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Patryk Walczak!

Nietrafnos¢ powolywania sie na przebaczenie
przez polski Kodeks cywilny?

Streszczenie:

Od ponad 80 lat przebaczenie jest przedmiotem regulacji prawa prywatnego. Do mo-
mentu wejscia w zycie nowelizacji Kodeksu cywilnego z 2015 roku, spory w doktrynie
i orzecznictwie istnialy juz co do samej kwalifikacji prawnej tej kategorii. Uznawano
je bowiem za: akt czysto emocjonalny, oswiadczenie podobne do o§wiadczenia woli, a na-
wet za samo o$wiadczenie woli. Dopiero wspomniana nowela, kwalifikujac przebaczenie
jako inne o$wiadczenie, sprecyzowala przepisy regulujace kategorie przebaczenia. Ni-
niejsze opracowanie przedstawia istote i role przebaczenia w kodeksie cywilnym. Jest
takze analizg sposobu, a wrecz zasadnosci, ustawowej regulacji przebaczenia. Oprécz
czesci traktujacej o strukturze przebaczenia i granicach jego oddzialywania na instytu-
cje prawne (moc wydziedziczenia po przebaczeniu, dorozumiane przebaczenie w drodze
rozrzadzenia testamentowego czy wazno$¢ przebaczenia z reservatio mentalis), opraco-
wanie zawiera dwa spostrzezenia.

Pierwsze z nich wigze si¢ z potrzebg lepszego dopasowania regulacji przebaczenia
do potrzeb obrotu cywilnoprawnego. Uzasadnione jest umozliwienie przebaczajacemu
dolaczenia warunku do swojego o§wiadczenia. Pozwala ono bowiem na bardziej skutecz-
ne oddzialywania na zachowanie adresata przebaczenia. Watpliwosci nie powinna tez
budzi¢ dopuszczalno$¢ dorozumianego przebaczenia w drodze przysporzenia testamen-
towego po nieakceptowalnym spotecznie zachowaniu.

Drugie natomiast wigze si¢ z nadmierng ingerencja prawodawcy w zycie osobiste po-
przez regulacje przebaczenia. Osobiste wigzi nie powinny by¢ przedmiotem ingerencji
ustawodawczej, szczegdlnie w galezi prawa, w ktérej oddzialywanie na stosunek prawny
ma raczej charakter horyzontalny niz wertykalny. Ograniczenie terminem uprawnienia
do odwotania wykonanej darowizny przez darczynce badz jego spadkobiercéw jest do-
wodem na mozliwos¢ osiggniecia skutkéw przebaczenia bez wkraczania w $cisle prywat-

! Autor jest studentem prawa na Uniwersytecie Jagiellonskim.
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na sfere uczestnikow obrotu. Przebaczenie bowiem, jako kategoria prawa cywilnego, nie
powinno nadmiernie krepowac przysparzajacego.

Oba te spostrzezenia mozna w istocie sprowadzi¢ do jednego mianownika. Zaréw-
no postulat dopasowania regulacji do potrzeb, jak i wylaczenia przebaczenia z kodek-
su, maja zwiekszac elastycznos$¢ prawa, ktora pozwala na lepsze dopasowanie regulacji
do ludzkich potrzeb. Zawsze bowiem nalezy pamietac, ze prawo pozytywne jest jedynie
instrumentem opisu rzeczywistosci, a nie samoistnym punktem odniesienia.

Stowa kluczowe: inne o$wiadczenia, elastycznos¢ przebaczenia, niejednolitos¢
kategorii przebaczenia w prawie cywilnym, niezasadno$¢ zawarcia przebaczenia
w kodeksie cywilnym

Wstep

Przebaczenie uchodzi za najsilniejsze bodaj odbicie etyki chrzescijanskiej w polskim
prawie cywilnym. Bez wzgledu na zakres praw i wolnosci religijnych jednostki znaj-
dowalo ono swoje miejsce w Kodeksie zobowigzan?, dekrecie spadkowym?® i obowig-
zujacym obecnie Kodeksie cywilnym*. Wydaje si¢ gleboko zakorzenione w systemie
wartosci prawodawcy, bo obdarzone jest doniostoscig prawna w oderwaniu od obo-
wigzujacego ustroju. Powszechna zgoda co do jego wagi w zyciu spotecznym moze
$wiadczy¢ o istnieniu swoistej stalej antropologicznej, ktora kazdego pokrzywdzonego,
chocby podswiadomie, prowadzi do darowania win sprawcy.

Ponad osiemdziesigcioletnia obecno$¢ przebaczenia w przepisach prawa cywilne-
go nie wplynela jednak na klarowno$¢ i spdjnos¢ tej kategorii. Jej pozorna jednoli-
tos¢, szereg watpliwosci i kontrowersji w doktrynie oraz orzecznictwie co do jej istoty
i skutkow, sklaniaja do pochylenia si¢ nad rolg przebaczenia w cywilnym porzadku
prawnym. Szczegdlnie, ze niedawna nowelizacja Kodeksu cywilnego® zakwalifikowata
przebaczenie do kategorii innych o$§wiadczen?®, rozjasniajac nieco spory zwigzane z jego
kwalifikacjg prawng i wskazujac zakres przepisoéw, ktdre powinny by¢ odpowiednio
stosowane do tej kategorii Kodeksu cywilnego.

Kategoria przebaczenia w Kodeksie cywilnym

Analiz¢ prawng przebaczenia dobrze jest rozpocza¢ od wyktadni jezykowej. Uniwer-
salny stownik jezyka polskiego traktuje, ze przebaczy¢ to znaczy przesta¢ gniewac sig
na kogos, darowa¢ komus wing¢’. Do przebaczenia zatem nie jest konieczny powrdt

> Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1933 r. — Kodeks zobowigzan

(Dz.U. 2 1933, Nr 82, poz. 598).

3 Dekret z dnia 8 pazdziernika 1946 r. - Prawo spadkowe (Dz.U. z 1946, Nr 60, poz. 328).
* Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (Dz.U. z 1964, Nr 16, poz. 93 ze zm.).

> Ustawa o zmianie ustawy Kodeks cywilny, ustawy Kodeks postepowania cywilnego oraz niektérych
innych ustaw z dnia 10 lipca 2015 r. (Dz.U. z 2015, poz. 1311).
¢ P. Machnikowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2016,
s. 167 zalicza do kategorii innych o$wiadczen przebaczenia i o§wiadczenia wiedzy.
Uniwersalny stownik jezyka polskiego, red. S. Dubisz, t. ITI, Warszawa 2003, s. 614.
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do stosunkéw sprzed zachowania, bedacego przedmiotem przebaczenia. Jest ono raczej
swoistg deklaracjg, ze przebaczajacy nie bedzie w przyszlosci wyciagal konsekwencji
z zachowania, ktére darowat.

Polski Kodeks cywilny wspomina o przebaczeniu w zwigzku z trzema instytucjami
prawnymi: darowizna®, wydziedziczeniem® — pozbawieniem prawa do zachowku'’
oraz uznaniem dziedzica za niegodnego dziedziczenia'. Te trzy zwiazki instytucji
prawnych i przebaczenia opisujg cztery potencjalne stosunki miedzy beneficjentem
a przysparzajacym, na ktore oddzialuje przebaczenie. Dwia z nich - wydziedziczenie
i odwotanie darowizny przez darczynce — dotycza sytuacji za Zycia przysparzajacego,
a wiec s3 od niego catkowicie zalezne. Druga para — uznanie za niegodnego i odwo-
tanie darowizny przez dziedzicow - jako zdarzenie po jego $mierci, pozostaje poza
jego oddzialywaniem.

Rolg przebaczenia w stosunkach z pierwszej grupy jest ograniczanie autonomii woli
darczyncy i testatora. Skoro przywraca ono réwnowage etyczng w relacjach miedzy
przysparzajacym a przysporzonym', to — zdaniem ustawodawcy - niezasadnym jest
pozostawienie w rekach tego pierwszego mozliwosci wydziedziczenia albo odwotania
darowizny. Z inicjatywy darczyncy albo potencjalnego testatora dochodzi do ograni-
czenia wlasnych uprawnien pozwalajacych na pozbawienie przysporzenia.

W drugiej parze okolicznosci — dotyczacych sytuacji po $mierci przysparzajacego —
przebaczenie chroni zgota inne wartosci. Nie jest bowiem ograniczeniem swobody
ksztaltowania losow majatku po $mierci, jak mogloby si¢ wydawac z uwagi na jednolita
strukture przebaczenia w Kodeksie cywilnym. Przebaczajac, uprawniony ksztattuje
los swojego majatku albo przedmiotu darowizny po $mierci. Ma przeciez mozliwos¢
pozbawienia swoich dziedzicow prawa do odwolania darowizny, a osoby majace interes
w stwierdzeniu niegodnosci dziedziczenia pozbawi¢ uprawnienia do zainicjowania
tego postgpowania. Przebaczenie tedy w drugiej grupie okolicznosci jest czynnikiem
wysoce indywidualistycznym, wzmacniajagcym swobode oddzialywania na los majatku
po $mierci przysparzajacego.

Przebaczenie ma zatem stuzebny charakter wzgledem wspomnianych instytucji. Jest
pochodng ograniczenia uprawnien przysparzajacego badz jego spadkodawcy. Gdyby
prawo nie przewidywato zachowku, a w konsekwencji wydziedziczenia, nie bytoby
w polskim kodeksie cywilnym miejsca na przebaczenie. Ta sama relacja wtérnosci
istnieje wzgledem kategorii niegodnosci dziedziczenia i odwolania darowizny. Przeba-
czenie stanowi wiec czynnik ograniczajacy fakultatywne uprawnienie do pozbawienia
istniejacego albo potencjalnego przysporzenia. Powstanie wspomnianego fakultatyw-
nego uprawnienia jest calkowicie uzaleznione od zachowania przysporzonego. Jego
wygasniecie jest jednak w wylacznej gestii przysparzajacego.

8 Art. 899 k.c.

® Art. 1010 kec.

