cechuje zastosowanie
do nieograniczonego kregu beneficjentow lub odbiorcéw bez rozréznienia pomiedzy
odbiorcami oraz bez rozréznienia sytuacji odbiorcow w ramach poszczegdlnych ich
kategorii, Rzeczpospolita Polska uchybita zobowigzaniom, jakie cigzg na niej na mocy
art. 3 ust. 1 w zwiazku z art. 3 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2009/73/WE z dnia 13 lipca 2009 r. dotyczacej wspolnych zasad rynku wewnetrznego
gazu ziemnego i uchylajacej dyrektywe 2003/55/WE.

2.3. Detaryfikacja na rynku gazu

W zwigzku z wyzej opisanym wyrokiem TSUE, ktéry stwierdzal niezgodno$¢ polskie-
go prawa z prawem UE, przystapiono do opracowania projektu ustawy nowelizujacej
ustawe — Prawo energetyczne. Dnia 25 kwietnia 2016 r. opublikowano na stronie Rzg-
dowego Centrum Legislacji projekt nowych przepiséw dotyczacych tzw. detaryfikacji
obrotu paliwami gazowymi, datowany na 21 kwietnia 2016 r. Projekt ten poddany byt
w czerwcu tego roku uzgodnieniom miedzyresortowym i konsultacjom publicznym.

" Wyrok TSUE z dnia 10 wrzesnia 2015 r. w sprawie Komisja vs Polska, C-36/14.
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Dnia 30 listopada 2016 r. zostal on przyjety przez Sejm", a nastepnie podpisany przez
Prezydenta dnia 7 grudnia 2016 r.

Przepisy ustawy przewiduja stopniowg rezygnacje z regulowania cen gazu ziemne-
go poprzez wprowadzenie do ustawy — Prawo energetyczne przepisu przewidujacego
zwolnienie przedsiebiorstw energetycznych posiadajgcych koncesje na obrét paliwami
gazowymi lub koncesje na obrét gazem ziemnym z zagranicg i prowadzacych dziatal-
no$¢ gospodarcza w zakresie sprzedazy paliw gazowych z obowigzku przedkladania
taryfy do zatwierdzenia przez Prezesa URE.

W ustawie zawarto harmonogram zwolnien. Najwczesniej, bo juz w dniu wejécia
w zycie ustawy, tj. 1 stycznia 2017 r., zwolnione z obowigzku zostang przedsigbior-
stwa obrotu w zakresie sprzedazy na rynku hurtowym, w punkcie wirtualnym (w tym
na gieldzie towarowej), sprezonym gazem ziemnym CNG, skroplonym gazem ziemnym
LNG oraz w trybie przetargéw, aukcji i zamdéwien publicznych w rozumieniu przepiséw
o zamoéwieniach publicznych. Nastepnie, z dniem 1 pazdziernika 2017 r., zwolnione
zostang przedsigbiorstwa obrotu dostarczajace gaz do wszystkich odbiorcéow konco-
wych, z wyjatkiem odbiorcow w gospodarstwach domowych. Najdluzej na odstapienie
od regulacji cen czekac¢ beda przedsiebiorstwa obrotu dostarczajace gaz do odbiorcow
w gospodarstwach domowych, co nastapi dopiero 1 stycznia 2024 r. Harmonogram
detaryfikacji dostosowany zostal do obecnej sytuacji na rynku gazu w zakresie jego
konkurencyjnosci. Tak dlugie oczekiwanie na rezygnacje z regulacji cen dostaw gazu
do odbiorcéw domowych wynika ze specyfiki tego rynku i koniecznosci ochrony tych
odbiorcéw przed mozliwym nagltym i wysokim wzrostem cen gazu, ktdre moga nastgpic
w przypadku braku osiggniecia konkurencyjnosci na rynku, a takze z faktu, iz odbiorcy
domowi nie wykazujg obecnie zbyt duzej aktywnosci w zakresie zmiany sprzedawcy,
co zmieni¢ ma si¢ wlasnie w trakcie tego wydluzonego okresu przejsciowego.

Ustawa o zmianie ustawy — Prawo energetyczne' pozbawi prezesa URE kompetencji
do zatwierdzania taryf, a takze do wymagania od przedsi¢biorstw obrotu stosowania
cen paliw gazowych wynikajacych z taryfy. Ceny gazu beda wiec poddane wylacznie
grze rynkowej. Ministerstwo Energii ocenia, ze ceny gazu powinny po wejsciu w zycie
ustawy pozosta¢ na niezmienionym poziomie lub zosta¢ obnizone".

2.4. Dostosowanie umdw sprzedazy i umow kompleksowych

W art. 1 pkt 12 ustawy o zmianie ustawy — Prawo energetyczne'®* wprowadzony zo-
stal obowigzek przestania odbiorcy gazu projektu zmiany umowy w zakresie propo-
nowanych cen paliw gazowych lub sposobu ich ustalania, ktéry nie jest uzaleznio-
ny od taryfy, w terminie umozliwiajacym dostosowanie tej umowy przed ustaniem
obowigzku przedkladania taryf do zatwierdzenia, tj. przed dniem 1 pazdziernika

15

Druk sejmowy nr 999.
16 Dz.U. 2016 poz. 1986.

7" Nota prasowa Polskiej Agencji Prasowej, http://biznes.pap.pl/pl/news/pap/info/1739199,detary
fikacja-moze-utrzymac-obecne-poziomy-cen-gazu-lub-je-obnizyc---me, 30.12.2016.
8 Dodawany do ustawy — Prawo energetyczne, art. 62b ust. 2.
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2017 r. dla odbiorcéw przemystowych lub przed dniem 1 stycznia 2024 r. dla odbiorcéw
w gospodarstwach domowych. W wyniku koniecznosci zapewnienia odbiorcom odpo-
wiedniego czasu na podjecie decyzji w zakresie skorzystania z prawa do wypowiedzenia
umowy sprzedazy lub umowy kompleksowej, przedsiebiorstwa zostaly zobowigzane
do przekazania projektu umowy nie p6zniej niz 2 miesigce przed uptywem wskazanych
terminéw uwolnienia cen, tj. do dnia 1 sierpnia 2017 r. dla odbiorcéw przemystowych

i do dnia 1 listopada 2023 r. dla odbiorcéw w gospodarstwach domowych. Dodatkowo

na przedsiebiorcach spoczywa obowigzek przekazania odbiorcom informacji o prawie

do wypowiedzenia umowy.

Dodawany do ustawy — Prawo energetyczne art. 62b ust. 3 gwarantuje wszystkim
odbiorcom prawo do wypowiedzenia umowy sprzedazy paliw gazowych lub umowy
kompleksowej bez ponoszenia przez nich dodatkowych kosztéw. W celu wypowiedze-
nia umowy konieczne jest ztozenie przez odbiorce do przedsi¢biorstwa energetycznego
pisemnego wypowiedzenia. Jesli odbiorca nie wskaze momentu rozwigzania umowy;,
to bedzie nim ostatni dzien miesigca nastepujacego po miesigcu, w ktorym oswiadcze-
nie odbiorcy wptyneto do przedsigbiorstwa.

Nalezy zauwazy¢, ze powyzsze regulacje bedg mialy zastosowanie wyltacznie w przy-
padku umow sprzedazy i uméw kompleksowych, ktére nie zawierajg regulacji do-
tyczacych stawek oplat i sposobu ich ustalania, ktére majg by¢ stosowane po dacie
uwolnienia cen.

J. Baehr i J. Pokrzywniak zwracaja uwage na potencjalne skutki mozliwego mil-
czenia odbiorcy w sytuacji, gdy przedsigbiorstwo energetyczne wysle mu propozycje
zmiany umowy w zakresie cen paliw gazowych lub sposobu ich ustalania’®. W ustawie
nie uregulowano skutkéw milczenia odbiorcy, stad autorzy rozwazajg kilka nastepu-
jacych mozliwosci:

1) umowa, jako pozbawiona elementu koniecznego - ceny, wygasa;

2) nalezy w tym wypadku zastosowa¢ wypadku art. 536 § 2 KC, ktory glosi, ze ,jezeli
z okolicznosci wynika, ze strony mialy na wzgledzie ceng przyjeta w stosunkach
danego rodzaju, poczytuje sie w razie watpliwosci, ze chodzilo o ceng¢ w miejscu
i czasie, w ktérym rzecz ma by¢ kupujacemu wydana”;

3) wrelacjach z odbiorcami profesjonalnymi powinien znalez¢ zastosowanie art. 68 KC,
zgodnie z ktdrym ,,jezeli przedsigbiorca otrzymal od osoby, z ktérg pozostaje w sta-
tych stosunkach gospodarczych, oferte zawarcia umowy w ramach swej dzialalnosci,
brak niezwlocznej odpowiedzi poczytuje si¢ za przyjecie oferty”.

Konieczne jest rozwazenie konsekwencji przyjecia powyzszych stanowisk. W przy-
padku zastosowania rozwigzania numer 1, tzn. przyjecia, ze umowy w tym wypadku
uleglyby rozwiagzaniu, mogloby sie okaza¢, ze wielu odbiorcéw pozostanie bez doste-
pu do paliw gazowych. Z pewnoscig nie bedzie to dobre rozwigzanie ani dla odbiorcy;,
szczegllnie odbiorcy w gospodarstwie domowym, co do ktérego istnieje najwigksze
oczekiwanie zachowania milczenia w niniejszej sytuacji, ani dla przedsi¢biorstwa
energetycznego. Odbiorca moze pozostawa¢ bez dostepu do paliw gazowych nawet

¥ Materialy pokonferencyjne, konferencja Gazterm, wystapienie J. Bachra i J. Pokrzywniaka, Detaryfi-
kacja - nadchodzgca rewolucja na rynku gazowym, http://tiny.pl/gdwijb, 30.12.2016.
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przez kilka tygodni, wliczajac w to czas na zawarcie nowej umowy i ewentualne
znalezienie nowego dostawcy, natomiast dla przedsiebiorstwa energetycznego taka
sytuacja moze wigzac si¢ ze zwigkszonym, w stosunku do pozostalych rozwigzan,
ryzykiem utraty klientéw.

Jesli chodzi o pozostate dwa rozwigzania, to oba sprowadzaja si¢ w zasadzie do na-
rzucenia milczagcemu odbiorcy ceny zaproponowanej przez przedsiebiorstwo ener-
getyczne. Rozwigzanie to nalezy uzna¢ za bardziej przychylne odbiorcy ze wzgledu
na brak elementu ewentualnego pozbawienia go dostepu do paliw gazowych.

3. Podsumowanie i ocena regulacji

Nie ma watpliwosci co do tego, iz przyjecie opisywanych w niniejszym artykule re-
gulacji bylo niezbedne ze wzgledu na konieczno$¢ wdrozenia do polskiego porzadku
prawnego przepiséw Dyrektywy 2009/73/WE. Jednak przy ocenie regulacji sposobu
przeprowadzenia w nastepnych latach tzw. detaryfikacji na rynku gazu nalezy zasy-
gnalizowac kilka kwestii, ktére ustawodawca pominal, a ktére moga stanowi¢ powazne
problemy w nastepnych latach. Chodzi tu przede wszystkim o kwesti¢ milczenia od-
biorcy po wystaniu mu przez przedsigbiorstwo energetyczne propozycji nowych stawek
w umowie lub sposobu ich obliczania. Jesli ustawodawca nie zdecyduje si¢ na rozwia-
zanie tej kwestii to bardzo prawdopodobnym jest, iz doktryna przychyli si¢ do jednego
z pogladow przedstawionych w tym artykule.

Pozytywnie nalezy oceni¢ wprowadzone w ustawie uregulowania gwarantujace od-
biorcom mozliwo$¢ wypowiedzenia umowy bez ponoszenia przez nich dodatkowych
kosztéw, a takze mozliwos¢ wskazania terminu, w ktérym umowa ta ulega rozwigzaniu.
Takze za dobre rozwigzanie nalezy uzna¢ wprowadzenie stosunkowo odlegltego termi-
nu jesli chodzi o uwolnienie cen gazu dla odbiorcéw w gospodarstwach domowych.
Termin ten wydaje si¢ realny, jesli chodzi o aktywizacje tych odbiorcéw na rynku -
wskazujg na to wyniki przeprowadzanego przez Prezesa URE monitoringu dotyczacego
liczby zmian sprzedawcy gazu®, z ktérych wynika, ze w ostatnich kilku latach liczba
takich zmian wzrosta z zaledwie kilku do ponad 40 tys.

Kolejng istotng kwestia, na ktérg nalezy zwroci¢ uwage, jest mozliwos¢ podjecia
przez przedsigbiorstwo dominujace na polskim rynku gazu, tj. PGNiG SA, dzialan
zmierzajacych do nadmiernego wzrostu cen gazu ziemnego. Wykorzystywanie po-
zycji dominujacej jest z pewnoscia jednym z najwazniejszych zagrozen zwigzanych
z uwolnieniem cen gazu, ale takze z liberalizacja rynku w ogéle. Wskazuje si¢ jednak,
ze kompetencje Prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw beda w tym
zakresie wystarczajacym zabezpieczeniem antymonopolowym?*.

Dziatania przeprowadzone w latach 2009-2016 przez polski rzad i ustawodawce,
w tym w szczegdlnoéci uruchomienie wirtualnego punktu obrotu gazem i wprowadzenie

» Zmiana sprzedawcy gazu — wyniki monitoringu Prezesa URE, https://www.ure.gov.pl/pl/urzad/in
formacje-ogolne/aktualnosci/6518,Zmiana-sprzedawcy-gazu-ziemnego-wyniki-monitoringu-Prezesa-
-URE.html, 30.12.2016.

21 Uzasadnienie do projektu ustawy, druk sejmowy nr 999, s. 8.
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obliga gieldowego, rozbudowa transgranicznych zdolnosci przesytowych oraz budowa
terminalu LNG w Swinoujéciu, czy umozliwienie szybkiej zmiany sprzedawcy pozwoli-
ty na przygotowanie polskiego rynku gazu na kolejny krok w kierunku jego liberalizacji.
Ocenia sie, ze dzieki tym dziataniom polski rynek gazu ziemnego osiagnal poziom,
ktéry umozliwia jego deregulacje przy minimalnej mozliwosci wykorzystywania po-
zycji dominujacej przez przedsigbiorstwo zasiedziate. Efekty tych zmian oraz obecnie
niskie hurtowe ceny gazu pozwalaja sadzi¢, ze deregulacja rynku przebiegnie w sposéb
plynny i bez zaklécenia konkurencji na rynku.

Legal Aspects of the Deregulation of Prices in the Polish Gas Market

Applicable in Poland regulations establish the need to create and motivate by energy com-
panies and then submitted for approval to the President of the Energy Regulatory Office fees
for gas supplies. The Court of Justice of the European Union recognized this state of affairs
is incompatible with European Union law. Therefore, the Polish market is preparing for its
deregulation. The most important element, definitely conclusive about the next step towards
the liberalization of the market — the release of gas prices, is the adoption on 30 November 2016.
by the Parliament a draft law amending the Act - Energy Law, which introduces a timetable for
exemption from the obligation to submit to the President of Energy Regulatory Office tarifts
for approval by the company energy. This article aims to present the most important measures
taken to polish gas market deregulation and assumptions of the Law, as well as its evaluation.

Key words: polish gas market, gas market liberalisation, deregulation of prices
in the Polish gas market
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Streszczenie:

Nie myli si¢ tylko ten, kto nic nie robi. Podatki placi natomiast kazdy, zatem kazdy moze
popelni¢ blad z nimi zwigzany. Przedmiotowe instytucje stanowia mozliwo$¢ zmniejsze-
nia sankcji za naruszenie obowigzkow zwigzanych z podatkami w zamian za dobrowolne
przywrocenie stanu zgodnego z prawem oraz zaplacenie odsetek za zwloke lub ewentu-
alnej kary.

Przedmiotem analizy w pierwszej kolejnosci sa wlasciwe przepisy wraz z ich noweli-
zacjami, a takze wlasciwe materialy z prac legislacyjnych. W dalszej kolejnosci badane
s aktualne modele obu przedmiotowych instytucji - w oparciu o obowiazujace przepisy,
a takze wypowiedzi doktryny, w mniejszym stopniu réwniez judykatury. Jako trzecie
omawiane sg problemy jurydyczne, jakie powstaly w zwigzku z funkcjonowaniem przed-
miotowych instytucji. W kazdej z tych plaszczyzn wykorzystano materiaty zaréwno pol-
skie, jak i wloskie.

Stowa kluczowe: administracyjno-podatkowe, odsetki za zwloke, obnizona stawka
odsetek za zwloke, sanzioni tributarie non penali, ravvedimento operoso
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Powrdt podatnika marnotrawnego, czyli obnizenie stawki odsetek za zwloke...

1. Wprowadzenie

Murray Rothbard zaproponowat kiedys: ,,[jlesli ktokolwiek wierzy w dobrowolny cha-
rakter podatkow, niech sprobuje odmoéwic ich placenia, a przekona si¢ na wlasnej sko-
rze, jak jest naprawde™. Nie wszyscy jednak sposrdd tych, ktérzy w jakis sposob nie
dopelnili obowigzkéw zwiazanych z podatkami, chcg bada¢ empirycznie konsekwencje
ich niewykonania. W wielu wypadkach zwyczajnie dzialaja w réznego rodzaju btedzie.

W takich sytuacjach interes panstwa wymaga, aby przywrdcono stan zgodny z pra-
wem, a naruszenie prawa nie pozostawato bez konsekwencji. W przeciwnym wypadku,
tj. w braku nalezytej dyscypliny oraz poszanowania prawa, system podatkowy przestal-
by funkcjonowa¢ - a wraz z nim pozbawione srodkéw do dziatania panstwo’.

Z drugiej strony, w takich sytuacjach osoby, ktore nie dopelnity swoich obowiazkdw,
nie maja szczegdlnego interesu w zachowaniu stanu niezgodnego z prawem; s nato-
miast zainteresowane mozliwie najwiekszym ograniczeniem negatywnych konsekwen-
cji swoich czynow.

Poréwnawszy natomiast ilos¢ 0sob, na ktorych cigza obowiazki zwigzane z podatka-
mi oraz zasoby, jakie panstwo moze wykorzysta¢ do ich kontroli, mozna takze stwier-
dzi¢, ze panstwo ma jak najwigkszy interes takze w tym, aby podatnicy w mozliwie
najwigkszym stopniu sami si¢ kontrolowali i poprawiali.

Wlasnie na tle polaczenia tych intereséw, w gruncie rzeczy do$¢ zbieznych, nalezy
rozpatrywac przedmiotowe instytucje — ich istotg jest zmniejszenie przez panstwo
sankcji dla tych sposrod obowigzanych, ktérzy mimo niedopetnienia swoich obowigz-
kéw, dobrowolnie dokonujg samokontroli oraz przywrdcenia stanu zgodnego z prawem.

Trafnie wloska instytucja nosi nazwe ravvedimento operoso, co na jezyk polski moz-
na ttumaczy¢ jako ,,czynny zal” - mianem tym okresla si¢ u nas instytucje prawa
karnego w swej istocie o podobnej tresci.

2. Sankgje

Jak juz wskazano, niedopelnienie obowigzku zwigzanego z podatkami musi pociggac
za soba negatywne konsekwencje. Prawo wloskie uzywa bezposrednio pojecia sankeji
skarbowej (una sanzione tributaria), w ramach ktorego rozréznia sankcje skarbowe
karne (sanzioni tributarie penali) oraz niekarne, zwane tez administracyjnymi (san-
zioni tributarie non penali, sanzioni amministrative). Wskazuje je jako konsekwencje
naruszenia norm skarbowych.

Polski prawodawca nie uzywa terminu ,,sankcja” na okreslenie negatywnych konse-
kwencji niedopelnienia obowiazkéw zwigzanych z podatkami, wobec czego ich okre-
$lenie jest mniej czytelne i wymaga uwaznej lektury tekstow ustaw.

2 M. Rothbard, O nowg wolnos¢. Manifest libertariariski, Warszawa 2007, s. 48.

3 Stwierdzenie to odnosi sie do panstw funkcjonujacych zgodnie ze wspdtczesnie powszechnie akcepto-
wanym zaloZeniem, ze podatki stanowig podstawe finansowania panstw. Warto jednak pamietac, ze nie
zawsze tak byto — np. w epoce nowozytnej podatki uwazano za ultima ratio w dostarczaniu srodkow
pienieznych na potrzeby panstwa.
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Pojeciem sankgcji postuguje si¢ jednak polska doktryna. Wyrdznia ona sankcje karne,
administracyjne, za naruszenie dyscypliny budzetowej, a takze podatkowe. W dzie-
dzinie obowigzkéw zwigzanych z podatkami zastosowanie znajdujg przede wszystkim
sankcje karne (zwane w tym wypadku karnoskarbowymi) a takze sankcje podatkowe.
Wsrdd tych ostatnich wyrézni¢ mozna karne sankcje podatkowe oraz sankcje admi-
nistracyjno-podatkowe.

Nie wdajac sie w szczegdtowy analize tej problematyki, gdyz nie jest ona przed-
miotem niniejszego opracowania, nalezy wskaza¢ odsetki za zwloke, ktére w swietle
powyzszego podziatu uznaje si¢ za przykiad sankcji administracyjno-podatkowych®.
Wydaje sig, ze jest to podstawowa sankcja niekarna w polskim systemie podatkowym.
Jej znaczenie wynika z powigzania z centralng instytucja polskiego prawa podatko-
wego — zobowigzaniem podatkowym. Nie wykonanie go w terminie ex lege powoduje
zastosowanie odsetek za zwloke.

Omawiana instytucja ravvedimento operoso dotyczy sankcji skarbowych niekar-
nych (administracyjnych). Podobnie druga sposrod omawianych instytucji — obnizenie
stawki odsetek za zwloke — dotyczy podstawowej sankcji administracyjno-podatkowe;j.

3. Historia regulacji (przepisy)

Wloska instytucja jest zdecydowanie starsza od polskiej. Jej pierwsze uregulowanie
zostalo wprowadzone przez art. 14 ustawy z dnia 29 grudnia 1990 r. nr 408 — Prze-
pisy skarbowe w przedmiocie przeszacowania aktywdéw przedsigbiorstw, wycofania
wylaczen oraz podstaw zawieszenia podatku, a takze racjonalizacji oraz uproszcze-
nia przepiséw. Upowaznienie Rzagdu do rewizji traktowania skarbowego rodziny
oraz przychodéw finansowych oraz do rewizji ulg podatkowych (GU nr 303 z dnia
31 grudnia 1990 r.)°.

Artykul ten wprowadzat zmiany w 3 dekretach Prezydenta Republiki: z dnia
29 wrzesnia 1973 r. nr 600 — Przepisy wspolne w przedmiocie ustanowienia podatku
dochodowego (GU nr 268 z dnia 16 pazdziernika 1973 r. - Dodatek zwyczajny nr 1),
z dnia 29 wrzesnia 1973 r. nr 602 — Przepisy dotyczace pobierania podatku dochodo-
wego (GU nr 268 z dnia 16 pazdziernika 1973 r. - Dodatek zwyczajny nr 2) oraz z dnia
26 pazdziernika 1972 r. nr 633 - Instytucje i dziedzina podatku od warto$ci dodanej
(GU nr 292 z dnia 11 listopada 1972 r. - Dodatek zwyczajny nr 1)°.

* H. Dzwonkowski, Sankcje podatkowe, Raport nr 116 Biura Studiéw i Ekspertyz Kancelarii Sejmu,
1997, s. 4, http://biurose.sejm.gov.pl/, 27.12.2016.

> Legge 29 dicembre 1990, n. 408 - dalej: ustawa 408/1990 — Disposizioni tributarie in materia di rivaluta-
zione di beni delle imprese e di smobilizzo di riserve e fondi in sospensione di imposta, nonche’ disposizioni
di razionalizzazione e semplificazione. Deleghe al Governo per la revisione del trattamento tributario della
famiglia e delle rendite finanziarie e per la revisione delle agevolazioni tributarie. Ttumaczenie wlasne
na jezyk polski (takze w przypadku wszelkich pozostalych sformutowan wioskich).

¢ Odpowiednio: decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 600. Disposizioni comuni
in materia di accertamento delle imposte sui redditi (dalej: d.p.r. 600/1973), decreto del Presidente della
Repubblica 29 settembre 1973, n. 602. Disposizioni sulla riscossione delle imposte sul reddito (dalej: d.p.r.
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W pracach legislacyjnych nad tymi regulacjami instytucje ravvedimento operoso
wskazano w kontekscie zapobiegania i ograniczania powstawania sporéw, a takze
uproszczenia relacji migdzy obywatelami a administracjg’. Ciekawsze informacje w tej
kwestii mozna jednak znalez¢ nie w projekcie rzgdowym, ktory ostatecznie zostal przy-
jety, lecz w poselskim, ktéry zostal przezen wchloniety.

W uzasadnieniu do tego projektu wskazano na dwie kwestie: po pierwsze, ze proce-
dura kontroli dotyczyla waskiej grupy podatnikéw; po drugie, korespondowata z tym
bardzo wysoka skala unikania opodatkowania. W rezultacie odpowiednie sankcje byty
stosowane rzadko, przy jednoczesnej tendencji do stosowania umorzen, ktdre obnizaty
wiarygodnos¢ systemu. Zwrocono tez uwage na liczne watpliwosci w stosowaniu prawa
podatkowego, a takze surowos¢ systemu represji.

Taka sytuacje uznano za okazje do przeformowania systemu sankcji (zaréwno kar-
nych, jak i administracyjnych) w taki sposob, aby zachowujac odstraszajacy charakter
dotychczasowych norm uwzgledni¢ takze obnizki kar dla tych, ktérzy dobrowolnie
naprawiajg swoje btedy. Wskazano takze na powigzane z tym ograniczenie ucigzliwych
dla podatnika procedur?®.

Kolejnym waznym punktem w historii ravvedimento operoso jest ustawa
z dnia 23 grudnia 1996 r. nr 662 - Srodki racjonalizacji finanséw publicznych (GU
nr 303 z dnia 28 grudnia 1996 r. - Dodatek zwyczajny nr 233)°. W art. 3 ust. 133
upowaznila ona Rzad do wydania jednego lub kilku dekretow ustawodawczych ce-
lem dokonania rewizji i uzupelnienia materii sankcji skarbowych niekarnych zgodnie
ze wskazanymi w tym ustepie zaleceniami. Celem ustawy byla rewizja sankcji skarbo-
wych niekarnych z uwzglednieniem zasad ogdlnych dla catego systemu skarbowego,
a takze regut konstytucyjnych oraz systeméw bardziej rozwinigtych, w tym innych
panstw europejskich'.

Na podstawie tego upowaznienia wydano dekret ustawodawczy z dnia 18 grud-
nia 1997 r. nr 471 - Reforma sankgcji skarbowych niekarnych w przedmiocie podat-
koéw bezposrednich, podatku od wartosci dodanej oraz poboru podatkéw, [dokonana]
na podstawie art. 3 ustawy ust. 133 lit. q ustawy z dnia 23 grudnia 1996 r. nr 622" (GU
nr 5z dnia 8 stycznia 1998 r. - Dodatek zwyczajny nr 4), ktéry derogowal m.in. przepisy
dodane przez art. 14 ustawy 408/1990.

602/1973), decreto del Presidente della Repubblica 26 ottobre 1972, n. 633. Istituzione e disciplina dell'im-
posta sul valore aggiunto (dalej: d.p.r. 633/1972).

7 X Legislatura, Izba Deputowanych, akt parlamentarny nr 5108 (X Legislatura, Camera dei Deputati,
atto parlamentare n. 5108).

8 X Legislatura, Izba Deputowanych, akt parlamentarny nr 5017 (X Legislatura, Camera dei Deputati,
atto parlamentare n. 5017).
° Legge 23 dicembre 1996, n. 662 — dalej: ustawa 662/1996 — Misure di razionalizzazione della finanza
pubblica.

10 XIII Legislatura, Izba Deputowanych, akt parlamentarny nr 2372 (XIII Legislatura, Camera dei De-
putati, atto parlamentare n. 2372), s. 32-33.

"' Decreto legislativo 18 dicembre 1997, n. 471 - dalej: d.1gs. 471/1997 - Riforma delle sanzioni tributarie
non penali in materia di imposte dirette, di imposta sul valore aggiunto e di riscossione dei tributi, a norma
dellarticolo 3, comma 133, lettera q), della legge 23 dicembre 1996, n. 662.
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Na podstawie ustawy 662/1996 wydano takze dekret ustawodawczy z dnia 18 grudnia
1997 r. nr 472 - Ogolne przepisy w przedmiocie sankcji administracyjnych za narusze-
nie norm skarbowych, [wydane] na podstawie art. 3 ust. 133 ustawy z dnia 23 grudnia
1996 r. nr 622'* (GU nr 5 z dnia 8 stycznia 1998 r. - Dodatek zwyczajny nr 4). Obecna
regulacja ravvedimento operoso znajduje si¢ wlasnie w art. 13 tego dekretu, jednakze
pewne znaczenie dla stosowania tej instytucji maja takze przepisy d.lgs. 471/1997.

Ze zmian legislacyjnych, jakie dotknety te instytucje, nalezy wskaza¢ zmiany wpro-
wadzone przez dwie niedawne ustawy: z dnia 23 grudnia 2014 r. nr 190 - Przepisy dla
uksztaltowania bilansu rocznego i wieloletniego Panstwa (GU nr 300 z dnia 29 grudnia
2014 r. - Dodatek zwyczajny nr 99), a takze z dnia 28 grudnia 2015 r. nr 208 - Prze-
pisy dla uksztaltowania bilansu rocznego i wieloletniego Panstwa (GU nr 302 z dnia
31 grudnia 2015 r. - Dodatek zwyczajny nr 70)"*. Z tg ostatnig ustawa wigze si¢ takze
dekret ustawodawczy z dnia 24 wrzesnia 2015 r. nr 158 — Rewizja systemu sankcyjne-
go, w wykonaniu art. 8 ust. 1 ustawy z dnia 11 marca 2014 r. nr 23 (GU nr 233 z dnia
7 pazdziernika 2015 r. - Dodatek zwyczajny nr 55)"°. W efekcie wskazanych reform
zaczeto mowi¢ o nowym ravvedimento operoso'.

Natomiast polska instytucja swoja histori¢ rozpoczeta w 2008 r., kiedy do ustawy
z dnia z dnia 29 sierpnia 1997 r. — Ordynacja podatkowa (Dz.U. 2015 poz. 613 ze zm.;
dalej: 0.p.) wart. 56 dodano paragrafy lai 1b (Dz.U. nr 209 poz. 1318). Celem regulacji
bylo stworzenie premii dla podatnikéw, ktérzy dobrowolnie zaplacg zalegtos¢ podat-
kowga"”. Byta to propozycja Komisji Sejmowej ,,Przyjazne Panstwo”, jednakze w pracach
uwzgledniono propozycje rzadowe.

Regulacje te zostaly zastagpione w 2015 r. przez obecnie obowigzujacy art. 56a
(Dz.U. poz. 1649), ktéry w duzej mierze stanowi powtorzenie poprzedniej regulacji.
W uzasadnieniu do tej ustawy wskazano na motywacyjny charakter tych regulaciji,
atakze ich wplyw na ograniczenie wszczynania procedur majacych na celu zagwaran-
towanie wykonania prawa podatkowego'®.

O ile wiec, wprowadzajgc przedmiotowe instytucje, we wloskich projektach wska-
zywano na dysfunkcjonalny charakter dotychczasowego systemu represji i szanse
naprawienia tej sytuacji, o tyle w polskich nacisk ktadziono na kwestie zréznico-
wania sytuacji osoby, ktora dobrowolnie reguluje swoje zobowigzanie podatkowe,

2 Decreto legislativo 18 dicembre 1997, n. 472 — dalej: d.1gs. 472/1997 — Disposizioni generali in materia
di sanzioni amministrative per le violazioni di norme tributarie, a norma dellarticolo 3, comma 133, della
legge 23 dicembre 1996, n. 662.

B Legge 23 dicembre 2014, n. 190. Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello
Stato (legge di stabilita 2015).

4 Legge 28 dicembre 2015, n. 208. Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello
Stato (legge di stabilita 2016).

5 Decreto legislativo 24 settembre 2015. Revisione del sistema sanzionatorio, in attuazione dellarticolo 8,
comma 1, della legge 11 marzo 2014, n. 23. Vide art. 15-16.

16 Agencja Przychodéw, Okolnik nr 42/E, Rzym 2016. Agenzia dell”Entrate, Circolare n. 42/E, Roma 2016.
Dostepny w jezyku wloskim na: www.agenziaentrate.gov.it, 31.12.2016.

7 Druk sejmowy VI kadencji nr 906.

8 Druk sejmowy VII kadencji nr 3462, Uzasadnienie, s. 39.

122



Powrdt podatnika marnotrawnego, czyli obnizenie stawki odsetek za zwloke...

od osoby, ktora czyni to wskutek dziatan organéw. W obu jednak wypadkach wska-
zano na zwiekszenie efektywnosci systemu podatkowego oraz ograniczenie zastoso-
wania ucigzliwych procedur.

Przedstawione instytucje maja ten sam cel - zacheci¢ podatnikéw do samodzielnego
ujawniania wlasnych bfedéw i ich naprawiania'®. Warto wskazac¢, ze przyjecie tego typu
rozwigzan jest zalecane przez Uni¢ Europejska?.

4. Obecne unormowanie (modele)

Omawianie przedmiotowych instytucji nalezy zacza¢ od wskazania, w jakich sytu-
acjach moga one znalez¢ zastosowanie. Jak juz wspomniano, z ravvedimento operoso
mozna skorzysta¢ w przypadku sankgji skarbowych niekarnych, czyli administracyj-
nych, ktére wymierzane sg za naruszenie norm prawa skarbowego.

Jednakze poszczegdlne litery ustepu pierwszego wart. 13 d.lgs. 472/1997, ktére odnosza
sie do roznych form ravvedimento operoso, wskazuja okreslone okolicznosci, w ktorych
mozna z nich skorzysta¢. W konsekwencji mozna stwierdzi¢, ze instytucja ta znajduje
zastosowanie przede wszystkim w razie niedokonania lub dokonania w sposéb bledny
zaplaty, a takze (w mniejszym zakresie) nieztozenia lub zlozenia w sposéb bledny dekla-
racji. W mniejszym zakresie dotyczy ona takze innych uchybien prawu podatkowemu.

Przechodzac do polskiej regulacji, nalezy wskaza¢, ze oczywistym conditio sine qua
non dla obnizenia stawki odsetek za zwloke jest wystapienie sytuacji, w ktdrej takie
odsetki sg naliczane. W przeciwienstwie do prawa wloskiego, gdzie zakres mozliwego
zastosowania redukcji sankcji nie jest w pelni tozsamy z zakresem zastosowania sankcji,
polskie obnizenie stawki odsetek za zwloke moze znalez¢ zastosowanie w takim samym
zakresie, w jakim wystepuja odsetki za zwloke.

Nalicza si¢ je przede wszystkim od zaleglo$ci podatkowych (art. 53 § 1 o.p.), tj. nie-
zaplaconego w terminie platnosci podatku, podobnie w przypadku zaliczki na podatek,
rat podatku lub naleznosci z tych tytuléw od platnika badz inkasenta (art. 51 o.p.),
blednej nadplaty lub zwrotu podatku (art. 53 § 1 w zwigzku z art. 52 0.p.), a takze
pobranego, a nienaleznego w czesci lub w calosci wynagrodzenia platnika lub inka-
senta — w wysokosci okreslonej decyzja organu podatkowego (art. 52a o.p.). Odsetki
za zwloke naliczane sg takze od niezaptaconych w terminie zaliczek na podatek w czesci
przekraczajacej wysoko$¢ podatku za naleznego za okres rozliczeniowy (art. 53 § 2 0.p.).