10 B. Kordasiewicz [w:] System Prawa Prywatnego, t. X, red. B. Kordasiewicz, Warszawa 2015, s. 1051.
" Art. 930 kec.

2 R. Longchamps de Bérier, Zobowigzania, Lwéw 1937, s. 481.



Patryk Walczak

Doktryna prawa cywilnego wypracowala trzy rézne stanowiska co do charakteru
prawnego przebaczenia. Zgodnie z pierwszym, nalezy je zakwalifikowa¢ do kategorii
oswiadczen woli®. Zgodnie z teorig, do aktu przebaczenia nalezy stosowac przepisy
o o$wiadczeniu woli w pelni. Drugi za$ poglad stanowi, Ze przebaczenie jest aktem
czysto uczuciowym', a w konsekwencji nie dopuszcza sie stosowania do niego przepi-
séw o o$wiadczeniach woli. Miedzy tymi dwoma skrajnymi pozycjami powstalo trzecie
stanowisko, zgodnie z ktorym przebaczenie jest innym rodzajem oswiadczenia i stosuje
sie do niego odpowiednio przepisy o o§wiadczeniach woli®. Spér ten po ponad 50 latach
przeszedl z plaszczyzny soft na hard law. Prawodawca wybral posrednie stanowisko,
nakazujgc stosowanie do przebaczenia przepiséw o oswiadczeniach woli odpowiednio’.
Wymagana przez ustawodawce odpowiednios¢ stosowania wymaga wielowatkowego
odniesienia istoty wspomnianego urzadzenia do przepiséw znajdujacych sie¢ w czesci
ogolnej prawa cywilnego. Nie wszystkie przepisy wlasciwe dla oswiadczen woli beda
mogly miec¢ swoje zastosowanie kategorii innych o$wiadczen.

Ponizsze rozwazania beda odnosily si¢, zaréwno do przebaczenia w prawie zobowig-
zan, jak i prawie spadkowym. Jest to konsekwencja jednolitosci struktury przebaczenia
w prawie cywilnym". Badanie odpowiedniego stosowania przepiséw o oswiadczeniach
woli bedzie przeprowadzone zgodnie z kolejnoscig zaproponowang przez prawodawce
w Kodeksie cywilnym - poczawszy od zdolnosci do czynnosci prawnych, ktérych ele-
mentami sg o§wiadczenia woli'®.

Przebaczenie a nowelizacja Kodeksu cywilnego

Zaréwno regulacje prawa spadkowego, jak i ta dotyczaca darowizny jasno wyrazaja,
ze posiadanie zdolnosci do czynnosci prawnych nie jest warunkiem koniecznym sku-
teczno$ci przebaczenia. Ten element samoswiadomosci zostat tutaj odformalizowany
do poziomu dostatecznego rozeznania. Réwnie skuteczne bedzie tedy przebaczenie
dokonane przez maloletniego, jak i przez osobg¢ ubezwlasnowolniong. Rzecz jasna,
interpretujac o$wiadczenia pochodzace od osoby pozbawionej zdolnosci do czynnosci
prawnych wymagana jest wzmozona czujnos¢. Nie bez powodu ustawodawca badz sad
pozbawil te osoby petnego prawa do uczestniczenia w obrocie gospodarczym. Co wig-
cej, posiadanie pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych nie prowadzi do bezwarunko-
wego posiadania dostatecznego rozeznania. Wymaga si¢ zatem od wybaczajacego, aby
posiadal rzeczywista i §wiadoma wole przebaczenia®. Jego swiadomos$¢ musi rozciggac

13

J. Pietrzykowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 1972, s. 1843.

M. Warcinski, Odwotanie darowizny wykonanej, Warszawa 2012, s. 23.

J. Pigtowski [w:] System Prawa Cywilnego, t. IV, red. J. Pigtowski, Wroclaw 1986, s. 114.
6 Art. 651 k.c.

17

14

15

A. Kozaczka, Charakter prawny przebaczenia w prawie cywilnym, Nowe Prawo 1972, nr 10, s. 1548
i nast.

'8 P. Machnikowski, op.cit., s. 146.

¥ M. Safjan [w:] Kodeks cywilny. Tom II. Komentarz do artykutéw 450-1088, red. K. Pietrzykowski,
Warszawa 2011, s. 902.



Nietrafno$¢ powolywania si¢ na przebaczenie przez polski Kodeks cywilny?

sie na zachowanie bedgce przedmiotem przebaczenia oraz samg intencje¢ przebaczenia.
Nie musi rozpoznawac skutkéw prawnych aktu przebaczenia®. Clou tego aktu znajduje
sie bowiem w sferze etycznej, ktora pozostaje poza ingerencjg ustawodawcy.

Rozwazania nad przepisami czg¢sci ogdlnej dotyczacymi oséb sklaniajg do zastano-
wienia, czy krag adresatéw przebaczenia moze by¢ ograniczony. Polski ustawodawca
zdecydowat si¢ na zréwnanie ze sobg wszystkich trzech grup uczestnikéw obrotu. Nie
ma watpliwosci, ze z uwagi na $cisle osobisty charakter przebaczenia nie mozna go
stosowac do relacji innych niz miedzy osobami fizycznymi. Nawet najbardziej skrajna
postawa teoretycznoprawna, nadajaca wytworom mysli ludzkiej miano osobowosci,
nie pozwoli stosowac przepisow o przebaczeniu do relacji, w ktérej jedna ze stron nie
jest osobg fizyczng.

Fragment czgsci ogolnej o czynnosciach prawnych dostarcza wskazdéwek co do ak-
ceptowalnej przez prawo formy oswiadczenia woli. Stosujac przepisy o oswiadczeniach
woli do przebaczenia odpowiednio, akt ten nie znosi zadnych ograniczen co do for-
my. Cieszy si¢ dowolnoscig tej ostatniej, charakterystyczna dla o§wiadczen woli, ktdra
moze ulec ograniczeniu wylacznie w ustawowo wyliczonych przypadkach. Ewentualna
pisemnos¢ albo inne formy szczegolne wplywaja wylacznie na komfort dowodowy
osoby, ktdéra uzyskata przebaczenie. Co wiecej, sam akt przebaczenia dla skutecznosci
nie musi by¢ uzewnetrzniony*'. Ubranie go w jakgkolwiek forme ma wptyw wylacznie
na sfere dowodowa. Brak kwalifikowanych wymogéw formalnych przebaczenia moze
prowadzi¢ do potencjalnych naduzy¢. Cho¢ pozytywnie wptywa na elastyczno$¢ prawa,
to pozostawia — przerazonym wizjg utraty przysporzenia beneficjentom — mozliwos¢
spreparowania dokumentéw dowodzacych uzyskanie takiego oswiadczenia od przy-
sparzajacego®. Nie znaczy to jednak, ze odpowiedzig na czyny kryminalne powinny
by¢ zmiany prawa cywilnego.

Stosujac odpowiednio przepisy o czynnosciach prawnych nalezy stwierdzi¢, ze do-
puszczalne jest odwolanie przebaczenia®. Oswiadczenie odwotujace ten akt musi wiec
dotrze¢ do jego adresata jednoczesnie badz przed o$wiadczeniem o przebaczeniu.
Ewentualne zastrzezenie odwotalnosci czy bezwarunkowej dopuszczalnosci odwota-
nia przebaczenia nalezy uznac za bezskuteczne**. Dziatania chwiejnych emocjonalnie
uczestnikéw obrotu nie powinny zyskiwaé prawnej aprobaty.

Przywolane powyzej przepisy regulujace istote czynnosci prawnych prowadza
do rozwazan nad dopuszczalnoscia stosowania do przebaczenia kolejnych artykutuéw
Kodeksu cywilnego. Chodzio art. 65§ 1 k.c., traktujacy o sposobie wykladni os§wiadczen

2 Ibidem.

2l M. Krajewski, Przebaczenie i inne okolicznosci pozwalajgce wytgczajgce mozliwos¢ uznania za niegod-
nego, Panstwo i Prawo 1997, nr 5, s. 69; odmiennie P. Ksiezak, Przebaczenie w polskim prawie cywilnym,
Panstwo i Prawo 2006, nr 7, s. 61.

2 M. Krajewski, op.cit., s. 66.

# A. Kozaczka, Na marginesie przebaczenie w projekcie Kodeksu cywilnego PRL z 1960, Ruch Prawni-
czy, Ekonomiczny i Socjologiczny 1962, z. 1, s. 111.

2 S. Grzybowski [w:] System Prawa Cywilnego, t. 111, cz. 2, red. S. Grzybowski, Wroclaw 1976, s. 252
proponuje bezwarunkowa dopuszczalno$¢ odwotania darowizny, ktérej skutecznos¢ moglaby by¢ przed-
miotem badania przez sad.
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woli, ktdry daje wzgledny prymat czynnikowi obiektywnemu nad wewnetrzng wolg®.
Z uwagi na emocjonalny charakter przebaczenia i brak wymogu posiadania zdolnosci
do czynnosci prawnych, stusznym bedzie uzy¢ teorii woli wlasciwej dla prawa spad-
kowego. Pozwala ona bowiem na bardziej wierne odzwierciedlenie wewnetrznych
przezy¢ przebaczajacego, ktdre nierzadko moga si¢ rézni¢ od uzewngtrznionego za-
chowania. Nalezaloby tutaj raczej poswigci¢ zasad¢ pewnosci obrotu na rzecz oddania
rzeczywistego zamiaru przebaczajacego. Nie mozna go obcigzac kosztem udzielenia
»gwarancji” osobie postepujacej wobec niego niegodziwie. Tak daleko idaca ochrona
osoby uzyskujacej przysporzenie pod tytulem darmym nie licuje z proporcjonalnoscia
skali ochrony strony do poniesionego kosztu czy ryzyka. W konsekwencji najlepszym
rozwigzaniem bedzie zastosowanie metody wyktadni wlasciwej dla rozrzadzen testa-
mentowych do wszystkich stosunkow zwigzanych z przebaczeniem, bez réznicowania
ze wzgledu na czesci prawa cywilnego.

Po rozwazaniach nad sposobem wykltadni przebaczenia, nalezy przej$¢ do ewentu-
alnych wad, jakimi moze by¢ ono obcigzone. Wymog dostatecznego rozeznania, kto-
ry zostal postawiony przed kazdym przebaczajacym, wyklucza stosowanie przepiséw
uniewazniajacych oswiadczenie wskutek braku swiadomosci albo swobody nadawcy
oswiadczenia®. Wszak okolicznosci przewidywane przez t¢ wade o$wiadczenia woli
zawierajg sie we wspomnianym wyzej szczegdlnym wymaganiu dostatecznego rozezna-
nia. S3 to takie same przepisy stawiajace wymogi odpowiedniego postrzegania i prze-
twarzania rzeczywistosci z ta wylacznie réznicg, ze te pochodzace z czesci o wadach
oswiadczen woli definiuja ja w sposdb negatywny, w przeciwienstwie do przepiséw
szczegolnych dotyczacych przebaczenia.

Co do pozornosci przebaczenia, wydaje sig, Ze nie zawsze bedzie mozna mowic
o mozliwoéci stosowania tej wady o§wiadczenia. Skoro przebaczenie nie musi by¢ wyra-
zone na zewnatrz, nie zawsze bedzie moglo by¢ pozorne”. Dla tych uzewnetrznionych,
ktore przybraly jakas forme, pozornos¢ bedzie mozliwa, cho¢ wydaje si¢ watpliwa.
Trudno wyobrazi¢ sobie okolicznos$ci, w ktérych przebaczajacy i adresat przebaczenia
dogaduja sie, ze dojdzie do pozornego przebaczenia. Za taka konstrukeja nie stoja Zadne
wymierne korzysci dla stron, a nawet jesli jakie$ zaistnialyby, to przebaczenie moze
by¢ obcigzone wyltacznie wadg pozornosci prostej. Nie sposob zbudowac przebaczenia
jako symulowanego aktu dla jakiejkolwiek innej czynnos$ci dyssymulowanej, bo nie
ma prawnie donioslej czynnosci, ktérej ukrycie przebaczenia w drodze symulowania
mogloby przynies¢ jakakolwiek wartos¢ dodang dla strony.

W sferze pozornosci przebaczenia mozna jednak wyobrazi¢ sobie zastrzezenie po-
tajemne po stronie przebaczajacego. Wydaje sie, ze przebaczenie razgcej niewdzigcz-
nosci z reservatio mentalis nie bedzie si¢ rzadzilo innymi regutami niz przebaczenie
niegodnosci czy zachowan pozwalajacych na wydziedziczenie. Scisle osobisty cha-
rakter przebaczenia pozwala poming¢ ewentualne dystynkcje i do wszystkich aktow

> A. Wolter, J. Ignatowicz, K. Stefaniuk, Prawo cywilne. Zarys czgsci ogélnej, Warszawa 2001, s. 281.

% K. Mularski, Czynnosci podobne do czynnosci prawnych, Warszawa 2011, s. 350.

¥ Ibidem, s. 352-353; odrebng kwestig sa ewentualne problemy dowodowe przy nieuzewnetrznionym
przebaczeniu.

10



Nietrafno$¢ powolywania si¢ na przebaczenie przez polski Kodeks cywilny?

przebaczenia stosowac subiektywistyczng wykladnig tego oswiadczenia®, ktora bedzie
prowadzita do bezskutecznosci takiego przebaczenia we wszystkich przypadkach. Im
mniej zobiektywizowany standard wykladni takich o$wiadczen, tym wiekszy zakres
oddziatywania wady pozornosci badz zastrzezenia potajemnego.

Wydaje sig, ze dopuszczalnosé stosowania przepiséw o bledzie do przebaczenia be-
dzie zawsze wylaczona. Podobnie jak przy braku swiadomosci albo swobody nadawcy
o$wiadczenia, wada w postaci bledu zawiera si¢ w wymogu dostatecznego rozeznania
przebaczajacego. Ta sama zasada stosuje si¢ do postepu, ktory jest przeciez kwalifiko-
wang forma btedu®.

Najmniej kontrowersji budzi dopuszczalno$¢ stosowania grozby do aktu przebacze-
nia®. Kierowanie si¢ zsubiektywizowanym wzorcem wyktadni pozwala na stosowanie
do przebaczenia wad oswiadczen woli wlasciwych dla rozrzadzen testamentowych?'.
Pozwala to na ztagodzenie wymogdéw warunkujacych doniostos¢ tej wady. Zalicza sig
do nich zorientowany na adresata grozby wymaog obawy przed jej ziszczeniem® oraz
fakt, ze kazda grozba, ktéra ma cho¢by najmniejszy wptyw na przebaczenie, jest bez-
prawna, a zatem doniosta prawnie. Przyjecie tego rozwigzania pozwala na bardziej
dokladne odzwierciedlenie indywidualistycznego charakteru przebaczenia.

Nalezy uznac¢, ze przebaczenie obcigzone kt6ras ze wspomnianych wad bedzie bez-
skuteczne’*. Ta sama sankcja obejmie przebaczenia, ktérego dokonano bez koniecznego
dostatecznego rozeznania.

Przywotlana na wstepie rozwazan nowelizacja oddziatuje réwniez na odpowied-
nie stosowanie do przebaczenia przepisow o warunku. Traktowanie przebaczenia
jako czystego aktu uczuciowego wyklucza dopuszczalnos¢ warunkowosci takiej
czynnosci®. Zaliczajac jednakze przebaczenie do grupy innych o$wiadczen, taka
kwalifikacja nie wydaje si¢ zasadna. Mozna bowiem wyobrazi¢ sobie uzaleznienie
udzielenia przebaczenia pokrzywdzonemu od dokonania przez niego dziatan pro-
wadzacych w pozadanym kierunku. Rzecz jasna przepisy o warunku znajdg zasto-
sowanie wylacznie do tych zachowan, na ktére potencjalny adresat przebaczenia nie
ma wylacznego wpltywu’. Termin natomiast moze by¢ uzyty przez przebaczajacego
w polaczeniu z warunkiem dla ewentualnego poddania prébie sprawcy nieakcep-
towalnego spolecznie zachowania. Co do typow warunkow i terminow wydaje sig,
ze zawieszajace i koncowe moga by¢ stosowane do przebaczenia. Watpliwosci moze

# 1. Grykiel [w:] Kodeks cywilny. Komentarz do art. 1-449", 1.1, red. M. Gutowski, Warszawa 2016, s. 446.
¥ Z.Radwanski [w:] System Prawa Prywatnego, t. 11, red. Z. Radwanski, Warszawa 2008, s. 411.

%0 J. Grykiel, op.cit., s. 447.

3 Art. 945 kec.

2 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska [w:] Prace z prawa cywilnego wydane dla uczczenia pracy nauko-
wej profesora Jozefa Stanistawa Pigtowskiego, red. B. Kordasiewicz, E. Letowska, Wroctaw 1985, s. 211.
3 Ibidem.

], Grykiel, op.cit., s. 448.

» E. Skowronska-Bocian [w:] Komentarz do Kodeksu cywilnego. Spadki, Warszawa 2003, s. 52; M. Paz-
dan [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, Warszawa 1998, s. 714; A. Kozaczka, Na marginesie...,s. 111.

¢ Warunek w rozumieniu prawa cywilnego jest zdarzeniem przysztym i niepewnym.
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budzi¢ dopuszczalno$¢ warunku rozwigzujacego badz terminu koncowego, jesli
bedzie ona godzi¢ w istote stosunku, na ktéry oddziatuje przebaczenie, albo na samo
przebaczenie. Funkcjonalnos$¢ przebaczenia, ktora pozwoli na oddanie zlozonosci
ludzkiej sfery emocjonalnej, powinna wzig¢ gore nad usilnymi dazeniami do uzyska-
nia klarownej i koherentnej regulacji. Nadmierne uproszczenie istoty przebaczenia
w prawie cywilnym prowadzi¢ moze do zbytniego oddalenia si¢ prawa od, nierzadko
zawilych, relacji spolecznych.

Z uwagi na osobisty charakter przebaczenia, nie dopuszcza si¢ dokonania go przez
przedstawiciela®”. Nie wyklucza to jednak przekazania go za posrednictwem postan-
ca®. Wylacznie odtwarzajac uzewnetrzniony uprzednio akt przebaczenia nie ingeruje
on bowiem w jego ksztalt, tym samym nie narusza jego osobistego charakteru. W kon-
sekwencji braku wymogu zdolnosci do czynnosci prawnych, przebaczenie nie wymaga
zgody przedstawiciela ustawowego®.

Cho¢ wydawalo si¢, Ze wprowadzenie przepisow o innych o§wiadczeniach potozy
kres rozbieznosciom co do istoty przebaczenia, to niestety prawodawcy nie udato
sie osiagnac¢ tego celu. Juz wstepna kwalifikacja, nie wspominajac o odpowiedniosci
stosowania, tworzy szerokie spektrum postrzegania miejsca przebaczenia w porzad-
ku prawnym®. Zarysowane wyzej problemy dotycza wszystkich relacji, w ktérych
przebaczenie ingeruje w sytuacje prawng podmiotow. Te zarysowane nizej bedg si¢
odnosily wylacznie do poszczegdlnych instytucji, ktérych ksztalt pozostaje pod wply-
wem przebaczenia.

Przebaczenie a odwolanie darowizny

Na mocy ustawy darczynica moze, na podstawie dwdch okoliczno$ci, odwola¢ poczy-
niong przez siebie darowizne. Konsensualny charakter umowy pozwala podzieli¢ ten
stosunek zobowigzaniowy na dwie fazy — przed i po wydaniu przedmiotu darowizny.
Przed wydaniem przedmiotu umowy darczynca moze odwola¢ swoje przysporzenie,
gdy jego stan majatkowy ulegl takiej zmianie w okresie od zawarcia umowy do po-
tencjalnego odwotlania, ze wykonanie darowizny nie moze nastapi¢ bez uszczerbku
dla jego wlasnego utrzymania, odpowiednio do usprawiedliwionych potrzeb, albo bez
uszczerbku dla ciagzacych na nim ustawowych obowigzkdéw alimentacyjnych*. Ponad-
to moze jg tez odwola¢ w razie zaistnienia po stronie obdarowanego stanu razacej
niewdzigcznos$ci*>. Pomocg w wypelnieniu tego nieostrego terminu moga by¢ katalogi
zawarte w projekcie i ostatecznym brzmieniu Kodeksu zobowigzan. Projekt przewi-
dywal, ze podstawa do odwotania wykonanej darowizny jest ci¢zka niewdzigcznosé
przejawiajaca si¢ uchybieniem karno-skarbowym badz naruszeniem obowigzkow

7 E. Skowronska-Bocian, op.cit., s. 52.

% P. Ksiezak, Przebaczenie w polskim prawie cywilnym, Paiistwo i Prawo 2006, z. 7, s. 65.
% Ibidem.

10 P Ksiezak, op.cit., s. 112.

4 Art. 896 k.c.

2 Art. 898§ 1 k.c.
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familijno-prawnych*. Katalog ten mial zatem charakter zamkniety. Ostateczna wersja
Kodeksu zobowigzan przyjeta koncepcje otwartego katalogu zachowan wyczerpuja-
cych podstawe odwolania wykonanej darowizny. Zmieniono wcze$niejsze przestanki
z projektu na ci¢zkie naruszenie obowigzkéw rodzinnych i popelnienie przestepstwa
jako przyktady razacej niewdziecznosci*.

Zgodnie ze wspdlczesnym orzecznictwem, takg razacg niewdziecznoscig moze by¢
pozostawienie darczyncy bez koniecznej pomocy, mimo istnienia zobowigzania do ali-
mentacji w pierwszej kolejnosci, na podstawie przepiséw Kodeksu rodzinnego i opie-
kunczego*® innych 0s6b*’, czy obmawianie darczyncy w gronie 0séb trzecich?. Rzecz
jasna, z uwagi na zastosowanie klauzuli generalnej, ten katalog jest otwarty. Nalezy
réwniez podkresli¢, ze ewentualne niewykonanie przez obdarowanego obowigzku,
ktoéry zostal dofaczony do postanowien umowy darowizny, raczej nie spelnia przesta-
nek razgcej niewdzigcznosci. Dojdzie do niej wowczas, gdy darowany ma mozliwos¢
wykonywania tych obowigzkdéw, a pomimo to uchyla si¢ od nich wypelnienia*®.