Ponadto odsetki za zwloke s3 naliczane w razie niezlozenia w terminie deklaracji lub
popelnienia w niej okreslonego w ustawie btedu, jesli stwierdzil to organ podatkowy
w postepowaniu podatkowym (art. 53a o.p.). Wskazane bledy powiazane sg z okresle-
niem wysokosci zaliczek lub ich nieoptaceniem w czesci lub w catosci.

Calos$¢ zakresu zastosowania polskiej instytucji dopelniaja wylaczenia okreslone
w art. 54 o.p. Poszczegdlne przypadki wskazane w tym przepisie wskazuja, w jakich

¥ Por. dokumentacja prac legislacyjnych wskazana w przypisach 6, 9, 16, 17.

% Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie konkretnych sposobéw uspraw-
nienia walki z oszustwami podatkowymi i uchylaniem sie od opodatkowania, w tym w odniesieniu
do panstw trzecich z dnia 27 czerwca 2012 r. COM (2012) 351, s. 10.
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okresach nie nalicza si¢ odsetek za zwloke. Ponadto wskazuje on, ze nie nalicza si¢ ich,
gdy maja zbyt mala warto$¢ (art. 54 § 1 pkt 5).

Z powyzszego wynika, ze zakres zastosowania polskiej regulacji jest wezszy, lecz
bardzo podobny do ravvedimento operoso — obie instytucje dotycza przede wszystkim
bledow (w tym w postaci niedokonania) zwigzanych z zaplatg okreslonej naleznosci lub
zlozeniem deklaracji. Wydawaloby sig, ze polska regulacja jest w tym wzgledzie jednak
dalece bardziej szczegdlowa, a w konsekwencji skomplikowana. Jednakze biorac pod
uwage regulacje dotyczace zastosowania poszczegdlnych form ravvedimento operoso
(por. ponizej), nalezaloby postawic teze przeciwng.

Przechodzac do przestanek, jakie nalezy spelni¢, aby skorzysta¢ z dobrodziejstwa
przedmiotowych instytucji, nalezy wskaza¢, ze mozliwos¢ skorzystania z obnizonej
stawki odsetek za zwloke jest mozliwa wylacznie na skutek dziatania z wlasnej inicja-
tywy. Nie mozna z niej skorzysta¢, gdy zainteresowanemu dor¢czono zawiadomienie
o zamiarze wszcze¢cia kontroli (gdy takiego zawiadomienia si¢ nie dorecza — po zakon-
czeniu kontroli podatkowej), ani w przypadku, gdy korekta zostata dokonana w wyniku
czynnosci sprawdzajacych (art. 56a § 3 o.p., wczesniej art. 56 § 1b o.p.).

Warto wskazaé, ze w pierwotnym projekcie z 2008 r. nie przewidziano warunku
dzialania z wlasnej inicjatywy, co stusznie Sad Najwyzszy wskazal w swojej opinii
jako blad, wskazujac, ze przyczyny zlozenia takiej deklaracji moga by¢ rozne*'. Kwe-
stie te podniost takze rzad w przeslanej przez siebie opinii, w ktdrej zaproponowat
dodanie tego warunku w brzmieniu, jakie dotrwalo do dnia dzisiejszego mimo zmia-
ny artykutu®.

Warunek ten w swej istocie jest wspdlny regulacji polskiej i wloskiej — art. 13
ust. 1 d.Igs. 472/1997 wskazuje, ze z ravvedimento operoso mozna skorzystac jezeli:
1) naruszenie prawa nie zostalo jeszcze ustalone i zakomunikowane zainteresowane-
mu, 2) a takze nie wszczeto inspekcji lub weryfikacji, 3) ani innego administracyjne-
go dzialania kontrolnego zakomunikowanego zainteresowanemu. W ramach nowego
ravvedimento operoso warunek ten nie ma jednak zastosowania do podatkéw admi-
nistrowanych przez Agencje¢ Przychodéw, z wyjatkiem zawiadomienia o dziataniach
kontrolnych (art. 13. ust. 1-ter d.Igs. 472/1997).

Jednakze w szczegotach widoczne sg tutaj roznice — w Polsce kluczowe jest zawia-
domienie zainteresowanego o zamiarze kontroli lub (w braku zawiadomienia) zakon-
czenie procedury, we Wtloszech zas kazdorazowo wszczecie procedur (z wyjatkiem
podatkow administrowanych przez Agencje Przychodéw — w tym wypadku znaczenie
ma, podobnie jak w Polsce, zawiadomienie). W Polsce ponadto dokonanie korekty
w wyniku postepowania takze uniemozliwia skorzystanie z obnizonych stawek — pew-
nym podobienstwem jest tutaj wloska przestanka ustalenia i zakomunikowania naru-
szenia prawa zainteresowanemu.

21 Pismo znak BSA II1-021-114/08 Uwagi do projektu ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa
nadestanego przy pismie Zastepcy Szefa Kancelarii Sejmu p. Lecha Czapli z dnia 23 lipca 2008 r. nr PS -
192/08 [w:] druk sejmowy VI kadencji nr 906.

2 Pismo do druku sejmowego VI kadencji nr 906.
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Oprocz przestanek negatywnych istniejg takze przestanki pozytywne warunku-
jace mozliwos¢ skorzystania z przedmiotowych instytucji — w tej kwestii wystepuja
wieksze réznice.

Prawo polskie przewiduje dwa warunki. Po pierwsze, zlozenie prawnie skutecznej
korekty deklaracji podatkowej w ciggu 6 miesiecy od uptywu terminu do jej ztozenia.
Warunek ten wylacza z zakresu zastosowania tej instytucji wszelkie sytuacje, w ktorych
nie sklada sie deklaracji, czyli kiedy zobowigzanie podatkowe nie powstaje ex lege, lecz
na mocy decyzji ustalajacej”’. Po drugie, dokonanie zaplaty calej kwoty, tj. zaleglosci
podatkowej wraz z odsetkami w terminie 7 dni od zlozenia korekty — jest to termin
o charakterze materialnoprawnym, wobec czego mozna do niego zastosowac¢ odrocze-
nie przewidziane w art. 48 o.p.>* Obowigzuje tu zasada samoobliczenia, tj. obliczenia
naleznej kwoty przez zainteresowanego (art. 53 § 3 o.p.).

Warto wskazac, ze przed wprowadzeniem regulacji z 2015 r. w doktrynie i judyka-
turze* ujawnil si¢ spor, czy przestanke zaplaty calosci kwoty zaleglosci podatkowej
oraz odsetek nalezy rozumie¢ w ten sposob, Ze jest ona spetniona takze wtedy, gdy
zobowigzanie to wygasnie w inny sposob niz zaplata®. Naprzeciw temu problemowi
wychodzi jedyna nowos¢ wprowadzona w 2015 r. — art. 56a § 2 o.p., ktoéry wskazuje,
ze obnizong stawke stosuje si¢ rowniez w razie zlozenia w tym terminie takze wniosku
skutkujacego zaspokojeniem zaleglosci podatkowej poprzez zaliczenie na jej poczet
nadplaty badz zwrotu podatku albo poprzez potracenie lub przeniesienie wlasnosci
lub praw majatkowych w trybie art. 66 o.p.

Prawo wloskie wskazuje wylacznie dokonanie ,,uregulowania” jako warunek sko-
rzystania z ravvedimento operoso. W przypadku naruszenia norm prawa skarbowego
w przedmiocie zaplaty naleznosci polega ono na jednoczesnej wplacie naleznego po-
datku, sankcji administracyjnej w obnizonym wymiarze, a takze odsetek za zwloke
naliczanych codziennie (art. 13 ust. 2 d.lgs. 472/1997). Podobnie i w tym wypadku
obowigzany sam wylicza nalezng kwote. W drodze wyjatku o mozliwosci skorzystania
z tej instytucji decyduje ztozenie deklaracji — dotyczy to wylacznie bledu polegajacego
na nieztozeniu deklaracji w terminie (por. nizej).

Warto zwrdci¢ uwage na sposob wyliczenia kwoty, jaka nalezy zaplaci¢ fiskuso-
wi, aby skorzysta¢ z przedmiotowych regulacji. W Polsce kwote te wylicza si¢ wedle
nastepujacego wzoru (opracowanie wlasne — na potrzeby poréwnawcze wzor zostat
przedstawiony odmiennie niz w rozporzadzeniu Ministra Finansow?’):

2 L. Etel [w:] J. Brolik et. al., Ordynacja podatkowa. Komentarz, LEX 2013, komentarz do art. 56.

# Ibidem.

> Por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 20 listopada 2013 r., sygn. akt I FSK 1708/12,
a takze wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 6 marca 2012 r., sygn. akt I1I
SA/Wa 1753/11.

* H. Dzwonkowski [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, red. H. Dzwonkowski, Warszawa 2014, ko-
mentarz do art. 56 pkt. 3.

¥ Rozporzadzenie Ministra Finansoéw z dnia 22 sierpnia 2005 r. w sprawie naliczania odsetek za zwlo-
ke oraz oplaty prolongacyjnej, a takze zakresu informacji, ktére muszg by¢ zawarte w rachunkach
(Dz.U. 2005 nr 165 poz. 1373 ze zm.). W dodanym w 2008 r. § 2a. wskazany wzoér wskazuje od razu
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D, x5S, X Sr)

K=27,1
P(+ Dr

Gdzie: K - kwota do zaplaty, Z - zaleglos¢ podatkowa, D, — liczba dni zwloki
w okresie o danej stawce odsetek za zwloke, D_ - liczba dni w roku, S_ - stawka odsetek
za zwloke w stosunku rocznym (aktualnie 8% w skali roku?), S - stawka redukcji sank-
cji (50%, tj. ¥, a przed zmiang z 2015 r. 75%, tj. %). Jezeli w okresie naliczania odsetek
za zwloke nastgpifa zmiana stawki odsetek za zwloke, odsetki (przedstawiony wyzej
utamek) wylicza si¢ odrebnie dla kazdego okresu o jednakowej stawce.

Natomiast we Wloszech, w przypadku niezaptacenia podatku, kwota do jedno-
czesnej zaplaty, z wyjatkiem ravvedimento sprint, jest obliczana w nastepujacy sposdb

(opracowanie wlasne): D, xS,
K= Zp(1+ S % S+~
.

)

Gdzie: K - kwota do zaplaty, Z - zaleglo$¢ podatkowa, S, - stawka bazowa sankji
(15% lub 30%), S, - stawka redukgji sankgji (por. ponizej), D, — dni zwloki w okresie
o danej stawce odsetek (tj. ilos¢ dni zwloki w danym roku - por. nizej), D_ - ilo$¢ dni
w roku, S_ - stawka odsetek za zwloke.

Obecny ksztalt regulacji odnoszacych sie do stawki bazowej sankcji jest efektem
wspomnianych reform z lat 2014-2015, w wyniku ktérych powstato tzw. nuovo rav-
vedimento operoso. Stawke te okresla art. 13 d.lgs. 471/1997 ktéry wskazuje, ze w ra-
zie braku lub niepelnej wptaty sankcja wynosi 30%, chyba ze uregulowanie nastgpi
z op6znieniem nieprzekraczajacym 90 dni — w takim wypadku sankcja jest zmniejszana
o polowe (czyli wynosi 15%). Nalezy jednak podkresli¢, ze nie dotyczy to ravvedimento
sprint, czyli uregulowania z opdznieniem nieprzekraczajacym 14 dni. Ponadto nalezy
podkresli¢, ze stawka ta jest inna w przypadku innych typow wykroczen niz zwigzane
z zaplata.

Ustawa 662/1996 w art. 2 ust. 185 okreélita, ze Minister Ekonomii i Finanséw moze
modyfikowac stawke odsetek za zwloke okreslong w art. 1284 kodeksu cywilnego bio-
rac pod uwage wskazane czynniki - w efekcie dla kazdego roku okreslona jest inna
stawka odsetek za zwloke (dla 2016 r. jest to 0,2% w skali roku, a w 2017 r. wyniesie
0,1% rocznie®).

Jak wida¢ przedmiotem zastosowania ulgi wobec zainteresowanego we Wloszech jest
sankcja administracyjna za naruszenie norm prawa skarbowego, natomiast w Polsce -
w braku takich sankcji — odsetki za zwloke. Nalezy podkresli¢, ze zaréwno w Polsce,

obnizong stawke odsetek za zwloke — stawke te odrebnie podaje si¢ takze w obwieszczeniu (por. na-
stepny przypis).

#  Obwieszczenie Ministra Finanséw z dnia 4 stycznia 2016 r. — w sprawie stawki odsetek za zwloke
od zaleglosci podatkowych, obnizonej stawki odsetek za zwloke od zalegtosci podatkowych oraz pod-
wyzszonej stawki odsetek za zwloke od zaleglosci podatkowych (M.P. 2016 poz. 20).

» Dekrety: zdnia 11 grudnia 2015 r. (GU nr 291 z dnia 15 grudnia 2015 r.) oraz z dnia 7 grudnia 2016 r.
(GU nr 291 z dnia 14 grudnia 2016 r.). Decreto 11 dicembre 2015, decreto 7 dicembre 2016.
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jak i we Wloszech btad w powyzszych obliczeniach skutkuje zastosowaniem sankcji
w pelnym wymiarze®.

Regulacje polskie sg nie tylko mlodsze od unormowan wtoskich, lecz takze prostsze.
Wioski prawodawca wprowadzil wiele réznych obnizonych stawek sankcji administra-
cyjnych — w zaleznosci od czasu dokonania korekty a takze rodzaju bledu.

Jezeli uregulowanie zostanie dokonane w ciggu 14 dni od niedokonania zaptaty,
sankcja jest naliczana za kazdy dzien w wysokosci 1/15 (stawka dzienna) z 1/10 (sank-
cja obnizona) z 15% (sankcja podstawowa) niewplaconej naleznosci (czyli w wysoko-
$ci 0,1% za kazdy dzien). Te forme nazywa si¢ potocznie ravvedimento sprint (art. 13
ust. 1 in fine d.1gs. 471/1997).

Jezeli uregulowanie nastapi do 30 dnia od niedokonania zaptaty, sankcja wynosi 1/10
(sankcja obnizona) z 15% (sankcja bazowa), czyli 1,5% niezaplaconej kwoty. Te forme
nazywa si¢ potocznie ravvedimento breve (art. 13 ust. 1 lit. a d.1gs. 472/1997).

Warto zwréci¢ uwage na relacje miedzy r. sprint a r. breve. Przepisy mowiac o r. sprint
mowig o 15 dniach op6znienia, jednakze wysokos¢ sankeji w 15 dniu wyliczona w spo-
sob wlasciwy dla r. sprint jest rowna sankcji wyliczonej w ramach r. breve, stad w prak-
tycznych poradnikach 15 dzien zalicza si¢ juz do r. breve. Cechg typowga dla tych form
ravvedimento operoso jest to, ze dotycza wylacznie niezaptacenia naleznosci w terminie.

Kolejna forma (tzw. ravvedimento intermedio; wprowadzone w ramach tzw. nuovo
ravvedimento operoso) dotyczy uregulowania dokonanego w terminie 90 dni. Jednak-
ze zakres naruszen, co do ktérych mozna skorzystac z tej instytucji, jest juz znacznie
szerszy. Dotyczy on w pierwszej kolejnosci btedéw i pominigé, takze w odniesieniu
do okreslenia lub zaptacenia naleznosci - w takim wypadku 90 dni liczy si¢ od daty
bledu lub pominigcia. W drugiej kolejnosci dotyczy on bledéw i pominie¢ dokona-
nych w deklaracji - w tym wypadku 90 dni liczy si¢ od uplywu terminu do zlozenia
deklaracji, w ktérej dokonano btedu lub pominigcia. Sankcja w takim wypadku wynosi
1/9 sankcji podstawowej, ktora wynosi 15% w przypadku naruszen zwigzanych z za-
plata, czyli ok. 1,67% zalegtosci (art. 13 ust. 1 lit. a-bis d.lgs. 472/1997).

Uregulowanie r. intermedio doczekalo si¢ wlasnego okdlnika z wyjasnieniami ze stro-
ny Agencji Przychodéw®. Wskazano w nim, Ze przepis ten nalezy interpretowa¢ w ten
sposob, ze dotyczy on: 1) niedokonanych wplat (hipoteza wspdlna r. breve, a w konse-
kwencji takze i . sprint), 2) naruszenia dokonanego poprzez deklaracje — swoista dla
lit. a-bis hipoteza, 3) pozostatych naruszen - w przypadku ktdérych obnizenie sankcji
jest wicksze niz przewidziane w lit. b.

Kolejne formy ravvedimento operoso odnoszg si¢ juz ogélnie do btedéw i ominigc,
warunkujac mozliwos¢ skorzystania w ich wypadku z tej instytucji od tego, czy zaptata
zostanie dokonana:

1) w terminie do zlozenia deklaracji za rok podatkowy, w ktérym dokonano narusze-
nia prawa, a gdy takiej deklaracji si¢ nie sktada — w ciggu roku od jego popelnienia;

stawka obnizenia sankcji réwna jest w tym wypadku 1/8 (lit. b);

% L. Etel [w:] ]. Brolik et al., op.cit.
' Agencja Przychodow, Okélnik nr 23/E, Rzym 2015. Agenzia dell’ Entrate, Circolare n. 23/E, Roma 2015.
Dostepny w jezyku wloskim na: www.agenziaentrate.gov.it, 31.12.2016.
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2) w terminie do ztozenia deklaracji za rok podatkowy nastepujacy po tym, w ktérym
dokonano naruszenia prawa, a gdy takiej deklaracji si¢ nie sktada — w terminie

2 lat od jego popelnienia; stawka obnizenia sankcji rowna jest w tym wypadku

1/7 (lit. b-bis);

3) w dtuzszym terminie; stawka obnizenia sankcji wynosi w tym wypadku 1/6 (lit. b-ter).

We wszystkich tych wypadkach sankcja bazowa w przypadku niedokonanej lub
niepelnej zaplaty wynosi juz 30%. Formy te nazywa si¢ ravvedimento lungo, mozna tez
znalez¢ okreslenie ravvedimento lunghissimo na okreslenie ostatnich dwoch przypad-
kow. Wszystkie te formy znajdujg zastosowanie wyltacznie do podatkéw administro-
wanych przez Agencje Przychodow (art. 13 ust. 1-bis d.1gs. 472/1997).

Ponadto istnieja dwa specjalne typy ravvedimento operoso. Pierwszy dotyczy uregu-
lowania po ustaleniu naruszenia prawa w rozumieniu art. 24 ustawy z dnia 7 stycznia
1929 r. nr 4 (GU z dnia 14 stycznia 1929 r., nr 11), z wyjatkiem naruszen okreslonych
w art. 6 ust. 3 oraz w art. 11 ust 5 d.Igs. 471/1997. Sytuacja ta ma miejsce w razie
uregulowania wskutek ustalen kontrolnych, lecz przed notyfikowaniem przez organ
podatkowy dalszych dzialan. Stawka obnizenia sankcji wynosi 1/5. Forma ta nosi na-
zwe ravvedimento su processo verbale da costatazione, ravvedimento su p.v.c (art. 13
ust. 1 lit. b-quater d.lgs. 472/1997).

Drugi typ odnosi si¢ do niezlozenia w terminie deklaracji, jezeli jest ona zlozona
z opoznieniem nie wiekszym niz 90 dni, a w przypadku deklaracji okresowej na po-
trzeby podatku od wartosci dodanej — 30 dni. W takim wypadku stawka obnizenia
sankcji wynosi 1/10 (art. 13 ust. 1 lit. ¢ d.Igs. 472/1997).

Natomiast ustawodawca polski wprowadzil wylacznie jedna obnizong stawke od-
setek za zwloke — wynoszaca 50% normalnej stawki, czyli obecnie 4% (przed zmiang
22015 r. - 75% stawki normalnej). Za niecelowe i szkodliwe uznano proponowane w opi-
niach do rzagdowego projektu wprowadzenie dwdch stawek (50% oraz 75% — w zaleznosci
od czasu zlozenia deklaracji, odpowiednio: do pot roku i powyzej)**. Podkresli¢ nalezy,
ze tak jak jest jedna stawka, jeden tez jest termin na zlozenie deklaracji - 6 miesiecy.

W tym kontekscie warto jednak wskaza¢ na pewng dywersyfikacje stawki odsetek
za zwloke dokonang poprzez dodanie w 2015 r. takze podwyzszonej stawki odsetek
za zwloke, dla sektoréw o podwyzszonym ryzyku®.

W tym kontekscie nalezy wskaza¢, ze stawka odsetek za zwloke w Polsce jest ustala-
na (przynajmniej w teorii) z dala od politykéw oraz na podstawie sytuacji rynkowe;j**,
co ma jej przydac zobiektywizowanego charakteru®. Wysoko$¢ wloskich stawek ustala
bezposrednio minister — zobiektywizowanie ma tutaj wynikac ze wskazania kryteriow,
na podstawie ktorych okresla on wysokos¢ stawki odsetek za zwloke. W obu wypadkach
zmieniajg si¢ one w zasadzie corocznie.

32 Raport z konsultacji w sprawie projektu ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz nie-

ktérych innych ustaw (27.04.2015 1.), s. 18-19, [w:] druk sejmowy VII kadencji nr 3462.

»  Druk sejmowy VII kadencji nr 3462, Uzasadnienie, s. 43-45.

* L. Etel [w:] ]. Brolik et. al., op.cit.

% §. Babiarz [w:] S. Babiarz, Ordynacja podatkowa. Komentarz, Warszawa 2015, s. 381 i nast.
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Biorac ponadto pod uwage fakt, ze wysoko$¢ sankcji we Wloszech jest okreslona
wprost w prawie, mozna stwierdzi¢, ze wymiar sankcji za niewykonanie obowigzkow
podatkowych we Wloszech jest w pewnym stopniu bardziej zalezny od politykow niz
w Polsce.

5. Problemy jurydyczne i doktrynalne (praktyka)

Omawiajac warunek zlozenia prawnie skutecznej korekty deklaracji podatkowej warto
wskaza¢ stanowisko Sadu Najwyzszego z 2008 r. co do wadliwosci jego sformutowa-
nia - wszak w braku definicji ,prawnie skutecznej korekty deklaracji podatkowe;j” rodzi
sie pytanie o to, kiedy to nastepuje’®. Nalezy przy tym pamietaé, ze wlasnie od tego
momentu biegnie termin na dokonanie zaplaty stanowiacej jeden z warunkdéw zasto-
sowania obnizonej stawki odsetek za zwloke. Obawy Sadu Najwyzszego nie znajduja
jednak potwierdzenia w judykaturze, ani w doktrynie”.

Lwia cze$¢ orzecznictwa oraz doktryny na gruncie art. 56 §$ la i 1b o.p. skupila si¢
natomiast na problemie intertemporalnego stosowania tej instytucji. Kwestia sporna
dotyczyla tego, czy skladajac korekte deklaracji po wejsciu w zycie przedmiotowe;j re-
gulaciji (tj. po 1 stycznia 2009 r.) mozna zastosowac obnizong stawke odsetek za zwloke
takze za okres przypadajacy przed tg data.

Whbrew stanowisku Ministra Finanséw*® Naczelny Sad Administracyjny uznal, ze ob-
nizong stawke odsetek za zwloke mozna stosowac takze do okresdéw przed 1 stycznia
2009 r. Stanowisko swoje motywowat tym, ze zakaz retroaktywnosci dotyczy regulacji
niekorzystnych dla obywateli, za$ przedmiotowa instytucja jest dla nich korzystna, wigc
nic nie stoi na przeszkodzie, by stosowac ja takze do okreséw zanim weszta w zycie®.

Warto takze wskaza¢ problem, czy z obnizonej stawki odsetek za zwloke mozna
skorzystac takze wtedy, gdy zaplata nastapi przed ztozeniem deklaracji - Wojewodzki
Sad Administracyjny w Warszawie zaakceptowal taka mozliwo$¢*.

Orzecznictwo wloskiego Najwyzszego Sadu Kasacyjnego (Corte suprema di cas-
sazione; dalej: NSK) w przedmiocie ravvedimento operoso réwniez prezentuje dos¢
monotonng palete problemdw.

Podstawowym z nich jest okreslenie, w jakim przypadku dokonane przez podatnika
ravvedimento operoso jest wazne. W tej kwestii nalezy wskaza¢ na rozrdéznienie r. rateale

* Pismo znak BSA III1-021-114/08 Uwagi...

7" Por. S. Babiarz [w:] S. Babiarz, op.cit.

* Interpretacja ogélna nr PK4/8012/18/LJO/09/58 Ministra Finanséw z dnia 12 lutego 2009 r. o spra-
wie stosowania art. 56 § laiart. 165b § 1 ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.— Ordynacja podatkowa
(Dz.U. 2005 nr 8 poz. 60 z p6zn. zm.). Podobnie L. Etel [w:] J. Brolik et al., op.cit. Por. takze wyrok WSA
w Warszawie z dnia 11 kwietnia 2011 r., sygn. akt III SA/Wa 2380/10.

¥ Por. wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 6 marca 2012 r., sygn. akt I FSK 666/11, a takze
z dnia 7 czerwca 2013 1., sygn. akt I FSK 1234/12. Podobnie S. Babiarz [w:] S. Babiarz, op.cit. Por. takze
A. Sarna, Glosa do wyroku WSA z dnia 6 marca 2011 r., IIIl SA/Wa 1753/11, PP 8/2012, s. 47-48.

“ Por. wyrok WSA w Warszawie z dnia 7 wrze$nia 2012 r., sygn. akt III SA/Wa 3271/11, a takze z dnia
20 listopada 2012 r., sygn. akt III SA/Wa 947/12, a takze z dnia 26 listopada 2012 r., sygn. akt IIT SA/
Wa 848/12.
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oraz r. frazionato, odpowiednio: ratalne i czesciowe. Roznica tkwi w tym, ze r. frazio-
nato polega na wplaceniu w terminie czgsci zalegtosci wraz z odpowiadajaca jej kwota
sankcji oraz odsetek.

Agencja Przychodéw dopuszcza waznosc takiego ravvedimento wskazujac, ze sank-
cje w pelnej wartosci nalezy w takim wypadku liczy¢ od niezaplaconej czesci zale-
glosci. Za decydujace w uznaniu jego skutecznosci uznano wykazanie w formularzu
platniczym kwoty sankcji, co wskazuje na chec skorzystania przez zainteresowanego
z tej instytucji*'.

Natomiast w przypadku zaptacenia w ramach danego terminu innej kwoty niz ca-
tos¢ lub czes¢ zaleglosci wraz z odpowiadajgcg kwotg sankgcji oraz odsetek, nie mozna
mowic¢ o waznos$ci dokonanego ravvedimento. W tej kwestii nalezy wskaza¢ postano-
wienie Izby Pigtej Cywilnej (tzw. Skarbowej) NSK z dnia 9 czerwca 2011 r. nr 12661*,
w mysl ktorego ravvedimento operoso ma miejsce wylacznie w przypadku jednoczesnej
zaplaty calosci zaleglosci, sankcji oraz odsetek. Niepelna zaptata powoduje niewaznos¢
calej operacji, a w konsekwencji mozliwo$¢ zastosowania sankcji w pelnym wymiarze
od calosci zalegtosci. Podobnie sad ten wyrazit si¢ w postanowieniu nr 14298 z 8 sierp-
nia 2012 r.,** w ktérym stwierdzil, ze osoba, ktora si¢ pomylita w wyliczeniu kwoty
do zaplacenia w ramach ravvedimento operoso, nie moze powolywac si¢ na swojg do-
bra wiare. Z ostatniego orzecznictwa warto wskaza¢ wyrok z dnia 15 kwietnia 2016 r.
nr 7479**. Wynika z tego, ze konieczne jest zaplacenie calej kwoty.

Réwniez w orzecznictwie wloskim pojawil si¢ problem intertemporalnego sto-
sowania przepisow w zwigzku z licznymi zmianami w uregulowaniu ravvedimento
operoso, a takze niejasnymi przepisami w przedmiocie stosowania przepiséw w okre-
sach przejsciowych®.

Ponadto w orzecznictwie wskazano, ze skorzystanie z tej instytucji jest rbwnoznacz-
ne z uznaniem naruszenia prawa oraz zasadnosci zastosowania sankcji, a zatem nie
mozna w tym przypadku wystepowac o zwrot wplaconej kwoty za wyjatkiem istotnych
i uznanych btedéw formalnych, gdyz taki wniosek jest dopuszczalny wytacznie w razie
sankcji nalozonych przez administracje*®.

6. Wnioski

Poréwnywane instytucje, cho¢ na rézny sposob, stuza temu samemu celowi — zache-
ceniu podatnikéw do samodzielnego ujawniania wtasnych przewinien i ich naprawia-
nia w zamian za obnizenie negatywnych konsekwencji. Dotyczg sankcji o podobnym,
administracyjnym, charakterze. W obu wypadkach zaktadaja samodzielne dziatanie

1 Agencja Przychodéw, Okdlnik nr 27/E/2013, Rzym 2013. Agenzia dell’Entrate, Circolare n. 27/E/2013,
Roma 2013. Dostepny w jezyku wloskim na: www.agenziaentrate.gov.it, 31.12.2016.

2 Cassazione civile, sezione quinta civile, ordinanza n. 12661 del 9 giugno 2011.

Cass. civ., sez. quinta civile, ordinanza n. 14298 del 8 agosto 2012.

Cass. civ., sez. quinta civile, sentenza n. 7479 del 15 aprile 2016.

43

44

* Cass. civ,, sez. quinta civile, sentenza n. 6108 del 30 marzo 2016.
6 Ibidem, a takze cass. civ., sez. quinta civile, sentenza n. 26545 del 21 dicembre 2016.
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zainteresowanego, nakladajac na niego obowigzek prawidlowego wyliczenia kwoty
do zaplacenia celem uzyskania redukcji sankcji.

Odwotujac sie do znanych strategii rozwiazywania sporéw - unikanie, uleglosé¢,
dominacja, kompromis, kooperacja - mozna wskaza¢ te instytucje jako przyklady
pewnego rodzaju kooperacji: zaspokaja ona interes zaréwno panstwa, ktéremu zalezy
na przywroceniu stanu zgodnego z prawem, jak rowniez obywatela, ktory chce unikna¢
w mozliwie najwiekszym stopniu negatywnych skutkéw wlasnego dziatania.

Polskie regulacje sa prostsze od unormowan wtoskich zaréwno w kwestii ilo$ci
stawek, jak i wzoru, wedle ktérego wylicza kwote, jaka nalezy zaptacic¢ fiskusowi. Z dru-
giej strony przepisy wloskie majg szerszy zakres zastosowania, jak roéwniez stawiajg
mniej warunkéw skorzystania z przedmiotowej instytucji. Mimo to, ze wzgledu przede
wszystkim na wielos¢ form, pozostaja zdecydowanie skomplikowane dla uzytkowni-
kow. W tym wzgledzie racje nalezy przyznac opiniom wyrazonym w ramach rzagdowego
projektu z 2015 r., ktére wskazywaly na negatywne skutki zbyt duzej ilosci stawek.

W konsekwencji powyzszego, a takze ze wzgledu na dluzszy czas funkcjonowa-
nia, ravvedimento operoso jest jak dotad zZrodlem wielu sporow sadowych. W przeci-
wienstwie do polskiego obnizenia stawki odsetek za zwloke, ktére postawilo przed
orzecznictwem przede wszystkim problem intertemporalnego stosowania. Jednakze
biorgc pod uwage uplyw czasu, problem ten musi straci¢ na znaczeniu, ustepujac
miejsca innym.

Prodigal Taxpayer’s Return: Reduction of Interest for Delay
Rates and ravvedimento operoso (Comparative Law Study)

Only those who do nothing do not make mistakes. Since everyone pays taxes, everyone is
vulnerable to making mistakes in tax matters. The analysed institutions provide opportunity
to reduce sanctions for violating tax duties in exchange for voluntary disclosure and law res-
titution as well as paying interests for delay and (if that is required) fine.

Relevant law provisions with applicable amendments as well as proper documents made within
legislative works are the subject of the analysis in the first place. Then current models of these
institutions are analysed - current law provisions, doctrine and judicature are used for that
purpose. Finally, relevant judicial problems are subject to analysis. In all these questions both
Polish and Italian materials are used.

Key words: reductions of administrative penalties for tax law infringements, reduced
interest rates for tax delay in Poland, reduced non-criminal tax penalties in Italy
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Podatnik prowadzacy prace badawczo-
-rozwojowe polegajgce na wytworzeniu
wartosci niematerialnej i prawnej i jego
potencjalna dyskryminacja na gruncie obecnie
funkcjonujgcych przepiséw ustawy o podatku
dochodowym od oséb prawnych

Streszczenie:

Artykul poswigcony jest uldze na prace badawczo-rozwojowe funkcjonujacej w Polsce
od 1 stycznia 2016 roku. Regulacja ta ma na celu stworzenie korzystniejszych warunkow
dla dziatalnos$ci innowacyjne;j.

Wprowadzone przez polskiego ustawodawce przepisy obarczone s3 jednak pewnymi wa-
dami. Zwigzane s3 one w szczegolnosci z faktem niedostosowania tych przepiséw do po-
trzeb podatnikéw, ktérych dziatania badawczo-rozwojowe maja na celu wytwarzanie dobr
niematerialnych badz ustug. Podatnicy tacy moga mie¢ problem z preferencyjnym rozli-
czeniem kosztéw oraz z zastosowaniem samej ulgi na prace-badawczo rozwojowe. Wynika
to w duzej mierze z faktu, ze polski ustawodawca wymaga, by wytworzenie warto$ci niema-
terialnej i prawnej zakonczylo si¢ sukcesem i nie przewiduje mozliwosci rozliczenia w dro-
dze odpiséw amortyzacyjnych wartoéci wytworzonych we wlasnym zakresie.

W artykule poddano powyzsze problemy analizie w oparciu o material normatywny
oraz poddano pod rozwage mozliwe sposoby rozwigzania tych probleméw na gruncie
obecnie obowiazujacych przepisow.

Stowa kluczowe: prawo podatkowe, podatek dochodowy od 0séb prawnych, ulga
podatkowa, prace badawcze, prace rozwojowe, wartos¢ niematerialna i prawna

! Doktorant na Katedrze Doktryn Politycznych i Prawnych Wydziatu Prawa, Administracji i Ekonomii
Uniwersytetu Wroctawskiego.



Podatnik prowadzacy prace badawczo-rozwojowe polegajace na wytworzeniu wartosci. ..

1. Wstep

Od 1 stycznia 2016 r. w polskim systemie prawnym funkcjonuje ustawa o zmianie
niektdérych ustaw w zwigzku ze wspieraniem innowacyjnoséci>. Wspomniany akt nor-
matywny wprowadzil do polskiego ustawodawstwa podatkowego szereg nowych ure-
gulowan poswieconych wspieraniu innowacyjnosci. Pewne zmiany wprowadzono
w zakresie przepisow o szkolnictwie wyzszym czy Polskiej Akademii Nauk. Najwigcej
miejsca i uwagi poswiecono jednak nowelizacjom ustaw podatkowych, co jest calko-
wicie zrozumiale z punktu widzenia doniostosci tego zagadnienia z punktu widzenia
dzialalno$ci gospodarczej.