Po uprzednim wykonaniu umowy darowizny darczynca moze ja odwotaé wytacznie
w razie zaistnienia razgcej niewdziecznosci. Popadnigcie w stan niedostatku pozwoli
mu wylacznie na roszczenie wzgledem obdarowanego o dostarczenie srodkéw niezbed-
nych do zaspokojenia uzasadnionych potrzeb i wykonania obowiazkéw alimentacyj-
nych. Granicami obowiazku przysporzonego jest istniejace wzbogacenie wynikajace
z darowizny (ulega ono bowiem zmianom spowodowanym fluktuacjami cen czy amor-
tyzacja). To po stronie przysporzonego lezy decyzja o zwrocie przedmiotu darowizny,
ktdra skutkuje zwolnieniem z obowigzku alimentacyjnego. Po wykonaniu darowizny
darczynca nie ma zatem uprawnienia do odwolania darowizny. Inicjatywa zwrotu
przedmiotu darowizny lezy po stronie przysporzonego.

Dalsza cze$¢ jednostki redakcyjnej, ktora rozpoczyna si¢ od zarysowania wptywu
przebaczenia na mozliwos¢ odwotania darowizny, wskazuje, ze prawo do jej odwota-
nia nie jest podmiotowo zwigzane z darczynca. Akcentujac lezaca u podstaw prawa
prywatnego zasade sukcesji uniwersalnej, ustawodawca udziela dziedzicom darczyncy
prawa do odwotlania darowizny z powodu niewdzigcznosci, jesli darczynca w chwili
$mierci byl uprawniony do odwotania albo ofiarowany umyslnie pozbawit darczynce
zycia lub wywotal rozstrdj zdrowia, ktérego skutkiem byla smier¢ darczyncy. Wydaje
sie, Ze opuszczenie terminu razgcego charakteru niewdziecznosci nie jest tutaj skrotem
myslowym czy bledem ustawodawcy. Zgodnie z pierwsza przestanka, uprawnienie
do odwotania wykonanej darowizny przystuguje spadkobiercom, jesli przystugiwato
spadkodawcy. Temu ostatniemu przystuguje jedynie, gdy niewdzigcznos¢ miata cha-
rakter razacy. Umyslne spowodowanie $mierci badz rozstroju zdrowia prowadzacego

# E.Till, R. Longchamps de Bérier, Polskie prawo zobowigzat (czes¢ szczegotowa). Projekt wstepny z mo-
tywami, Lwow 1928, art. 77.

o Art. 366 k.z.

> Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. - Kodeks rodzinny i opiekunczy (Dz.U. z 1964, Nr 9, poz. 59 ze zm.).

¢ Wyrok SA w Poznaniu z 15 lutego 1994 r., I ACr 684/93, Wok. 1994, Nr 11, s. 51.

¥ Wyrok SN z 17 listopada 2011 r., IV CSK 113/11, LEX nr 1111009.

¥ Wyrok SA w Krakowie z 27 marca 2015 ., 1 ACa 73/15, LEX nr 1679921.
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do $mierci w zupelnos$ci wyczerpuje przestanki razacej niewdzigcznosci. Sg one dwie-
ma, cho¢ niekoniecznie rozlgcznymi, samoistnymi podstawami do odwotania darowi-
zny przez spadkobiercow darczyncy.

Co do dopuszczalnosci dokonania aktu przebaczenia, przywilej ten przystuguje wy-
tacznie darczyncy®. Cho¢ jego dziedzice mogg dokonywac wzgledem przysporzonych
aktoéw przebaczenia w imieniu swojego spadkodawcy, to nie bedg one rodzily zadnych
skutkéw prawnych. Tym samym ich prawo do odwotania darowizny moze by¢ skre-
powane wylacznie przebaczeniem spadkodawcy badz uptywem czasu. Ewentualne od-
wolanie darowizny przez spadkobiercow darczyncy jest prawem niepodzielnym i moze
by¢ wykonywane tylko tacznie przez wszystkich spadkobiercéw™. Jesli jednak chca
ograniczy¢ swoje prawne przywileje potencjalnym przebaczeniem, to moga to zrobi¢
wylacznie w drodze zrzeczenia sie swojego uprawnienia®.

Kontrowersyjna w doktrynie jest dopuszczalnos¢ odwolania darowizny po $mierci
obdarowanego. Obecne przepisy Kodeksu cywilnego nie dajg odpowiedzi na ten pro-
blem. Kodeks zobowigzan explicite wykluczal taka mozliwos¢™, a jego autor postrze-
gal odwolanie darowizny jako swoistg kare cywilnag, ktorg nie powinni by¢ dotknieci
spadkobiercy przysporzonego®. Podobne wylaczenie obowigzuje we wspdlczesnym
prawie francuskim®* oraz niemieckim®. Do tego stanowiska przychyla si¢ réwniez naj-
nowsze orzecznictwo polskie®. Na innym stanowisku staje cz¢s¢ doktryny twierdzac,
ze dopuszczalnos¢ odwotania darowizny po $mierci obdarowanego nalezy rozwazac
ad casum inie wyklucza¢ apriorycznie”. Podejscie to zostalo przyjete w jednym z orze-
czen Sadu Najwyzszego®™. Wydaje sig, ze bezwzgledna niedopuszczalnos¢ moglaby
w wyjatkowych przypadkach uderza¢ w szeroko pojete poczucie stusznosci. Nalezy
przyznac racje mniejszosci, opowiadajacej si¢ za dopuszczalnoscig takiego rozwigzania.
Nie winno si¢ postrzega¢ odwolania darowizny jako uderzenia w prawa spadkobier-
cow przysporzonego, za ktdre nie mogg oni odpowiada¢. Smier¢ autora niegodziwego
zachowania nie powinna uniemozliwia¢ dazenia do sprawiedliwosci.

Ewentualne przyjecie dopuszczalnosci odwolania darowizny po $mierci obdarowa-
nego powinno prowadzi¢ do mozliwosci przebaczenia jego niewlasciwego zachowa-
nia przez darczynce. Pozostawanie przy zyciu sprawcy niewlasciwego zachowania nie
jest przeciez warunkiem koniecznym przebaczenia. Ponadto brak stusznej przyczyny

# R. Trzaskowski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. V, red. ]. Gudowski, Warszawa 2017, s. 704.

0 Ibidem, s. 707. Odmiennie: L. Stecki, Umowa darowizny, Warszawa — Poznan 1974, s. 185; K. Mular-
ski [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 11, red. M. Gutowski, Warszawa 2016, s. 1305.

1 S. Grzybowski, op.cit., s. 252.

2 Art. 367 k.z.

> R. Longchamps de Bérier, op.cit., s. 481.

> Art. 957 kodeksu cywilnego francuskiego.

§ 532 zd. 2 kodeksu cywilnego niemieckiego.

¢ Wyrok SN z dnia 7 listopada 2002 r., IT CKN 1395/00, OSNC 2004, nr 3, poz. 43.

> S. Grzybowski, op.cit., s. 253; M. Warcinski, Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z 7 listopada 2002 1.
II CKN 1395/00, Palestra 2004, nr 11-12, s. 277.

% ‘Wyrok SN z dnia 6 lipca 1972 1., I CR 52/72, OSPiKA 1973, z. 3, poz. 57; z oméwieniem A. Szpuna-
ra i W. Wanatowskiej, Przeglgd orzecznictwa, NP 1974, nr 1, s. 82.

55
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uzasadniajacej pozbawienie spadkobiercéw sprawcy razacej niewdzigcznosci wspo-
mnianego przywileju uzyskania przebaczenia.

Gléwnym celem przebaczenia jest zatem przywrdcenie réwnowagi miedzy stro-
nami stosunku etycznego, ktory jest uksztaltowany przez przysporzenie tytutem
darowizny. Skoro przebaczenie doprowadza do przywrdcenia odpowiedniego balansu
miedzy stronami, musi pozbawiac przysporzonego uprawnienia wptywu na te relacje
w drodze odwotania darowizny. Wszak dalsze oddzialywanie na ten stosunek nie jest
juz konieczne.

Na koniec rozwazan nad art. 898 k.c. nalezy wskaza¢, ze uprawnienie do odwo-
tania darowizny nie wygasa wylacznie w drodze przebaczenia. Na drodze do kaz-
doczesnego odwolania takiej darowizny stoi termin zawity a tempore scientiae,
powodujacy wygasniecie uprawnienia do odwotania po roku od dowiedzenia si¢
przez uprawnionego o niewdzigcznosci. Subiektywizacja tego terminu zawitego daje
potencjalnym spadkobiercom darczyncy mozliwos¢ na przemyslenie zaistniatych
okolicznosci (a moze nawet przebaczenie), a w konsekwencji zaniechanie dazenia
do odwotania darowizny. Warto jednak podkresli¢, ze po $mierci darczyncy pra-
wodawca zrezygnowal ze wzmocnionej ochrony przysporzonego®, w drodze do-
puszczalnosci przebaczenia przez spadkobiercow darczyncy. Ograniczyl ich upraw-
nienie do odwotania darowizny wylacznie uptywem czasu. W rzeczywistosci jest
to zblizona do przebaczenia forma ingerencji w sfere osobista podmiotéw prawa
cywilnego dla uzyskania pewnosci obrotu. Wydaje si¢ jednak, ze stworzona bardziej
subtelnie i w sposob mniej krepujacy uprawnionego do odwotania - zaréwno dar-
czyncg, jak i jego sukcesorow. Jesli bowiem ktos nie odwota darowizny to: albo nie
postrzegal niewdzigcznosci jako razacej, albo przebaczyl jej autorowi. Rzeczywiscie,
gwarantuje to znacznie stabszg ochrong przysporzonemu, ale poréwnujac ten model
do standardu ochrony przysporzonego pod tytulem darmym w Kodeksie cywilnym,
uzyskuje on i tak nader silng pozycje. Nie mozna przeciez zapominac, ze uprzywile-
jowanie pozycji niewdziecznego przysporzonego nie jest osadzone w prozni. Procz
oslabienia uprawnien darczyncy, uderza w potencjalnych spadkobiercéw, ktérzy nie
dali swojemu potencjalnemu darczyncy czy spadkodawcy ,,powodu do przykrosci”.
Ta konstrukcja nie jest tylko przejawem dazenia do usztywnienia obrotu. Stanowi
ona réwniez oczywisty refleks chrzescijanski®.