Jak wskazuje samo uzasadnienie projektu ustawy?, celem zmian jest usunigcie wielu
istotnych barier prawnych napotykanych przez polskie instytucje naukowe, a takze
stworzenie zachet fiskalnych dla przedsiebiorstw do podejmowania wigkszego ryzyka.
W tym celu zaproponowano m.in.:

a) wprowadzenie i ujednolicenie definicji dziatalnosci badawczej i rozwojowej dla potrzeb
rachunkowych i podatkowych, korzystajac z poje¢ zawartych w ustawie o zasadach fi-
nansowania nauki i majac na uwadze, ze w przysztosci powinny by¢ ujete w obu aktach
niezaleznie, aby zagwarantowa¢ wieksza stabilno$¢ prawa podatkowego;

b) wliczanie w koszty uzyskania przychodéw wydatkéw poniesionych na dziatalnos¢
badawczg i rozwojowg bez wzgledu na koncowy wynik tej dziatalnosci;

¢) ustalenie przychodu jako podstawy odliczenia kosztéw na badawczg i rozwojows;

d) zréznicowanie wsparcia ze wzgledu na wielko$¢ przedsigbiorstw — mikro, male
i $rednie przedsigbiorstwa moglyby dodatkowo odliczy¢ kwote stanowigcg 50% po-
niesionych na prace badawcze i rozwojowe wydatkow, podczas gdy duze przedsie-
biorstwa 20%;

e) zniesienie dotychczasowo funkcjonujacej ulgi na nabycie nowych technologii.

Zamierzenia te staly si¢ podstawa do wypracowania nowego modelu ulgi na prace
badawczo rozwojowe.

2. Rozwigzania wprowadzone przez ustawe o zmianie niektérych ustaw
w zwiazku ze wspieraniem innowacyjnosci

Mechanizm dzialania wspomnianej ulgi zostal uregulowany w art. 18d ustawy o po-
datku dochodowym od 0s6b prawnych’. Zgodnie z tym przepisem, do podstawy opo-
datkowania, ustalonej zgodnie z art. 18, odlicza si¢ koszty uzyskania przychodéw

2 Ustawa z dnia 25 wrzesnia 2015 r. o zmianie niektorych ustaw w zwigzku ze wspieraniem innowacyj-
noéci (Dz.U. 2015 poz. 1767).

> Druk sejmowy nr 3286 (Sejm VII kadencji), http://www.sejm.gov.pl/sejm7.nst/druk.xsp?nr=3286,
20.10.2016, s. 2.

* Ibidem, s. 6.

> Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb prawnych (Dz.U. 2014 nr 0 poz. 851
z pozn. zm.), dalej takze: updop. W artykule wzieto pod uwage uregulowania jedynie przepisy updop,
jednak analogiczne uregulowania znalez¢ mozna takze w przepisach ustawy o podatku dochodowym
od o0s6b fizycznych - uldze po$wiecony jest art. 26e tej regulacji.
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poniesione przez podatnika na dzialalnos¢ badawczo-rozwojowa, zwane dalej ,,kosz-
tami kwalifikowanymi”. Mozliwe kategorie kosztéw kwalifikowanych zostaly wprost
wymienione w ustawie. Procentowo wyznaczona granica mozliwego odliczenia zalezy
od wielkosci przedsigbiorstwa. Ponadto przewiduje si¢ wieksze odliczenia dla wydatkow
wynikajacych z zatrudnienia na umowe o prace pracownika w celu prowadzenia przez
niego prac badawczo-rozwojowych (30%). Odliczenia dokonuje si¢ w zeznaniu za rok
podatkowy, w ktérym poniesiono koszty kwalifikowane. W przypadku jednak gdy
podatnik poniost za rok podatkowy strate lub wielko$¢ dochodu podatnika jest nizsza
od kwoty przystugujacych mu odliczen, odliczenia - odpowiednio w calej kwocie lub
w pozostalej czesci — dokonuje si¢ w zeznaniach za kolejno nastepujace po sobie trzy
lata podatkowe nastepujace bezposrednio po roku, w ktérym podatnik skorzystat lub
mial prawo skorzysta¢ z odliczenia.

Do ustawy wprowadzono takze definicj¢ prac badawczo-rozwojowych oraz z osobna:
prac badawczych i prac rozwojowych. Dzialalno$¢ badawczo-rozwojowa oznacza, zgod-
nie z art. 4a pkt. 28 updop, dziatalnos¢ tworcza obejmujacg badania naukowe lub prace
rozwojowe, podejmowang w sposob systematyczny w celu zwigkszenia zasobow wiedzy
oraz wykorzystania zasobow wiedzy do tworzenia nowych zastosowan. W ramach tej
definicji zwrdci¢ uwage na nalezy na przestanki tworczosci oraz systematycznosci prac®.
Okreslenie znaczenia terminu ,,tworczo$¢” moze by¢ formutowane z pomocg defini-
cji utworu z ustawy o prawie autorskim oraz prawach pokrewnych’. Zgodnie z nimi,
za utwor uwaza sie kazdy przejaw dziatalnodci tworczej o indywidualnym charakterze,
ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, przeznaczenia i sposobu wyra-
zenia. Posta¢ utworu moze by¢ bardzo réznorodna i nie jest w Zaden sposob ograniczana
za pomocg zamknietego katalogu®. Rozwigzanie takie daje z pewnoscig pewne wskazowki
oraz intuicje znaczeniowg dotyczacg rozpoznania cechy ,tworczosci”. Ze wzgledu jed-
nak na przyjmowany niekiedy w polskiej literaturze przedmiotu® oraz orzecznictwie'
poglad o autonomicznym charakterze prawa podatkowego, warto nie przydawac definicji
z ustawy o prawach autorskich charakteru innego niz pomocniczy. Ponadto, zanim sie-
gniemy do wyktadni systemowej, konieczne jest odniesienie si¢ do wyktadni jezykowej
i do dyrektywy nakazujgcej odniesienie si¢ do potocznego znaczenia danego stowa'’,
czesto utozsamianego z rozumieniem stownikowym'?. Wedlug stownika jezyka polskiego

¢ A. Palys, P. Borowiec, Zmiany we wspieraniu innowacyjnosci w Polsce - czy na pewno na lepsze?, Prze-
glad Podatkowy nr 4 (2016), s. 44.

7 Ibidem.

8 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz.U. 1994 nr 24 poz. 83).

® Zob. C. Kosikowski Autonomia prawa podatkowego - glos krytyczny, Przeglad Podatkowy nr 7 (2006),
s. 8 i nast.; M. Koszowski, Autonomia prawa podatkowego - za i przeciw, Przeglad Prawa Publicznego,
11 (2013), s. 47 i nast.

10" Zob. Uchwata Naczelnego Sadu Administracyjnego z 2 kwietnia 2012 r., sygn. akt II FPS 3/11, Wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z 24 czerwca 2015 r., sygn. akt I FSK 389/14, http://orzeczenia.
nsa.gov.pl.

" L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2006, s. 89-93.

2 A. Bielska-Brodziak, Wyktadnia jezykowa wedlug orzecznictwa sqdow administracyjnych, Torunski
Rocznik Podatkowy 2008, s. 9.
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~tworczy” to tyle co ,,1. majacy na celu tworzenie; odkrywczy, kreatywny; 2. bedacy wy-

nikiem tworzenia; 3. dotyczacy, skupiajacy tworcow”?. Takie znaczenie stownikowe nie

ogranicza formy tworczego efektu. Wobec mozliwosci dosy¢ intuicyjnego zrozumienia
intencji ustawodawcy;, jej spelnienie nie powinno by¢ trudne do uzasadnienia.

Po drugie, prace te muszg by¢ prowadzone systematycznie. ,,Nalezy przez to rozu-
mie¢ nie tylko biezgce prowadzenie prac badawczo-rozwojowych rozpoczetych w prze-
szlosci, ale takze rozpoczecie dzialalnosci w tym zakresie przy zalozeniu, iz podatnik
w przysztosci planuje wykonywac tego rodzaju prace™*. Wydaje sig, Ze systematycz-
no$¢ ma jednak wymiar nie tylko temporalny, ale i jako$ciowy: systematyczno$¢ od-
nies$¢ nalezy takze do pewnego zorganizowania procesu prac badawczo-rozwojowych,
unikniecie jego losowego i przypadkowego charakteru, co jest pewnym rozwinieciem
wskazanego w cytacie ,planowania” dzialania. Poszczegdlne elementy prac badawczych
lub rozwojowych powinny wskazywaé na pewng logiczng ciaggtos¢, ukierunkowang
na osiggniecie okreslonego celu. Zwienczeniem tych prac powinno by¢ zwigkszenie
zasobow wiedzy lub wykorzystanie zasobéw wiedzy do tworzenia nowych zastosowan.
Dziatalno$¢ ta moze by¢ prowadzona przez podatnika badz tez przez niego zlecana
innym podmiotom®".

Prace rozwojowe, wedtug ustawowej definicji (okreslonej w art. 4a ust. 28 updop),
to nabywanie, taczenie, ksztaltowanie i wykorzystywanie dostepnej aktualnie wiedzy
i umiejetnosci z dziedziny nauki, technologii i dzialalnosci gospodarczej oraz innej wie-
dzy i umiejetnosci do planowania produkcji oraz tworzenia i projektowania nowych,
zmienionych lub ulepszonych produktéw, proceséw i ustug, z wylaczeniem prac obejmu-
jacych rutynowe i okresowe zmiany wprowadzane do produktéw, linii produkeyjnych,
procesow wytworczych, istniejacych ustug oraz innych operacji w toku, nawet jezeli takie
zmiany majg charakter ulepszen. W szczegolnosci za prace rozwojowe uwaza sie:

a) opracowywanie prototypow i projektow pilotazowych oraz demonstracje, testowanie
i walidacje¢ nowych lub ulepszonych produktéw, proceséw lub ustug w otoczeniu
stanowigcym model warunkow rzeczywistego funkcjonowania, ktérych gléwnym
celem jest dalsze udoskonalenie techniczne produktéw, proceséw lub ustug, ktérych
ostateczny ksztalt nie zostal okreslony,

b) opracowywanie prototypow i projektow pilotazowych, ktére mozna wykorzystac
do celéw komercyjnych, w przypadku gdy prototyp lub projekt pilotazowy stanowi
produkt koncowy gotowy do wykorzystania komercyjnego, a jego produkcja wylacz-
nie do celéw demonstracyjnych i walidacyjnych jest zbyt kosztowna.
Wprowadzono takze definicje prac naukowych (art. 4a pkt 27). Wéréd nich wymie-

nia si¢ badania podstawowe (oryginalne prace badawcze, eksperymentalne lub teore-

tyczne, podejmowane przede wszystkim w celu zdobywania nowej wiedzy o podsta-
wach zjawisk i obserwowalnych faktéw bez nastawienia na bezposrednie zastosowanie
komercyjne); badania stosowane (prace badawcze podejmowane w celu zdobycia nowej
wiedzy, zorientowane przede wszystkim na zastosowanie w praktyce) oraz badania

B http://sjp.pl/tw%C3%B3rczy, 26.10.2016.
4 A. Palys, P. Borowiec, op.cit., s. 44.
15 P Malecki, M. Mazurkewicz, CIT. Podatki i rachunkowosé, Warszawa 2016, s. 129-130.
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przemystowe (badania majace na celu zdobycie nowej wiedzy oraz umiejetnosci w celu
opracowywania nowych produktéw, proceséw i ustug lub wprowadzania znaczacych
ulepszen do istniejacych produktéw, procesow i ustug; badania te uwzgledniajg two-
rzenie elementéw skladowych systemoéw ztozonych, budowe prototypdw w srodowisku
laboratoryjnym lub w srodowisku symulujacym istniejace systemy, szczegolnie do oce-
ny przydatnosci danych rodzajow technologii, a takze budowe niezbednych w tych
badaniach linii pilotazowych, w tym do uzyskania dowodu w przypadku technologii
generycznych).

Definicje te wskazujg na celowy efekt wszystkich tych badan: nie musi on by¢ ko-
niecznie zakonczony sukcesem, jednak prace czy badania muszg mie¢ na wzgledzie
perspektywe powstania nowego produktu, procesu, ustugi, ulepszenia badz zwigkszenia
okreslonej wiedzy. By dowies¢ istnienia prac badawczych, rozwojowych czy naukowych
konieczne jest wigc wskazanie jakiego$ docelowego finatu tych prac w okreslonej posta-
ci. Postac ta jest duzo trudniejsza do wykazania w przypadku badan majacych na celu
stworzenie uslug badz praw niematerialnych niezakonczonych sukcesem. Nadmieni¢
nalezy, ze koszty prac badawczo-rozwojowych podatnicy muszg wyodrebni¢ w ewiden-
cji, za$ koszty kwalifikowane wykaza¢ w zeznaniu podatkowym.

Niniejsze regulacje zostaly ocenione z pewng rezerwa. W srodowiskach przedsie-
biorcéw zwracano uwage na niewielki poziom mozliwego odliczenia'® (ktére w innych
krajach siega 100%)", zamkniety i niewyczerpujacy katalog kosztow kwalifikowanych'?,
mozliwos¢ zaliczenia do kosztéw kwalifikowanych jedynie kosztow wspétpracy z nie-
ktérymi jednostkami naukowymi, bez mozliwosci powierzenia czesci prac pojedyn-
czym osobom badz podmiotom zagranicznym'. Sugerowano takze wprowadzenie
dodatkowych zmian, np. refundacji kosztéw prac badawczo-rozwojowych dla matych
i $rednich przedsigbiorstw oraz wprowadzenie nowej ulgi, tzw. ,,Patent box”, czyli
zmniejszonej stopy podatkowej do przychodow osigganych z patentéw i wzoréw uzyt-
kowych*. Mimo powyzszych brakéw i problemoéw, zgodnie podkreslono, iz zmiany te
stanowig krok w dobrym kierunku?..

3. Ulga na prace badawczo-rozwojowe a dyskryminacja niektérych podatnikow

Niezaleznie od wyzej przywotanych ocen, konieczne jest dostrzezenie pewnych niedo-
ciggniec legislacyjnych zawartych w obecnym brzmieniu ustawy. Moga one stwarzaé

16 Raport Rynek B+R+I1 w Polsce. Wsparcie dziatalnosci badawczej, rozwojowej i innowacyjnej przedsie-
biorstw, http://taxand.pl/attachments/Book/RaportRynekBRIwPolsce20151.pdf, s. 36-37; Rekomendacja
Rady Podatkowej Konfederacji Lewiatan w zakresie konstrukcji ulgi na dziatalnosé¢ badawczo rozwojowg
(B+R), www.radapodatkowa.pl/pl/d/b4c0d94fd344129442ee270cc48f4739, s. 11.

'7 Raport..., s. 37.

8 Czy ustawa o wspieraniu innowacyjnosci wejdzie w zycie i co databy startupom?, http://startuppo
land.org/wp-content/uploads/2015/10/Czy-ustawa-o-wspieraniu-innowacyjno%C5%9Bci-wejdzie-w-
-%C5%BCycie-i-co-da%C5%82aby-startupom_StartupPoland.pdf, s. 5.

¥ Ibidem, s. 6.

2 Rekomendacja rady podatkowej... s. 5-6.

2L Raport...,s. 37.
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pewne problemy dla niektérych podatnikéw i nie pozwala¢ na skorzystanie z ulgi,
co mozna uznac za rzecz niepozadang ze wzgledu na zasade réwnosci formalnej a z dru-
giej strony — na cele ustawy.

Szczegolnie dotyczy to przedsigbiorstw, w ktorych efektem badan badawczo-rozwo-
jowych sg dobra niematerialne, czy tez postugujac si¢ terminologia prawnopodatkowg —
warto$ci niematerialne i prawne (wnipwnip), takie jak know-how, czy prawa wynikaja-
ce z ustawy prawo wlasnosci przemystowej*’. Obecne przepisy moga dyskryminowac
takich podatnikéw na dwoch plaszczyznach:

a) Ograniczong w stosunku do innych podatnikéw mozliwos$¢ uznania wydatkéw na na-
bycie lub wytworzenie danego dobra niematerialnego za koszt uzyskania przychodéws;

b) Mozliwosci zastosowania ulgi w zwigzku z niemoznoscia wskazania kosztow kwa-
lifikowanych.

Problemy te zostaly juz zauwazone w polskiej doktrynie®. Konieczne wydaje si¢
jednak rozwiniecie tych kwestii, przy zwroceniu uwagi na ewentualng mozliwos¢ ich
rozwigzania na gruncie obowigzujgcych przepiséw. W tym celu w pierwszej kolejnosci
nalezy przeanalizowa¢ kwestie mozliwosci zaliczenia do kosztéw uzyskania przychodu
wydatkéw na wytworzenie we wlasnym zakresie warto$ci niematerialnej i prawnej.
Przy rozwazaniu tego zagadnienia konieczne bedzie zwrdcenie uwagi na definicje war-
tosci niematerialnej i prawnej oraz mozliwo$¢ rozliczenia kosztéw uzyskania przychodu
w formie kosztow prac badawczo-rozwojowych. Konieczne wydaje sie by¢ tez rozwaza-
nie relacji systemowych pomiedzy poszczegolnymi przepisami dot. kosztéw uzyskania
przychodu oraz kosztéw prac badawczych i rozwojowych.

4. Warto$¢ niematerialna i prawna - definicja, ktorej nie ma?

Podejmujac probe zdefiniowania wnipwnip dla celéw podatkowych zazwyczaj przyta-

czasie art. 16b ust. 1 ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych. Zgodnie z tym

przepisem za wnipwnip uwaza sie nabyte nadajace si¢ do gospodarczego wykorzystania

w dniu przyjecia do uzywania:

1) spétdzielcze wlasnosciowe prawo do lokalu mieszkalnego,

2) spétdzielcze prawo do lokalu uzytkowego,

3) prawo do domu jednorodzinnego w spo6ldzielni mieszkaniowej,

4) autorskie lub pokrewne prawa majatkowe,

5) licencje,

6) prawa okreslone w ustawie prawo wlasnosci przemystowe;j,

7) warto$¢ stanowigca réwnowarto$¢ uzyskanych informacji zwigzanych z wiedza
w dziedzinie przemystowej, handlowej, naukowej lub organizacyjnej (know-how),

- o przewidywanym okresie uzywania dtuzszym niz rok, wykorzystywane przez po-

datnika na potrzeby zwigzane z prowadzong przez niego dzialalno$cig gospodarcza

albo oddane przez niego do uzywania na podstawie umowy licencyjnej (sublicencji),

umowy najmu, dzierzawy lub leasingu. Katalog ten jest katalogiem zamknietym.

22 Ustawa z dnia 30 czerwca 2000 r. - Prawo wlasnosci przemystowej (Dz.U. 2013 poz. 1410).
2 A. Palys, P. Borowiec, op.cit., s. 45.
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Przepis ten wskazuje na kilka warunkéw, jakie powinna spetnia¢ warto$¢ niema-
terialna i prawna. Wartos$ci te muszg nadawac sie do gospodarczego wykorzystania,
przewidywac powinno sig, Ze beda uzywane dluzej niz przez rok i docelowo sg wy-
korzystywane na potrzeby zwigzane z prowadzong przez podatnika dziatalnoscia go-
spodarcza. Waznym elementem tej definicji jest koniecznos$¢ nabycia danej wnipwnip.

Przez nabycie mozna rozumie¢ udzial w jakiejs czynnosci rozporzadzajacej danym
prawem, ktérej dokonal inny podmiot, badZz w wyniku jakiego$ innego zdarzenia wy-
nikajagcego z odmiennej podstawy prawnej**. Nie ma znaczenia odptatnos¢ lub nieod-
platnos¢ danej czynnosci, jej prawna forma (sprzedaz, zamiana, wkiad niepienig¢zny,
spadek). Nabycie moze tez wynikac z przeksztalcenia podmiotéw gospodarczych (po-
taczenia, podzialy)®. Nie musi to by¢ przy tym koniecznie nabycie pochodne, w niekto-
rych przypadkach dopuszcza si¢ nabycie pierwotne. W ten sposob sady administracyjne
traktuja w szczegdlnosci patenty uzyskane na podstawie decyzji urzedu patentowego®.
Naczelny Sad Administracyjny argumentowal, Ze urzad patentowy udziela w drodze
decyzji prawa ochronnego na znak towarowy, a adresat tej decyzji prawo to nabywa.
Nieracjonalnym bylby poglad, Ze podmiot, ktéry uzyskat prawo ochronne na znak
towarowy w drodze decyzji Urzedu Patentowego, ale prawa tego nie nabyt, musiatby
w celu uzyskania mozliwosci amortyzowania tego prawa, zby¢ je innemu podmiotowi,
a nastepnie naby¢ je od niego”. Taki rezultat wykladni zostal uznany za absurdalny,
chociaz mozna bylo w przesztosci spotkac przypadki jego zastosowania®.

W tym miejscu konieczne jest dokonanie kilku uwag. Definiowanie wnipwnip przez
pryzmat jedynie art. 16b ust. 1 updop jest bowiem zabiegiem grzeszacym pewng nie-
dokfadnoscig. Zwréci¢ uwage nalezy na szereg przepisow nieco podwazajacych utozsa-
mienie warto$ci niematerialnych i prawnych jedynie z zakresem wskazanym w art. 16b
updop. Po pierwsze, art. 16c nazywa wartosciami niematerialnymi i prawnymi warto$¢
firmy, jezeli wartos¢ ta powstata w inny sposdb niz okreslony w art. 16b ust. 2 pkt. 2.
Podobnie, za wnipwnip uznawane sg skfadniki majatku, ktore nie s3 uzywane na skutek
zawieszenia wykonywania dzialalnosci gospodarczej na podstawie przepiséw o swo-
bodzie dziatalnos$ci gospodarczej albo zaprzestania dzialalnosci, w ktorej te sktadniki
byly uzywane. Wartosci te nie podlegaja amortyzacji.

Istotny jest takze art. 16e updop. Wskazuje on, zZe moga podlega¢ amortyzacji jako
warto$ci niematerialne i prawne prawa wymienione w art. 16b ust. 1, nabyte lub wy-
tworzone we wlasnym zakresie o warto$ci poczatkowej przekraczajacej 3 500 zi, ktére
ze wzgledu na przewidywany przez nich okres uzywania réwny lub krétszy niz rok nie

* Komentarz do ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych. 2014, red. W. Nykiel, A. Marianski,
Gdansk 2014, s. 632.

»  Ibidem, s. 632-633.

%6 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 15 stycznia 2015 r., sygn. akt II FSK 3175/12; Wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z 10 marca 2015 r., sygn. akt IT FSK 312/13, http://orzeczenia.nsa.
gov.pl.

¥ Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z 10 marca 2015 r., sygn. akt IT FSK 312/13, http://
orzeczenia.nsa.gov.pl.

# Wryrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 28 kwietnia 2009 r. sygn. akt IT FSK 23/08, http://
orzeczenia.nsa.gov.pl.
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byly zaliczone do srodkéw trwatlych albo wartosci niematerialnych i prawnych. Rola
tego przepisu jest umozliwienie podatnikowi uczynienia z danego sktadnika majat-
ku warto$ci niematerialnej i prawnej, jezeli okazaloby sie, ze bedzie uzywany dluzej
niz rok. Ustawa przewiduje tutaj, ze status wnipwnip mogg uzyskac zaréwno nabyte jak
i wytworzone sktadniki majatku. Jakkolwiek przepis ten stanowi bez watpienia przepis
regulujacy dosy¢ szczegdlny przypadek, to w dalszym ciggu pozwala on uznac za wnip
wytworzony we wlasnym zakresie sktadnik majatku (umozliwia tez jego amortyzacje).

Takze sam art. 16b znajduje wskazanie, Ze za wnip uznaje si¢ koszty prac rozwojo-
wych zakonczonych wynikiem pozytywnym, ktéry moze by¢ wykorzystany na potrzeby
dzialalno$ci gospodarczej podatnika. Wynik ten nie musi by¢ przez podatnika nabyty*
ale podlega (pod pewnymi warunkami) amortyzacji. Zwréci¢ uwage trzeba tez na sfor-
mulowanie zawarte w art. 16 ust. 1 pkt. 1 lit. b updop. Przepis ten stanowi, iZ nie stano-
wig kosztéw uzyskania przychodéw wydatki na nabycie lub wytworzenie we wlasnym
zakresie innych niz wymienione w lit. a Srodkéw trwatych oraz wartosci niematerialnych
i prawnych, w tym réwniez wchodzacych w skiad nabytego przedsiebiorstwa lub jego
zorganizowanych czesci (wydatki te, zaktualizowane zgodnie z odrebnymi przepisami,
pomniejszone o sume odpiséw amortyzacyjnych, o ktérych mowa w art. 16h ust. 1 pkt. 1,
sg jednak kosztem uzyskania przychodéw, w przypadku odplatnego zbycia srodkéw
trwalych lub wartosci niematerialnych i prawnych, bez wzgledu na czas ich poniesienia).

W zwigzku z tym nalezy wysnu¢ wniosek, iz art. 16b ust. 1 nie definiuje wartosci
niematerialnej i prawnej, lecz definiuje pewna kategorie wartosci niematerialnych i praw-
nych: podlegajacych amortyzacji*. Taka warto$¢ musi by¢ nabyta. Jednak z przepisow
ustawy wynika wyraznie, ze sama wnip (w postaci know how czy patentu) nie musi
by¢ wcale wartosciag nabyta. Moze to by¢ takze warto$¢ wytworzona przez podatnika.
Jaka jest wiec rola tego okreslenia? Ustawa o podatku dochodowym od os6b prawnych
w istocie nie formuluje definicji wnip: jest nig po prostu wszystko, co ustawa nig nazwie.
Wydaje sie jednak, Ze postuzenie si¢ tym okresleniem ma pewne znaczenie porzadkujace,
pozwalajace uja¢ pewna klase skladnikéw majatku pod jednym, zbiorczym okresleniem,
ktdérego brak utrudnialtby redakcje ustawy. Podobny warunek przewiduja ponadto prze-
pisy definiujgce wartosci niematerialne i prawne na gruncie ustawy o rachunkowosci*.

5. Dyskryminacja podatnikow wytwarzajacych wartosci niematerialne
i prawne w wyniku prac badawczo-rozwojowych

Regulacje updop sprawiaja, ze podatnik wytwarzajacy w ramach prac badawczo-rozwo-
jowych wartosci niematerialne i prawne jest znaczgco dyskryminowany w poréwnaniu

»¥  W. Dmoch, Podatek dochodowy od 0s6b prawnych. Komentarz, Warszawa 2015, s. 474.

0 Ibidem, s. 473.

31 Ustawa z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci (Dz.U. 1994 nr 121 poz. 591). Artykul 3 ust. 1 pkt 14
ustawy o rachunkowoséci definiuje wnip jako nabyte przez jednostke, zaliczane do aktywow trwalych pra-
wa majatkowe, nadajace sie do gospodarczego wykorzystania, o przewidywanym okresie ekonomiczne;
uzyteczno$ci dtuzszym niz rok, przeznaczone na potrzeby jednostki. Wymog ,,nabycia” nie jest jednak
stawiany przez Miedzynarodowe Standardy Rachunkowosci nr 38.
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do podatnika wytwarzajgcego np. srodki trwale. Zgodnie z art. 15 ust. 4a istniejg trzy
mozliwe drogi do rozliczenia kosztow uzyskania przychodéw wynikajacych z prace ba-
dawczo-rozwojowych. Koszty prac rozwojowych moga by¢ bowiem zaliczane do kosz-
tow uzyskania przychodéw:

1) w miesigcu, w ktérym zostaly poniesione albo poczawszy od tego miesigca w row-

nych cze¢sciach w okresie nie dtuzszym niz 12 miesiecy, albo

2) jednorazowo w roku podatkowym, w ktérym zostaly zakonczone, albo

3) poprzez odpisy amortyzacyjne dokonywane zgodnie z art. 16m ust. 1 pkt. 3 od war-

tosci niematerialnych i prawnych, o ktérych mowa w art. 16b ust. 2 pkt. 3.

Punkt 3 tego przepisu dos¢ restrykcyjnie ogranicza mozliwos¢ zaliczenia kosztow
prac rozwojowych do kosztéw uzyskania przychodu. W istocie dotyczyloby to jedynie
prac badawczo-rozwojowych, ktére zakonczyly sie wynikiem pozytywnym, a ponadto:
a) moga by¢ wykorzystane na potrzeby dziatalnosci gospodarczej podatnika;

b) produkt lub technologia wytwarzania sg $cisle ustalone, a dotyczace ich koszty prac
rozwojowych wiarygodnie okreslone, oraz

¢) techniczna przydatnos¢ produktu lub technologii zostala przez podatnika odpowied-
nio udokumentowana i na tej podstawie podatnik podjat decyzje o wytwarzaniu tych
produktow lub stosowaniu technologii, oraz

d) z dokumentacji dotyczacej prac rozwojowych wynika, ze koszty prac rozwojowych
zostang pokryte spodziewanymi przychodami ze sprzedazy tych produktow lub
zastosowania technologii.

Wykorzystanie z kolei mozliwos$ci zawartych w art. 15 ust. 4a pkt. 1i2 rodzi znaczne
problemy natury dowodowej w przypadku wytwarzania ustug badz praw niematerial-
nych, ktdre niezakonczone zostaly sukcesem. Wynika to z faktu, ze przepisy te pozwa-
laja na pewna optymalizacj¢ podatkowa momentu poniesienia kosztu. Jednoczesnie
dla spelnienia definicji prac rozwojowych konieczne jest wskazanie jakiego$ celu kon-
cowego, ktory przyswiecal tym pracom. W przypadku nieudanych prac o charakterze
materialnym wskazanie okreslonego ciggu prac prowadzacego do wytworzenia np. no-
wej maszyny lub produktu, wykazanie zwigzku okreslonych, pojedynczych kosztow
nie rodzi znaczacych probleméw. W przypadku jednak nieudanej préby wytworzenia
nowej ustugi badz prawa niematerialnego wskazanie okreslonych elementéw prowa-
dzacych do ich wytworzenia i ich kwalifikacji do prac rozwojowych moze, wobec faktu
niezrealizowania projektu, rodzi¢ pokuse odmoéwienia tym kosztom kwalifikacji jako
kosztéw prac rozwojowych. W ten sposob skorzystanie z opcji zawartych w art. 15
ust. 4a pkt. 1 i 2 staje si¢ potencjalnie utrudnione. Jednoczesnie nie czyni niemozli-
wym zakwalifikowanie poniesionych naktadéw do kosztéw uzyskania przychodow
na zasadach ogdlnych.

Pewnym problemem moga by¢ tez relacje art.16 ust. 1 pkt. 2 ze wskazanymi wyzej
przepisami. Ustawa wskazuje w tym miejscu, ze nie uwaza si¢ za koszty uzyskania przy-
chodéw wydatkow na nabycie lub wytworzenie we wlasnym zakresie wartosci niemate-
rialnych i prawnych, w tym réwniez wchodzacych w sktad nabytego przedsigbiorstwa
lub jego zorganizowanych czesci. Wydatki takie staja sie kosztami dopiero w momencie
zbycia wartos$ci niematerialnej i prawnej (i to po odjeciu odpiséw amortyzacyjnych).
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Jak wiadomo, warto$ci niematerialne i prawne rozliczane by¢ powinny w formie
odpisow amortyzacyjnych (art. 16b ust. 1 updop). Jak jednak zostalo juz wskazane, nie
kazda warto$¢ niematerialna i prawna moze podlega¢ amortyzacji. Musi ona spelnia¢
przestanke bycia nabytg. Pewnym wyjatkiem sg prace rozwojowe okreslone w art. 16b
ust. 2 pkt. 3. Tutaj jednak skorzystanie z mozliwoéci amortyzacji wytworzonych przez
siebie wnip jest obwarowane kilkoma warunkami i mozna jg uzna¢ za sytuacje wyjat-
kowg. Podobnym wyjatkiem s3 uprawnienia wynikajgce z art. 16c updop. Podatnik nie
powinien korzystac z przyznanego mu prawa do dokonywania odpiséw amortyzacyj-
nych bez wyraznego upowaznienia ustawodawcy.

Sytuacja ta stanowi znaczgce niedopatrzenie ustawodawcy i jest sprzeczna zaréwno
z celem art. 15 ust. 4a updop, jak i zasadg rownosci wobec prawa: podatnicy prowadzacy
dziatalno$¢ badawczo-rozwojowa w innym zakresie niz wnip nie musza konczy¢ swoich
prac wynikiem pozytywnym ani spelnia¢ zadnego ze wskazanych tutaj warunkow,
by mie¢ mozliwos¢ rozliczenia poniesionych naktadow w kazdy ze wskazanych trzech
sposobow. Takie naklady stanowig dla nich albo calo$¢ w postaci wytworzonego srodka
trwalego albo w postaci kosztéw prac badawczych lub rozwojowych.

6. Mozliwos¢ rozliczenia kosztow jako kosztow prac badawczo-rozwojowych

Co zatem w sytuacji, gdy podatnik wytworzyl we wlasnym zakresie know-how, przedmiot

prawa autorskiego lub prawo wlasnosci przemystowej i nie jest w stanie przedstawi¢ wy-

maganej dokumentacji? Na gruncie przepiséw mozliwe bylyby nastepujace stanowiska:

a) Podatnik nie bedzie uprawniony do rozpoznania kosztéw uzyskania przychodéw
z tytutu prac rozwojowych zwigzanych z wytworzeniem we wlasnym zakresie wnip
w sposob przewidziany w art. 15 ust. 4a updop;

b) Podatnik bedzie uprawniony do rozliczenia ich na podstawie wszystkich trzech
mozliwosci okreslonych w art. 15 ust. 4a updop.

Pierwsza ze wskazanych mozliwosci opiera si¢ na literalnej wyktadni art. 16
ust. 1 iart. 16b ust. 1 updop. Zgodnie z tymi przepisami, nie stanowig kosztéw uzyska-
nia przychodu wydatki na wytworzenie we wlasnym zakresie warto$ci niematerialnych
i prawnych. Podlegajg one rozliczeniu jedynie w drodze odpiséw amortyzacyjnych oraz
w przypadku sprzedazy danej wnip. Koszty wytworzenia wnip we wlasnym zakresie
nie mogg podlega¢ amortyzacji. Potraci¢ je mozna tylko z osobna, jako poszczegdlne
koszty uzyskania przychodu.

Wryktadnia taka opierataby sie przede wszystkim na przestankach jezykowych. Wola
ustawodawcy, wyrazong za pomocg takiego sformulowania przepiséw, bylaby chec
wskazania, zZe dla wnip mozliwe jest tylko rozliczenie wydatkéw na jego nabycie i to je-
dynie w drodze odpiséw amortyzacyjnych.

W drugim przypadku wyktadnie mozna by oprze¢ na przestankach celowosciowych.
W takim wypadku wskaza¢ nalezaloby, ze po pierwsze, jakkolwiek ustawa wytacza
mozliwos$¢ rozliczenia kosztéw na wytworzenie wartosci niematerialnej i prawnej,
to nalezy wzia¢ pod uwage role i cel, ktére maja spelnia¢ specjalne uregulowania takie
jakart. 15 ust. 4a w zw. z art. 4a ust. 26 updop. Celem tym jest stworzenie preferencji dla
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podatnikéw prowadzacych prace badawczo-rozwojowe. Objawia si¢ to przez ulatwie-
nie im procesu rozliczania kosztow uzyskania przychodu oraz caloksztalt podanych
tutaj przepisow dotyczacych ulgi na prace badawczo-rozwojowe®*. Uniemozliwienie
lub utrudnienie pewnej kategorii podatnikéw, bez odpowiedniego uzasadnienia, roz-
liczania tych kosztow, jest razaco sprzeczne z tymi celami i potencjalnie uzasadnia
przetamanie jezykowego znaczenia norm.