Przebaczenie a stwierdzenie niegodnosci dziedziczenia

Druga instytucja prawa cywilnego, ktéra doznaje ograniczenia w drodze przebaczenia,
jest niegodno$¢. Za niegodnego sad — po otwarciu spadku na wniosek uprawnionych
podmiotéw — uznaje, jesli potencjalny beneficjent czynnosci mortis causa® dopuscit sie
za zycia ciezkiego przestepstwa wzgledem spadkodawcy badz postepem albo grozba
naktonit go do sporzadzenia lub odwolania testamentu. Do tej ostatniej przestanki

8. Grzybowski, op.cit., s. 252.
% J. Pigtowski, op.cit., s. 114.
o Art. 928 k.c. w zw. art. 972 k.c.
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ustawodawca dolaczyl przeszkadzanie w dokonaniu jednej z opisanych czynnosci. Za-
réwno za zycia, jak i po $mierci potencjalny spadkobierca moze doprowadzi¢ do stwier-
dzenia wzgledem niego niegodnosci dziedziczenia jesli umysélnie ukryt albo zniszczyl,
podrobil lub przerobit testament badz §wiadomie skorzystat z podrobienia albo prze-
robienia testamentu przez inng osobe.

Powyzsze przestanki niegodnosci dajg asumpt do stwierdzenia, ze potencjalny bene-
ficjent mortis causa swoim zachowaniem uderza wylacznie w spadkodawce®. Wszelka
dzialalnos¢ uderzajaca w jego najblizszych nie daje podstawy do stwierdzenia nie-
godnosci. Zakresem oddzialywania tego przepisu zostali objeci, oprécz dziedzicow,
zapisobiercy oraz zapisobiercy windykacyjni, ktérzy moga by¢ pozbawieni swoich przy-
sporzen w takim samym postgpowaniu®.

Wspolczesna regulacja niegodnosci rézni sie znacznie od regulacji zawartej w dekre-
cie spadkowym. Wcze$niejsza, na wzor rzymskiej instytucji testamenti factio passiva,
przewidywata niezdolnos¢ do nabycia spadku ex lege®*. Wspoélczesna regulacja niegod-
nos$ci w prawie cywilnym jest raczej podobna do wprowadzonej w prawie cesarskim
indignitas. Swiadczy o tym fakt, ze sukcesor nabywa spadek, ale jesli jest niegodny
przysporzenia w drodze dziedziczenia, to nie moze zatrzymac tego, co otrzymal®.
Wspdlczesnie zatem do stwierdzenia niegodnosci niezbedny jest konstytutywny wy-
rok sagdowy, ktory moze oprze¢ stwierdzenie niegodnosci na zdarzeniach po $mierci
przysparzajacego mortis causa. Wspomniane stwierdzenie niegodnosci nie prowadzi
jednak, jak w prawie rzymskim, do nabycia spadku przez panstwo®, lecz do powotania
kolejnych spadkobiercow przy powotaniu do dziedziczenia. Polski ustawodawca pota-
czyl tedy te dwie koncepcje. Co do przestanek i dzialan niezbednych do doniostosci
urzadzenia - zaczerpnal je z pozniejszej indignitas. Co do skutkéw - przejat je z rzym-
skiej koncepcji testamenti factio passiva.

Z uwagi na przyjeta w Kodeksie cywilnym konstrukcje niegodnosci, zachowania
nastepujace po $mierci spadkodawcy wplywaja na mozliwo$¢ stwierdzenia niegodnosci.
Osoby zainteresowane orzeczeniem niegodnos$ci wnioskujg o nie niejako w imieniu
zmartego spadkodawcy. Dopiero sad, po rozwazeniu wszystkich okoliczno$ci, moze
da¢ postuch ich zadaniu, pozbawiajac niegodnego przysporzenia. Z uwagi na fakt,
ze wylaczna kompetencja do przebaczenia lezy po stronie spadkodawcy®’, okolicznosci
warunkujgce stwierdzenie niegodnosci sg wytaczone spod oddzialywania przebacze-
nia, jesli nastapily po $mierci spadkodawcy. Dochodzi tutaj zatem do ograniczenia

2 J. Kosik [w:] System Prawa Cywilnego, t. IV, red. ]. Pigtowski, Wroclaw 1986, s. 540. Wydaje si¢ jed-
nak, ze potencjalni spadkobiercy sa w réwnym stopniu pokrzywdzeni nieuszanowaniem woli testato-
ra, co on sam. Stad wniosek ten moze by¢ zbyt daleko idacym.

8 Art. 972 k.c. w zw. z art. 930 k.c.

¢ W. Dajczak, T. Giaro, E Longchamps, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, Warszawa 2009,
S. 262-263, 264-266.

8 Ibidem, s. 262-263, 267-268.

% G. Blicharz, Udzial panistwa w spadku. Rzymska mysl prawna w perspektywie prawnoporownawczej,
Krakow 2016, s. 371.

¢ J. Pigtowski, H. Witczak, A. Kawatko [w:] System Prawa Prywatnego, t. X, red. B. Kordasiewicz, War-
szawa 2015, s. 201.
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wplywu przebaczenia na instytucje niegodnosci dziedziczenia. Skorzystanie z upraw-
nienia do wylaczenia kogo$ od dziedziczenia zalezy tedy wylacznie od oczekiwan spo-
tecznych, ktére maja by¢ swoistg projekcja woli testatora.

Inicjatywa wspomnianego postepowania lezy w rekach osoby, ktéra ma interes
w uznaniu beneficjenta za niegodnego. Do grupy zainteresowanych zaliczy¢ mozna
nie tylko potencjalnych beneficjentéw innego ksztattu testamentu albo porzadku
ustawowego, ale réwniez ewentualnych wierzycieli tych, ktérzy nic nie uzyskali
ze spadku, badz uzyskali mniej niz mogli. Zadanie to jest ograniczone rocznym
terminem od dowiedzenia si¢ od przyczyny niegodnosci i trzyletnim terminem
od otwarcia spadku®®.

Nalezy zwrocic tez uwage na dorozumiang forme przebaczenia, ktéra moze wynikaé
z rozrzgdzenia testamentowego. Zgodnie z ukrainskim kodeksem cywilnym®, kodek-
sem cywilnym Quebecku” i nieobowigzujacym juz dekretem spadkowym’! udzielenie
przysporzenia osobie, ktdra swoim zachowaniem spelnia przestanki orzeczenia niegod-
nosci, uznaje si¢ za przebaczenie. Nalezy to rozwigzanie uznac za stuszne. Cho¢ nie
znajduje ono swojego potwierdzenia explicite w Kodeksie cywilnym, to trudno znalez¢
przekonujace uzasadnienie dla odrzucania takiej konstrukeji. Skoro inne o§wiadczenie,
bedace mniej sformalizowanym niz o$wiadczenie woli, moze wylaczy¢ stwierdzenie
niegodnosci, to tym bardziej powinno je wylacza¢ wyrazne rozrzadzenie testamentowe.
Takie stanowisko rodzi tez pytanie o skutecznos¢ dorozumianego przebaczenia wobec
zachowan przyszlych. Wydaje si¢ jednak, ze taka koncepcja nie pozwoli na rozszerzenie
oddzialywania przebaczenia na zachowania po $mierci spadkodawcy. Podobnie jak przy
razacej niewdzigcznosci, nie do pomyslenia jest blankietowo$¢ przebaczenia. Jest ono
nieodlacznie zwiazane z niegodziwym zachowaniem.

Przebaczenie a wydziedziczenie spadkobiercy ustawowego

W ramach wzajemnego oddzialywania na siebie czynnikéw rodzinnych i swobody
testowania, ustawodawca zagwarantowal najblizszym minimalny udzial spadkowy.
Uprawnieni mogg realizowac swoje uprawnienie po otwarciu spadku w drodze rosz-
czenia o zaplat¢ sumy pieni¢znej pod okreslonymi warunkami do spadkobiercéw,
obdarowanych i zapisobiercow windykacyjnych. Ustawodawca jednak nie wyposazyt
ustawowych spadkobiercéw w uprawnienie bezwzgledne. Jesli swoim zachowaniem
uderzajg w wartosci rodzinne, ktére ograniczaja swobode testowania, to wspomnia-
ne uprawnienie moze im by¢ odebrane przez testatora. Do tych okolicznosci usta-
wodawca zalicza uporczywe zachowanie wbrew woli spadkobiercy w sposéb nie-
zgodny z zasadami wspolzycia spolecznego i dopuszczenie si¢ wobec spadkobiercy
albo 0s6b mu najblizszych umyslnego przestgpstwa przeciwko zyciu, zdrowiu lub
wolnosci albo razacej obrazy czci. Ponadto do zachowan pozwalajacych testatorowi

% Art. 929 k.c.

% Art. 1224 § 1 kodeksu cywilnego Ukrainy.
70 Art. 622 kodeksu cywilnego Quebecu.

7t Art. 9 zd. 3 Prawa spadkowego.
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na wydziedziczenie zalicza si¢ uporczywe niedopetnienie wzgledem niego obowigz-
kéw rodzinnych.

Warto zauwazy¢, ze przestanki te nie odnosza si¢ wylacznie do spadkodawcy’.
Jest on zatem legitymowany do przebaczenia za umyslne przestepstwo wzgledem jego
najblizszych. Stosunek osoby pokrzywdzonej do wyrzadzonego jej czynu nie ma tutaj
najmniejszego znaczenia prawnego. Wynika to z faktu $cisle osobistej relacji miedzy
spadkodawcg a przysporzonym, przy badaniu tytutu do zachowku.

Przebaczenie - podobnie jak przy razacej niewdziecznosci wzgledem darczyncy
czy niegodnosci dziedziczenia - jako reakcja na okreslone zachowanie nie moze by¢
dokonane blankietowo, na przyszios¢. Ma ono akcesoryjny do przewinienia charak-
ter. Jest to pochodna nacisku prawodawcy na szczegdlowe okreslenie w rozrzadzeniu
testamentowym przestanki pozwalajacej na szczegdlne pozbawienie uprawnione-
go zachowku”.

Instytucja wydziedziczenia rodzi jednak problem dopuszczalnosci czesciowego
pozbawienia zachowku. Problem ten powstal jeszcze za obowigzywania dekretu
spadkowego’™. Rozumowanie z wigkszego na mniejsze wydaje sie¢ dopuszczaé ogra-
niczenie zachowku”. Z drugiej jednak strony, mozna uzna¢ czg¢sciowe wydziedzicze-
nia za contradictio in adiecto’. Wydaje si¢ jednak, ze ewentualne wydziedziczenie
cze$ciowe pozwalaloby na bardziej wierne oddanie woli spadkodawcy. Cho¢ nalezy
pamietaé, ze podobne skutki w sferze majatkowej mozna uzyska¢ w drodze wy-
dziedziczenia i przysporzenia w drodze zapiséw, z uwagi na pieniezny charakter
zachowku. Problem cze¢sciowego wydziedziczenia jest jednak nierozwigzany i budzi
szereg kontrowersji’’.