Mozna by to uczyni¢ poprzez uznanie, ze wydatki na wytworzenie we wlasnym za-
kresie wnip (nawet nieudane) mogg stanowi¢ koszty uzyskania przychodu, jezeli sg one
wydatkami na prace badawczo-rozwojowe. W takim wypadku mozliwe byloby stwier-
dzenie, ze przepisy dotyczace amortyzacji nie mialyby zastosowania w sytuacji ich ko-
lizji z trescig art. 15 ust. 4a. Pominiety zostalby art. 16 ust. 1 oraz art. 16b ust. 1 poprzez
uznanie, ze przepisy dotyczace amortyzacji nie dotyczg prac badawczo-rozwojowych,
ktoére stanowia pewng szczegolng kategorie w ramach updop. Przy przyjeciu takiej in-
terpretacji, instytucja kosztéw prac badawczo-rozwojowych zawieralaby w sobie koszty
wytworzenia danej wartosci niematerialnej i prawnej i umozliwiataby ich rozliczenie
na kazdy z trzech sposobéw wskazanych w art. 15 ust. 4a updop.

Za taka interpretacjg przemawia takze zasada rownosci formalnej. Konieczne jest
bowiem stwierdzenie, ze takie problemy nie dotycza np. podatnikéw rozliczajacych
koszty uzyskania przychodu z tytulu wytworzenia $rodka trwalego. Oznacza to, ze cata
klasa podatnikéw bytaby dyskryminowana bez zadnego uzasadnienia.

Niestety, w kontekscie tej interpretacji bardzo problematyczna moze okazac sie re-
lacja taczgca art. 15 ust. 1, art. 15 ust. 4a i art. 16 ust. 1 updop. Pierwszy z tych przepi-
sow sytuuje ogolng definicje kosztéw uzyskania przychodéw, odwoluje si¢ przy tym
bezposrednio do art. 16 ust. 1. Ustep 4a, wskazujacy na mozliwos¢ rozliczenia prac
rozwojowych, stanowi przy tym pewien przepis szczegélny, sytuujacy w swoisty sposob
moment ujecia kosztu uzyskania przychodu. Artykul 16 ust. 1 nie jest jednak przepisem
szczegdlnym wzgledem art. 15 ust. 1, lecz stanowi jego réwnorzedne dopetnienie. Jest
to niezbedny i nieodlgczny element definicji kosztu uzyskania przychodu. Oznacza
to, Ze jezeli literalnie moéwi on, Ze nie stanowig kosztu uzyskania przychodu wydatki
poniesione na zakup lub wytworzenie we wlasnym zakresie wnip - z wyjatkami tam
przewidzianymi - to nie mozna traktowac art. 15 ust. 4a jako przetamujacego tres¢
art. 16 ust. 1 w zw. z art. 16b ust. 1 updop.

Jednak i tutaj nalezy wskazac na wzgledy celowosciowe: przestanka do tego, ze za-
liczenie do kosztéw uzyskania przychodow wartosci poczatkowej srodkéw trwatych
i wnip nastepuje poprzez odpisy amortyzacyjne, wynika z faktu, Ze jednorazowe
potracenie tych kosztéw znieksztalcaloby wynik podatkowy. Nie oznacza jednak,
ze ustawodawca w ogole nie uznaje za stosowne rozliczenia kosztéw uzyskania przy-
chodéw wynikajacych z nabycia lub wyprodukowania wnip. W zwigzku z tym ewen-
tualny brak takiej regulacji nalezy postrzegac jako luke prawng a nie $wiadomy zabieg
prawodawcy i mozna podejmowac proby jej zapelnienia ze wzgledu na fakt, ze nie-
uregulowana zostala sytuacja, ktéra uregulowana by¢ powinna w sposéb korzystny

32 Przy dokonywaniu wyktadni celowosciowej konieczne jest patrzenie na cato$¢ instytucji, zob. L. Mo-
rawski, op.cit., s. 139.
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dla podatnika (przy wzigciu pod uwage wszystkich okolicznosci zwigzanych z ulga
na prace badawczo-rozwojowe). Biorac pod uwage catoksztalt zaprezentowanych tutaj
rozwigzan, mozna przyja¢ za zasadne przelamanie jezykowego ksztaltu przepiséw
w celu lepszego dostosowania ich do przestanek celowo$ciowych i funkcjonalnych.
Jest to dzialanie na korzys¢ podatnika, osadzone takze w zamiarze samego usta-
wodawcy, nie powinno wiec budzi¢ zastrzezen pod katem wartosci systemu prawa,
takich jak jego stalo$¢ czy bezpieczenstwo.

7. Koszty kwalifikowane

Kolejne problemy moga powsta¢ réwniez na gruncie samej ulgi podatkowej na prace

badawczo-rozwojowe, a konkretnie — kosztéw kwalifikowanych opisywanych wart. 18d

ustawy podatkowej. Zgodnie z tymi przepisami, kosztem kwalifikowanym moga by¢
jedynie koszty uzyskania przychodu, takie jak:

1) naleznos$ci m.in. z tytulu stosunku pracy, stosunku stuzbowego, pracy nakladczej lub
spoldzielczego stosunku pracy oraz skladki z tytulu tych naleznosci, w czgsci finan-
sowanej przez platnika skladek, jezeli te naleznosci i sktadki dotycza pracownikow
zatrudnionych w celu realizacji dziatalno$ci badawczo-rozwojowej;

2) nabycie materialéw i surowcoéw bezposrednio zwigzanych z prowadzong dzialalno-
$cig badawczo-rozwojows;

3) ekspertyzy, opinie, ustugi doradcze i ustugi réwnorzedne, a takze nabycie wynikow
badan naukowych, $wiadczonych lub wykonywanych na podstawie umowy przez
jednostke naukowa w rozumieniu ustawy o zasadach finansowania nauki na potrze-
by prowadzonej dziatalnosci badawczo-rozwojowej;

4) odplatne korzystanie z aparatury naukowo-badawczej wykorzystywanej wylacznie
w prowadzonej dzialalno$ci badawczo-rozwojowej, jezeli to korzystanie nie wynika
z umowy zawartej z podmiotem powigzanym;

5) odpisy amortyzacyjne od $srodkéw trwalych oraz wartosci niematerialnych i praw-
nych wykorzystywanych w prowadzonej dziatalnosci badawczo-rozwojowej, z wyta-
czeniem samochoddw osobowych oraz budowli, budynkéw i lokali bedacych odreb-
nga wlasnoscig. Do powyzszych odliczen nie stosuje si¢ art. 16 ust. 1 pkt. 48 u.p.d.o.p.
Jak wiec wida¢, ustawodawca nie przewidzial mozliwosci ujecia w kosztach kwa-

lifikowanych wydatkéw na wytworzenie we wlasnym zakresie wnip. Czgs¢ tych wy-

datkéw daloby si¢ zapewne zakwalifikowaé jako wynikajace z zatrudnienia pracow-
nika w ramach stosunku pracy. Problematyczne jest jednak stwierdzenie co to znaczy,
ze pracownik zostal zatrudniony w celu prowadzenia prac badawczo-rozwojowych. Czy
przestanke te¢ nalezy rozumie¢ w ten sposéb, ze przyczyna wejscia w stosunek pracy
z dang osoba jest che¢ wykorzystania kompetencji tej osoby do prac badawczo-rozwo-
jowych? Czy pracownik pracujacy do tej pory przy innych zadaniach nie moze gene-
rowac kosztow kwalifikowanych, poniewaz pierwotnym celem jego zatrudnienia nie
bylo prowadzenie dziatalno$ci badawczo-rozwojowej? Sformutowanie uzyte w przepisie
sugerowalby bowiem, ze odliczenie kosztéw kwalifikowanych z umowy o prace moze
wynikac jedynie z zawarcia umowy o prace z nowym pracownikiem (albo zasadnicza
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zmiana umowy o prace) i to tylko, jezeli umowa ta miala jasny cel jego zatrudnienia
przy pracach badawczo-rozwojowych. Rodzitoby to pytanie, czy w takim razie umowa
0 prace nie powinna zosta¢ rozwigzana w momencie ukonczenia tych prac albo jego
umowa o prace powinna wygasac lub ulega¢ zmianie wraz z planowanym lub rzeczy-
wistym koncem prac. Problem ten zostal dostrzezony przez ustawodawce i by¢ moze
przepis ulegnie zmianie od 1 stycznia 2017 roku®. Kolejnym problemem moze by¢
fakt, ze ustawa nie przewiduje odliczenia w przypadku ustug nabytych np. w ramach
umowy zlecenia lub o dzieto.

Podatnikow wytwarzajacych we wlasnym zakresie wnip nie satysfakcjonuje tez
punkt 3, zawezajacy mozliwe nabyte ekspertyzy, opinie, ustugi doradcze i ustugi
réwnorzedne, a takze nabycie wynikow badan naukowych jedynie do zakupionych
od okreslonych instytucji naukowych. Punkt 5 wspomina jedynie wartosci niemate-
rialne i prawne, od ktérych mozna dokona¢ odpiséw amortyzacyjnych.

Przede wszystkim jednak przeszkodg dla odliczenia wydatkéw jest wymag, by koszt
kwalifikowany byl kosztem uzyskania przychodu z dzialalnosci badawczo-rozwojowe;.
Oznacza to powrdt do problemu opisanego we wczesniejszych punktach: czy wydatki
poniesione na wytworzenie we wlasnym zakresie wnip, moga stanowi¢ bez zadnych
zastrzezen koszty prac badawczo-rozwojowych. Przy przyjeciu wykladni literalnej
(i bardziej prawdopodobnej) stanowisko to nalezy odrzucic.

Podatnik moze wigc by¢ podwojnie dyskryminowany: mimo prowadzenia dzialal-
nosci spelniajacej wszystkie elementy definicji prac badawczo-rozwojowych, nie bedzie
mogl zaliczy¢ czedci wydatku na nie do kosztéw uzyskania przychodu ani dokona¢
odpowiedniego odliczenia od podstawy opodatkowania.

8. Podsumowanie

Przepisy majace uregulowa¢ preferencje dla podatnika prowadzacego prace badawcze
lub rozwojowe s3 oceniane dosy¢ ambiwalentnie. Jedng z przyczyn tej sytuacji jest
istnienie luk prawnych. Powaznym bledem legislacyjnym jest tez nieuwzglednienie
w ustawie sytuacji, w ktorej podatnik sam wytwarza we wlasnym zakresie wartosci nie-
materialne i prawne badz np. ustugi. Zakwalifikowanie nakladéw na ich wytworzenie
moze rodzi¢ pewne problemy natury dowodowej, zwtaszcza przy pracach nieudanych,
przy rozpatrywaniu ich jako kosztéw prac badawczo-rozwojowych. Podobnie wygla-
da sytuacja przy probie wskazania kosztu kwalifikowanego, podlegajacego odliczeniu
od podstawy opodatkowania.

Literalne brzmienie przepiséw wyklucza mozliwo$¢ zaliczenia tych wydatkéw
do kosztéw uzyskania przychodu. Wzgledy celowosciowe umozliwilyby przetamanie

3 W projekcie ustawy o zmianie niektdrych ustaw okreslajacych warunki prowadzenia dziatalnosci
innowacyjnej (druk nr 789) zaproponowano, by przepis przeredagowaé. Planowane zmiany ujedno-
znaczniaja, ze kosztami kwalifikowanym sg wynagrodzenia pracownikéw ,,realizujacych dziatalnos¢
badawczo-rozwojowa’, http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/agent.xsp?symbol=RPL&Id=RM-10-90-16,
27.10.2016.
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jezykowego sformulowania zastosowanego w przepisie, jednak jest bardzo watpliwe,
by organy skarbowe zgodzily si¢ na tak liberalng wyktadnie przepisow.

W zwigzku z tym konieczne bytoby upowszechnienie wiedzy na temat niniejszej
kwestii oraz apel ze strony srodowisk eksperckich czy biznesowych do ustawodawcy
w celu dokonania odpowiednich zmian. Wydaje si¢, Ze najlatwiejsza metoda byloby
zlagodzenie wymogow wynikajacych z art. 16b ust. 2 pkt. 3 updop, tak by rozlicza¢
w drodze odpiséw amortyzacyjnych takze koszty prac badawczo-rozwojowych nie-
zakonczonych wynikiem pozytywnym oraz odstapienie od wskazanych tam, rygo-
rystycznych wymogdéw - nie dotyczylyby one bowiem podatnika wytwarzajacego
przedmioty materialne.

Potential Discrimnation of a Taxpayer That Produces Intangible Assets as a Part
of His Research & Developement Process in the Polish Corporate Income Tax

The focus of the article is the tax allowance introduced in order to support the research and
development, which was implemented in the Polish law in 2016. The goal of new regulations
is to increase the number of innovations developed in Poland.

However, new law is full of flaws and problems. The main sphere of doubts is connected
with the taxpayers, whose research and development is focused on production of services or
intangible assets. Such taxpayer may be discriminated: he may not be able to use beneficial
methods of apprising tax costs and with the tax allowance itself. It is mostly a result of the fact,
that Polish lawmaker still expects such research and development that ends with a success. It
is also impossible to deduct costs of production of the intangible assets in the form of depre-
ciation of assets.

The goal of the article is to analyze legal matters connected with this topic and to formulate
a proper solution on the basis of existing regulations.

Key words: tax law, corporate income tax, tax relief, research and developement,
instangible assets
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Podstawy regulagji odsetek i lichwy
w prawie Europy Srodkowej do XIX w.

Streszczenie:

Artykul dotyczy zjawiska odsetek i lichwy, analizujac je z perspektywy historyczno-
prawnej. W tym celu szeroko opisane zostajg filozoficzne i religijne podstawy stosun-
ku do lichwy w Europie od czaséw antycznych (biblijny rygoryzm, tagodniejace z cza-
sem podejscie Rzymian), przez sredniowiecze, az po okres nowozytny. Podkreslony jest
w szczegolnosci wpltyw mysli chrzescijanskiej, ktory determinowal negatywne postrze-
ganie poboru odsetek w ogélnosci az do czaséw Reformacji. Ewolucja tego podejscia zo-
staje ukazana na przyktadach kolejnych regulacji prawnych, co pozwala na zarysowanie
dwoch rywalizujacych koncepcji postrzegania lichwy - rygorystycznego oraz liberalniej-
szego, ktory ostatecznie zatriumfowal w ustawodawstwie, a de facto réwniez w nauce Ko-
$ciota. Podkres$lona zostaje zarazem ciagla aktualnos¢ i fundamentalnos¢ tego dylematu
réwniez dla wspoélczesnego ustawodawcy.

Stowa kluczowe: lichwa, odsetki, chrzescijanstwo, prawo kanoniczne,
Swiete Cesarstwo Rzymskie, Reformacja, Zydzi

Wstep

Prawna instytucja odsetek jest wszechobecna i znana dobrze kazdemu. Jako podsta-
wowa, najbardziej oczywista forma wynagrodzenia za uzywanie cudzego kapitatu,
w codziennym zyciu atakuje nas ona zewszad - z ofert bankéw, dealeréw samochodo-
wych, sklepéw proponujacych sprzedaz ratalng. Warto na wstepie przytoczy¢ jeszcze
dziewietnastowieczng, syntetyczng ich definicje: ,,pod pojeciem odsetek rozumie sie

! Autor jest absolwentem Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego, doktorantem
tamze w Katedrze Powszechnej Historii Panistwa i Prawa oraz aplikantem adwokackim.
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wynagrodzenie, $wiadczone komus za dobrowolnie przez niego udzielong lub odebrang
mu [bez jego zgody] mozliwo$¢ uzywania sumy pienieznej lub ogélnie rzeczy zamien-
nych, zalezne od stosunku umownego i czasu uzywania>.

Mozna wyro6zni¢ kilka rodzajow odsetek (ustawowe i umowne, kapitatowe i za opdz-
nienie). Szczegdlng uwage warto poswieci¢ odsetkom maksymalnym. Ich koncepcja,
pojawiajgca sie juz w prawie antycznym, stanowila nieodmiennie rzadki wyraz bezce-
remonialnej ingerencji ustawodawcy w prawo prywatne, ograniczajacej swobode umow.
Préba ukazania réznorodnych motywacji takiego dzialania zostanie podjeta nizej. Jest
przy tym oczywiste, iz ponizsze rozwazania, cho¢ tyczace si¢ odsetek w prawie prywat-
nym, nie moga abstrahowac¢ od innych zagadnien, zwigzanych immanentnie z donio-
stymi fundamentalnymi sprawami etycznymi i ekonomicznymi; chodzi tu o kwestie
tak elementarne, jak sprawiedliwos$¢ i wolnos¢, ochrona stabszego, czy zasada volenti
non fit iniuria. Jest to rowniez obszar prawa prywatnego, na ktérym znaczne pietno od-
cisnela religia - stad koniecznos$¢ obszernych odniesien teologicznych i filozoficznych.

Z zagadnieniem odsetek maksymalnych wigze si¢ $cisle pojecie lichwy, rozmaicie
rozumiane na przestrzeni wiekéw - juz to jako pobdr nadmiernych odsetek (w prawie
rzymskim i wspolczesnie), juz to jako pobor odsetek od kwot pienigznych w ogélno-
$ci (jak w tradycji zydowskiej, islamskiej czy nauczaniu Kosciola). Niezaleznie jednak
od tego, co pod tym pojeciem rozumiano - lichwa zawsze postrzegana byta jako prak-
tyka w najwyzszym stopniu naganna, niedopuszczana przez system prawny.

Nie sposéb rowniez abstrahowa¢ od zwigzku omawianej tematyki (ze swej istoty
cywilistycznej) z prawem karnym - pojmowanie lichwy jako niesprawiedliwosci skut-
kowalo na przestrzeni wiekéw takze jej penalizacjg i swoistg ,,dwutorowoscig” sankcji
wobec wierzyciela pobierajacego nadmierne odsetki. Ulokowanie kwestii lichwy na sty-
ku prawa publicznego i prywatnego wyraznie widoczne jest od momentu wykrystalizo-
wania si¢ podziatu na prawo publiczne i prywatne - ustawodawstwo antylichwiarskie
wymyka si¢ w efekcie temu podziatowi.

Przed przystapieniem do wlasciwych rozwazan konieczne jest jeszcze wyjasnienie
kilku znaczacych niuanséw jezykowych. Jak juz wskazano, z kwestig odsetek nieroze-
rwalnie wiaze si¢ pojecie lichwy (samo stowo, co godne uwagi, ma prawdopodobnie
rodowod gocki - leihwan®, od ktorego pochodzi tez niemieckie leihen — ,,pozyczac”).
Zwiezle zdefiniowac ja mozna jako ,udzielanie nieetycznych pozyczek, z uwagi na za-
wyzone odsetki lub inne oplaty, w wyniku czego nastgpuje nieuczciwe wzbogacenie
sie pozyczkodawcy™.

Wyrazny jest przy tym aspekt ocenny tego sformutowania i jego ewolucja znacze-
niowa na przestrzeni wiekéw - traftnie oddal to sir William Blackstone w stynnych

> L. von Kirchstetter, F. Maitisch, Commentar zum Oesterreichischen Allgemeinen biirgerlichen Gesetz-
buche, Wien 1882, s. 512; ,,unter Zinsen versteht man die Vergiitung, welche Jemandem fiir die von ihm
freiwillig gewidhrte oder ihm entzogene Benutzung einer Geldsumme oder {iberhaupt einer bestimmten
Quantitét vertretbarer Sachen im Verhiltnisse des Vertrages und der Dauer des Gebrauches geleistet
wird’, thum. wlasne.

> A. Briickner, Stownik etymologiczny jezyka polskiego, Krakow 1927, s. 298.

* Lichwa [w:] Wielka Encyklopedia PWN, Warszawa 1965, s. 498.
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Commentaries on the Laws of England: ,,Gdy pieniagdze sg pozyczane umownie w celu
powrotnego uzyskania nie tylko sumy podstawowej, ale i dodatku w formie wynagro-
dzenia za ich uzytek, dodatek ten jest zwany odsetkami (interest) przez tych, ktérzy
uznaja to za stuszne, a lichwg (usury) przez tych, ktérzy sadza przeciwnie™. W istocie,
az do czaséw nowozytnych lichwa i pobor odsetek byty w europejskim kregu prawnym
traktowane jako synonim; obecnie uleglo to niewatpliwej zmianie.

W Polsce okreslenie ,,lichwa” nie wystepuje obecnie w jezyku prawnym, a jedynie
prawniczym (i tu jednak majac juz wydzwigk z lekka przestarzaly). Art. 388 k.c. méwi
natomiast o ,wyzysku” - lichwa, zgodnie zreszta z jej cytowanymi wyzej stownikowymi
znamionami, niewatpliwie miesci sie w tym pojeciu, ktdre jednak jest szersze i obejmuje
wszelkg bezpodstawng dysproporcje swiadczen wzajemnych.

2. Lichwa w starozytnosci

Lichwa - odbierana jako czerpanie zyskéw z ngdzy blizniego — wielokrotnie potgpiona
jest w Starym i Nowym Testamencie; wyraznie odréznia to starozytnych Hebrajczy-
kéw od wspdlczesnych im Egipcjan, Fenicjan i innych cywilizacji Bliskiego Wscho-
du, ktérych prawodawstwo co do zasady akceptowato pobieranie odsetek, niezaleznie
od moralnej oceny tego procederu®. Przy tym nie istnieje w Starym Testamencie (cha-
rakterystyczne dla wspdlczesnego prawodawstwa) wyrazne rozréznienie migdzy lichwa
a pobieraniem odsetek jako takim, ktdre, co do zasady, réwniez nie bylo akceptowane.

I tak, Ksiega Wyjscia stanowi: ,,jesli pozyczysz pienigdze ubogiemu z mojego
ludu, zyjacemu obok ciebie, to nie bedziesz postgpowal wobec niego jak lichwiarz
i nie kazesz mu placi¢ odsetek™ (Wj 22, 24). Ksiega Kaplanska stwierdza: ,jesli Twoj
brat zubozeje, podtrzymasz go (...). Nie bedziesz brat od niego odsetek ani lichwy”
(Kpt 25, 35-36); ,,nie bedziesz zadal od brata swego odsetek z pieniedzy, z Zzywnosci
ani odsetek z czegokolwiek, co si¢ pozycza na procent” (Pwt 23, 20). Przepis ten do-
tyczyl jednak wylgcznie Zydéw — bowiem odsetek ,,0d obcych mozesz sie domaga¢”
(Pwt 30, 20-24). W istocie zatem w stosunku do Zydéw dopuszczalna byta tylko
bezinteresowna, sgsiedzka pomoc®.

Ksiega Ezechiela stwierdza zdecydowanie: ,,[kto] uprawiat lichwe i Zadat odsetek -
ten nie bedzie zyl, bo popelnil wszystkie te bezecenstwa. Ten na pewno umrze, a krew
jego spadnie na niego samego” (Ez 18, 13). W Nowym Testamencie wida¢ podtrzymanie
tego podejscia’ - jak rzec mial sam Jezus: ,jesli pozyczek udzielacie tym, od ktérych
spodziewacie si¢ zwrotu, jakaz za to dla was wdziecznos$¢? I grzesznicy grzesznikom

> W. Blackstone, Commentaries on the Laws of England. Book the Second, Oxford 1766, s. 455, ttum. wlasne.

¢ Zob. A. Pikulska-Robaszkiewicz, Favor debitoris?, Prawo Kanoniczne 1997, 40, nr 1-2, s. 281.

7 Ten i nastepne cytaty wg tekstu Biblii Tysigclecia.

8 M. Ramocka, Zagadnienie lichwy w ujeciu wielkich religii monoteistycznych, Annales. Etyka w Zyciu
gospodarczym 2008, vol. 11, nr 1, s. 297-298.

° Barwnie ujmowal to J.S. Jablonowski, Skruput bez skruputu w Polsce, Krakéw 1858, s. 41: ,,Nie trzeba
za$§ wywodzi¢, co to jest lichwa; za jak wielki i wykorzeniajacy domy, familie, i ich fortuny grzech, stary
jeszcze testament osadzil. Pelne przeklectwa sg na ten grzech psalmy Dawida. Koscidt za$ $wiety, to jest
nowy testament, na starym wsparty, ma lichwe za grzech wieloraki, jako hydre o kilku gtowach (...)"
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pozyczaja, zeby tylez samo otrzyma¢. Wy natomiast milujcie waszych nieprzyjaciot,
czyncie dobrze i pozyczajcie, niczego sie za to nie spodziewajgc. A wasza nagroda bedzie
wielka, i bedziecie synami Najwyzszego; poniewaz On jest dobry dla niewdziecznych
i ztych” (Lk 6, 34-35). Z drugiej strony potepienie pobierania odsetek zna wyjatek,
wyrazony w przypowiesci o talentach - ,,powinienes wiec byt odda¢ moje pienigdze
bankierom, a ja po powrocie bylbym z zyskiem odebral swoja wlasnos¢” (Mt 25, 27);
fragment ten traktuje sie jednak jako metafore (np. rozumiejac trzeciego, zganionego
stuge jako symbol ludu Zydowskiego albo faryzeuszy'’), ewentualnie zachete do wyko-
rzystywania okazji dla pomnazania débr, nie za$ jako bezwarunkowg akceptacje dla
pobierania odsetek''.

W Psalmie 15 (Domine, quis habitatit in tabernaculo Tuo?) w tlumaczeniu Jana
Kochanowskiego czytamy:

Kto bedzie w Twoim mieszkaniu przebywal?
Kto bedzie Twego patacu $wietego,
Wieczny moj Boze, wesela zazywal?
Czlowiek niewinny, cztowiek uprzejmego
Serca, ktory sprawiedliwo$¢ mituje,
Ktéry nie mowi stowa falszywego,

Ktéry blizniego swego nie szacuje,

Nie szuka z cudzg szkoda swej korzysci,
Przeciw obmowcom sasiada ratuje,

Ma niepobozne ludzi w nienawisci,
Dobrym, gdzie moze, pomocy dodawa,
A co przyrzecze, by naciezej — zisci;
Pieniedzy w lichwe nikomu nie dawa,
Nie bierze daréw przeciw niewinnemu:
Kto si¢ tak rzadzi, kto przy tym zostawa,
Smiele niech ufa pokojowi swemu.

Lichwa jest zatem ukazana jako jedno z najcigzszych przewinien, ktérego nalezy si¢
wystrzegaé, gdy chce si¢ dostapic zbawienia; postawiona jest obok przekupstwa czy krzy-
woprzysiestwa, a zatem uznana za jedng z najpowazniejszych form szkodzenia blizniemu.

10 J. Jeremias, Die Gleichnisse Jesu, Gottingen 1998, s. 57-59.
1L Zob. M. Wojciechowski, Talenty czyli miliony [w:] Przypowiesci dla nas, Czestochowa 2007.
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W starozytnym Rzymie, wedlug ustawy XII tablic, odsetki (fenus unciarum) nie
mogly by¢ wyzsze nie 1/12 w skali roku'? lub miesigca — kwestia ta pozostaje sporna®.
Juz jednak w 342 r. prz. Chr., na mocy Lex Genucia, przeforsowanego przez trybuna
ludowego Lucjusza Genucjusza', zabroniono w ogéle pobierania odsetek przy umowach
pozyczki; o prawie tym (jako ,prastarym”) wspomina Appian z Aleksandrii w swej
Historii rzymskiej:

W tym samym czasie wybuchly w miescie rozruchy na tle sporéw miedzy wierzy-
cielami i dfuznikami, przy czym chodzilo o dlugi $ciagane z procentami, mimo
ze jakie§ prastare prawo zabranialo pozycza¢ na procent pod groza kary wyzna-
czonej dla przestepcy. Zdaje mi si¢ bowiem, ze dawni Rzymianie, podobnie jak
Grecy, brzydzili sie lichwiarstwem jako zajeciem kramarskim dajacym sie we znaki
ubogim, wywolujacym ki6tnie i budzacym nienawisc (...). Wiekowy zwyczaj ustalil
jednak zasade pobierania procentu (...)".

Na przetomie er pobieranie odsetek bylo juz w $wiecie greckim i rzymskim po-
wszechne i akceptowane'®, pietnowano natomiast lichwe, rozumiang jako pobieranie
nadmiernych odsetek; jak twierdzi Cyceron, na pytanie, co sadzi o lichwie, Katon Star-
szy mial odpowiedzie¢ ,,a co sadzisz o zabdjstwie?”. Sam Cyceron, idac sladem Pla-
tona, zwracal uwage na negatywne skutki lichwy dla panstwa i spoteczenstwa; uwazat
ja za dzialanie niehonorowe’®. Zdaniem Seneki lichwa stanowila zaréwno niemoralng
»sprzedaz czasu’, jak i ,krwiopijstwo™”. Jak wida¢, rzymskie podejscie do zagadnienia
byto bliskie wspdtczesnemu — cho¢ dopuszczano pobdr odsetek, to nadmierne obcig-
zenie dluznika potepiano ze wzgledéw spolecznych i etycznych. W czasach Cesarstwa
przyjeto prog feni licitae réwny 12%.

W epoce Justyniana obnizono podstawowg stawke odsetek maksymalnych do wyso-
kosci 6%, z odstepstwami dla kupcow (8%) oraz dla illustres - 0séb o wysokiej pozycji
spolecznej (4% - widoczne jest tu wyzej wspomniane przekonanie o niehonorowosci

12 Tak Tacyt w Annales, VI, 16.

I Problem faktycznej tresci regulacji ustawy XII tablic co do lichwy (a nawet jej autentyczno$¢) wzbu-
dzal watpliwosci juz u Monteskiusza, ktéry poddawal w watpliwo$¢ twierdzenia Tacyta w tej kwestii
(zob. Monteskiusz, O duchu praw, ks. XXII O prawach w zwigzku ich z uzytkiem monety, rozdziat XXII).
Zob. takze J. A. Bolles, A Treatise on Usury and Usury Laws, Boston 1837, s. 6 i nast.

Teze o mozliwosci pobierania na gruncie ustawy XII tablic odsetek w wymiarze 100% rocznie (8,33%
miesiecznie) prezentuja obecnie np. M. Kurylowicz, A. Wilinski [w:] Rzymskie prawo prywatne: Zarys
wyktadu, Warszawa 2013, s. 220, oraz A. Pikulska-Robaszkiewicz, op.cit.

4 Zob. Liwiusz, Ab Urbe Condita, VII, 42.

5 Appian z Aleksandrii, Historia rzymska, XIII, 54, ttum. L. Piotrowicz.

Zob. P. Niczyporuk, Bankierzy i operacje bankierskie w starozytnym Rzymie, Bialystok 2013, s. 120 i nast.
Np. w De officiis, De agricultura.

16
17

8 L. Niewdana, Money and Justice. A critique of modern money and banking systems from the perspective

of Aristotelian and Scholastic thoughts, London-New York 2015, p. 44.

¥ Ibidem, s. 45.

2 R. Kaczmarczyk, Co tak naprawde mozna powiedzie¢ o Contractus Mohatrae [w:] Swiat muzutmarski
od Maghrebu do Kaukazu, Warszawa 2013, s. 45.
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i ,nieprzystojnosci” pobierania wysokich odsetek)*. Odsetki w wyjatkowym wymiarze
12% dopuszczono dla feni nautici — pozyczki morskiej, ze wzgledu na duze ryzyko,
zwigzane z morskim transportem towardw; i tak jednak stanowilfo to znaczne ograni-
czenie w stosunku do wczesniejszych uregulowan, wg niektérych interpretacji dopusz-
czajacych w tym wypadku odsetki w wysokosci nawet 100% w skali roku?*.

Ustawodawstwo justynianskie zabranialo takze anatocyzmu - zaréwno poprzez
wlaczanie odsetek do kapitatu (anatocismus conjunctus), jak i poprzez traktowanie
weczesniejszych odsetek jako odrebnej, oprocentowanej sumy (anatocismus separatus).
Niedopuszczalne bylo rowniez, by odsetki przerosly wysokos¢ naleznosci glownej
(ne ultra alterum tantum).

3. Chrzescijanskie sredniowiecze

Majac oparcie w Biblii i (w pewnym stopniu) w tradycji rzymskiej, chrzescijanstwo
zwalczalo lichwe od samych poczatkéw swego istnienia w formie zinstytucjonalizowa-
nej>; Pierwszy Sobor Nicejski zakazal w 325 r. pobierania odsetek od pozyczek klerowi
(kan. 17), co nastepnie w 443 r. papiez Leon Wielki rozszerzyt na laikat. Wyjatkowo
jednak, na podstawie wspomnianego szczegélnego ustepu z Ksiegi Powtdérzonego Pra-
wa (Pwt 30, 20-24), dopuszczano lichwe w czasie wojny - jak napisal §w. Ambrozy,
ubi ius belli ibi ius usurae**. Jak mozna zauwazy¢, pewien kompromis miedzy podej-
$ciem chrzedcijaniskim a klasycznym stanowilo wyzej opisane ustawodawstwo justy-
nianskie, dopuszczajace odsetki, jednak mocno je ograniczajace®.

Utozsamienie lichwy z pobieraniem odsetek przetrwato cate sredniowiecze, co nie
dziwi, zwazywszy na nierozerwalne powigzanie dwczesnych pradéw umystowych
z chrzescijanstwem. Z oczywistych, ewangelicznych wzgledéw odpadta co do zasady
takze wspomniana wyzej starotestamentowa mozliwo$¢ pobierania odsetek od ,,0b-
cych” - cho¢ zarazem umozliwiata ona wcigz trudnienie sie lichwa Zydom w stosunkach
z ,gojami”. W efekcie zmonopolizowali oni w $redniowieczu t¢ nisze gospodarcza —
by wspomnie¢ choc¢by poteznego Lewke, osobistego bankiera Kazimierza Wielkie-
go’. Miare zyskow, jakie Hebrajczycy mogli czerpac z tego procederu, przedstawiaja
ograniczenia, nalozone przez tegoz kréla na lichwiarzy zydowskich w Krélestwie Pol-
skim — maksymalng stawke odsetek ustalono na pét grosza od grzywny tygodniowo,
co w skali roku dawato ok. 50% (!)*”. Stanowilo to niewatpliwie jeden z impulséw dla

21 L. von Kirchstetter, F. Maitisch, op.cit., s. 513. Tak réwniez J.A. Bolles, op.cit.

2 Co do istoty i znaczenia instytucji pozyczki morskiej zob. G. Blicharz, Rzymska pozyczka morska a swo-
boda inwestowania w ryzykowne przedsiewzigcia, Krakowskie Studia z Historii Panistwa i Prawa 7/2014,
s. 11-27.

# Zob. M. Ramocka, op.cit., s. 299-300.

* Sw. Ambrozy, De Tobia, 15, 51.

» Zob. 1.D. Czechowska, Dylematy zwigzane z nadmiernym pobieraniem odsetek. Perspektywa historycz-
na i terazniejszos¢, Annales. Etyka w Zyciu gospodarczym 2013, t. 16, s. 190-191.

% A. Marylski, Dzieje sprawy zydowskiej w Polsce, Warszawa 1912, s. 79 i nast.

¥ Z. Gloger, Lichwa [w:] Encyklopedia staropolska, t. III, Warszawa 1902.
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narodzin antyjudaizmu®, a pézniej antysemityzmu - az do czaséw najnowszych Zydzi
nazbyt czesto bywali w Europie kojarzeni z szekspirowskim Shylockiem.

Przeciwko pobieraniu odsetek zdecydowanie opowiadali si¢ wszyscy scholastycy -
$w. Tomasz z Akwinu w $lad za ,,Fizyka” Arystotelesa stwierdzal, iz nummus non parit
nummos — ,pienigdz nie rodzi pienigdza”, gdyz jest jedynie srodkiem ulatwiajgcym
obrot, stuzacym do zaptaty ceny; w ,,Summie teologicznej” (cz. II, cz. 2, pyt. 78) stwier-
dza jasno: ,,bra¢ lichwe z pozyczki pienieznej jest niesprawiedliwe samo z siebie, gdyz
znaczy to sprzedawac co$, co nie istnieje (quia venditur id quo non est), to zas ewident-
nie prowadzi do nieréwnosci, co jest sprzeczne ze sprawiedliwoscia™®. Dalej stwierdza
Akwinata, iz grzechem jest takze branie jakiegokolwiek innego, niepienieznego wy-
nagrodzenia za pozyczke. By za$ zacytowa¢ innych myslicieli owego okresu: ,,pieniadz
nie daje w sposob naturalny zadnego owocu, zas winna latoro$l jest w sposob naturalny
zdolna do owocowania” (tak Tomasz z Chobham); ,,pienigdz sam z siebie i przez siebie
nie przynosi owocéw, biorg sie one skadinagd” — dodaje $w. Bonawentura®.

Co za tym idzie, wbrew naturze rzeczy jest czerpac zysk z ,pracy” pieniadza, kto-
ra nie tylko jest fikcja, ale w dodatku trwa bez przerwy (co godzi w III przykazanie).
W swojej istocie zysk z pienigdza wynika tylko z uptywu czasu - ten za$ nalezy wylacz-
nie do Boga; w pewnym wiec sensie lichwiarz ,okrada” Najwyzszego®. Mys$l schola-
styczna generalnie traktowala zatem pobdr odsetek jako forme przemocy przeciw Bogu,
ato przez dzialanie wbrew prawom natury. Stad wlasnie w ,,Boskiej Komedii” (,,Piekio”,
Piesn XI) Dante umieszcza smaganych ognistym deszczem lichwiarzy w piekle obok
sodomitéw — w opisanym rozumieniu byla to taka sama kategoria cigzkiego grzechu.

Problem byl obecny (i jest do dzis) takze w $wiecie islamskim, réwniez kategorycznie
odrzucajacym lichwe’*; wielokrotnie zostala ona napigtnowana w samym Koranie®.
Zrodzita si¢ w ten sposob idea bankowosci islamskiej, w ktdrej zysk inwestoréw gene-
rowany jest poprzez realne inwestycje; cigezar ryzyka jest przy tym rozlozony propor-
cjonalnie. Swiat islamski wypracowal ponadto rozmaite formy omijania zakazu pobie-
rania odsetek, np. poprzez swoistg regulacje spotki czy umowe znang jako contractus
mohatrae (arab. muhatara - ryzyko)**.

Ta ostatnia instytucja — majaca zresztg jeszcze rzymskie korzenie — zostala zaada-
ptowana do prawa europejskiego i znalazla szerokie zastosowanie. Encyklopedia Gu-
tenberga definiowala jg jako ,oddanie towaru osobie drugiej, azeby ona go sprzedata,

% Antysemityzm” stanowi okreslenie stosowane do pézniejszej (od XIX w.) antypatii do Zydéw, mo-

tywowanej wzgledami raczej narodowo-etnicznymi, anizeli religijnymi, jak to mialo miejsce w $rednio-
wieczu i czasach nowozytnych.

# Tlum. wlasne wg wersji ang.: http://www.newadvent.org/summa/3078.htm, 30.12.2016; zob. takze
E. Gilson, Tomizm. Wprowadzenie do filozofii sw. Tomasza z Akwinu, Warszawa 1988.

0 Zob. ]. Le Goff, Sakiewka i Zycie - gospodarka i religia w sredniowieczu, Gdansk 1995.

31 Zob. Thomas of Chobham, Summa Confessorum, Paris 1968.

2 M. Ramocka, op.cit., s. 300-301.

3 Zob. np. Koran 2:275-280, 3:130, 4:161, 30:39.

** S. Ewertowski, Lichwa, potepiana forma chciwosci, Studia Elblaskie 2012, 13, s. 367-368.
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a zaplate zatrzymala sobie, jako pozyczke™”. Byla to wlasciwie forma zamaskowanego
kredytu kupieckiego - cen¢ bowiem, za jaka przedmiot mial by¢ sprzedany osobie
trzeciej (a ktora miata by¢ zwrdcona przez ,,posrednika” pierwotnemu wilascicielowi),
ustalano zwykle w umowie pomiedzy stronami, najczesciej w wysokos$ci zawyzonej*.
W ten sposdb osiagano faktyczny efekt oprocentowanej pozyczki; czasem zreszta zakaz
poboru odsetek obchodzono jeszcze bardziej bezposrednig metoda - jak pisat Samuel
von Pufendorf: , Kto potrzebuje pienigedzy, kupuje za najwyzsza cene¢ ptatng w dniu
spetnienia $wiadczenia, a na tej podstawie kupiec placi i natychmiast to samo za go-
towke po najnizszej cenie odkupuje”™.

4. Czasy nowozytne i reformacja

Realia obrotu gospodarczego pdznego Sredniowiecza (rozwdj handlu i powstanie ban-
kowosci, pojawienie si¢ obrotu wekslowego) stwarzaty coraz wiekszy rozdzwigk miedzy
wyzej opisang teorig a praktyka. Juz w 1215 r. Sobor Lateranski IV zagrozil utratg prawa
do handlu z chrze$cijanami Zydom, jezeli beda pobiera¢ ,,zbyt wysokie i przekraczajace
miare odsetki™® — uznano zatem samo prawo Izraelitow do ich pobierania®. Zarazem
jednak kolejne sobory powszechne w XIII i XIV w. podkreslaly, ze uprawianie lichwy
jest grzechem ciezkim, pozbawiajacym prawa do chrzescijanskiego pochowku® i za-
ciagajacym ekskomunike.

Starano sie szuka¢ kompromiséw — wyrazem tego bylo np. powstawanie ,,bankéw
poboznych”, udzielajacych nieoprocentowanych pozyczek pod zastaw osobom ubo-
gim*. Sobor Lateranski V zezwolil im na pobieranie optat od pozyczek, stuzacych
pokryciu kosztow dziatalnosci:

My (...) z aprobata $wietego soboru, oswiadczamy i stwierdzamy, Ze wspomnia-
ne ,banki pobozne” ustanowione przez panstwa, a powaga Stolicy Apostolskiej
dotychczas aprobowane i potwierdzone, w ktérych ze wzgledu na ich koszty i wy-
nagrodzenie strat pobiera si¢ jaka$ oplate na same pensje ich zarzagdcéw i inne rze-
czy zwigzane (jak powiedziano wyzej) z ich utrzymaniem ze wzgledu na zwrot ich
kosztéw, nie przejawiajg oznak zta ani podniety do grzechu, ani w zaden sposéb nie
s3 naganne, byleby optata ponad kapital nie przynosita im zysku*.

% Mohatra [w:] Wielka Ilustrowana Encyklopedja Powszechna Wydawnictwa Gutenberga, t. X, Kra-
kéw 1929.

6 Zob. R. Kaczmarczyk, op.cit., s. 46-48.

7 S. von Pufendorf, De jure naturae et gentium libri octo, t. VIII, 1672, s. 677, ttum. R. Kaczmarczyk.

% Sobor Lateranski IV, konstytucja 67; ,,im bardziej religia chrze$cijaniska usituje powstrzymac prak-
tyke lichwy, tym bardziej zawziecie te niegodziwo$¢ uprawiajg Zydzi i dzieki temu w krétkim czasie
pochlaniajg majatki chrzescijan”

¥ Zob. W. Morawski, Zarys powszechnej historii pienigdza i bankowosci, Warszawa 2002, s. 49.

1 Sobér Lateranski II, kan. XTII.

1 'Warto wspomnie¢, Ze ostatnia tego typu instytucja na ziemiach polskich i jedna z ostatnich w Europie
byt Bank Pobozny w Krakowie, zalozony przez x. Piotra Skarge i powiazany z Arcybractwem Mitosier-
dzia, istniejacy do 1948 r.; zob. Z. Gloger, Bank pobozny w Krakowie [w:] Encyklopedia...

2 Sobor Lateranski V, sesja 10 (4 V 1515 1.), L, 7.
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Sporadycznie dozwalal Kosciél réwniez na inne wyjatki — np. papiez Marcin V
w 1421 r. (co potwierdzit Kalikst IIT w 1455 r.), na wniosek miasta Wroctawia oraz du-
chowienstwa Merseburga, uznat za dozwolone kupno rent, cho¢ instytucji tej uzywano
do ukrytego poboru odsetek®.

Wyrazny przelom w stosunku do pobierania odsetek stanowita Reformacja. W prze-
ciwienstwie do stojacego na scholastycznym stanowisku Lutra**, Kalwin dopuscit bo-
wiem pobieranie odsetek w transakcjach handlowych®, odrzucajac jednakze mozli-
wos¢ czerpania zysku z pozyczek dla ubogich i potrzebujacych*. Prad ten zaznaczyl
sie szybko nawet w krajach katolickich, w tym bedacych pod bertem Habsburgow -
w pazdzierniku 1540 r. Stany Generalne (Staten Generaal) za zgoda Karola V dopu-
$cily na terenie (wcigz jeszcze katolickich i cesarskich) Niderlandéw odsetki w obrocie
handlowym w wysokosci az do 12%, uznajac za lichwe (woekerie) dopiero przekrocze-
nie tego progu”. W tym samym okresie podobne ustawodawstwo pojawilo sie row-
niez m.in. w Anglii.

Sytuacja szczeg6lna miata miejsce na terenach Rzeszy (tj. Swietego Cesarstwa Rzym-
skiego Narodu Niemieckiego). Charakteryzowal jg silny wplyw prawa rzymskiego, za-
adaptowanego jako ,,prawo powszechne” (gemeines Recht). W materii prawa prywatne-
go trwal on zasadniczo - pomijajac ziemie austriackie, gdzie juz w 1811 r. wprowadzono
ABGB - az do konca XIX w. Wplyw ten, jak tez wyzej opisane stanowisko katolickie
i luteranskie (a wigc dwdch wyznan dominujacych w Niemczech), rzutowal na diugie
utrzymanie sie restrykeji co do lichwy i odsetek. Regulacje prawne tej kwestii przez
dluzszy czas pozostawaly jednak fragmentaryczne i rozproszone, przede wszystkim
ze wzgledu na postepujaca polityczng dekompozycje i decentralizacje Rzeszy.

Wsrdd pierwszych ustaw, zezwalajacych na pobor odsetek na ziemiach habsburskich,
wymieni¢ nalezy cesarskie rozporzadzenie policyjne (Reichspoliceyordnung) z 1500 r.,
ktére dopuscilo pobor przez kupca renty rocznej odsetek maksymalnych od wlozonego
kapitalu w wymiarze 5%. Takie rozwigzanie popart Konrad Summenhart*® w dziele
Opus septipartitum de contractibus. Przeciwnie wypowiedzial sie 6wczesny wybitny

# L. von Kirchstetter, F. Maitisch, op.cit., s. 513.

# Zob. np. Confessio. Christliche Bekenntnis des Glaubens etlicher Evangelischer Prediger in Osterreich,
Eisleben 1567, rozdz. 25: ,Wucher nennen wir alles, was man an gelde oder gut, mehr und besser nimmt,
denn man ausgeliehen hat” - ,lichwa nazywa si¢ to wszystko, gdy w pieniadzach lub dobrach bierze sie
[z powrotem] wigcej, niz sie pozyczyto”.

> Zob. R.H. Tawney, Religion and the Rise of Capitalism, New York 1927.

6 ,Kalwin rozpoczat od wspanialej teoretycznej obrony poboru odsetek, dodajac nastepnie szereg za-
strzezen. Liberalni scholastycy zaczynali za§ rozumowanie od zakazu lichwy, a nast¢pnie go fagodzili”;
zob. M. Rothbard, Ekonomia Kalwina i kalwinizmu, thum. D. Glowinski, http://mises.pl/blog/2010/08/
27/rothbard-ekonomia-kalwina-i-kalwinizmu/, 15.05.2017.

¥ Handbook of Key Global Financial Markets, Institutions, and Infrastructure, red. Gerard Caprio Jr., Lon-
don-Waltham-San Diego 2013, s. 242; zob. tez Earl ]. Hamilton, American Treasure and the Price Revolution
in Spain, 1501-1650. Cambridge 1934.

# Ur. 1450, zm. 1502, wybitny niemiecki teolog, kanonista, ekonomista i filozof; profesor i rektor uni-
wersytetu w Tybindze, prekursor reformacji; zob. H. Feld, Konrad Summenhart [w:] Biographisch-Bib-
liographisches Kirchenlexikon, Band 11, Bautz, Herzberg 1996.
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jurysta lipski, Christoph Kiippener (Cuppener), ktory poswigcit kwestii lichwy osobna
publikacje®. Kwestia dopuszczalnosci odsetek byla zatem aktualna i wzbudzala zywe
dyskusje jeszcze przed Reformacja.

Cesarskim rozporzadzeniem policyjnym z 1577 r. odsetki w tej samej wysokosci
zostaty dozwolone w przypadku pozyczek dawanych przez Zydéw. W 1600 r. ustalono
piecioprocentowa stawke odsetek za op6znienie, za$ po wojnie trzydziestoletniej, w obli-
czu ogolnej zapasci ekonomicznej, dopuszczono jg dla kontraktéw w ogolnosci®. Widac
zatem wyraznie Ze, niezaleznie od epoki, w sytuacjach kryzysowych ochrona strony
stabszej ustegpowac musiata ulatwieniom dla przeptywu kapitalu, majagcym w zalozeniu
pobudzi¢ gospodarke i zacheci¢ do inwestycji.

W tym takze okresie, inspirujac si¢ prawem justynianskim, zdefiniowano w doktry-
nie rozréznienie odsetek (Interesse) od lichwy (usura, Wucher), stwierdzajac, ze stawka
Quicunces (czyli wyzej wspomniany podstawowy wymiar 5% w skali roku) stanowi go-
dziwe wynagrodzenie za uzytkowanie kapitatu, nie za$ forme ,,zabronionego prawami
Bozymi, naturalnymi i ludzkimi” czerpania zen zysku®'.

Od takiego traktowania lichwy odstgpiono dopiero w 1787 r., kiedy to patentem
z 29 stycznia tegoz roku* cesarz Jozef II znidst catkowicie karalno$¢ lichwy i ogranicze-
nia co do wysokosci odsetek. Tak radykalna regulacja, idgca nawet dalej niz postulaty
samego Adama Smitha®, spotkala sie z zywg krytyka, m.in. Josepha von Sonnenfelsa**
(mimo jego liberalizmu) i ostatecznie okazala si¢ by¢ krdotkotrwalg — przezyla swego
tworce zaledwie o kilkanascie lat.

Prawo staropolskie zajmowalo z kolei co do odsetek i lichwy stanowisko stosun-
kowo liberalne; Zygmunt August wprowadzit ograniczenie odsetek do wysokosci 8%,
»lichwa jednak nie pociagata za sobg Zadnej kary i procent, cho¢by najwigkszy, sad
mogt uznac za prawny” . Dopiero w 1775 r. przyjeta zostala maksymalna stawka od-
setek w wymiarze 5%, odpowiadajgca podstawowej ich stawce w Swietym Cesarstwie
Rzymskim (zob. wyzej). Niezaleznie jednak od ustawodawstwa, lichwa byla w dwcze-
snej Polsce - podobnie jak i w calej Europie - potepiana. I tak np. jezuita Marcin Smi-
glecki w wielokrotnie wznawianym dziele ,,O lichwie i wyderkach™*, cho¢ dopuszczal

¥ Ein schons Buchlein - daraus ein itzlicher Mensch lernen mag was Wucher und wucherische Hindel
sein, Leipzig 1508.

0 M. von Stubenrauch, M. Schuster, K. Schreiber, Commentar zum ésterreichischen allgemeinen biirger-
lichen Gesetzbuche, Wien 1888, s. 341.

3! Zob. np. ].Ch. Frolich von Frolichsburg, Commentarius In Kayser Carl def$ Fiinfften, und def§ H. Rom.
Reichs Peinliche Hals-Gerichts-Ordnung; Zweyter Tractat, Franckfurt 1720, s. 393-395.

*2 Patent vom 29. Januar 1787. fiir gesamte Linder.

33 Zob. W.A.M. Visser, A. McIntosh, A Short Review of the Historical Critique of Usury [w:] Accounting,
Business ¢ Financial History, 8:2, London 1998, s. 175-189.

>t ]. von Sonnenfels, Uiber Wucher und Wuchergesetz: eine Vorstellung mit Anmerkungen, Wien 1789
oraz J. von Sonnenfels, Zu Herrn Hofraths von KeefS Abhandlung: Ueber die Aufhebung der Wucherge-
setze, Wien 1791.

»  Z. Gloger, op.cit.
56 M. Smiglecki, O Lichwie y O Wyderkach, Czynszach, Spolnych Zarobkach, Naymach, Arendach y
o Samokupstwie Krotka Nauka, Wilno 1641.
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charakterystyczng dla prawa staropolskiego instytucje wyderku (z niem. Wiederkauf -
udzielanie pewnej sumy pieni¢znej w zamian za nieruchomos¢, z ktdrej nastgpnie osoba
udzielajaca tejze sumy pobierata korzysci finansowe), to jednak stwierdzat stanowczo:
»lichwa nie jest nic inszego, jedno zysk, ktdry z pozyczania rosnie”; zgodnie z dwcze-
snym stanowiskiem Kosciola uznawal zatem za lichwe pobor odsetek w ogdle.

Ze zmieniajacy si¢ praktyka i regulacjg prawng nie szta bowiem poczatkowo w parze
zmiana nauczania Stolicy Apostolskiej — zgodnie z ugruntowanym od péznego srednio-
wiecza stanowiskiem, pobdr wynagrodzenia od pozyczonych pieniedzy dopuszczalny
byt tylko w trzech sytuacjach: damnum emergens, lucrum cessans (a wigc wynagro-
dzenie poniesionej szkody i utraconego zysku)*” oraz periculum sortis (odszkodowanie
za ryzyko zwiazane z obawg, ze dluznik moze zbankrutowa¢, umrze¢, itp.)*®. Jeszcze
w 1745 r. w encyklice Vis pervenit papiez Benedykt XIV pisal, iz

natura grzechu zwanego lichwa ma swoje wlasciwe miejsce i zrédlo w kontrakcie
pozyczki. Ten finansowy kontrakt uzgodniony miedzy stronami zada, z samej swej
natury, Zeby jedna osoba zwrdcita drugiej tylko tyle, ile otrzymata. Grzech pole-
ga na tym, ze czasami kredytodawca zada wiecej, niz pozyczyl. Zatem utrzymuje
on, ze nalezy mu si¢ pewien zysk poza tym, co pozyczyl, ale jakikolwiek zysk (...)
jest bezprawny i lichwiarski. (...) Prawo rzadzace pozyczkami polega nieodzownie
na réwnosci tego, co jest pozyczone i zwrécone (...). Dlatego, jesli kto$ otrzymuje
odsetki, musi zwrdci¢ przywlaszczone mienie zgodnie z wzajemnym zobowigza-
niem sprawiedliwosci®.

W wieku XIX, w obliczu konsekwentnego rozprzestrzeniania si¢ kapitalistycznego
modelu gospodarki, rowniez i stanowisko Kosciola uleglo ztagodzeniu w zakresie od-
setek. W 1830 r., na zapytanie biskupa z Rennes w Bretanii, papiez Pius VIII stwierdzit,
ze nie nalezy ,niepokoi¢ przy spowiedzi” (non esse inquietandos) ludzi pobierajacych
odsetki, jesli ,wyraza gotowos¢ poddania si¢ orzeczeniu Stolicy Apostolskiej, ktore
w tej sprawie bedzie wydane™. Orzeczenia takiego ostatecznie nie wydano, jednakze
stopniowo, nieformalnie Kosciot dopuszczal pobieranie odsetek (acz nie wyzszych niz
ok. 5%), zarazem pietnujac wyzysk; papiez Leon XIII podkreslat w stynnej encyklice
Rerum novarum z 1891 r., ze ,w sumieniu obowigzani s bogaci wystrzegac sie, by nie
robili uszczerbku w mieniu proletariuszy zaréwno gwaltem, jak podstepem ilichwg™'.

Dopiero w Kodeksie Prawa Kanonicznego z 1917 r. znalaz! si¢ kanon 1543, kto-
ry stanowil:

jezeli sie daje komus rzecz wymienialng (res fungibilis) w tym celu, by sie stala jego
wlasnoscig, a nastepnie zostalo zwrocone tylez samo w tym samym rodzaju, nie
wolno pobra¢ zadnego zysku z racji umowy; lecz przy uzyczeniu rzeczy wymienial-
nej nie jest samo przez sie niedozwolone pobiera¢ zysk dopuszczony prawem, chyba

7 1.D. Czechowska, op.cit., s. 191.

% Zob. A. Doboszynski, Odsetki, http://www.dystrybucjonizm.pl/adam-doboszynski-odsetki/, 30.12.2016.
% Benedykt XIV, Vix pervenit, 3, I-1L.

% A. Doboszynski, op.cit.

¢l Leon XIII, Rerum novarum, 17.
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ze wiadomo, iz ten zysk jest nadmierny, lub nawet zysk wigkszy od dozwolonego
prawem, jezeli tylko przemawia za tym jaki$ sprawiedliwy, i bedacy w odpowiednim
stosunku od oddanej przystugi, tytul.

Jak to skomentowal znany narodowo-katolicki polityk, pisarz i publicysta Adam
Doboszynski:

zdaje sie, ze wlasciwa interpretacja tego artykulu wyglada w ten sposob: w pierwszej
czesci Kosciol podtrzymuje teoretycznie w calosci odwieczny swdj zakaz pobierania
odsetek; w drugiej za$ czesci kapituluje w praktyce, nie czujac si¢ na sitach walczy¢
z pradem czasu, i nie chcgc narazac¢ zaréwno spowiednikoéw, jak i ich owieczek, na
rozterke duchowgy, przekraczajaca ich duchowe mozliwo$ci®.

Trafnie stwierdzil znany ekonomista, Alejandro Chafuen, iz ,doktryna lichwy byta
pieta achillesowa scholastycznej ekonomii. Zapedzita ona scholastykow i ich XVI-
i XVII-wiecznych nastepcéw w nie dajace sie przezwycigzy¢ trudnosci, ktére przy-
czynily si¢ wielce do skompromitowania catej doktryny”™”. U progu nowoczesnosci
Kosciot faktycznie zaakceptowal zatem zjawisko odsetek kapitatowych, przychylajac
sie do rzymskiego rozumienia tej kwestii — wielowiekowe stanowisko musialo ustapi¢
realiom zycia spolecznego i ekonomicznego; taka wykladnia pozostaje, co do zasady,
aktualna do chwili obecne;j.

6. Zakonczenie

Niniejszy artykul warto zakonczy¢ kilkoma obserwacjami. Przesledzenie dziejow regu-
lacji odsetek i lichwy ukazuje bowiem zjawisko ciekawe i ponadczasowe - wielowiekowa
konkurencje dwdch koncepcji ich uregulowania.

Pierwsza z nich ma oparcie w Starym Testamencie i teologii chrzescijanskiej, inspi-
rowanej po czesci filozofig antyczng. Podkresla ona ryzyko fundamentalnej niespra-
wiedliwosci, zwigzanej z poborem odsetek — czy to jakichkolwiek, czy tylko zawyzo-
nych. Stad wyplywa przeswiadczenie o koniecznosci panstwowego nadzoru nad tym
aspektem relacji prywatnoprawnych - zaréwno poprzez sankcje karne, jak i cywilne,
sprowadzajace si¢ do niewaznosci badz wzruszalnosci umoéw, uznanych za lichwiarskie.
Uzna¢ mozna, Ze umiarkowana wersja tego podejscia zatriumfowata wspoélczesnie.

Podejscie drugie - to podejscie liberalne, ktérego zalazki uwidocznity si¢ w Rzy-
mie czasow przelomu er, czy koncepcjach Kalwina, za$ ostatecznie wyrazone zostaty
przez myslicieli o$wieceniowych oraz ojcéw liberalizmu w XVIII-XIX w. Wychodzac
z koncepcji wolnorynkowych i majgc oparcie w fundamentalnych zasadach prawa pry-
watnego (swoboda uméw, autonomia stron), neguje ono potrzebe ingerowania wladzy
w sprawe wynagrodzenia za korzystanie z kapitatu; bytoby to nieuzasadnione, skoro
pieniadz to towar, nie za$ sui generis Srodek wymiany, jak chcieli filozofowie starozyt-
nosci i sredniowiecza. Proby wprowadzenia w zycie takiej (de)regulacji okazywaty sie

% A. Doboszynski, op.cit.
8 Cyt. za: ks. J. Kracik, Kredyt i lichwa jako zjawiska spoteczne, http://jazon.hist.uj.edu.pl/zjazd/materialy/
kracik.pdf, 15.05.2017, s. 8.
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jednak efemeryczne (vide patent Jozefa I1 z 1787 r.), jednak wptynely na gleboka zmiane
postrzegania poboru odsetek, réwniez przez Kosciol.

Cho¢ zatem i dzi$, jak przed wiekami, szekspirowski Shylock nie méglby liczy¢
na pobtazanie ustawodawcy, to na innej podstawie — dzi$ patrzy sie na lichwe nie
z punktu obrazy praw Boskich czy panstwowych, lecz raczej jak na kolejne naduzycie
~wiekszego i silniejszego”, ktore winno by¢ eliminowane. Jest to zatem podejscie analo-
giczne, jak w przypadku regulacji konsumenckich, czy wzorcéw umownych. Réwniez
i prawo karne niecatkowicie umylo rece od tej kwestii — we wspolczesnych kodyfika-
cjach (art. 304 k.k. czy § 154 austriackiego StGB) wciaz penalizowany jest wyzysk, ktory
(jak wspomniano na wstepie) zawiera w sobie takze i lichwe. Jak zatem przed dwustu
i wiecej laty, regulacja lichwy pozostaje dwutorowa.

Problem ten pozostaje zarazem zywy i aktualny w legislacji polskiej, co wida¢
np. w nowelizacji przepiséw k.c. o odsetkach z 2015 r. Trwajace w chwili obecnej (ko-
niec 2016 r.) dyskusje, dotyczace kwestii kredytow hipotecznych we frankach szwaj-
carskich, czy dzialalnosci firm pozyczkowych i regulacji kredytu konsumenckiego
upewniaja, ze problemy lichwy, wyzysku i odsetek nigdy nie stracg na aktualnosci.

Zmiany realiéw gospodarczych nie wptywaja bowiem na tak podstawowe elementy
ludzkiej natury, jak nieréwnodci i zadza zysku; kwestig niemozliwa do definitywnego
rozstrzygniecia jest, czy, jak dalece i w jaki sposéb ustawodawca winien korygowac
wynikajace stad naduzycia.

Interest and Usury in European Legal Tradition until the Early Modern Period

This thesis refers to phenomena of interest and usury, analyzing it from the perspective of legal
history. For this purpose described are philosophical and religious grounds for attitude towards
usury in Europe since Ancient times (Biblical rigorism, Romans’ attitude, softening in time)
through Middle Ages until the early modern period. Special emphasis is placed on the Chris-
tian vision of that phenomenon which determined negative perception of interest in general
until the Reformation. Evolution of that attitude is shown on examples of various subsequent
legal regulations. That leads to depiction of two competing visions of usury - rigorous and
liberal, which eventually dominated a contemporary legislation as well as, in fact, teaching
of the Church. However, emphasized is also continuous actuality and fundamentality of that
dilemma for a present legislator too.

Key words: usury, interest, Christianity, Canon law, Holy Roman Empire,
Reformation, Jews
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Zwolnienie z podatku od towaréw
i ustug eksperymentéw medycznych

Streszczenie:

Eksperymenty medyczne majg ogromny wplyw na rozwdj wspolczesnej nauki. W pol-
skim systemie prawnym wyrézniamy eksperyment leczniczy, eksperyment badawczy
i badanie kliniczne. Podstawowy problem sprowadza si¢ do interpretacji gtéwnego celu
eksperymentu, poniewaz determinuje on mozliwo$¢ zwolnienia z podatku od towaréw
i ustug. Jednakze obecna ustawa nie precyzuje katalogu wymogoéw, ktére powinny by¢
osiagniete przez eksperyment medyczny. Wymogi te opierajg si¢ gtéwnie na doktrynie
i prawie Unii Europejskiej. W konsekwencji zwolnienie z podatku od towaréw i ustug
zalezy od wykladni dokonywanej przez sady. Majac na uwadze ten fakt, szczegétowych
informacji na temat mozliwosci zwolnienia eksperymentéw medycznych z opodatkowa-
nia podatkiem od towardéw i ustug dostarczy¢ moga jedynie przyklady z praktyki.

Stowa kluczowe: eksperyment medyczny, eksperyment leczniczy, badanie
kliniczne, podatek od towaréw i ustug, zwolnienie podatkowe

Wprowadzenie

Ochrona zdrowia stanowi przedmiot niekonczacej si¢ debaty publicznej, a funkcjono-
wanie systemu opieki zdrowotnej jest istotnym kryterium, w oparciu o ktére spoleczen-
stwo dokonuje oceny pracy rzadzacych. Majac na uwadze fundamentalne znaczenie
newralgicznej sfery zycia cztowieka jaka jest zdrowie, panstwo deklaruje réwny dostep

! Autor jest doktorantem w Katedrze Prawa Finansowego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu.
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do opieki medycznej*. Jednym z dziatan, ktére moze przyczyni¢ si¢ do urzeczywist-
nienia tego zamiaru, jest zaproponowanie przez ustawodawce korzystnych rozwigzan
w sferze fiskalnej, na przyklad w postaci zwolnien podatkowych dla ustug z zakresu
opieki medycznej. Zwolnienie to wigze si¢ z definitywnym wylaczeniem okreslonej ka-
tegorii podmiotéw lub przedmiotéw spod opodatkowania’. Sztandarowym przykladem
takiego dziatania jest art. 43 ust. 1 ustawy o podatku od towaréw i ustug®, przewidujacy
korzystne rozwigzania na przyklad dla ustug zwigzanych z ochrong zdrowia, potwier-
dzajac tym samym spoleczng funkcje zwolnien podatkowych’. W dobie gwaltownego
rozwoju medycyny, gdy nacisk kladzie si¢ na innowacyjnos$¢ zastosowanych rozwigzan,
wzrasta rola eksperymentu medycznego, ktory niejednokrotnie jest jedyng nadzieja dla
pacjentéw cierpiacych na rzadkie, pozornie nieuleczalne choroby. Wydaje si¢ jednak,
ze ustawodawca nie dostrzega specyfiki i znaczenia nowatorskich badan we wspdtcze-
snej nauce, a organy podatkowe oraz sagdy administracyjne pomijajg znaczenie ekspe-
rymentéw medycznych dla zdrowia pacjenta, co w konsekwencji prowadzi do trudnosci
z opodatkowaniem tych zdarzen podatkiem od towaréw i ustug. Badania eksperymen-
talne sg konieczne nie tylko dla postepu medycyny, ale w wielu przypadkach stanowia
jedyna szanse na uratowanie zdrowia pacjentéw. Warto zaznaczy¢, ze lekarze przygo-
towani do uczestniczenia w badaniach eksperymentalnych maja nie tylko prawo, ale
i moralny obowigzek ich przeprowadzania, jezeli jest to niezbedne w leczeniu®.

2. Zwolnienie ustug z zakresu opieki medycznej z opodatkowania
podatkiem od towardéw i uslug

2.1. Podstawa prawna dla zwolnienia ustug opieki medycznej z podatku
od towarow i ustug w Polsce

W obecnym stanie prawnym zwolnieniu z opodatkowania podatkiem od towarow
i ustug podlegaja te ustugi opieki medycznej, ktére stuzg profilaktyce, zachowaniu,
ratowaniu, przywracaniu, jak réwniez poprawie zdrowia’. Zwolnienie dotyczy ponadto
dostawy towar6w i §wiadczenia ustug $cisle zwigzanych z tymi czynnosciami®. Warto
w tym miejscu zaznaczy¢, ze ustawodawca wskazuje, iz ustugi te muszg by¢ swiad-
czone przez podmioty lecznicze’, ewentualnie na ich rzecz, na terenie ich zakladéw

2 M. Bartoszewicz, Art. 68 [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, https://sip.lex.pl/#/
komentarz/587599052/396492, 14.12.2016.

> A. Gomulowicz, J. Matecki, Podatki i prawo podatkowe, Warszawa 2013, s. 119.

* Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug (t.j. Dz.U. 2016 poz. 710 z pézn. zm.).
> A.Buczek, H. Dzwonkowski, L. Etel, J. Gliniecka, J. Gluminska-Pawlic, A. Huchla, W. Miemiec, Z. Ofiar-
ski, J. Serwacki, M. Zdebel, Z. Zgierski, Prawo podatkowe, Warszawa 2006, s. 12, 21-23.

¢ S. Kornas, Czy wolno lekarzowi eksperymentowad na cztowieku?, http://www.mp.pl/etyka/medycyna_
eksperymentalna/38912,czy-wolno-lekarzowi-eksperymentowac-na-czlowieku#1, 12.12.2016.

7 M. Jaworowski, K. Zakolski, VAT w ochronie zdrowia, Przeglad Podatkowy 11/2013, s. 36-37.

8 J. Budziszewski, Podatki w praktyce, Doradztwo Podatkowe 12/2014, s. 61-63.

° J. Martini, Zakres zwolnienia z VAT ustug medycznych, Jurysdykcja Podatkowa 2/2011, s. 5-7.
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leczniczych albo w ramach zawodéw wymienionych w art. 43 ust. 1 pkt. 19 ustawy
o podatku od towaréw i ustug:

a) lekarza i lekarza dentysty,
b) pielegniarki i poloznej,

¢) medycznych, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r.
o dzialalnosci leczniczej (Dz. U. z 2015 r. poz. 618, z pdzn. zm.),

d) psychologa®.

Wynika stad jednoznacznie, zZe zwolnienie ustug medycznych z podatku od towaréw
i ustug ma charakter podmiotowo - przedmiotowy. Aby zrozumie¢ istote problemu
zwigzanego z zastosowaniem opisanego zwolnienia w odniesieniu do eksperymentéw
medycznych, nalezy zastanowic si¢, w jakim stopniu spetniaja one te przestanki. Nie
ulega watpliwosci, iz leczenie eksperymentalne, bez wzgledu na jego rodzaj, realizu-
je przestanke podmiotowg. Opisywane dzialania, z uwagi na swoja specyfike, musza
by¢ bowiem wykonywane przez podmioty lecznicze lub tez na ich rzecz!'. Wynika
to z faktu, iz obecnos¢ lekarza (lub innego podmiotu okreslonego w ustawie) jest nie-
zbedna dla zapewnienia wlasciwego przebiegu prowadzonych badan, a takze wigze
sie z koniecznoscig zapewnienia wlasciwej opieki pacjentom w nim uczestniczacym.
Trudnym zadaniem jest natomiast jednoznaczne ustalenie, czy ustugi te kazdorazowo
realizujg przestanke przedmiotows, tzn. stuzg profilaktyce, przywracaniu, zachowaniu,
ratowaniu oraz poprawie zdrowia. Wynika to z réznorodnosci form eksperymentéw
medycznych, ktére w zaleznosci od ich istoty, daza do osiggniecia odmiennych celéw.
Jednak gdy wzgledy terapeutyczne nie stanowig gléwnego impulsu dla podjecia badan,
a s3 jedynie elementem uzupelniajgcym, wowczas niemozliwe staje si¢ skorzystanie
ze zwolnienia takiej ustugi z podatku od towaréw i ustug. Ustalenie celu eksperymentu,
w sposob niebudzgcy kontrowersji, jest zadaniem trudnym i obarczonym duzg odpo-
wiedzialnoscig, dowodem czego jest zmiana podejscia sgdéw administracyjnych oraz
organéw podatkowych do analizowanej problematyki, jak réwniez niejednoznaczna
ocena poszczegdlnych ustug zwigzanych z ochrong zdrowia przy zastosowaniu inno-
wacyjnych metod leczniczych.