Ewentualne uznanie za dopuszczalne wydziedziczenia cz¢sciowego powinno w kon-
sekwencji pozwoli¢ potencjalnemu spadkobiercy na czesciowe przebaczenie. Mogtby
on w swoim oswiadczeniu wskaza¢, jaka skale przysporzenia wzgledem adresata cze-
Sciowego przebaczenia jest w stanie zaakceptowac¢. Taki mechanizm, cho¢ wydaje si¢
nielogiczny z uwagi na binarny charakter przebaczenia, daje spadkodawcy instrument
pozwalajacy na zaspokojenie poczucia sprawiedliwosci w polaczeniu z mitosierdziem
wzgledem sprawcy nieakceptowalnego zachowania. Dzialanie takie byloby jednak swo-
istym kwalifikowanym przebaczeniem, bowiem zwykle przebaczenie, jako oswiadcze-
nie niebedace o$wiadczeniem woli, nie wymaga $wiadomosci autora co do skutkéw
swojego dziatania. Jesli spadkodawca chcialby dokona¢ czesciowego przebaczenia,
musialby zatem mie¢ catkowitg swiadomos¢ skutkow swoich dziatan.

72 J. Kosik, op.cit., s. 540.

7 Art. 1009 k.c.

™ J. Witecki, Czy wedtug polskiego prawa spadkowego dopuszczalne jest wydziedziczenie czesciowe?, Pan-
stwo i Prawo 1949, Nr 2, s. 109-110.

7 P. Ksiezak, Zachowek, Warszawa 2012, s. 165-170.

76 J. Witecki, op.cit., s. 110.

7 S. Wéjcik, Podstawy prawa cywilnego. Prawo spadkowe, Warszawa 2002, s. 90; M. Zatucki, Wydziedzi-
czenie w prawie polskim na tle porownawczym, s. 379, Warszawa 2010; B. Kordasiewicz, op.cit., s. 1054
1056; P. Ksiezak, op.cit., s. 165 i nast.
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Nie ma tez zgodnosci w orzecznictwie i doktrynie co do skutkéw prawnych prze-
baczenia wzgledem wydziedziczenia zawartego w testamencie. Na kanwie orzeczenia
Sadu Najwyzszego’™®, przebaczenie po zawarciu w testamencie rozrzadzenia wydzie-
dziczajacego, powoduje jego bezskutecznos¢. Przeciwne do stanowiska orzecznictwa
przyjmowal Jan Gwiazdomorski, autor powojennego dekretu prawo spadkowe, kto-
ry wskazywal, Ze przebaczenie moze rodzi¢ skutki wylacznie na przysztos¢”. Takie
oswiadczenie ubezskutecznia ewentualne wydziedziczenie po przebaczeniu zachowa-
nia stanowigcego podstawe pozbawienia zachowku. Niedopuszczalnym jest bowiem,
by nieformalny akt, ktdry nie jest nawet oswiadczeniem woli, ubezskutecznit rozrza-
dzenie testamentowe obcigzone wieloma rygorami formalnymi.

Stanowisko wyrazone przez Jana Gwiazdomorskiego w przywolanej glosie wydaje
sie jak najbardziej zasadne. Przetamywanie formalizmu rozrzadzen testamentowych
w drodze przebaczenia byloby zbyt daleko idgcym krokiem w drodze do uelastycznia-
nia prawa spadkowego. Forma testamentu holograficznego daje bowiem powszechnie
dostepny instrument do sformalizowania takiego aktu przebaczenia. Ewentualna moc
przebaczenia, pozbawiajgca skutecznosci rozrzadzenia testamentowe, bytaby najpew-
niej kolejnym czynnikiem wzmacniajagcym pokuse tworzenia aktéw przebaczenia
po $mierci przysparzajacego.

Whioski

Wiaczenie do Kodeksu cywilnego przepiséw dotyczacych innych o§wiadczen woli nie-
zupelnie rozwigzalo spory co do ich istoty i oddzialtywania na inne instytucje prawne.
Doktryna nadal przedstawia szereg watpliwosci co do kwalifikacji i skutkéw aktu prze-
baczenia. Cze$¢ autordéw przyjmuje koncepcje przebaczenia jako aktu czysto emocjonal-
nego, czym wyklucza przebaczenie z hipotezy art. 651 k.c.®” Rozbiezno$¢ nie konczy sie
na tym poziomie, gdyz sposéb odpowiedniego stosowania przepiséw o o§wiadczeniach
woli rodzi szereg przeciwstawnych opinii.

Przebaczenie, w ksztalcie, w jakim pojawia si¢ w Kodeksie cywilnym, cho¢ jednolite
w swej strukturze, rézni si¢ w celach, do ktérych prowadzi, i warto$ciach, ktére chro-
ni. Jesli oddziatuje na instytucje prawne wykonywane po $mierci przysparzajacego
(niegodno$¢ dziedziczenia, odwolanie darowizny po $mierci), to jest instrumentem
odzwierciedlajacym jego wole. Za jego zycia stanowi jednak instrument ograniczajacy
jego uprawnienia.

Przyjecie w Kodeksie cywilnym koncepcji rzymskiej indignitas prowadzi do przed-
miotowych ograniczen przebaczenia, bedacych konsekwencjg ograniczenia podmio-
towego. Skoro wiec przebaczenie moze pochodzi¢ wyltacznie od przysparzajacego, nie

78 Uchwata SN z dnia 14 czerwca 1971 r., III CZP 24/71, OSNC 1972, nr 2, poz. 23.

7 ]. Gwiazdomorski, Krytyczna glosa do uchwaty SN z dnia 14 czerwca 1971 r. III CZP 24/71, Nowe
Panstwo 1972, nr 10, s. 1580-1584.

8% Po nowelizacji Kodeksu cywilnego stanowisko to podtrzymywane jest bodaj wytacznie przez P. Ksie-
zaka; zob. P. Ksiezak, Prawo..., s. 363-365.
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mozna przebaczy¢ zachowan dziedzica badz zapisobiercy po $mierci spadkodawcy.
Przebaczenie nie jest zatem bezwzglednym ograniczeniem niegodnosci dziedziczenia.

Dyskusyjne jest rowniez samo umieszczenie przebaczenia w Kodeksie cywilnym.
To akt daleko ingerujacy w relacje $cisle osobiste, co wydaje si¢ nienaturalne w gate-
zi prawa, ktdra charakteryzuje si¢ dominujaca rola relacji horyzontalnych opartych
o autonomie stron. Zawarcie przebaczenia w kodeksie cywilnym nie jest niezbedne.
Przyjrzenie sie¢ blizej regulacji uprawnienia do odwotania darowizny przez dziedzicéw
darczyncy pozwala przyjac, ze da si¢ osiagna¢ podobne cele w drodze ograniczenia
uprawnienia do wydziedziczenia badz odwotania darowizny terminem zawitym. Jesli
w okreslonym czasie spadkobiercy potencjalnego pokrzywdzonego nie odwolaja da-
rowizny, to znaczy, zZe nie uznaja tej niewdzigcznosci za razgcg badz przebaczyli obda-
rowanemu i nie bedg wykonywac¢ swoich uprawnien. Takie rozwigzanie jest bardziej
subtelne, pozostawia wigcej swobody stronom stosunku i pozwala na osiggnigcie tych
samych celow legislacyjnych.

Jesli jednak przebaczenie jest niezbedng kategorig prawa cywilnego, to warto rozwa-
zy¢ ksztalt katalogu dopuszczalnych czynnikéw wplywajacych na jego ksztalt. Warun-
kowo$¢ czy czesciowy charakter przebaczenia nie komplikujg bowiem w nadmiernym
stopniu stosunkéw prawnych, a pozwalajg na dalej idgce oddziatywanie i ksztaltowanie
relacji miedzy przysparzajacym a przysparzanym. Pozwalajg silniej uzalezni¢ przeba-
czenie od okreslonego zachowania badz poprawy postawy wzgledem przysparzajacego.
Czesciowe przebaczenie, jako uprawnienie korespondujace z potencjalnym czgsciowym
wydziedziczeniem, pozwala na jeszcze wiecej mozliwosci ksztaltowania sytuacji ro-
dzinnej przez r¢ke zza grobu. W dodatku wydaje si¢ bardziej sprawiedliwe.

Powyzsze rozwazania pokazujg, ze niezwykle trudno w prawie pozytywnym spojnie
i zupelnie uregulowac istote i skutki przebaczenia. Nie mozna jednak z powodu zawito-
$ci konstrukgcji prawnych apriorycznie odmawia¢ mu wlasciwego miejsca w porzadku
prawnym®. Nalezy jednak w ingerencji w $cisle osobiste relacje zna¢ umiar, by projekcje
ustawodawcy nie okazaly sie oderwang od rzeczywistosci konstrukcja. We wszelkich
rozwazaniach, a szczegdlnie w tych zwigzanych z prawem spadkowym, nalezy bra¢
pod uwage postulat elastycznosci®. Nie do zaakceptowania sg argumenty podnoszace
skomplikowanie konsekwencji prawnych danej regulacji przeciwko jej obecnosci w po-
rzadku prawnym. To elastycznos¢, wspierana wielo$cig dostepnych rozwigzan, a nie
bezwzgledna sp6jnos¢ systemu niesie ze sobg wartos¢ dodang. Wszak w prawie chodzi
0 upraszczanie, a nie utrudnianie zycia.

81 F. Longchamps de Bérier, Podstawienie powiernicze, Kwartalnik Prawa Prywatnego 1999, z. 2, s. 339.
8 Wiecej na ten temat F. Longchamps de Bérier, O elastycznosé prawa spadkowego. Fideikomis uniwer-
salny w klasycznym prawie rzymskim, Warszawa 2006.
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Is the Reference to Forgiveness in the Polish Civil Code Adequate?

Forgiveness has been the subject of private law regulation for over 80 years. Until the amend-
ment of the Civil Code, which came into force on 8t September 2016, doctrine and jurispru-
dence have not been able to classify forgiveness to legal category. It was considered to be: a pure-
ly emotional act, a statement similar to a declaration of will and even a declaration of will.
Only the abovementioned amendment, qualifying forgiveness as another statement, specified
the provisions influencing the forgiveness. This note presents the essence and role of forgive-
ness in the Civil Code. It is also an analysis of the method, or even necessity of statutory reg-
ulation of forgiveness. In addition to the part concerning structure of forgiveness and its im-
pact on legal institutions (enforceability of disinheritance after forgiveness, implied forgiveness
through testamental disposition or validity of forgiveness revealed with reservatio mentalis),
the study contains two observations.