2.2. Wplyw dyrektywy 2006/112/WE na polskie regulacje prawne zwolnienia
ustug medycznych z opodatkowania podatkiem od towarow i ustug

Przytoczone wcze$niej przepisy ustawy o podatku od towarow i ustug stanowig imple-
mentacje'? do polskiego porzadku prawnego przepisu art. 132 ust. 1 lit. ¢ dyrektywy

10" Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug. Art. 43 ust. 1 pkt 19. (t,j. Dz.U. 2016
poz. 710 z pdzn. zm.).

' M. Czarkowski, J. Rézyniska, Swiadoma zgoda na udzial w eksperymencie medycznym. Poradnik dla
badacza, Warszawa 2008, s. 13.

2 D. Dominik-Oginska, Ustugi medyczne zwolnione z VAT [w:] Wykladnia i stosowanie prawa podat-
kowego. Weztowe problemy, red. B. Brzezinski, Warszawa 2013, s. 322.
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2006/112/WE z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdlnego systemu podatku od war-
tosci dodanej (Dz.Urz. UE L 347 z 11.12.2006, s. 1, z p6zn. zm.)”’. Wynika z niej, iz
zwolnione od tej daniny sg $wiadczenia z zakresu opieki medycznej, wykonywane
w ramach zawodow medycznych, jak réwniez paramedycznych okreslonych przez za-
interesowane panstwo czlonkowskie'. Opierajac si¢ na ugruntowanym stanowisku
TSUE, zwolnienia, o ktérych mowa w art. 132 dyrektywy 2006/112/WE, stanowig
autonomiczne pojecia prawa wspolnotowego, ktérych gtéwnym zadaniem jest zapo-
bieganie rozbieznosciom w ich stosowaniu w panstwach czlonkowskich (m.in. wyrok
TSUE z dnia 18 listopada 2010 r. w sprawie C-156/09 Finanzamt Leverkusen v. Verigen
Transplantation Service International AG)". Dotychczasowe orzecznictwo TSUE jed-
noznacznie wskazuje, zZe pojecie swiadczenia opieki medycznej nie obejmuje swiadcze-
nia realizowanego w innym celu niz, na przyktad, diagnozowanie, udzielenie pomocy
medycznej, leczenie chordb czy zaburzen zdrowotnych'é, dowodem czego jest poglad
wyrazony w wyroku TSUE z dnia 20 listopada 2003 r. C-307/01 Peter d’Ambrumenil
¢ Dispute Resolution Services Ltd v. Commissioners of Customs & Excise: ,A zatem,
to cel ustugi medycznej decyduje o tym, czy powinna ona by¢ zwolniona z podatku
od towaréw i ustug. Dlatego tez, jesli kontekst, w jakim taka ustuga jest wykonywana,
pozwala ustali¢, Ze jej gtéwnym celem nie jest ochrona zdrowia, (...) zwolnienie nie
ma zastosowania do takiej ustugi””’. Ustawodawca krajowy, implementujac przepisy
dyrektywy 2006/112/WE, okredlil, iz zwolnienie od opodatkowania podatkiem od to-
warow i ustug nie przystuguje kazdej ustudze swiadczonej w ramach opieki medycznej,
a jedynie takiej, ktora jest realizowana w ramach profilaktyki, ratowania, zachowania,
przywracania oraz poprawy zdrowia. Zatem wykladnia przepiséw prawa podatkowe-
go jest zalezna od oceny konkretnego przypadku, a konieczno$¢ okreslenia, czy dana
usluga powinna by¢ opodatkowana albo zwolniona, stanowi wyzwanie dla organéw
podatkowych i sadéw administracyjnych.

3. Cel eksperymentu medycznego a stosowanie przepisow prawa podatkowego

Prawidlowe rozstrzygnigcie dotyczace mozliwoéci zwolnienia danej ustugi medycz-
nej z opodatkowania podatkiem od towaréw i ustug nie zawsze moze zapas¢ jedynie
w oparciu o przepisy ustawy podatkowej. W przypadku ustug zwigzanych z szeroko
rozumianymi eksperymentami medycznymi, niezbedne jest zrozumienie pojg¢ me-
dycznych, ktorych definicje legalne zawarte s3 w ustawie o zawodach lekarza i lekarza

* Dyrektywa 2006/112/WE Rady z dnia 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdlnego systemu podatku
od wartosci dodanej. Art. 132 ust. 1 lit. ¢ (Dz. Urz. UE L 347 z 11.12.2006 z pézn. zm.).

" D. Dominik-Oginska, op.cit., s. 325-326.

5 Wyrok TSUE z dnia 18 listopada 2010 r. Finanzamt Leverkusen v. Verigen Transplantation Service
International AG, C-156/09 (ZOTSiS 2010/11B/1-11733-11760).

' A. Bartosiewicz, Efektywnos¢ prawa wspélnotowego w Polsce na przykladzie VAT, Warszawa 2009,
s. 345.

7 Wyrok TSUE z dnia 20 listopada 2003 r. Peter dAmbrumenil i Dispute Resolution Services Ltd
v. Commissioners of Customs & Excise, C-307/01 (ECR 2003/11B-/1-13989).
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dentysty'® oraz ustawie prawo farmaceutyczne'. Dopiero poznanie ich specyfiki i za-
dan, ktore realizujg, umozliwia ustalenie skutkéw podatkowych na gruncie ustawy
o podatku od towaréw i ustug.

3.1. Eksperyment medyczny

Art. 21 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty traktuje o podziale ekspe-
rymentéw medycznych na lecznicze oraz badawcze®, jednakze nie definiuje wprost jak
nalezy rozumie¢ pojecie wyjsciowe. Zrekonstruowanie tej definicji musi zatem odbywac
sie w oparciu o regulacje miedzynarodowe oraz krajowe. Eksperymentem medycznym
nalezy okresli¢ dzialanie badawcze, ktdre jest prowadzone w zgodzie przyjetymi reguta-
mi badan naukowych?. W trakcie trwania eksperymentu stosuje si¢ te same procedury
diagnostyczne jak przy zwyklym leczeniu. Jego przeprowadzenie moze by¢ zarazem
jednym z etapow badan naukowych, jak réwniez procesu wprowadzenia do masowej
produkeji srodkow leczniczych. Motywacja do podjecia dziatan w ramach tych eks-
perymentéw czesto opiera si¢ rowniez na dazeniu do poprawy zdrowia przy uzyciu
nowatorskiej terapii, ale ,powinna ona by¢ uzasadniona aktualnym stanem wiedzy
medycznej, (...), by¢ poprzedzona staranng oceng ryzyka zwigzanego z danym bada-
niem”**. Z punktu widzenia prawa podatkowego istotna role odgrywa wprowadzony
przez ustawodawce podzial wspomnianych eksperymentéw na lecznicze i badawcze.
Zrozumienie ich specyfiki i odrebnosci pozwala bowiem odczytac cel, ktéry im przy-
$wieca (,,test moze by¢ przeprowadzany w celu osiagniecia korzysci zdrowotnych u pro-
banta i wowczas ma miejsce eksperyment leczniczy [ust. 2] albo jest on priorytetowo
ukierunkowany na rozszerzenie wiedzy medycznej. W takim wypadku kwalifikuje si¢
go jako eksperyment badawczy”)*, a w konsekwencji odpowiedzie¢ na pytanie, w ja-
kim stopniu wypelniaja one przestanke przedmiotowg zawartg w art. 43 ust. 1 ustawy
o podatku od towarow i ustug. Bezposredni cel dziatan eksperymentatora stanowi
bowiem gléwne kryterium, w oparciu o ktére polskie prawo wyréznia dwa rodzaje
eksperymentow medycznych*.

8 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz.U. 2015 poz. 464
z pdzn. zm.).

19 Ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne (t.j. Dz.U. 2016 poz. 2142).

» Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Art. 21 ust. 1 (t.j. Dz.U. 2015
poz. 464 z pozn. zm.).

2 A. Wnukiewicz-Koztowska, Eksperyment medyczny na organizmie ludzkim w prawie miedzynarodo-
wym i europejskim, Warszawa 2004, s. 28-37.

22 M. Nesterowicz, Eksperyment medyczny w swietle prawa (podstawy prawne, odpowiedzialnos¢, ubez-
pieczenia), Prawo i Medycyna, wyd.spec./2004, s. 29 i nast.

# R. Kubiak, Warunki prawne dopuszczalnosci eksperymentow medycznych - wagtpliwosci dotyczgce regu-
lacji w $wietle konwencji biomedycznej [w:] Temida w dobie rewolucji biotechnologicznej, red. O. Nawrot,
A. Wnukiewicz-Kozlowska, Gdansk 2015, s. 133-134.

2 M. Czarkowski, J. Rozyniska, op.cit., s. 14.

163



Adam Rzetecki

3.2. Eksperyment leczniczy

Zgodnie z art. 21 ust. 2 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty eksperymentem
medycznym ,jest wprowadzenie przez lekarza nowych lub tylko czesciowo wyprobo-
wanych metod diagnostycznych, leczniczych lub profilaktycznych w celu osiggniecia
bezposredniej korzysci dla zdrowia osoby leczonej. Moze on by¢ przeprowadzony, jezeli
dotychczas stosowane metody medyczne nie sg skuteczne lub jezeli ich skutecznos¢ nie
jest wystarczajaca”®.

Tres¢ przytoczonego przepisu wskazuje, ze eksperyment leczniczy nakierowany
jest na osiggniecie pozytywnych skutkéw zdrowotnych u pacjenta, gdyz to wlasnie
one stanowia element konstrukcyjny definicji. Natomiast walor badawczy podejmo-
wanych dziatan odgrywa drugorzedna role dla ustawodawcy. M. Filar wyjasnia®, iz
zwrot ,,.bezposrednia korzys¢ dla zdrowia osoby leczonej”, powinno si¢ interpretowac
szeroko, gdyz korzys¢ nie ogranicza si¢ wylacznie do poprawy zdrowia, ale réwniez
powstrzymania postepdw choroby lub zmniejszenia cierpien chorego, czym nawigzu-
je do doktrynalnego pojecia celu leczniczego. Zatem eksperyment leczniczy realizuje
przestanke przedmiotowa dla zwolnienia z opodatkowania podatkiem od towarow
i ustug, bowiem zgodnie z trescig art. 43 ust. 1 pkt. 18 ustawy o podatku od towardéw
i ustug sg to ,ustugi w zakresie opieki medycznej, stuzace profilaktyce, zachowaniu,
ratowaniu, przywracaniu i poprawie zdrowia, oraz dostawe towarow i §wiadczenie
ustug $cisle z tymi ustugami zwigzane™.

3.3. Eksperyment badawczy

Eksperyment badawczy jest ukierunkowany w sposéb priorytetowy na rozszerzanie
wiedzy medycznej*. Art. 21 ust. 3 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty sta-
nowi, iz: ,,3. Eksperyment badawczy ma na celu przede wszystkim rozszerzenie wiedzy
medycznej. Moze by¢ on przeprowadzany zaréwno na osobach chorych, jak i zdrowych.
Przeprowadzenie eksperymentu badawczego jest dopuszczalne wowczas, gdy uczest-
nictwo w nim nie jest zwigzane z ryzykiem albo tez ryzyko jest niewielkie i nie pozo-
staje w dysproporcji do mozliwych pozytywnych rezultatéw takiego eksperymentu”?.
Wrynika stad jednoznacznie, ze cel stanowi tu w najwiekszym stopniu rozwéj nauki,
natomiast pozytywne skutki zdrowotne dla pacjenta nie s3 w tym przypadku najistot-
niejsze. Zdanie to potwierdza opinia A. Zolla, ktéry stwierdza, ze: ,,Eksperyment ba-
dawczy (...) nie moze by¢ przeprowadzany w celu osiagniecia bezposredniej korzysci dla
zdrowia osoby leczonej, gdyz bytby wtedy eksperymentem leczniczym™°. Nie ma zatem

» Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Art. 21 ust. 2 (t.,j. Dz.U. 2015
poz. 464 z pdin. zm.).

% M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 154-155.

¥ Ustawa z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towaréw i ustug. Art. 43 ust. 1 pkt 17 (t.j. Dz.U. 2016
poz. 710 z pdzn. zm.).

8 R. Kubiak, op.cit., s. 133-134.

» Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Art. 21 ust. 3 (t.,j. Dz.U. 2015
poz. 464 z pdin. zm.).

% A. Zoll, Granice legalnosci zabiegu medycznego, Prawo i Medycyna 1/1999, s. 29-39.
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watpliwosci, ze opierajac sie na tresci powyzszego przepisu, nalezy wykluczy¢ mozli-
wos¢ zastosowania zwolnienia z podatku od towaréw i ustug w odniesieniu do ustug
$wiadczonych w ramach eksperymentu badawczego, bowiem ich gléwng intencja nie
jest pomoc pacjentowi.

3.4. Badanie kliniczne

Szczegdlnym rodzajem eksperymentéw medycznych, w $wietle polskiego prawa, s ba-
dania kliniczne®. Pod tym pojeciem kryja si¢ eksperymenty badawcze, a takze leczni-
cze dotyczace wyrobow medycznych lub produktéow leczniczych. ,Badanie kliniczne
produktu leczniczego jest eksperymentem medycznym prowadzonym z udzialem ludzi
w zamiarze odkrycia lub potwierdzenia skutkéw oddziatywania produktéw leczni-
czych, celem mozliwie najpelniejszego zidentyfikowania niepozadanych dziatan pro-
duktéw leczniczych”.

4. Podejscie organow podatkowych i sadéw administracyjnych
do mozliwosci zwolnienia eksperymentéw medycznych z opodatkowania
podatkiem od towardéw i ustug

4.1. Zrdoznicowane opinie organdéw podatkowych

Podejscie organéw skarbowych do kwestii zwolnienia z podatku od towaréw i ustug
eksperymentéw medycznych ulegalo zmianom na przestrzeni lat. W poczatkowym
okresie organy podatkowe, w wydawanych przez siebie interpretacjach podatkowych,
staly na stanowisku, iz zwolnienie z podatku od towardw i ustug przystuguje, jesli
eksperyment medyczny ma charakter eksperymentu leczniczego. Wychodzily bo-
wiem z zalozenia, ze jego nadrzednym celem jest dobro pacjenta. Takie podejscie
nie wykluczalo, co oczywiste, dazenia do osiggniecia réwniez korzysci poznawczej,
jednak w pierwszej kolejnosci uwzgledniano interes osoby poddanej wspomnianemu
badaniu. Potwierdza to tres¢ indywidualnej interpretacji podatkowej z 2011 roku;
por. interpretacja Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 3 sierpnia 2011 r.,
nr IPPP1/443-744/11-3/AP:

Kazde badanie kliniczne prowadzone z udzialem pacjentéw Centrum jest niepo-
wtarzalng szansg na choc¢by czesciowa poprawe zdrowia jego pacjentéw. Badane
produkty lecznicze dostarczane sa przez sponsora badania klinicznego generalnie
za darmo. W rzeczywistosci jego jedyng wymierng korzyscig jest wlasnie mozliwo$¢
zaproponowania pacjentom (uczestnikom badania klinicznego) alternatywnego le-
czenia, ktore jest szansg na poprawe ich zdrowia. Biorac zatem pod uwage majace za-
stosowanie w przedmiotowej sprawie przepisy prawa, (...), badania kliniczne majace
charakter eksperymentu leczniczego, prowadzone na osobach chorych, korzystaja

31 Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne. Art. 37a ust. 2 (t.j. Dz.U. 2016 poz. 2142).
32 R. Staszewski, M. Urbaniak, Badania kliniczne, czyli prawny i podatkowy supet, Rzeczpospolita — Prawo
co dnia 9/2009, s. 15.
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ze zwolnienia od podatku od towardw i ustug na podstawie art. 43 ust. 1 pkt 18
ustawy o podatku od towardw i ustug®.

W podobnym tonie wypowiedzial si¢ Dyrektor Izby Skarbowej w Poznaniu, ktéry
w interpretacji indywidualnej z 8 lipca 2011 r., nr ILPP1/443-643/11-4/MK wskazal,
ze: ,W przypadku eksperymentu leczniczego uwzglednia si¢ interes zbiorowy, dzigki
mozliwo$ci wzbogacenia wiedzy w danej dziedzinie, jednakze przede wszystkim liczy
sie interes indywidualny osoby poddawanej doswiadczeniu, gdyz otrzymuje ona szanse
na odzyskanie zdrowia™*.

Celem badania jest zatem dobro osoby poddanej doswiadczeniu, poniewaz otrzy-
muje ona szans¢ na poprawe lub odzyskanie zdrowia. W takim przypadku, ustugi
wykonywane w ramach badan klinicznych, mogtyby skorzysta¢ ze zwolnienia z opo-
datkowania podatkiem od towaréw i ustug.

Natomiast w odniesieniu do eksperymentu badawczego organy podatkowe jedno-
znacznie uznawaly, Ze jego zasadniczym celem jest rozszerzenie wiedzy medyczne;j.
W przywolanej juz interpretacji podatkowej Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie
Wyrazono opinie, iz:

eksperyment badawczy (wlasciwe okreslenie: kliniczne badanie eksperymentalne) -
to badanie naukowe, ktérego zasadniczym celem jest okreslenie skutecznosci oraz
bezpieczenstwa stosowania produktu leczniczego (...). W kontekscie powyzszego,
zauwazy¢ nalezy, iz kliniczne badanie eksperymentalne nie stuzy bezposrednio
zdiagnozowaniu konkretnej osoby w procesie juz podjetej lub planowanej terapii.
Badania kliniczne nad juz stosowanymi lub nowymi lekami, (...) nie maja bez-
posredniego i rzeczywistego celu polegajacego na diagnozie, opiece oraz, w miare
mozliwosci, leczeniu choréb lub zaburzen zdrowia™.

Oweczesne stanowisko organéw podatkowych nalezaloby uzna¢ za prawidlowe, po-
niewaz uwzglednia ono brzmienie przepiséw ustawy o podatku od towaréw i ustug,
ktére odnoszg si¢ do przestanki przedmiotowej. Ich wykladnia powinna jednak by¢
dokonywana przez pryzmat pojec¢ zawartych w ustawach regulujacych kwestie prze-
prowadzania wspomnianych eksperymentéw. W konsekwencji nastepuje rozréznienie
eksperymentéw medycznych w oparciu o kryterium, jakim jest cel badania. W rezulta-
cie mozliwe staje si¢, zdaniem organu podatkowego, zastosowanie zwolnienia z podat-
ku od towardéw i ustug, gdy mozna ustali¢, ze gléwnym zadaniem eksperymentu jest
osiggniecie rezultatu terapeutycznego, a wiec wypelnienie przestanki z art. 43 ustawy
o podatku od towardéw i ustug.

Jednakze, wraz z kolejnymi interpretacjami podatkowymi, stanowisko organéw
podatkowych ulegalo zmianie na niekorzys¢ podatnikéw. Zaczeto odchodzi¢ od oceny

# Indywidualna interpretacja podatkowa Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 3 sierpnia 2011 r.,
nr IPPP1/443-744/11-3/AP.

* Indywidualna interpretacja podatkowa Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z 8 lipca 2011 r,,
nr ILPP1/443-643/11-4/MK.

% Indywidualna interpretacja podatkowa Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 3 sierpnia 2011 r.,
nr IPPP1/443-744/11-3/AP.
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eksperymentéw medycznych w oparciu o cel przez nie realizowany. Mozna zauwazy¢,
iz organy podatkowe zaczety dokonywac literalnej wykladni przepiséw, natomiast pro-
ba ich interpretacji przez prymat regulacji wyrazonych w Ustawie o zawodach leka-
rza i lekarza dentysty byla podejmowana incydentalnie. Organy podatkowe, oceniajac
mozliwo$¢ zwolnienia z opodatkowania ustug swiadczonych w ramach badan klinicz-
nych, zaczety wskazywac, iz wspomniane ustugi podlegaja opodatkowaniu podstawo-
wa stawka podatku od towaréw i ustug. W ocenie organéw podatkowych decydujace
znaczenie ma cel wykonywania czynno$ci w ramach badania®*. Gdy bowiem oprzemy
sie wylacznie na regulacjach zawartych w art. 2 ust. 2 ustawy prawo farmaceutyczne,
gdzie badaniem klinicznym: ,,jest kazde badanie prowadzone z udziatem ludzi w celu
odkrycia lub potwierdzenia klinicznych (...) skutkéw dziatania jednego lub wielu bada-
nych produktéw leczniczych, lub w celu zidentyfikowania dziatan (...)”¥, zauwazymy,
ze ustawodawca nie dostrzegl ich pozanaukowych walorow. Fakt, ze w zwigzku z pro-
wadzonymi badaniami istnieje mozliwo$¢ poprawy zdrowia pacjentéw, nie daje, zda-
niem organow skarbowych podstaw do uznania, ze ustugi te mogg korzystac ze zwol-
nienia z opodatkowania. Dyrektor Izby Skarbowej w Lodzi w interpretacji z 30 stycznia
2013 r., nr IPTPP1/443-945/12-2/RG stwierdza bowiem, ze:

przy okazji prowadzonych badan mozliwa jest poprawa zdrowia oséb uczestnicza-
cych w badaniu, jednak to nie daje podstaw do stwierdzenia, ze realizowana przez
Whnioskodawce na rzecz zleceniodawcy ustuga badawcza, korzysta ze zwolnienia
z podatku od towaréw i ustug. Badany produkt medyczny osiagga cel terapeutyczny
dopiero po przeprowadzeniu badan potwierdzajacych jego bezpieczenstwo i sku-
teczno$¢ w blizej nieokreslonej przysztosci i hipotetycznej sytuacji, nie zas w trakcie
przeprowadzania tych badan i w odniesieniu do jego uczestnikow?®.

W przytoczonej opinii stusznie podkreslono naukowy aspekt badania klinicznego
i charakterystyczny dla badan element niepewnosci co do skutkéw takiej terapii. Sko-
ro badanie ma za zadanie dopiero potwierdzi¢ dziatanie np. nowej metody leczenia,
trudno zatem juz w momencie jego rozpoczecia zalozy¢, ze musi ono przyczynic si¢
do poprawy zdrowia pacjenta. W zwigzku z powyzszym, badaniom klinicznym nie
mozna przypisac celu leczniczego jako gtéwnego impulsu podejmowanych dziatan.
Identyczne stanowisko wyraza Dyrektor Izby Skarbowej w Warszawie w interpretacji
indywidualnej z 9 marca 2012 r., nr IPPP3/443-1525/11-4/MK, gdzie stwierdza ze: ,kli-
niczne badanie eksperymentalne nie stuzy bezposrednio zdiagnozowaniu konkretnej
osoby (...). Badania kliniczne nad juz stosowanymi lub nowymi lekami, ktére wykony-
wane s3 w celu potwierdzenia ich skutecznosci i bezpieczenstwa stosowania, nie maja

K. Figurska-Rudnicka, S. Raut, Jak sg opodatkowane badania kliniczne, http://www.mddp.pl/mddp-
audyt-publikacje/nasi-eksperci-w-mediach/ar t,1293,jak-sa-opodatkowane-badania-kliniczne.html,
16.12.2016.

7 Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne. Art. 2 ust. 2 (t.,j. Dz.U. 2016 poz. 2142).

% Indywidualna interpretacja podatkowa Dyrektora Izby Skarbowej w Lodzi z 30 stycznia 2013 r.,
nr IPTPP1/443-945/12-2/RG.
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bezposredniego i rzeczywistego celu polegajacego na diagnozie, opiece oraz, w miare
mozliwosci, leczeniu chordb lub zaburzen zdrowia™.

4.2. Znaczenie orzecznictwa NSA

Odmienne opinie organéw podatkowych odno$nie mozliwosci zwolnienia z podatku
od towarow i ustug eksperymentéow medycznych $wiadczg, iz problem jest niezwy-
kle ztozony. Analizujac przywotane fragmenty interpretacji podatkowych, nie sposéb
oprzec sie wrazaniu, ze niebagatelny wplyw na ich tre$¢ miaty subiektywne opinie pod-
miotdw, ktore je wydaly. Przypisanie badaniom klinicznym charakteru eksperymentu
leczniczego wymagalo bowiem dostrzezenia pacjenta w tym procesie oraz wyjscia poza
tres¢ definicji badania klinicznego zawartej w ustawie prawo farmaceutyczne. Row-
niez sady administracyjne w swoich wyrokach sktanialy si¢ ku korzystnej, z punktu
widzenia podatnika, wykladni. WSA w Olsztynie w wyroku z 22 grudnia 2011 r., I Sa/
0Ol1/690/11 stwierdzi, ze:

badanie kliniczne nowego leku na oddziale chemioterapii szpitala, na pacjentach
ze zdiagnozowang chorobg nowotworowas, jest eksperymentem leczniczym w rozu-
mieniu art. 21 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Zdaniem sadu,
nie mozna przyja¢, ze badanie nowego leku nie ma wartosci terapeutycznych, a jego
celem jest przede wszystkim poszerzenie wiedzy medycznej, a zatem cel naukowy.
Badanie kliniczne produktu leczniczego realizuje cele lecznicze i badawcze, jednak
to cele lecznicze s3 dominujagcym elementem wykonywanych badan (...). W kon-
sekwencji, ustugi w zakresie badan klinicznych mogg korzysta¢ ze zwolnienia*.

Taka wykladnia przepisow prawa podatkowego zostata jednak zanegowana przez
NSA. Powyzszy wyrok WSA w Olsztynie zostal bowiem uchylony wyrokiem NSA
z 20 czerwca 2012 r., I FSK 406/12*'. NSA orzek}, iz ustugi $wiadczone przez szpitale
na rzecz sponsora badan klinicznych nie podlegaja zwolnieniu z podatku od towa-
réw i ustug. Wedtug NSA celem prowadzenia badan klinicznych nie jest sprawowanie
opieki medycznej stuzace profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i po-
prawie zdrowia. Wynika to z faktu, ze badania kliniczne przeprowadzane na ludziach
stanowig etap procesu wprowadzania na rynek produktéw leczniczych. W rezultacie
nie sposéb zaprzeczy¢, ze wszystkie dzialania, podejmowane w ramach analizowa-
nych badan, wigzg sie Scile z realizacja celéw gospodarczych*?. W zwigzku z tym nie
mogg one korzystac¢ z preferencji podatkowych. Nalezy zauwazy¢, ze NSA w wyro-
ku z 2012 r. zauwazyt wplyw sponsora na inicjowanie i przebieg badan klinicznych.
Zgodnie z art. 2 pkt. 37a ustawy prawo farmaceutyczne ,,sponsorem jest osoba fizycz-
na, osoba prawna albo jednostka organizacyjna nieposiadajaca osobowosci prawnej,

% Indywidualna interpretacja podatkowa Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z 9 marca 2012 r.,
nr IPPP3/443-1525/11-4/MK.

1 Wyrok WSA w Olsztynie z 22 grudnia 2011 r., I Sa/O1/690/11 (,LEX” nr 966445).

1 Wyrok NSA z 20 czerwca 2012 r., I FSK 406/12 (POP 2012/4/390-393).

2 A. Bartosiewicz, Art. 43 [w:] VAT. Komentarz, wyd. X, https://sip.lex.pl/#/komentarz/587697679/
495119, 20.12.2016.
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odpowiedzialna za podjecie, prowadzenie i finansowanie badania klinicznego, ktora
ma siedzibe na terytorium jednego z panstw czlonkowskich Unii Europejskiej (...)".
Nalezy podkresli¢, ze w rzeczywisto$ci ustugi wykonywane w ramach badania kli-
nicznego s3 $wiadczone dla tego podmiotu**. Pacjent jest zatem sprowadzony niejako
do roli obiektu badawczego. Wprawdzie moze on osiggna¢ wymierne korzysci (cho-
ciazby w postaci powrotu do zdrowia), ale to nie on zleca wykonanie rzeczonych ustug.
Co wigcej, badanie kliniczne to eksperyment, ktéry jako ,dzialanie, ktore wigze sie
z pewnym niebezpieczenstwem i moze przynies¢ niekorzystne lub niepozadane skut-
ki™?, z definicji zawiera element ryzyka, a zatem nie mozna stwierdzi¢, ze musi stuzy¢
ratowaniu czy przywracaniu zdrowia.

Rozstrzygniecie z 2012 r. zostalo niejako potwierdzone wyrokiem NSA z 4 grudnia
2015 r., I FSK 1374/14*¢. NSA orzek}, ze ustugi swiadczone w ramach badan klinicznych,
bez wzgledu na ich charakter (tzn. bez wzgledu na to, czy stanowig eksperyment leczni-
czy albo badawczy), nie korzystajg ze zwolnienia i w konsekwencji podlegaja opodatko-
waniu podatkiem od towarow i ustug wedlug stawki podstawowej. NSA po raz kolejny
podkreslil, ze to cel wjakim podjeto zabiegi, decyduje o mozliwosci zastosowania zwol-
nienia podatkowego. Jesli caloksztalt okolicznosci wskazuje, ze przyczyna rozpoczecia
eksperymentu bylo badanie kliniczne skutecznosci lekéw, wowczas nie moze by¢ mowy
o zastosowaniu preferencji podatkowej, nawet w przypadku, gdy dochodzi do poprawy
stanu zdrowia pacjenta. Sad podkreslil, ze bez wplywu na rozstrzygniecie pozostaje
fakt, ze probanci, biorgcy udzial w badaniach, korzystaja z lekéw dostarczonych nie-
odplatnie przez sponsora. Nie ptaci on bowiem szpitalowi wynagrodzenia za leczenie
pacjentéw, lecz za badania kliniczne skutecznosci lekow.

W przywolanych wyrokach NSA mozna dostrzec charakterystyczny element wspdl-
ny, a mianowicie prébe uzasadnienia pozbawienia ustug z zakresu badan klinicznych
prawa do skorzystania ze zwolnienia z podatku od towaréw i ustug komercyjnym celem
ich przeprowadzenia. NSA w swoich orzeczeniach podkresla dominujacg role sponsora,
dla ktérego badania kliniczne sg jedynie koniecznym etapem na drodze do urzeczy-
wistnienia celéw biznesowych. Faktem jest, ze NIK sygnalizuje w swoich raportach,
iz zaledwie utamek ogoélnej liczby badan klinicznych stanowig badania niekomercyjne
(w latach 2011-2014 zarejestrowano 1657 badan klinicznych produktéw leczniczych,
w tym tylko 19 prowadzonych bylo przez sponsoréw niekomercyjnych)*. Jednak usta-
wodawca w zadnym z przepiséw ustawy podatkowej, czy tez regulujacej kwestie eks-
perymentéw medycznych nie wskazuje, iz nalezy odmiennie traktowaé sponsoréw
komercyjnych i niekomercyjnych. Stad tez uzasadnienia, majace za zadanie zanegowac

# Ustawa z dnia 6 wrze$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne. Art. 2 pkt 37a (t.j. Dz.U. 2016 poz. 2142).

“ M. Krekora, M. Swierczynski, E. Traple, 4.5.1. Sponsor [w:] Prawo farmaceutyczne, Warszawa 2008,
s. 185-186.

5 Inny stownik jezyka polskiego PWN. P-Z, red. M. Bariko, Warszawa 2000, s. 530.

6 Wyrok NSA z 4 grudnia 2015 r., I FSK 1374/14 (,LEX” nr 1987741).

NIK niewielki procent bada# klinicznych stanowig badania niekomercyjne, http://www.zdrowie.abc.

com.pl/artykuly/nik-niewielki-procent-badan-klinicznych-stanowia-badania-niekomercyjne,2998.
html, 19.12.2016.
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leczniczy charakter badan faktem, iz stuza one realizacji intereséw, na przyklad fir-
my farmaceutycznej, nie powinno stanowic osi rozstrzygniecia analizowanej kwestii.
Owszem, finansowanie badania przez sponsora, ktérym jest przedsiebiorca, chcacy
wdrozy¢ nowatorskie metody leczenia, moze sugerowac ich badawczy charakter, ale nie
zawsze musi wyklucza¢ aspekt leczniczy. Uwazam, ze analizujac konkretny przypadek
pod katem skutkéw na gruncie podatku od towaréw i ustug, nalezy ustali¢ w pierwszej
kolejnosci, czy eksperyment medyczny ma charakter leczniczy, czy tez badawczy. Nato-
miast motywacja sponsora powinna odgrywac wylacznie role pomocniczg w ustaleniu
charakteru badania.

5. Wyjatki dopuszczajace zwolnienie leczenia eksperymentalnego z podatku
od towardw i ustug

Niekorzystne, z punktu widzenia podatnikéw, orzeczenia NSA radykalnie ograniczyty
mozliwos¢ zastosowania zwolnienia od podatku od towaréw i ustug w odniesieniu
do leczenia eksperymentalnego. Mimo to mozemy znalez¢ orzeczenia sagdéw admini-
stracyjnych, ktére je dopuszczaly. Dotyczyly one jednak wyjatkowych sytuacji. WSA
w Krakowie w wyroku z 21 pazdziernika 2015 r., I SA/Kr 1286/15, orzekt, ze w sytuacji
gdy: ,mamy do czynienia z niestandardowa, indywidualng terapig lecznicza, stuzaca
konkretnemu pacjentowi, nie za$ z badaniami klinicznymi majacymi na celu wprowa-
dzenie do powszechnego obrotu danego produktu leczniczego, to uzna¢ nalezy (...),
ustuga opisana we wniosku korzysta¢ powinna ze zwolnienia, o ktérym mowa w art. 43
ust. 1 pkt 18 ustawy o podatku od towardéw i ustug™®. Tym samym WSA w Krakowie na-
wigzal wyraznie do wyroku TSUE z 10 czerwca 2010 r. w sprawie C-86/09 Future Heath
Technologies Ltd, w ktérych zwolnienie z podatku od towaréw i ustug przewidziano
w sytuacji indywidualnej terapii pacjenta®. Warto zaznaczy¢, ze drugim argumentem,
na ktérym oparto wspomniany wyrok, byt fakt przeprowadzenia badania klinicznego
bez uczestnictwa sponsora, ktéry placitby placéwce medycznej za przeprowadzenie
badan zmierzajacych do zweryfikowania skutecznosci terapii. Wida¢ zatem oddziaty-
wanie wczesniejszych wyrokéw NSA na tres¢ orzeczenia. WSA w Krakowie, oceniajac
mozliwos$¢ zwolnienia ustugi z podatku od towaréw i ustug, wzial pod uwage brak
typowo komercyjnego celu tego eksperymentu. Swiadczy to, ze wedtug polskich sadéw
administracyjnych biznesowe motywacje dla badan klinicznych wykluczaja mozliwos¢
przypisania im charakteru leczniczego.

6. Podsumowanie

Zwolnienie eksperymentéw medycznych z opodatkowania podatkiem od towardw
i ustug stanowi zlozone zagadnienie prawne i nie ogranicza si¢ wylacznie do analizy
ustaw podatkowych. Nalezy bowiem postuzy¢ sie odwotaniami do tresci innych ustaw,

% Wyrok WSA w Krakowie z 21 pazdziernika 2015 r., I SA/Kr 1286/15 (,LEX” nr 1929053).
¥ Wyrok TSUE z 10 czerwca 2010 r. Future Heath Technologies Ltd, C-86/09 (ZOTSiS 2010/6A/I-
5215-5242).
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zeby zrozumiec ich istote, charakter i cel, a w rezultacie prawidtowo rozstrzygnac o kon-
sekwencjach fiskalnych. Eksperymenty medyczne nie korzystaja, w polskich realiach,
ze zwolnienia z opodatkowania podatkiem od towardéw i ustug, poniewaz organy po-
datkowe oraz sady administracyjne, w przewazajacej liczbie przypadkéw, wylaczaja
bowiem mozliwo$¢ objecia takich ustug zwolnieniem. Niepokojacym zjawiskiem jest
réwniez to, ze w interpretacjach podatkowych, czy w orzeczeniach, praktycznie nie
rozrdznia si¢ skutkéw podatkowych ze wzgledu na to, czy mamy do czynienia z ekspe-
rymentem leczniczym, czy badawczym. Zamiast tego organy podatkowe i sady admi-
nistracyjne, za przykladem NSA, koncentruja si¢ na potwierdzeniu lub zanegowaniu
komercyjnego charakteru badan. W efekcie mozliwo$¢ zastosowania zwolnienia z po-
datku od towardéw i ustug jest, w wickszosci przypadkéw, wykluczona. W swietle prze-
stanek wynikajacych z ustawy o podatku od towaréw i ustug, nawet gdy eksperyment
jest przeprowadzany z udzialem sponsora, lecz przyswieca mu gtéwnie cel terapeutycz-
ny, powinien by¢ zwolniony z opodatkowania. Stanowisko sadéw administracyjnych
moze by¢ przejawem skrajnie profiskalnego myslenia, ktore nie uwzglednia realiéw
wspoélczesnego $wiata, gdzie podmioty prywatne, kierujace si¢ dazeniem do osiggnigcia
zysku, stanowig site napedowa rozwoju nauki. Eksperymenty medyczne, bez wzgledu
na to, czy maja charakter leczniczy, czy tez badawczy, stanowig nieodzowny element
nowoczesnej medycyny. Dla pacjentéw cierpigcych na rzadkie lub nieuleczalne choroby
zastosowanie niekonwencjonalnych metod leczenia stanowi niekiedy ostatnig szanse
powrotu do zdrowia. Z tego wzgledu rozsadnym rozwigzaniem byloby dostrzezenie
pacjenta jako beneficjenta eksperymentu medycznego i umozliwienie zwolnienia nie-
ktoérych sposrdd tych ustug z opodatkowania podatkiem od towardw i ustug.

Exemption from a Goods and Services Tax for Medical Experiments’

Medical experiments have a huge influence on development of modern science. In Polish legal
system, we distinguish a therapeutic experiment, a research experiment and a clinical study.
The basic problem comes down to interpretation of the main goal of the experiment because
it determines the possibility of exemption from Goods and Services Tax. However, the present
act does not specify the catalogue of legal requirements, which should be achieved by medical
experiment. Those requirements are mainly based on doctrine and the European Union law.
As a consequence, the exemption from Goods and Services Tax depends on the interpretation
made by courts. Taking this fact into consideration, only practical examples may give some
detailed information about the possibility of exemption of medical experiments from Goods
and Services Tax.

Key words: medical experiment, therapeutic experiment, clinical study, a goods and
services tax, tax exemption
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Nieliberalna demokracja a panstwo prawa.
Przypadek Wegier Wiktora Orbana

Streszczenie:

Zawrotna kariera pojecia ,,nieliberalna demokracja” zwigzana jest z widocznym odwro-
tem od dominujacego jeszcze niedawno prymatu liberalnej demokracji. Nie tylko w Azji,
czy Ameryce Lacinskiej coraz czesciej mowi sie o koniecznosci zastgpienia liberalnej
demokracji modelem bardziej skutecznym i efektywnym. Pojecie ,,nieliberalna demo-
kracja”, ktérego jako pierwszy uzyt w latach 90-tych XX wieku amerykanski politolog
Fareed Zakaria, jest twdrczo rozwijane przez politykdéw. Najpelniejszy wyraz rozumienia
koncepcji Zakarii przez politykow dal w 2014 r. wegierski premier Wiktor Orban w styn-
nym wystapieniu w Baile Tusnand. Wegry to takze kraj, gdzie zmiany prawa wprowa-
dzone przez prawicowy rzad partii Fidesz najpelniej odzwierciedlaja charakterystyczne
dla partii Fidesz dazenie do konsolidacji wladzy. W swoim artykule rozwaze ten wlasnie
prawny aspekt wegierskich przemian. Rozwazania te postuza odpowiedzi na pytanie: czy
nieliberalna demokracja naprawde jest narzedziem skuteczniejszej modernizacji, czy moze
tylko stuzy umocnieniu wltadzy w rekach jednego osrodka w sposéb, jaki niemozliwy jest
w demokracji okreslanej mianem liberalnej, ze wzgledu na dziatanie zasady ,.check and
balance” i innych podobnych mechanizmoéw samoograniczenia rzgdzgcych.

Stowa kluczowe: Orban, Zakaria, nieliberalna demokracja, panstwo prawa, Wegry

Wstep

W ostatnich latach zawrotna kariere robi pojecie ,,nieliberalnej demokracji”. Coraz
wiecej sil politycznych otwarcie podwaza dominujacy model demokracji. Na razie nie

! Autor jest doktorantem na Wydziale Prawa UJ. Zainteresowania badawcze skupiaja sie wokoét nauczania
spolecznego Kosciota oraz problematyki geopolityki i mysli politycznej Europy Srodkowo-Wschodnie;j.
Autor kilkudziesieciu tekstéw publicystycznych oraz kilku naukowych dotyczacych tej problematyki.
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stycha¢ otwartej krytyki demokracji jako systemu. Krytycy obecnego modelu uderza-
ja przede wszystkim w koncepcje ,,check and balance” oraz zasade podziatu wtadzy.
Zwolennicy nieliberalnej demokracji patrzg na demokracje wylacznie jak na system
wylaniania rzagdu w odbywajacych sie raz na pare lat demokratycznych wyborach. Sity
uwazane za populistyczne méwig o sobie jako zwolennikach ,,prawdziwej demokracji”,
»skutecznej demokracji”. Zdaniem liberaléw, przeszios¢ uczy nas, ze takie rozumienie
demokracji moze prowadzi¢ do budowy systemu autorytarnego. To wlasnie totalitarysci
proponowali przeciez ,prawdziwa demokracje”. Dlatego liberalowie optuja za ,,demo-
kracja bez przymiotnikéw”.

Podstawa mojego artykulu bedzie analiza polityki rzagdu Wiktora Orbana na We-
grzech. Wegry rzadzone przez Fidesz to modelowy przykiad w dyskusji na temat de-
mokracji nieliberalnej. W stynnym wystapieniu w 2014 roku w Baile Tusnand Orban
otwarcie powiedzial: ,demokracja liberalna nie moze by¢ narzedziem modernizacji
krajow «na dorobku» takich jak Wegry”?. Zdaniem Orbana to wlasnie nieliberalna
demokracja lepiej odpowiada na wyzwania, jakie stojg przed jego rzadem. Gdy Do-
nald Trump wygral wybory w USA, Orban powiedzial: ,nareszcie koniec liberalnej
nie demokracji, teraz my nowa generacja politykéw zbudujemy demokracje «prawdzi-
wa»°. Dlatego w swoim artykule chcialbym poréwna¢ rozumienie demokracji przez
Zakarie i Orbana. Juz na wstepie mozna przyja¢ zalozenie, ze o ile Zakaria rozumial
swoj koncept jako przestroge, Orban naprawde postrzega demokracje nieliberalng jako
rozwigzanie probleméw.

W artykule chciatbym jednak przedstawi¢ przede wszystkim aspekt prawny. Zmia-
ny, jakie w systemie prawnym Wegier wprowadzil Wiktor Orban, postuzg odpowiedzi
na pytanie jaki wplyw na system prawny moze miec nieliberalna demokracja. Rozwa-
zymy te zmiany z punktu widzenia kwestii zgodnos$ci miedzy wizjg nieliberalnej de-
mokracji a europejska koncepcja panstwa prawa.

Zakaria i Orban

Artykul Zakarii powstal w czasie dominujacej, fukyamowskiej wiary w staly triumf
demokracji liberalnej. Zachodnich obserwatoréw zaskoczyt tak tatwy upadek totali-
taryzmu w naszej czesci Europy. Dominowala optymistyczna wizja ciaglego postepu.
Jednak Zakaria przeanalizowal implementacje demokracji w wielu krajach, od Bosni
po Tajwan. W okresie, gdy postrzegano te panstwa jako po prostu ,,stabe demokracje”,
Zakaria wskazal wspdlna tendencje w tego typu systemach. Demokracja miala by¢
tu postrzegana tylko jako system wyboru wladz w drodze demokratycznych wybo-
réw*. Rzady te odrzucaly natomiast zachodnie mechanizmy kontroli i podziatu wladz.
Uznajg weryfikacje wyborcza, ale miedzy wyborami wyznaja zasade ,,zwyciezca moze

2

V. Orban, Baille Tusnand speech, http://budapestbeacon.com/public-policy/full-text-of-viktor-
orbans-speech-at-baile-tusnad-tusnadfurdo-of-26-july-2014/10592, 21.12.2016.
> http://www.fronda.pl/a/orban-to-koniec-liberalnej-nie-demokracji,81581.html, 25.12.2016.

* F Zakaria, The rise of illiberal democracy, https://www.foreignaffairs.com/articles/1997-11-01/
rise-illiberal-democracy, 20.01.2016.
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wszystko™. Jednak amerykanski politolog nie przewidywatl zwycigstwa nieliberalnych
demokratow w Europie. Raczej oczekiwal regresu optymistycznego zalozenia o sukcesie
»trzeciej fali demokratyzacji”. Demokracja liberalna miata przetrwa¢ w Europie Za-
chodniej, USA oraz nowych demokracjach Europy Srodkowej. Wtasnie Europa Srodko-
wa miala by¢ regionem gdzie, przy wszystkich problemach, implementacja demokracji
liberalnej zakonczyta sie sukcesem®. Zakaria wskazuje jak wazna jest demokratyczna
mentalno$¢ oraz dojrzale instytucje. Problem z krajami, gdzie demokracja powstala
w 1989 roku (lub troche wczesniej) mial polegac na postrzeganiu demokracji tylko jako
narzedzia budowy dobrobytu. Jesli mozna osiggna¢ ten wzrost w inny sposéb — prze-
konywatl Zakaria - demokracja sama w sobie nie stanowi w tych krajach nadrzednej
wartosci’. Wigkszo$¢ rzadéw nie moze sobie pozwoli¢ na petng rezygnacje z zasad
demokracji. Jednak czesto jest ona ograniczana tylko do mechanizméw wyborczych -
przekonywal amerykanski politolog. Zakaria byl pierwszym powaznym politologiem,
ktéry podwazyt optymistyczng wizje Fukyamy. Czas pokazal, jak trafna byta ta krytyka
konceptu ,,konca historii”.

Ostatnie lata podwazyly nawet teorie o triumfie demokracji w Europie Srodkowe;.
Kazdy z rzadow tak zwanej Grupy Wyszehradzkiej oskarzany jest o autorytarne ten-
dencje. A w Baile Tusnad Wiktor Orban wprost wskazat koncepcje Zakarii jako wzor
dla Wegier.

Na nieliberalng demokracje Orban po raz pierwszy powotat si¢ w 2014 roku, krét-
ko po swym drugim wyborczym zwyciestwie. Sigegajac po wladze w 2010 roku Fidesz
obiecywal Wegrom radykalna przebudowe panstwa. Tak w 2010 jak i w 2014 roku partii
Orbana udalo si¢ uzyskac konstytucyjng wigkszos¢ 2/3 gloséw w parlamencie. W Baile
Tusnand Orban wskazal na kryzys 2008 roku jako na przefomowy moment historii,
porownywalny na przykiad z tak zwang Wielka Depresja 1929 roku. Jego zdaniem
kryzys pokazal, ze liberalizm zgubit balans miedzy wolnoscig jednostki a interesem
ogotu. Liberalowie duzo méwig o jednostkowej wolnosci, ale jednocze$nie nie potrafia
zbudowac¢ spoleczenstwa, ktore bedzie t¢ wolnos$¢ ochraniac®. Jednostka czesto jest
bezradna wobec réznych patologii zycia spofecznego, ktdre liberatlowie uwazajg za ko-
nieczny, cho¢ przykry, element wolnego spoteczenstwa. Dlatego, zdaniem wegierskie-
go premiera, rzagdy musza odzyskac zdolnos¢ do realizacji celéw spotecznych. Orban
mowit iz to wlasnie nieliberalna demokracja pozwoli rozwigza¢ problemy, z jakimi
borykaja sie¢ wspolczesne panstwa. Trzeba podkresli¢, iz lider Fideszu podkreslit, iz
nowy model demokracji musi gwarantowac prawa czltowieka, ktore s3 nieodzownym
elementem kazdego dobrego spoteczenstwa.

Najbardziej kontrowersyjne w wystapieniu Orbana bylo jednak wskazanie przykla-
dow dobrze urzadzonych, demokratycznych spoleczenstw. Premier wskazat na Singa-
pur, Rosje, Chiny i Turcje®. Podstawowa wiedza na temat systemow tych krajow kaze

> Ibidem.
¢ Ibidem.
7 Ibidem.
8 V. Orban, Baile Tusnad speech...
° Ibidem.
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zapytaé, czy to sq wlasnie dobrze urzgdzone demokratyczne spoleczeristwa i czy na pewno
kraje te gwarantujg minimum praw cztowieka.

Wystapienie Orbana w Baile Tusnad spotkalo si¢ z bardzo ostra krytyka ze strony rzg-
dow panstw zachodnich. Bardzo krytycznie wypowiedziata si¢ na przyklad administracja
Baracka Obamy. Koncepcja nieliberalnej demokracji byla w Europie i USA bardzo dobrze
znana. Traktowano jg jednak jako przestroge, a nie recepte na rozwigzanie problemu.
Dlatego, gdy przywddca panstwa Unii Europejskiej wskazal te ide¢ jako pomyst na przy-
szto$¢ swojego kraju, wielu politykéw i politologéw byto naprawde skonsternowanych.

Przedstawimy teraz szerzej polityczne pomysty Fideszu. Bardzo wazna jest korelacja
miedzy programem tej partii a koncepcja nieliberalnej demokraciji.

Koncepcja Orbana

Fidesz od dluzszego czasu stal na stanowisku, Ze na Wegrzech nie doszto do realnego
zerwania z komunizmem. Komunistyczne uklady miaty by¢ w prosty sposéb przenie-
sione do nowej rzeczywisto$ci. Dlatego program obecnej partii rzadzacej oparty jest
na zalozeniu o koniecznosci wymiany elit. Podstawa programu Orbana jest budowa
»polgar™®. Pojecie to oznacza w jezyku wegierskim silng, niezalezng klase $rednia.
Nowa klasa $rednia powinna z jednej strony cechowa¢ sie niezaleznoscig i przekona-
niem o wlasnej wartosci, z drugiej jednak panstwo powinno gwarantowa¢ obywatelom
bezpieczenstwo. Koncepcja oparta jest zatem na poszukiwaniu balansu miedzy wol-
noscig jednostkowa a sprawnym funkcjonowaniem spoleczenstwa. Jednak, wedtug
zalozen Fideszu, aby mozliwe bylo stworzenie na Wegrzech nowego mieszczanstwa,
konieczne jest ostateczne zerwanie z postkomunizmem.

Bardzo wazna role w programie Fideszu odgrywa takze wzmocnienie tozsamosci
narodowej. Igor Janke zaznacza, ze rezim Janosa Kadara, dajac Wegrom relatywnie
spore swobody obywatelskie i gospodarcze, wyjatkowo gorliwie zwalczal wegierskie
tradycje. Takie wlasnie zalozenie stoi u podstaw programu Orbana. Lider Fidesz, w mlo-
dosci gorliwy liberal, przekonany o istnieniu zagrozenia zaréwno ze strony komu-
nistéw, jak tradycjonalistéw, obecnie ,,pogodzil sie” z konserwatywng interpretacja
historii'. Celem partii rzadzacej jest budowa nowej tozsamosci, ktéra stworzy mozli-
wos¢ ostatecznego zerwania z dziedzictwem totalitaryzmu. Albowiem, wedtug Fide-
szu, po 1989 roku budowano tylko ,lepszy socjalizm”. Lepszemu ukazaniu problemu
postuzy przedstawienie tak zwanego Narodowego wyznania wiary, czyli preambuty
do nowej wegierskiej konstytucji.

Nowa konstytucja

Omawianie zmian prawnych wprowadzonych przez rzagd Wiktora Orbana nalezy
rozpoczaé od Konstytucji z 2011 roku. Wegry byly jedynym krajem regionu, ktéry

19 J. Maciejewski, Orbam ostatni Mohikanin, http://jagiellonski24.pl/2015/09/28/orban-ostatni-mohika
nin/, 1.10.2015.

1 W latach 90-tych Orban otwarcie te tradycje podwazal, na przyktad parodiujac obrzedy chrzescijanskie.
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zachowal ustawe zasadniczg z czaséw komunizmu. Sama ustawa byta wielokrotnie
zmieniana. Jednak dla wegierskiej centroprawicy gléwnym problemem byl brak sym-
bolicznego zerwania z komunistyczng przeszloscig. W latach 90-tych prawnik-kon-
stytucjonalista Csabo Varga zwracal uwage na konieczno$¢ radykalnego prawne-
go zerwania z systemem komunistycznego bezprawia'?. Jednak przed 2010 rokiem
na Wegrzech utrzymywat sie stan duzej niepewnosci prawnej, a wiele ustaw bylo
uchylanych przez Trybunal Konstytucyjny. Oczywiscie weryfikacja ustaw w §wietle
zgodnosci z ustawg zasadniczg jest koronnym uprawnieniem kazdego Trybunatu,
tym niemniej na Wegrzech nawet okolto 1/3 projektow zostalo przez tamtejszy Sad
Konstytucyjny uznanych za niezgodne z ustawg zasadniczg, czy wrecz, specyficznie
wegierska, koncepcja ,,niewidzialnej konstytucji™>.

Sama ustawa zasadnicza z 2011 roku nie budzi wigkszych kontrowersji z punktu
widzenia zgodnosci ze standardami demokratycznego panstwa prawa. Pod wieloma
wzgledami dopiero tak zwana konstytucja orbanowska implementuje niektdre standar-
dy prawa europejskiego. Dotyczy to na przyklad regulacji w zakresie ochrony srodowi-
ska. Kontrowersje wzbudzil niezwykle przyspieszony i zdaniem niektérych krytykow
chaotyczny wrecz tryb prac nad nowg konstytucja. Jej uchwalenie miato miejsce juz
w rok po wygraniu przez Fidesz wyboréw.

Najbardziej kontrowersyjnym fragmentem nowej konstytucji jest preambuta. Kon-
trowersyjne jest juz samo ustawowe okreslenie preambuly: narodowe wyznanie wiary.
Czytajac tekst tego dokumentu mozna odnie$¢ wrazenie, jakby ustawodawca chcial
w tekscie rozstrzygna¢ wszystkie watpliwosci dotyczace historii Wegier i aksjologii
nowego panstwa. Momentami mozna odnie$¢ wrazenie, jakby byt to tekst deklara-
cji programowej partii Orbana. Trzeba oczywiscie pamigtac o idei, jaka przyswiecala
przyjeciu wyznania. Dokument miat podkresla¢ ostateczne odcigcie od komunistycznej
przesztosci. Jednak z punktu widzenia idei demokratycznego panstwa prawa, mocno
watpliwe wydaje si¢ narzucanie jednej aksjologii w tekscie preambuly do konstytucji.
Mozna postawic zatem pytanie, czy narodowe wyznanie nie zrywa nie tylko z postko-
munizmem, ale i liberalng demokracja. Narodowe wyznanie wiary budzi takze kontro-
wersje ze wzgledu na watpliwosci, jakie towarzyszg najnowszej historii Wegier. W Polsce
znaczna cze$¢ dysydentow pozytywnie oceniata I RP, pozytywne skojarzenia budzito
tez odwolanie do tradycji panistwa podziemnego. Tymczasem rzady regenta Horthyego
w okresie migdzywojennym uznawane sg przez wielu Wegréow za quasi-faszystowska
dyktature. O ile podobne kontrowersje oczywiscie budzi w Polsce okres rzadéw Sanacji,
to juz druga wojna §wiatowa naprawde jest tym momentem w historii, ktéry bardzo
polaryzuje Wegréw. Horthy zdecydowal o umiarkowanym poparciu, jakiego jego kraj
udzielil hitlerowskim Niemcom. Wegry nie braty udzialu w Holocauscie, pomagaty
takze uchodzcom z Polski. Gdy jesienig 1944 r. do wladzy doszli lokalni faszysci, czyli
tak zwani Strzalokrzyzowcy, na Wegrzech zapanowala faszystowska dyktatura, ktora
ponosi znaczng cze$¢ odpowiedzialnosci za zaglade wegierskich Zydéw. Jobbik niemal

12 C. Varga, Transition to the rule of law. On the democratic transition in Hungary, Budapest 1995.
B A. Wolek, Stary ustréj i personalna rewolucja [w:] Wegry Orbana wzor, czy przestroga, red. M. Ke-
dzierski, M. Rapkiewicz, L. Skiba, Warszawa 2014, s. 10.
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wprost odwoluje si¢ wlasnie do tradycji tego ruchu. Oczywiscie Orban nie moze sobie
pozwoli¢ na to, by wprost rehabilitowa¢ tamtg sile, byloby to polityczne samobdjstwo,
co wiecej wydaje si¢ sprzeczne z warto$ciami Fideszu. Jednak przekombinowane na-
rodowe wyznanie wiary rozstrzygnelo kwestie w ktérym momencie skoriczyta sie we-
gierska panstwowosc¢ (okres Wegier Ludowych zostal spod pojecia tej panstwowosci
wylaczony, jednak jedynie symbolicznie, bez prawnej delegalizacji). Momentem konca
»starych Wegier” byl, wedtug preambuly, styczen 1945 r."* Zapis ten wzbudzil ogromne
kontrowersje, gdyz oznacza uznanie okresu rzadéw faszystowskich za wegierska pan-
stwowos¢. Dlatego, nawet przy demokratycznym charakterze konstytucji, narodowe
wyznanie wiary niosto ze sobg olbrzymi fadunek kontrowersji.

Orban a UE

Nim przejdziemy do analizy konkretnych rozwigzan prawnych, nalezy rozwazy¢ rela-
cje nalinii Orban-EU, w tym stosunek wegierskiego premiera do zasady nadrzednosci
prawa UE.

Orban wielokrotnie jasno deklarowal, Ze nie widzi przyszloéci swojego kraju poza
UE. Odroéznia to Fidesz od gtéwnej sity opozycji, nacjonalistycznego Jobbiku, partii
otwarcie deklarujacej gotowos¢ opuszczenia UE. Celem Fideszu jest jednak przebu-
dowa UE w duchu wartosci chrzescijaniskich oraz zasady prymatu prawa UE. Trzeba
jasno stwierdzi¢, iz w ciggu 7 lat rzadow konserwatystow Wegry akceptowaly wszystkie
decyzje Komisji i Trybunatu Sprawiedliwo$ci, jak réwniez nigdy nie zostata wszczeta
procedura w sprawie famania praworzadnosci. W przypadku zastrzezen ze strony Ko-
misjilub TS rzad zawsze podejmowal dialog. Strategia Orbana polega na krytykowaniu
UE na arenie krajowej i prezentowaniu swojego rzadu jako ,,reformatoréw Wspdlnoty”
na arenie europejskiej. Orban zyskuje dla swoich pomystéw przebudowy UE poklask
ze strony zaréwno tak zwanych politykéw antysystemowych, jak Marine Le Pen czy
Gerd Wilders, jak i bardziej centrowych, jak lider bawarskiej CSU Horst Seehofer.

Najwigksze kontrowersje w relacjach rzadu i Wspdlnoty budzi kwestia organizacji
pozarzagdowych. Orban wielokrotnie krytykowal sposéb dziatania tych organizacji.
Jego zdaniem nie moze by¢ tak, ze instytucje finansowane ze $rodkéw UE nie sg kon-
trolowane przez rzad i dzialaja czesto w opozycji do polityki wegierskich wladz. Orban
patrzy na NGO bardziej jak na instrument wsparcia przez obywateli polityki panstwa.
Organizacje te powinny stwarzac¢ obywatelom pole partycypaciji, ale nie moga by¢ budo-
wane ,,w kontrze” do celéw politycznych wladz. Pozostaje oczywiscie pytanie, czy wtedy
sq to dalej organizacje pozarzgdowe? Fidesz tworzy sie¢ bliskich sobie organizacji. Jedna
z nich jest Sazadveg, think-thank zabierajacy glos w ogélnoeuropejskich dyskusjach,
ale tez oskarzony o naduzywanie publicznych pienigdzy.

Oczywiscie wybor wizji relacji panstwo-organizacje pozarzadowe to kwestia wy-
boru politycznego kazdego rzadu. Jednak polityka Orbana zbliza si¢ niebezpiecznie
do putinowskiej koncepcji ,obcej agentury”. Juz w 2013 roku rzad prowadzit kampanie
przeciw tym organizacjom, nazywajac je w iScie putinowskim stylu wlasnie ,,obymi

4 Ustawa zasadnicza Wegier z 2011 roku, http://libr.sejm.gov.pl/tek01/txt/konst/wegry2011_01.pdf.
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agentami”. Juz po sporzadzeniu przez autora pierwszej wersji tego artykutu rozpoczeta
sie kampania przeciwko sieci NGO pochodzacego z Wegier Georga Sorosa. Jakkolwiek
negatywnie ocenimy ataki na NGO, sg one gleboko wkomponowane w wizje panstwa
Wiktora Orbana. W jego koncepcji nieliberalnej demokracji nie dochodzi co prawda
do catkowitej kontroli panistwa nad Zyciem spoltecznym, ale panstwo powinno wspiera¢
obywateli, ci za$ powinni wlgczac si¢ w realizacje polityki panstwa. Wtasnie takie ro-
zumienie demokracji przez Orbana krytykuje Zakaria w swych felietonach na tamach
pisma The Economist®.

Orban walczy takze o powrét do koncepcji ,,Europy narodéw”. Podobnie jak polski
rzad, Fidesz uwaza iz w kwestii kryzysu imigracyjnego wazniejsza jest ochrona wta-
snych obywateli, niz solidarno$¢ humanitarna czy europejska. We wrzesniu 2016 roku
odbylo sie na Wegrzech referendum w sprawie przyjmowania uchodzcéw. Mimo braku
wymaganej frekwencji i w konsekwencji braku mocy wigzacej glosowania wydaje sie,
ze rzad osiggnal swoje cele. Chodzito o zademonstrowanie politycznego zalozenia,
jakoby dla partii rzadzacej wigksze znaczenia mial interes i wola wlasnego narodu niz
»dyktat” brukselskich elit. Podkreslmy raz jeszcze, ze Orban prowadzi w relacjach z UE
wyjatkowo umiejetng gre. Z jednej strony mobilizuje wegierska opinig publiczng wokot
»obrony interesu narodowego” przeciw Brukseli. Z drugiej jednak potrafi prowadzi¢
negocjacje z politykami europejskimi i wysyla¢ do nich uspokajajace komunikaty. Tym
niemniej na dluzsza mete nieliberalna demokracja nie dopuszcza zadnej sity, ktora
mogtaby ogranicza¢ wladz¢ wybrang w demokratycznych wyborach, owego ,,suwe-
rena”. Dlatego w przyszlosci absolutnie nie nalezy wyklucza¢ konfliktéw w relacjach
Wegry-UE.

Zmiany prawa

Jesli chodzi o zmiany w prawodawstwie Wegier podejmowane w latach 2010-2017,
najwazniejszymi sg przemiany w sektorze medialnym oraz w funkcjonowaniu Sadu
Najwyzszego i Trybunatu Konstytucyjnego.

Eksperci podkreslaja, ze przed 2010 rokiem wegierski rynek medialny byt staby.
Igor Janke cytuje opinie wegierskich ekspertéw o nadreprezentacji mediéw popieraja-
cych liberatéw i postkomunistéw. Rzad Fideszu wprowadzit instytucje Rady Medialnej
kontrolujacej sektor medialny. Zastgpiono w ten sposdb wczesniej istniejaca instytucje
podobna do polskiej KRRiTV. Rada ta zostala niemal catkowicie podporzadkowana
Fideszowi. Argument iz do wyboru do tej instytucji konieczne bylo uzyskanie wigk-
szosci 2/3 glosow jest malo przekonujacy, gdyz jak wiemy, taka wlasnie wiekszodcia
w wegierskim parlamencie dysponuje Fidesz'®. Oprocz metod prawnych Fidesz stoso-
wal takze nieformalne metody nacisku. Zdaniem ekspertéw postepowal w wyjatkowo

'® Obecnie Zakaria, autor koncepcji nieliberalnej demokracji, zajmuje sie przede wszystkim krytyka
»hieliberalnych demokratéw”, do ktérych zalicza takze amerykanskiego prezydenta Donalda Trumpa.
' 1. Bencze, Spoteczne tlo narodzin nowych regulacji medialnych na Wegrzech [w:] Wegry co sie tam
dzieje? Raport twércow wegierskich reform, Warszawa 2013, s. 162.
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wyszukany sposdb, nie famigc wprost przepisow prawa'’. Obecnie na Wegrzech nie
ma juz wlasciwie ani jednego lokalnego dziennika, ktéry nie bylby w mniejszym lub
wiekszym stopniu powigzany z partig rzadzaca. Warto zaznaczy¢, ze polska instytucja
Rady Mediow Narodowych byta wzorowana wlasnie na wegierskiej Radzie Medialne;j.

Zasadnicze zmiany zostaly wprowadzone takze w sagdownictwie. Najbardziej
kontrowersyjna reforma, wymiana sedziéw Sadu Najwyzszego, zostata zablokowana
wskutek niekorzystnego dla Wegier orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Czlo-
wieka'®. Przeprowadzono jednak reforme, ktora pozbawila Trybunal Konstytucyjny
prawa kontroli ustaw z punktu widzenia zgodnosci z konstytucja. Z drugiej strony
Trybunatl zyskal mozliwos¢ badania zgodnosci z konstytucja konkretnych orzeczen
sadow nizszej instancji. Powstaje pytanie, czy taka zmiana nie podwaza pewnego na-
turalnego dla panstwa prawa porzadku konstytucyjnego. Najwyzszy akt prawny, jakim
jest konstytucja, zawiera normy abstrakcyjne, ktdre sg konkretyzowane w ustawach.
Dlatego ustawa w naturalny sposob powinna by¢ badana przez pryzmat realizacji norm
konstytucyjnych. Jednak jest watpliwe, czy abstrakcyjne normy konstytucji moga by¢
podstawg badania konkretnych orzeczen. Zdaniem autora, czasami sedzia jest zmu-
szony do rozstrzygnigcia w danej sprawie pewnego rodzaju konfliktu ,,zasad” wynika-
jacych z konstytucji”. Na przyktad, w sprawie tak zwanej mowy nienawisci zderza sie
konstytucyjna zasada godnos¢ jednostki z niemal réwnie wazng zasadg wolnosci stowa.
W takim przypadku badanie orzeczenia z punktu widzenia zgodnosci z konstytucja
moze by¢ zadaniem karkofomnym, gdyz jedna z zasad po prostu, wedlug koncepcji
Ronalda Dworkina, nie moze by¢ zastosowana.

Zmiany w prawie wprowadzone przez oba gabinety Wiktora Orbana nie byty rady-
kalne. Co wigcej, Fidesz dysponujac konstytucyjng wiekszoscia gloséw w parlamencie,
mogt dziata¢ w zgodzie z zapisami ustawy zasadniczej. Nalezy jednak pamietac, iz par-
tia ta osiggala cele swej polityki stosujac, tak jak w przypadku przejmowania mediow,
pozaprawne metody nacisku. Wegierscy rozmoéwcy czgsto wskazujg na atmosfere presji
w urzedach panstwowych?. Wtadze dokonaly bardzo daleko posunietych zmian perso-
nalnych. Dlatego pytanie, czy rewolucja Orbana byta tylko ,,semantyczna”, czy rzeczy-
wista, prowadzi raczej do uznania, iz Fidesz realnie zmienit panstwo. Z pewnoscia nie
s3 to do konca zmiany, jakich oczekiwali Wegrzy w 2010 roku. Wczesniej znali Orbana
jako liberata a potem polityka centroprawicy?. Trzeba pamietac, iz lider Fideszu byt juz
premierem w latach 1998-2002 i w tamtym okresie zblizyt Wegry do integracji z UE,
a takze dokonal daleko posunietych reform gospodarczych. Od lat jednak dyskutuje si¢

17" M. Kokot, Wegierskie media w kagaricu rzgdzgcych, http://wyborcza.pl/1,75399,20812885,wegierskie-
media-w-kagancu-rzadzacych.html, 27.08.2017.

'8 BgdZcie twardzi w obronie niezawistosci sgdow. Wegierski sedzia z mocnym apelem do polskich kole-
gow, http://wiadomosci.gazeta.pl/wiadomosci/7,114884,20638501,badzcie-twardzi-w-obronie-nieza
wislosci-sadow-andras-baka.html.

¥ Wtasnie o takich hard cases pisal Ronald Dworkin w Taking Rights seriously, London 1977.

2 B. Goralczyk, Wegrami rzqdzi dzis egzystencjalny strach, http://wiadomosci.onet.pl/tylko-w-onecie/
prof-bogdan-goralczyk-wegrami-rzadzi-dzis-egzystencjalny-strach/rrp6f, 4.02.2016.
2 1. Janke, Napastni; opowies¢ o Wiktorze Orbanie, Warszawa 2012, passim.
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w literaturze o daleko posunietej polaryzacji Wegier. Podzial na liberalng ,,wielko-miej-
ska” czes$¢ spoleczenstwa oraz wyborcow zdecydowanie bardziej konserwatywnych jest
tu szczegdlnie silny*’. By¢ moze Orban, nie mogac odnalez¢ swego miejsca ,,w centrum”
miedzy obozem postkomunistycznym a ,,Wegrami konserwatywnymi”, postanowit
zostac¢ liderem konserwatystow. Obserwujgc zmiany, jakie dokonaly si¢ przez ostatnie
lata, trzeba powiedzie¢ iz ta ,nieliberalna polityka” doprowadzita do sytuacji, w ktorej
po raz pierwszy od wielu lat to ob6z konserwatywny jest na Wegrzech zdecydowanie
silniejszy. Tradycyjni konserwatysci lat 90-tych nigdy nie byliby zdolni do osiaggniecia
tak spektakularnego sukcesu i tak dtugiej dominaciji.

Podsumowanie

Wiktor Orban to polityk, ktory stat sie niejako ,,czarnym charakterem” dla liberalnych
elit. Z drugiej strony jego wizja jest inspirujaca, o czym byla juz mowa, dla politykéw
uwazanych w Europie za populistow, jak Gerd Wilders albo Marine Le Pen.

Nie da si¢ ukry¢, ze wegierski rzad osiagnal sukcesy w przezwycigzeniu kryzysu,
w jakim Wegry znalazly si¢ w okresie rzadéw socjalistow. Krytykowana na poczatku tak
zwana ,nieortodoksyjna polityka gospodarcza” pomogta osiggna¢ poprawe wynikéw
gospodarczych (obecnie dane wskazujg na ok. 4% wzrostu PKB*). Co wiecej, polityka
ta zostata implementowana wbrew niedwuznacznej krytyce ze strony MFW. Gospo-
darcza wizja Orbana zaklada polaczenie instrumentéw klasycznego liberalizmu oraz
~umiarkowanej” interwencji panstwa*!. Dobrym przykladem moze by¢ na przyklad
tak zwana polityka pro-rodzinna. Rzad, w przeciwienstwie do polskich wtadz, unika
bezposrednich transferéw pienieznych. Jednak istniej szereg ulg i utatwien w powrocie
na rynek pracy”. Cala wizja gospodarcza Orbana nastawiona byta na przezwycigzenie
biedy, ale nie poprzez $wiadczenia socjalne, ale pobudzenie aktywnos$ci zawodowej
obywateli. Temu stuzyl na przyklad kontrowersyjny pomyst szeroko zakrojonych ro-
bét publicznych. Osiagnigcie poprawy fatalnej wydawaloby sie sytuacji gospodarczej,
osiggniete wbrew obiekcjom MFW, moga wrecz stanowi¢ zachete dla wszystkich kry-
tykéw obecnego modelu gospodarki. Jednak z drugiej strony niektére pomysty, jak
opodatkowanie hipermarketéw czy zagranicznych bankéw, miaty by¢ raczej wyrazem
»oporu” wobec instytucji finansowych niz realnie stuzy¢ poprawie sytuacji gospodar-
czej*. Na dluzszg mete pomysty te moga okazac sie wrecz szkodliwe.