The first remark, less outright, is connected with the necessity of adjusting the regulation
of forgiveness to the needs of civil law transactions. It is reasonable to allow the forgiving to at-
tach a condition to their statement. It enables more effective impact on the behavior of the ad-
dressee of forgiveness. Admissibility of implied forgiveness through a testamentary disposi-
tion should also be acceptable form of forgiveness in Civil Code.

Second one is connected with needless interference of the legislator in personal life through
statutory regulation of forgiveness. Personal relationship should not be the subject to legis-
lative interference, especially in the branch of law, in which the source of impact on the legal
relationship is rather horizontal than vertical. The time-limited donator’s or their heir’s right
to revoke already made donation could be considered as a proof of the possibility to accom-
plish the effects of forgiveness without stepping into people’s private life. Forgiveness, as a cat-
egory of civil law, should not unduly constrict donor’s or testator’s rights.

These observations have in fact the same purpose. Both the postulate of adjusting the regu-
lations to the needs and the suggestion of forgiveness’ exclusion from the Civil Code are to in-
crease the flexibility of the law, which allows better adjustment of the regulation to human
wants. It should always be remembered that the positive law is only an instrument of describ-
ing reality, not an autonomous reference point.

Key words: other statements, flexibility of forgiveness, heterogeneity of forgiveness
in Civil law, unnecessary forgiveness regulation in Civil Code

21



Internetowy Przeglad
Prawniczy TBSP UJ 2018/2
ISSN 1689-9601

Marta Lewko'

Glosa do orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 15 lipca 2013 r., K 7/12

Streszczenie:

Niniejsza glosa dotyczy orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 15 lipca 2013 r.,
K 7/12, w ktérym Trybunal uznal zastosowanie trybu pilnego do uchwalenia ustawy
z dnia 21 grudnia 2011 roku o zmianie ustawy o systemie ubezpieczen spolecznych
za zgodne z Konstytucja. Orzeczenie obejmowalo nie tylko zbadanie przestanek pozwa-
lajacych na zastosowanie trybu pilnego, ale réwniez spetnienie szeregu standardow le-
gislacyjnych przewidzianych dla stanowienia regulacji podatkowych. Pierwsza czes$¢
opracowania traktuje o przedstawionych przez Trybunatl i wnioskodawce stanowiskach
dotyczacych dopuszczalnos$ci zastosowania trybu pilnego, ze szczegdlnym uwzglednie-
niem wykladni przepisow regulujacych te szczegolng procedure ustawodawcza. W dal-
szej czesci rozwiniete zostalo zagadnienie zasad przyzwoitej legislacji przewidzianych
dla stanowienia regulacji podatkowych - zachowania odpowiedniej vacatio legis, zaka-
zu naruszania ochrony intereséw w toku oraz zakazu zmian w trakcie roku podatkowe-
go. Komentowane orzeczenie ma ogromny wplyw na sfere budzetowa panstwa. Trybunat
pozwolil bowiem na uchwalenie w trybie pilnym ustawy, ktéra — zwigkszajac nalozona
na podmioty obrotu gospodarczego sktadke na ubezpieczenie rentowe - stuzyla dorazne-
mu celowi zachowania réwnowagi budzetowe;j.

Stowa kluczowe: tryb pilny, zasady przyzwoitej legislacji, sktadka na ubezpieczenie
rentowe, ustawy podatkowe, réwnowaga budzetowa

! Studentka prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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1.

Komentowane orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego dotyczy ustawy z dnia 21 grud-
nia 2011 r. o zmianie ustawy o systemie ubezpieczen spolecznych?. Kwestionowana
nowelizacja zwiekszono wysoko$¢ sktadki na ubezpieczenie rentowe ubezpieczonych
z 6% na 8%, wzrostem obcigzajac platnika. Zarzuty wnioskodawcy nie dotyczyly
kwestii ekonomicznych.

Rzadowy projekt ustawy wptynat do Sejmu 16 grudnia 2011 roku i zostal skierowany
do I czytania w Komisji Finanséw Publicznych oraz Komisji Polityki Spotecznej i Ro-
dziny’. Rada Ministréw nadata mu klauzule pilno$ci, uzasadniajac to ochrong waznego
interesu publicznego w postaci zmniejszenia zadluzenia panstwa i wejsciem w zycie
proponowanej regulacji z dniem 1 lutego 2012 roku. W sprawozdaniu z dnia 20 grudnia
2011 roku komisje wniosty o uchwalenie projektu bez poprawek. 21 grudnia 2011 roku
odbylo sie¢ II czytanie projektu ustawy na posiedzeniu Sejmu, po ktérym niezwlocz-
nie przystgpiono do III czytania. Jeszcze tego samego dnia ustawa zostala uchwalona
(251 glosow za, 184 gloséw przeciw, 1 glos wstrzymujacy) i przekazana Senatowi, ktéry
nie wnidst do niej poprawek. 22 grudnia 2011 roku ustawa zostata przekazana Prezy-
dentowi, ktory podpisal ja 27 grudnia 2011 r. Nastepnie zostala ogloszona w Dzienniku
Ustaw z 30 grudnia 2011 r. i weszla w zycie 1 lutego 2012 roku. Juz w pierwszym dniu
jej obowiazywania grupa postéw (dalej jako: wnioskodawca) wniosta o stwierdzenie
niezgodnosci ustawy z dnia 21 grudnia 2011 roku o zmianie ustawy o systemie ubez-
pieczen spotecznych z art. 123 ust. 1 i art. 2 Konstytucji*.

2.

Ustawie zmieniajacej z 2011 roku wnioskodawca zarzucil niezgodnos¢ z art. 123
ust. 1 (niedopuszczalno$¢ zastosowania trybu pilnego) i art. 2 Konstytucji (zarzut na-
ruszenia standardow legislacyjnych przewidzianych dla regulacji podatkowych).

Whioskodawca uznal, ze regulacja wysokosci skladek na ubezpieczenie rentowe
bedzie posiada¢ walor ,,ustawy podatkowej” z art. 123 ust. 1, poniewaz regulowane
skladki maja cechy podatku jako $wiadczenia pienieznego, ktére charakteryzuje si¢
jednostronnoscig nakladania przez organ publicznoprawny, przymusowoscia, bez-
zwrotnoscia, nieodptatnoscia oraz stanowieniem dochodu publicznego. Zatem kwe-
stionowana ustawa nowelizujgca nie mogla zosta¢ uchwalona w trybie pilnym.

Co wigcej, nawet w przypadku odrzucenia podatkowego charakteru skladki
na ubezpieczenie rentowe, uchwalenie ustawy zmieniajacej z 2011 roku w trybie
pilnym nadal nalezy uzna¢ za niezgodne z Konstytucja. W uzasadnieniu swojego
stanowiska wnioskodawca wskazuje na konieczno$¢ szerokiego rozumienia pojecia

> Ustawa z dnia 21 grudnia 2011 r. o zmianie ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych (Dz.U. Nr 291,
poz. 1706).

* Sprawozdanie Komisji Finanséw Publicznych oraz Komisji Polityki Spotecznej i Rodziny o pilnym
rzadowym projekcie ustawy o zmianie ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych (druk sejmowy
nr 91/VII kadengji).

* Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997, Nr 78, poz. 483 ze zm.).
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»ustaw podatkowych” iich interpretacji w duchu art. 217 Konstytucji. Zgodnie z tym
stanowiskiem, jako ,ustawy podatkowe” nalezy rozumie¢ ustawy, w ktérych nakta-
dane s3 jakiekolwiek daniny publiczne. Nie ulega watpliwosci, ze sktadka na ubez-
pieczenie rentowe jest daning publiczng. Wynika to expressis verbis z postanowien
ustawy o finansach publicznych®.

Zarzut niezgodnosci z art. 2 Konstytucji opiera si¢ na naruszeniu szczegdlnych
standardéw legislacyjnych przewidzianych dla stanowienia regulacji podatkowych.
W opinii wnioskodawcy ustawa zmieniajagca z 2011 r. wprowadzila modyfikacje sktad-
ki rentowej rozliczanej w cyklu rocznym. Jako uzasadnienie takiego charakteru sktad-
ki, wnioskodawca wskazal, ze to do rocznych dochodéw odnoszona jest maksymalna
podstawa jej wymiaru. Biorac pod uwage taki charakter skiadki rentowej, zmiany
dokonane kwestionowang ustawg naruszyly zakaz zmian w trakcie trwania roku
podatkowego, nakaz ochrony intereséw w toku oraz zachowania odpowiedniej va-
catio legis.

3.

Trybunat Konstytucyjny w komentowanym orzeczeniu nie uwzglednil zarzutéw
wnioskodawcy. W zakresie zarzutu niedopuszczalnosci zastosowania trybu pilnego
Trybunat Konstytucyjny wskazal, ze sktadka na ubezpieczenie rentowe nie posiada
cech nieodplatnosci oraz przeznaczenia ogélnego (przychody nie sg przypisywane
do konkretnych wydatkéw) i budzetowego, ktére to sg cechami konstytuujacymi
podatek - ze wzgledu na to ustawa zmieniajgca z 2011 r. nie miesci si¢ w zakresie
pojeciowym ,,ustawy podatkowe;j”. Jednoczesnie Trybunat orzekl, ze niedopuszczalna
jest wykladnia rozszerzajaca kategorii ustaw, ktérych nie mozna uchwali¢ w trybie
pilnym. Wskazuje na to uzycie przez ustrojodawce w art. 123 ust. 1 sformulowania
»Z Wyjatkiem”, ktore oznacza, ze mamy do czynienia z wylaczeniem o charakterze
wyjatku i w mys$l zasady exceptiones non sunt extendendae, niedopuszczalne jest
obejmowanie pojeciem ,,ustaw podatkowych” réwniez ustaw ustanawiajacych daniny
publiczne. O niedopuszczalnosci szerokiego rozumienia §wiadczy réwniez sformu-
fowanie art. 217 Konstytucji, ktére w sposéb niebudzacy watpliwosci rozgranicza
podatki od innych danin publicznych.