Nie deprecjonujac jednak pozytywnych osiagnie¢ partii rzadzacej nalezy posta-
wi¢ pytanie, czy wszystkich tych celow nie datoby sig osiggng¢ w ramach tradycyjnie

22 Ibidem.

# https://www.money.pl/gospodarka/unia-europejska/statystyka/wegry,pkb,HU,6.html.

24 L. Skiba, Relacje miedzy rzgdem a Miedzynarodowym Funduszem Walutowym [w:] L. Skiba, M. Rap-
kiewicz, M. Kedzierski, Wegry Orbana wzor czy przestroga, Warszawa 2012.

»  Jakiej polityki rodzinnej potrzebuje Polska. Raport Instytutu Ordo Juris, red. T. Zych, K. Dobrowol-
ska, O. Szczypinski, http://demografia.ordoiuris.pl/Jakiej_polityki_rodzinnej_potrzebuje_Polska.pdf,
Warszawa 2015.

*  Wegry opodatkowaly sklepy wielkopowierzchniowe oraz sektor bankowy. Z tak zwanego podatku
bankowego wladze powoli sie wycofuja.
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rozumianego modelu demokracji? Wydaje si¢, ze celem Orbana nie bylo utrzymanie
wladzy na dluzszy czas, tylko przebudowa spoteczenstwa, zmiana ,,regut gry”. Nieli-
beralna demokracja wydaje si¢ ideg, ktora zmierza jedynie do monopolizacji wiadzy.
Ciezko bowiem wskazac takie sukcesy rzadow Orbana, ktérych nie daloby sie osiaggna¢
realizujac program polityczny w ramach tak wielkiej przewagi w parlamencie. Jednak
Orban zmierzat do ,,zmiany regul gry”, ktéra umozliwi budowe ,nowych Wegier”. Jak
na razie realizuje ten cel wyjatkowo efektywnie. Zmiana granic okregdéw wyborczych,
dokonana zgodnie z konstytucja, daje Fideszowi szanse by utrzymac wigkszos¢ kon-
stytucyjna osiggajac nawet ok. 45% poparcia w wyborach. To wlasnie cecha zmian,
jakie wprowadzat obecny rzad. Dysponujac wiekszoscig i uchwalajac nowa konstytucje
mozna byto wprowadza¢ zmiany prawne, sprzeczne z duchem liberalnej demokraciji,
ale z formalnego punktu widzenia jak najbardziej legalne. Nastapito zakwestionowanie
tradycji europejskiej mysli prawnej; tradycji Monteskiusza, Locka czy Radbrucha. Czy
na dluzsza mete zmiany takie moga okazac si¢ korzystne?

Nie wydaje si¢, by Wiktor Orban zamierzal wprowadza¢ na Wegrzech otwarta
dyktature. Mozna wierzy¢, ze to polityk ktory zachowal jednak podstawowe intuicje
demokratyczne. Jednak za zalozeniem tak radykalnej zmiany kryje si¢ przewaznie prze-
konanie, Ze ,nasze rzady sg dane raz na zawsze. Tymczasem sondaze pokazuja, ze na py-
tanie czy Twoim zdaniem sprawy w kraju zmierzajg w dobrym kierunku 46% Wegrow
odpowiada «tak» podczas gdy 48% «nie»*””. Z czego glosy wyborcow niezadowolonych
niemal po réwno rozkladaja sie miedzy rozbitych liberalow i socjalistow a wspomniany
Jobbik. Fidesz zalozyl, iz uchwalanie proponowanych przez te partig ustaw jako tak
zwanych ustaw kardynalnych (wymagajg wickszosci 2/3 gtosow?®) zapewni trwalos¢
realizacji jego wizji nawet w razie potencjalnej utraty wiadzy. Tymczasem ostatnie do-
$wiadczenia, takze w Polsce, pokazujg iz nie ma takiej blokady, ktorej 6w ,,suweren” nie
mogltby omingé. A co jesli w demokracji pozbawionej owych ,,niewygodnych” blokad
obejmie wladze¢ faszyzujacy Jobbik. To pytanie, ktore spedza sen z powiek liberatom,
ale chyba tez pewnej czgsci politykéw i wyborcéw Fideszu.

Dlatego doceniajgc sukcesy obu rzagdéw Wiktora Orbana pamietajmy, Ze sg to suk-
cesy relatywne. Na Wegrzech dalej istnieje wykluczenie spoleczne, a PKB dlugo jesz-
cze nie osiggnie poziomu Zachodniej Europy”. Natomiast nieliberalna demokracja
moze mie¢ skutki dalekosi¢zne w zakresie zniesienia owej pewnosci prawnej, jaka daje
dobrze rozumiane panstwo prawa. Réznice miedzy koncepcjami Zakarii a Orbana
mozna za$ podsumowac w jednym zdaniu: ,pamietajmy, ze Zakaria pisal przestrogi
a nie poradniki”.

27

To nie jest demokracja to jest cos innego. Jak zmieniaty sie Wegry pod rzqgdami Wiktora Orbana, http://
www.tvn24.pl/wiadomosci-ze-swiata,2/wegry-jak-zmienialy-sie-wegry-pod-rzadami-orbana,611833.
html, 27.08.2017.

#  Ustawy kardynalne zostaly wprowadzone do ,,starej” konstytucji juz po 1989 roku jako gwarancja
demokratycznego panstwa prawa. Ich zmiana od poczatku wymagata wigkszosci 2/3 gtoséw. Orban wy-
korzystal ten mechanizm, aby wprowadzi¢ nowe ustawy kardynalne, utrwalajace supremacje jego partii.

¥ Obecnie warto$¢ PKB Wegier per capita, wedtug réznych danych, jest bardzo zblizona do PKB Polski.
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What does Illiberal Democracy Mean for Legal System? Hungarian Example

The unimaginable career of the ,illiberal democracy” notion is indirectly connected with
the visible tendencies both in Latin America, Asia and also in Central Europe. The govern-
ments in this part of the world perceived so-called liberal democracy as inefficient and not able
to solve basic problems of developing countries. The Fareed Zakaria’s ,,illiberal democracy”
notion is being developed by politicians in a very creative way. Viktor Orban is a politician
who, in a famous Baile Tusnand’s speech, proposed his own interpretation of ,,illiberal democ-
racy”. Moreover the Fidesz’s changes in the Hungarian legal system are considered as a model
way to realize ,illiberal democracy”. In my article I consider the legal aspect of Hungarian
transition. I try to find the answer to the question: is illiberal democracy a better mechanism
of modernization or it is only the tool of consolidation of power, consolidation that is blocked
(in such important level) by the liberal checks and balances and other democratic principles.

Key words: Orban, Zakaria, illiberal democracy, state of law, Hungary
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Doktryna uzasadnionych oczekiwan
a zwyczaj w prawie administracyjnym

Streszczenie:

Artykul ma na celu analiz¢ obowigzywania doktryny legitimate expectations (uzasadnio-
nych oczekiwan) w polskim porzadku prawnym. Doktryna ta rozwija si¢ od lat w prawie
unijnym i zostala implementowana wraz z akcesem do Unii Europejskiej. Jej glownym
celem jest zapewnienie podmiotowi administrowanemu pewnosci dzialania i zwigksza-
nie jego zaufania do dzialan panstwa. Przedstawiony zostanie rozwdj orzecznictwa sg-
déw miedzynarodowych. Uzasadnione oczekiwania zostanag zestawione ze zwyczajem
w polskim prawie administracyjnym.

Stowa kluczowe: uzasadnione oczekiwania, prawo administracyjne, zwyczaj,
precedens, TSUE, orzecznictwo, administracja

1. Wstep

Tradycyjnie pozycje¢ jednostki wobec administracji opisuje si¢ za pomocg trzech in-
stytucji prawnych: interesu faktycznego, interesu prawnego® oraz publicznego prawa
podmiotowego. W ostatnich latach rozwingly si¢ dwie nowe kategorie, pozwalajace
na pelniejsze opisanie sytuacji jednostki — prawo refleksowe, ktore ma szczegélne zna-
czenie w procesie udzielania pozwolenia na budowe, oraz legitimate expectations, czyli
uzasadnione oczekiwania. Uzasadnione oczekiwania nalezy umiesci¢ miedzy intere-
sem prawnym a interesem faktycznym. Sa one dla jednostki czyms$ wigcej niz tylko jej
potrzeba, ale czym$ mniej niz prawnie uzasadnionym roszczeniem. Wywodza si¢ one
z anglosaskiej i niemieckiej tradycji prawne;j.

! Autorka jest studentkq prawa na Wydziale Prawa i Administracji.
2 Por. A. Duda, Interes prawny w prawie administracyjnym, Warszawa 2008.
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Jak wskazuje J. Lemanska, w uchwale Komitetu Rady Ministrow Rady Europy z dnia
28 wrzesnia 1977 r., R (77) 31 podkreslono, ze

mimo réznic migdzy systemami administracyjnymi i prawnymi panstw czlon-
kowskich istnieje szerokie porozumienie, co do fundamentalnych zasad, ktdre
powinny rzadzi¢ procedurami administracyjnymi, a w szczegélnosci konieczno-
$ci zapewnienia sprawiedliwo$ci w stosunkach pomiedzy jednostka a wladzami
administracyjnymi zwazywszy, ze wskazane jest, aby akty administracyjne po-
dejmowane byly sposobami wlasciwymi do zapewnienia realizacji tych celéw (...)
pozadang rzeczg jest promowac powszechny standard ochrony we wszystkich
panstwach czlonkowskich’.

Zatem uzasadnione oczekiwania nie s3 nowg instytucja w tradycji europejskiej. Roz-
wijaja sie na przestrzeni lat, w szczegolnosci dzigki bogatemu orzecznictwu Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskie;.

Celem niniejszego artykultu bedzie analiza genezy instytucji uzasadnionych oczeki-
wan, jej implementacji do polskiego systemu prawnego oraz proba poréwnania ze zwy-
czajem administracyjnym.

2. Uzasadnione oczekiwania w nauce prawa administracyjnego oraz
W orzecznictwie

2.1. Doktrynalna geneza uzasadnionych oczekiwan

Zasada ochrony uzasadnionych oczekiwan wynika z rozwoju teorii panstwa prawa.
Konstrukcja ta wywodzi si¢ z wypracowanej w niemieckiej doktrynie i judykaturze za-
sady ochrony zaufania (Vertrauensschutz), traktowanej jako fundament panstwa prawa
oraz podstawowy standard wykonywania administracji publicznej. Porownywana jest
ona do doktryny estopell, charaktarystycznej w stosunkach prywatnoprawnych®. Zgod-
nie z zasadg zaufania, dzialanie panstwa powinno spetnia¢ postulat przewidywalnosci.
Jednostka musi mie¢ pewnos¢, ze jej zachowanie zgodne z prawem lub zapewnieniami
administracji bedzie korzysta¢ z ochrony prawnej. W panstwie prawa niedopuszczalne
jest zaskakiwanie jednostki zmianami legislacyjnymi, bez zapewnienia jej mozliwo-
$ci przystosowania si¢ do nowego stanu prawnego. Niemiecki Trybunal Konstytu-
cyjny orzekl, iz ,dla obywatela pewnos¢ prawa oznacza przede wszystkim ochrone
zaufania™. W tym ujeciu stanowi ona zasade materialng, wyznaczajacg obowigzki
organdéw administracji i odpowiada pojeciu zasady ogdlnej prawa administracyjnego
materialnego. W Polsce, jako jeden z pierwszych tematyke uzasadnionych oczekiwan

* J. Lemanska, Uzasadnione oczekiwania w perspektywie prawa krajowego i regulacji europejskich, War-
szawa 2016, s. 26.

* R. Flanagan, Legitimate expectations and aplications — an outdated and unneeded distinctions, Canter-
bury Law Review, Vol. 17/2/2011, p. 284.

> ]. Letowski, Zasada zaufania w stosunkach miedzy obywatelem i administracjg [w:] Patistwo, pra-
wo, obywatel. Zbior studiow dla uczczenia 60-lecia urodzin i 40-lecia pracy naukowej prof. A. Lopatki,
red. J. Letowski, W. Sokolewicz, Ossolineum 1989, s. 560-561.
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podjal J. Letowski, ktdry pisal, ze budowanie zaufania publicznego nastgpuje wtedy;,
gdy ,akt normatywny, decyzja administracyjna lub inne dzialanie organéw zarzadu
panstwowego nie sg przyjmowane jako zgola nieprzewidywalne zrzadzenia losu (...),
lecz pojawiaja si¢ jako logiczny i naturalny rezultat proceséw rzadzenia w sensownie
administrowanym panstwie™. W polskiej nauce o prawie administracyjnym przyjmuje
sie, ze obowigzek respektowania zasady zaufania wyznacza standardy dziatalnosci
prawotworczej oraz stanowi dyrektywe adresowang do organéw stosujacych prawo’.
Uzasadnione oczekiwania mozna uznac¢ za element prawa do dobrej administracji,
ktére coraz czesciej staje si¢ uswiadamianym przez jednostke prawem podmiotowym®.

Uzasadnione oczekiwania dzielg si¢ na trzy kategorie: proceduralne, materialne
i wywodzace si¢ z umowy. Przez sagdownictwo uznawane sg gléwnie proceduralne
uzasadnione oczekiwania. Aby uzna¢ dane oczekiwanie za uzasadnione, zgodnie z wy-
rokiem Sadu Najwyzszego w Singapurze z dnia 2 lipca 2009 r. w sprawie Borrisik Setlana
vs Urban Redevelopment Authority, musi ono spelni¢ cztery gtéwne przestanki:

1. dziatanie administracji musi by¢ jasne, jednoznaczne;

2. oczekiwanie musi by¢ wywolane zachowaniem wladzy publicznej;

3. dzialanie administracji musi by¢ wykonane przez organ, ktéry posiada kompetencje;

4. dzialanie administracji musi by¢ do przyjecia dla strony przeciwnej (warunek ten
jest ciezki do przelozenia na polskie realia, gdzie stosunek administracyjny powstaje
miedzy organem a jednostka i brakuje tu réwnosci stron)’.

Oczekiwanie nigdy nie zostanie uznane za uzasadnione, jezeli faczy si¢ z naduzyciem
wladzy badz brakiem kompetencji.

Zrédtami uzasadnionych oczekiwan moga by¢ wszelkie kategorie zrodet prawa ad-
ministracyjnego, zardwno sensu largo i stricto'’. Najwazniejszg kwestig jest odpowiedz
na pytanie, kiedy subiektywne oczekiwania podmiotu administrowanego zastuguje
na obiektywng ochrone prawna. J. Lemanska wskazuje, ze konieczne jest stworzenie
takich mechanizméw prawnych, ktdre zadziataja w przypadku, gdy brak ochrony su-
biektywnego oczekiwania rodzi obiektywne poczucie niesprawiedliwo$ci''.

W Polsce probowano wprowadzi¢ uzasadnione oczekiwania w projekcie przepisow
ogolnych prawa administracyjnego (dalej p.o.p.a.)">. Art. 18 p.o.p.a. zawiera katalog
podstawowych zasad zalatwiania spraw - jedng z nich mialo by¢ uwzglednianie uza-
sadnionych i stusznych oczekiwan jednostki kierujac si¢ potrzeba ochrony zaufania
do panstwa i prawa jako podstawy systemu prawnego. Poza tym organ administracji

¢ Ibidem, s. 557.

7 L.Prus, Glosa do wyroku TS z dnia 19 maja 1992 r., C-104/89 oraz C-37/90, Europejski Przeglad Sadowy
3/2012,s. 33-38.

8 Por. Z. Kmieciak, Zarys teorii postepowania administracyjnego, Warszawa 2014, s. 113-127.

° Borissik Svetlana v Urban Redevelopment Authority - [2009] SGHC 154 (2 July 2009), http://www.
commonlii.org/sg/cases/SGHC/2009/154.html, 18.12.2016.

10 J. Lemanska, op.cit., s. 106-186.
"' Ibidem, s. 73-74.

2 Druk nr 3942 z dnia 29 grudnia 2010 r. projekt ustawy — Przepisy ogolne prawa administracyjnego, http://
orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/8F21C6C714261B99C1257849003B79D6/$file/3942.pdf, 19.12.2016.
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publicznej w toku postepowania mogl odstapi¢ od utrwalonych precedenséw wytacz-
nie, gdy jest to mozliwe ze wzgledu na szczegdlne okolicznosci. Kwalifikowang forma
uzasadnionych oczekiwan jest przyrzeczenie administracyjne. W art. 19 ust. 1 p.o.p.a.
scharakteryzowano je nastepujaco: Organ administracji publicznej, ktory ztozyl w for-
mie pisemnej przyrzeczenie zalatwienia w okreslony sposob sprawy jakiegokolwiek
podmiotu, jest nim zwigzany, chyba Ze bylo ono sprzeczne z prawem, niewykonalne,
wyludzone przez podanie faktéw lub okolicznosci niezgodnych z prawda albo gdy
nastgpita zmiana stanu faktycznego, ktdrej nie mozna byto przewidzie¢ wczesniej lub
ulegl zmianie stan prawny uniemozliwiajacy wykonanie przyrzeczenia.

Art. 8 § 2 kodeksu postepowania administracyjnego z dnia 14 czerwca 1960 r."” —
dalej k.p.a. - wprowadza do postepowania administracyjnego zasad¢ ochrony uzasad-
nionych oczekiwan. Zgodnie z tym przepisem, organy administracji publicznej bez
uzasadnionej przyczyny nie odstepuja od utrwalonej praktyki rozstrzygania spraw
w takim samym stanie faktycznym i prawnym. Zmiana dotychczasowej praktyki moz-
liwa jest, gdy byla ona niezgodna z prawem lub jest to konieczne dla ochrony interesu
publicznego. W uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujacej kodeks postepowania
administracyjnego wskazano, ze zmiana art. 8 k.p.a. ma doprowadzi¢ do realizacji
zasady ,,uprawnionych” oczekiwan'.

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze ustawodawca spelnil podstawowe postulaty dotyczace
realizacji zasady uzasadnionych oczekiwan w polskim porzadku prawnym. Najwaz-
niejszy jest teraz sposob, w jaki organy administracji publicznej beda stosowac ten obo-
wigzek oraz pozniejsza kontrola jurysdykcyjna stosowana przez sady administracyjne.

2.2. Doktryna uzasadnionych oczekiwan w prawie unijnym

Doktryna legitimate expectetions rozwineta si¢ w prawie unijnym. Swoje uznanie zna-
lazta w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej w latach 70. i 80.
XX wieku®. Jednym z wyrokéw wypowiadajacym si¢ w te kwestii bylo orzeczenie
Mulder I (C-104/89 i C-37/90)'. Uzasadnione oczekiwania uznawane sg jako zasada
ogolna prawa unijnego — s3 regula ustrojowa (poniewaz odnoszg si¢ do procesow sta-
nowienia prawa), jak i wartoscia, ktdrg nalezy uwzgledni¢ w procesie wykladni prawa
administracyjnego Unii Europejskiej. A zatem przez zasade ochrony uzasadnionych
oczekiwan w ujeciu procesowym trzeba rozumiec ekspektatywe dotyczaca zachowania
sie organu stanowigcego lub stosujacego prawo unijne wobec jednostki, ktora nie moze
sie powolac na prawa nabyte. Zasada ta oznacza sgdownie chroniony stan oczekiwania
przyrzeczonego skutku prawnego.

B Dz.U2017.1257 j.t.

" Druk nr 1183 z dnia 28 grudnia 2017 r. projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks postepowania
administracyjnego oraz niektérych innych ustaw, http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/F3388D1AB
00B1313C125809D004C3C8E/%24File/1183.pdf, 30.12.2016.

5 J. Lemanska, op.cit., s. 44.

¢ Wyrok Sadu z dnia 27 stycznia 2000 r. w polaczonej sprawie C-104/89 i C-37/90, http://curia.euro
pa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=44961&pageIndex=0&doclang=EN&mode=Ist&dir=&occ=
first&part=1&cid=1211542, 14.12.2016.

186



Doktryna uzasadnionych oczekiwan a zwyczaj w prawie administracyjnym

Jednym z ostatnich orzeczen poruszajacych kwestie legitimate expectations jest wy-
rok w sprawie C-183/14". Sprawa dotyczyla zmiany kwalifikacji transakcji przez krajo-
wa administracje podatkowg na dziatalno$¢ gospodarczg objeta podatkiem VAT. Grupa
0s6b zawarla umowe stowarzyszenia w celu wspdlnej realizacji i sprzedazy czterech
nieruchomos$ci w Rumunii. Po przeprowadzonej kontroli stwierdzono, ze dziatalnos¢
ta powinna by¢ objeta podatkiem VAT, poniewaz przekroczyla prég, ponizej ktérego
dziatalnos¢ jest zwolniona z tego podatku. Skarzacy podniesli, Ze rozpoczynajac dzia-
talnos¢ dziatali w zaufaniu do panstwa i do stanowionego przez nie prawa, dlatego tez
nie zgadzaja si¢ z koniecznoscig optacenia VAT-u, gdyz ten obowigzek zostal wprowa-
dzony juz po zawarciu przez nich umowy stowarzyszenia.

Trybunal w uzasadnieniu zauwazyl, ze zgodnie z utrwalonym orzecznictwem zasady
pewnosci prawa i ochrony uzasadnionych oczekiwan muszg by¢ przestrzegane przez
instytucje Unii Europejskiej oraz przez panstwa cztonkowskie podczas wykonywania
powierzonych im przez dyrektywy Unii uprawnien. Co wiecej, orzekl, ze zasady pew-
nosci prawa i ochrony uzasadnionych oczekiwan nie sprzeciwiajg si¢, w okolicznosciach
takich jak w postepowaniu gtéwnym, aby krajowa administracja podatkowa w nastep-
stwie kontroli skarbowej podjefa decyzje¢ o objeciu transakeji podatkiem od wartosci
dodanej oraz natozyta dodatkowe zobowigzania podatkowe, pod warunkiem ze decyzja
ta oparta jest na jasnych i precyzyjnych zasadach, a praktyka tego organu administracji
nie byla tego rodzaju, ze mogta prowadzi¢ do wywolania w §wiadomosci ostroznego
i nalezycie poinformowanego podmiotu gospodarczego racjonalnego oczekiwania, iz
podatek taki nie zostanie zastosowany do tych transakcji, czego sprawdzenie nalezy
do sadu odsytajacego. Dodatkowe zobowigzania podatkowe nalozone w takich oko-
licznosciach muszg by¢ zgodne z zasadg proporcjonalnosci.

Podkresli¢ nalezy, ze TSUE stwierdzit, ze w przypadku podmiotéw gospodarczych
mozna moéwi¢ o powstaniu uzasadnionych oczekiwan jedynie, gdy podmiot ten jest
ostrozny i nalezycie poinformowany oraz dziala racjonalnie. Zatem samo przeswiad-
czenie, ze administracja winna si¢ zachowa¢ w dany sposéb jest niewystarczajace dla
ustalenia, Ze doktryna legitimate expectations znajduje zastosowanie.

Uzasadnione oczekiwania zostaly ujete w Kodeksie Dobrej Praktyki Administra-
cyjnej z dnia 6 wrzesnia 2001 r.'® (dalej KDPA), stanowiacej zrédlo soft law. Art. 10
ust. 1 KDPA stanowi, ze urzednik przestrzega praktyk administracyjnych obowig-
zujacych w Cedefop®, o ile nie zaistnieja uzasadnione prawnie powody, ktore uspra-
wiedliwialyby odstapienie od tych praktyk w indywidualnym przypadku. Zgodnie
z art. 10 ust. 2 KDAP urzednik uwzglednia uzasadnione i stuszne oczekiwania jedno-
stek, ktdre wynikajg z dziatan podejmowanych w przeszlosci przez Cedefop. Obecnie
przyjete postanowienia dotyczace uzasadnionych oczekiwan w kodeksie postepowania

7 'Wyrok TSUE z dnia 9 lipca 2015 r. w sprawie C-138/14, http://curia.europa.eu/juris/document/
document.jsf?text=&docid=165649&pageIndex=0&doclang=PL&mode=Ist&dir=&occ=first&
part=1&cid=1456953, 15.12.2016.

¥ Dz.U.UE.C.2011.285.3.

¥ Europejskie Centrum Rozwoju Ksztalcenia Zawodowego.
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administracyjnego stanowig implementacje powyzszych zapiséw do polskiego porzad-
ku prawnego.

2.3. Uzasadnione oczekiwania w orzecznictwie sagdow common law

Uzasadnione oczekiwania pojawily si¢ po raz pierwszy w orzeczeniu Sadu Apelacyj-
nego dla Anglii i Wali Schmidt vs. Secretary of State for Home Affairs z dnia 19 grudnia
1968 roku?’. Powotanie si¢ przez sad na uzasadnione oczekiwania w danym stanie
faktycznym bylo bezzasadne, mialo tam jedynie znaczenie proceduralne. Kluczowe
dla rozwoju doktryny legitimate expectetions byty stowa lorda Fraser z Tullybelton wy-
powiedziane w 1983 roku w toku sprawy Attorney General of Hong Kong vs. Ng Yuen
Shiu*', ktoéra toczyla si¢ na tle nielegalnej imigracji przed Sagdem Apelacyjnym w Hong
Kongu. Lord Fraser z Tullybelton stwierdzit, ze ,kiedy wtadza publiczna obiecata po-
dazac okreslona procedury, w interesie dobrej administracji jest sprawiedliwe zacho-
wanie si¢ administracji i realizowanie (zlozonej) obietnicy, tak diugo jak dziatanie
to nie jest niezgodne z prawem”. Uzasadnione oczekiwania jako instytucja prawa ad-
ministracyjnego tak naprawde pojawily si¢ pierwszy raz w sprawie Secretary of State
for the Home Department vs. Khan (1984)**, toczacej sie przed Sadem Apelacyjnym
dla Anglii i Wali. Stan faktyczny byl nastepujacy: pakistanskie malzenstwo chciato
adoptowac dwojke dzieci urodzonych w Pakistanie, ktdre stracity krewnych. Aby méc
wzig¢ udzial w procedurze adopcyjnej, potrzebowali listu potwierdzajacego legalny
pobyt w Wielkiej Brytanii. Wlasciwym organem do wydania go byl sekretarz stanu
(Home Office), ktory odmowil, nie podajac uzasadnienia. Sad orzekl, ze sekretarz stanu
wystawiajac zazwyczaj taki list, bez spetniania przez podmioty administrowane szcze-
goélnych wymagan, stworzyl wlasne zasady efektywnego dziatania. Katalog przestanek
odmownych wprawdzie nie byt zamkniety, ale cigzko wytlumaczy¢ to niesprawiedliwe
dzialanie wobec rodziny Khan. Sekretarz stanu sprzeniewierzyl si¢ wczesniej ustalonym
przez siebie zasadom i zachowal si¢ nieodpowiedzialnie, podwazajac zasade zaufania
obywateli wobec dzialania administracji. Sad nakazal wydanie listu rodzinie Khan.

3. Zwyczaj w prawie administracyjnym a uzasadnione oczekiwania

Instytucjg zblizajacg si¢ do doktryny uzasadnionych oczekiwan jest zwyczaj w prawie
administracyjnym. Prof. ]. Zimmerman definiuje zwyczaj ,jako pozaprawny nawyk
postepowania, przestrzegany faktycznie w obrebie danej struktury organizacyjnej
administracji, w podobnych sytuacjach i o okreslonym czasie”*. Pierwszg klasyfika-
cja zwyczaju jest podzial na zwyczaj administrowanych i administrujacych. Kolejny

2 England and Wales Court of Appeal (Civil Division) Decisions, Schmidt vs. Secretary of State for Home
Affairs, 19th December 1968, http://www.bailii.org/ew/casess/EWCA/Civ/1968/1.html, 30.12.2016.

2t Court of Appeal of Hong Kong, Attorney General of Hong Kong vs. Ng Yuen Shiu, 21th February
1983, http://www.refworld.org/cases, GBR_PRIVY,3ae6b6963c.html, 18.12.2016.

2 England and Wales Court of Appeal (Civil Division) Decisions, Attorney General of Hong Kong
vs. Ng Yuen Shiu, 4th April 1984, http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/1984/8.html, 18.12.2016.

], Zimmerman, Prawo administmcyjne, Warszawa 2016, s. 158.
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podzial to zwyczaj wewnetrzny i zewnetrzny. Zewnetrzny traktowany jest jako prece-
dens — w niemieckiej judykaturze dla uznania istnienia precedensu, konieczne jest zisz-
czenie si¢ dwoch warunkow: dtugotrwalego zachowania si¢ administracji i podmiotéw
administrowanych oraz rzeczywiste, bezbledne prawne przeswiadczenie, ze wykonuje
sie prawo odpowiadajace okolicznosciom, czerpane ze zwyczaju. Wedltug J.S. Langroda,
»precedens jest waznym refleksem zasady réwnosci wobec prawa”*. Precedensy stajg
sie naturalng konsekwencja stuzby publicznej, wedle ktorej konieczne jest analogiczne
postepowanie w sprawach identycznych. Gdzie interes publiczny nie wymaga odstgpie-
nia od dlugotrwalego zwyczaju, tam zasada quieta non movere nakazuje respektowac
zaufanie ogdtu do przezornosci, stalosci i réwnego traktowania ogétu w aktywnosci
administrujacych. Zatem dla powstania zwyczaju konieczna jest dlugotrwala, powta-
rzalna praktyka.

We Francji Rada Stanu wyréznia istnienie zwyczaju wewnetrznego i zewnetrznego.
Co wigcej, w przypadku zmiany zwyczaju zewngtrznego Rada Stanu przyznaje od-
szkodowanie. Odejscie od zwyczaju moze by¢ uznane nawet za obraz¢ prawa. Zatem
konstrukcja ta przypomina doktryne uzasadnionych oczekiwan.

W doktrynie przyjmuje sie réwniez, iz zwyczaj moze mie¢ charakter pozanorma-
tywny, jednakze podmiot administrowany moze doprowadzi¢ do wydania decyzji
o danej tresci, o ile zezwala na to prawo proceduralne - taka konstrukcja rowniez
przypomina doktryne legitimate expectations.

Zatem konstrukcja zwyczaju wewnetrznego administrujgcych pozwala na oczekiwa-
nie od administracji podejmowania podobnych rozstrzygnie¢ przy zaistnieniu podob-
nych stanéw faktycznych. Zwyczaj w prawie administracyjnym nie moze konkurowac
z ustawg ani by¢ z nig sprzeczny. Mozliwe jest jedynie istnienie zwyczaju secundum
legem, czyli uzupetniajacego prawo. Jest to zwigzane z silnie akcentowang w prawie
administracyjnym zasadg kompetencyjnosci — organ, aby podja¢ okreslone dzialanie,
musi mie¢ przyznang przez prawo ustrojowe kompetencje do podjecia danego roz-
strzygniecia. Zwyczaj moze mie¢ znaczenie w przypadku uznania administracyjnego.
Uznania nie mozna jednak traktowac jako zupelnej swobody, gdyz organ nadal musi
dziala¢ w ramach i w granicach kompetencji. Zwyczaj ma réwniez znaczenie przy inter-
pretacji poje¢ nieostrych, gdyz czesto wymaga to znajomosci, np. stosunkow lokalnych.

Cechg zblizajaca konstrukcyjnie uzasadnione oczekiwania do zwyczaju jest cecha
konstytutywna obu instytucji, jaka jest ich powtarzalny charakter®. Co wigcej, Sad
Najwyzszy odwolujac si¢ do doktryny uzasadnionych oczekiwan, dokonat charakte-
rystyki poprzez odwolanie si¢ wlasnie do zwyczaju w prawie administracyjnym. Sad
orzekl, ze to, ze sprawy maja charakter indywidualny, nie oznacza, ze nie jest mozliwe
wypracowanie utrwalonych praktyk w zakresie ich rozstrzygania z uwagi na ten sam
stan faktyczny i prawny?.

Aby zilustrowa¢, jak moze dojs¢ do naruszenia zwyczaju oraz doktryny uzasad-
nionych oczekiwan, mozna wyobrazi¢ sobie prosty stan faktyczny. Organ (jakim

2 1.S. Langrod, Instytucje prawa administracyjnego: zarys czgsci ogélnej, Krakow 2003, s. 370.
» J. Lemanska, op.cit., s. 201.
¢ Por. m.in. wyrok NSA z dnia 9 pazdziernika 2015 r., sygn. I OSK 1378/15.
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w zaleznosci od sprawy bedzie minister wlasciwy do spraw kultury i ochrony dzie-
dzictwa narodowego albo wojewoda) otrzyma wniosek o wydanie jednorazowego
pozwolenia na wywdz zabytku zgodnie z art. 52 ust. 1 oraz art. 53 ust. 1 ustawy
z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkow i opiece nad zabytkami*. Przy braku
negatywnych przestanek, podmiot administrowany ma prawo do otrzymania decyzji
o konkretnej tresci, a co wiecej, ma prawo liczy¢ na to, iz w przypadku spetnienia
przestanek na pewno otrzyma takie zezwolenie. Zatem niezrozumiata dla podmio-
tu administrowanego bylaby sytuacja, w ktorej pozwolenie takie jest przyznawane
wszystkim wnioskujagcym poza nim - doktryna legitimate expectetions pozwala mu
liczy¢ na otrzymanie pozwolenia.

4. Wnioski

Doktryna legitimate expectations zaczyna si¢ pojawia¢ w polskiej doktrynie gléwnie
dzigki prawu europejskiemu. Nalezy jednak uzna¢, iz pomimo braku rozpowszech-
nienia jej konstrukcji, mechanizmy dziatania s3 znane od dawana. Administracja jest
zobligowana do dziatania w sposéb zgodny z prawem, jednoczesnie budzac zaufanie
obywateli do wladzy publicznej. Zatem jej dziatanie musi by¢ zawsze przewidywal-
ne i oparte na normie prawnej. Bardzo duze podobienstwo do doktryny legitimate
expectations przedstawia zwyczaj wewnetrzny administrujacych - tu réwniez podmiot
administrowany, obserwujac zachowanie organéw administracji, ma prawo oczekiwac,
iz nie ulegnie ono zmianie i bedzie kontynuowane. Podsumowujac, wydaje sie, ze moz-
liwe jest uznanie, iz doktryna legitimate expectations oraz zwyczaj posiadaja wiele
cech wspolnych. Najwazniejsza wydaje si¢ jednakze réznica w mozliwosci ochrony
podmiotu administrowanego, ktéra w przypadku doktryny uzasadnionych oczekiwan
jest zdecydowanie wazniejsza i dlatego nalezy rozwijac t¢ doktryne.

The Legitimate Expectations and Habit in Public Law

This article aimed to analyze the validity of legitimate expectations doctrine in polish law
order. The doctrine has been developing since years in European Union’s law and has been
implemented with the accession in to the European Union. It main issue is to ensure the body
subject of public law with operating reliability and increasing its confidence in the state.

The development of the jurisdiction of some international courts will be presented. What is
more, the legitimate expectations will be compared with the habit in Polish public law.

Key worlds: legitimate expectations, public law, habit, precedent, jurisdiction, Court
of Justice of the European Law, administration
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