Przystepujac do rozpatrywania zarzuconych przez wnioskodawce naruszen
art. 2 Konstytucji, Trybunal uznal, ze przedmiotem kontroli w tym wypadku bedzie
art. 2 ustawy zmieniajacej, gdyz wnioskodawca nie kwestionuje w tym wypadku ma-
terii ustawowej, ale zbyt szybki termin wejscia w Zycie przewidziany w art. 2 ustawy
zmieniajacej. W dalszej czgsci Trybunat Konstytucyjny stwierdzil, ze sktadka na ubez-
pieczenie rentowe jest rozliczana w cyklu miesiecznym, a zakaz dokonywania zmian
w trakcie roku podatkowego odnosi si¢ tylko do danin publicznych rozliczanych w cy-
klu rocznym. Zatem kwestionowana we wniosku regulacja jako rozliczana miesiecznie,

> Art. 5 ust. 2 pkt 1 ustawy z dnia 27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych (Dz.U. Nr 157, poz. 1240
ze zm.). Takze Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 30 stycznia 2001 r., K 17/00, OTK ZU nr 1/2001,
poz. 4.
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nie naruszylta zakazu dokonywania zmian w trakcie roku podatkowego. Wbrew twier-
dzeniom wnioskodawcy, nie nastgpilo takze naruszenie intereséw platnika sktadki,
bowiem ich ochrona zapewniona jest jedynie w przypadku istnienia szerszego hory-
zontu czasowego realizacji danego przedsiewziecia, ktorego brak w przypadku skiadki
na ubezpieczenie rentowe. Zdaniem Trybunaltu Konstytucyjnego wymoég dochowania
odpowiedniej vacatio legis zostal zachowany - ustawodawca posiadal bowiem wigksza
swobode w ksztaltowaniu okresu dostosowawczego ze wzgledu na wazny interes spo-
teczny (zachowanie réwnowagi budzetowej).

4.

Tryb pilny stanowi odstepstwo od zwyklego trybu ustawodawczego. Jak wskazuje
sie w literaturze, na upowszechnienie tej szczegdlnej procedury wptynela postepuja-
ca racjonalizacja parlamentaryzmu®. Jednym z jej gléwnych przejawow jest dazenie
do wzmocnienia efektywnosci procesu legislacyjnego. Wymog szybkosci i efektywnosci
w systemie zracjonalizowanym nie jest jednak stawiany bezwzglednie ponad ogélne
standardy trybu ustawodawczego, ktdre opieraja si¢ na zachowaniu nalezytej debaty
parlamentarnej i odpowiedniej dozy refleksji majacej zagwarantowa¢ dobra jakos¢
uchwalanych ustaw.

Mata Konstytucja’ regulowala kwestie trybu pilnego w art. 16, ktéry zawierat dele-
gacje do postanowien regulaminu Sejmu (art. 16 ust. 2). Nadawanie klauzuli pilnosci
bylo wylaczng kompetencja Rady Ministréw, wiasciwg dla projektéow rzadowych,
co mialo prowadzi¢ do wzmocnienia pozycji rzadu w procesie ustawodawczym®.
Oprocz ograniczenia podmiotowego trybu pilnego do projektéw rzadowych, jego
dopuszczalnosé¢ byta uwarunkowana zaistnieniem ,,uzasadnionych wypadkéw”, po-
zwalajacych na przyspieszone procedowanie w parlamencie. Definiowanie tych ostat-
nich zostalo jednak pozostawione w wylacznej gestii Rady Ministréw, co stwarzalo
mozliwo$¢ naduzywania tej szczegdlnej formy procesu ustawodawczego. W konse-
kwencji tryb pilny zaczat traci¢ walor wyjatkowosci, a stawal si¢ atrakcyjng $ciezka
legislacyjna dla projektéw rzadowych®. W odpowiedzi na to zjawisko z zakresu przed-
miotowego trybu pilnego w drodze nowelizacji Malej Konstytucji wyjeto okreslone
kategorie ustaw™.

¢ S.Patyra, Tryb pilny w teorii i praktyce procesu ustawodawczego pod rzqgdami Konstytucji z 1997 r., Prze-
glad Prawa Konstytucyjnego 2011, nr 1, s. 62-63.

7 Ustawa Konstytucyjna z dnia 17 pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach miedzy wladzg usta-
wodawcza i wykonawcza Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzadzie terytorialnym (Dz.U. z 1992,
Nr 84, poz. 426 ze zm.).

8 S. Patyra, op.cit., s. 62.

® 'W. Odrowaz-Sypniewski, Tryb pilny w swietle przepisow Malej Konstytucji i regulaminu Sejmu, Prze-
glad Sejmowy 1996, nr 2, s. 47; autor zwraca uwage, ze po rozpoczeciu II kadencji Sejmu niemal poto-
wa projektow, nierzadko obszernych, Rady Ministréw byta opatrywana klauzulg pilnosci.

" Nowelizacja Matej Konstytucji uchwalona 17 marca 1995 r. wykluczyta mozliwos¢ zastosowania try-
bu pilnego w odniesieniu do projektéw ustaw konstytucyjnych, ustawy budzetowej, ustaw podatko-
wych, ustaw dotyczacych wyboréw Prezydenta, Sejmu, Senatu oraz organdéw samorzadu terytorialnego,
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Obowiazujaca regulacja trybu pilnego znajduje si¢ w art. 123 Konstytucji RP oraz
regulaminach Sejmu'! i Senatu'>. Kompetencje w zakresie nadawania klauzuli pil-
nosci pozostaly w rekach Rady Ministrow, ktéra moze ja nada¢ wytacznie wlasnym
projektom ustaw. Ich rozpatrzenie odbywa si¢ w trzech czytaniach, co jest istotng
roéznicg w poréwnaniu do regulacji trybu pilnego przewidzianej w Malej Konstytu-
cji — tam bowiem pilna procedura ustawodawcza zostata skrécona do dwdch czytan.
Dalsza czes$¢ postanowien Konstytucji RP dotyczacych trybu pilnego zawiera jednak
wiele cech podobnych do regulacji z Matej Konstytucji. Co prawda w art. 123 nie
ma pozytywnej przestanki zastosowania trybu pilnego, ktérg w Matlej Konstytucji
bylo wystepowanie ,uzasadnionego wypadku”, ale doktryna i orzecznictwo zgodnie
przyjmuja, ze nadanie klauzuli pilnosci moze wystapi¢ wylacznie w przypadkach
uzasadnionych'. Mozna wiec powiedzie¢, ze przestanka przewidziana w ustawie
konstytucyjnej z 1992 r. znajduje zastosowanie, cho¢by w sferze soft law, pod rzagdami
Konstytucji z 1997 r.

Dalsza regulacja zakresu przedmiotowego wyklucza pewne kategorie projektow
ustaw z mozliwosci uchwalania w trybie pilnym. W art. 123 ust. 1 nie wymieniono
wprawdzie explicite projektow ustaw konstytucyjnych oraz ustawy budzetowej, jednak
wydaje sie, ze takze i one nie mogg zosta¢ uchwalone w trybie pilnym. Swiadczy¢ o tym
moze odrebna regulacja procedowania tych dwoch szczegdlnych kategorii ustaw.

Zarzuty wnioskodawcy podnoszace nieuprawnione zastosowanie trybu pilnego ogni-
skuja sie wokot twierdzenia, Ze ustawa zmieniajaca z 2011 r., bedaca przedmiotem kontroli
konstytucyjnej, nie miescila si¢ w zakresie przedmiotowym art. 123 Konstytucji.

Whnioskodawca stwierdzil, Ze ustawa zmieniajaca z 2011 r. wchodzi w zakres poje-
cia ,ustaw podatkowych”. Stanie si¢ tak dlatego, ze sktadka na ubezpieczenie rentowe
ma charakter podatkowy, czyli jest Swiadczeniem pienig¢znym, nalozonym jednostron-
nie przez organ publicznoprawny, przymusowym, bezzwrotnym, nieodptatnym oraz
stanowigcym dochod publiczny. Przedmiotem kontrowersji jest spelnianie przez sklad-
ke dwdch ostatnich cech.

Trybunal Konstytucyjny odrzucit te kwalifikacje twierdzac, ze sktadka na ubezpie-
czenie rentowe nie jest nieodplatna, bo w zamian za skiadke ubezpieczony otrzymuje
rente. Ponadto stwierdzil, Ze nie stanowi ona dochodu budzetu panstwa ani samorzg-
du terytorialnego, ale jest dochodem Funduszu Ubezpieczen Spotecznych. Rozwijajac
swoje stanowisko Trybunal podkreslit, ze o ile podatki stuzg celom ogdlnym i maja

ustaw regulujacych ustrodj, wlasciwosci i zasady funkcjonowania organéw Panstwa oraz samorzadu te-
rytorialnego, a takze kodeksow (Dz.U. z 1995, Nr 38, poz. 184). Regulacja ta zostala w zasadzie powto-
rzona w Konstytucji z 1997 r.

"' Uchwala Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 30 lipca 1992 r. - Regulamin Sejmu Rzeczypospoli-
tej Polskiej (M.P. z 1992, Nr 26, poz. 185 ze zm.).

12 Uchwala Senatu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 23 listopada 1990 r. - Regulamin Senatu (M.P. z 2010,
Nr 39, poz. 542 ze zm.).

Y Orzeczenie TK z 9 stycznia 1996 r., K 18/95, OTK ZU nr 1/1996, poz. 1; B. Banaszak, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2012, s. 716-717; L. Garlicki, Uwagi do art. 123 Konsty-
tucji [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej, Komentarz, t. 2, red. L. Garlicki, Warszawa 2001, s. 1-6;
W. Odrowaz-Sypniewski, Tryb..., s. 52.
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wylacznie charakter fiskalny (tzn. stuzg finansowaniu panstwa i zadan publicznych),
o tyle skfadka rentowa ma charakter celowy i to z niej sg oplacane $wiadczenia dla oséb
ubezpieczonych. Takze po stronie ptatnika skiadki powstaje ,,przysporzenie” w postaci
zwolnienia od ponoszenia dodatkowych kosztow zwigzanych z wystagpieniem zdarzen
losowych dotyczacych pracownikéw. W przeciwienstwie do skiadki rentowej, podatko-
wi nie towarzyszy zadne bezposrednio z nim zwigzane $wiadczenie wzajemne ze strony
panstwa lub jednostek samorzadu terytorialnego.

Z punktu widzenia wnioskodawcy skladka ma charakter nieekwiwalentny - to ubez-
pieczony, a nie platnik, bedzie beneficjentem ewentualnego swiadczenia w zwigzku
z obowigzkowym ubezpieczeniem rentowym. Wnioskodawca uznal tez, ze skiadka
na ubezpieczenie stanowi cze$¢ dochodu publicznego. Panstwowe fundusze celowe
tworzy sie po to, aby ich dochody i wydatki wydzieli¢ z budzetu panstwa. Ich przychody
nie stanowig wigc dochodu budzetu panstwa, ale stanowig dochéd panstwa i z racji
tego spetniajg przestanke stanowienia dochodu publicznego. W konsekwencji, sktadka
na ubezpieczenie rentowe wypelnia w calosci definicje podatku. Nie zmienia tego na-
zwanie $wiadczenia ,,skladka”, gdyz o charakterze podatkowym zdecyduje wypelnienie
materialnoprawnych cech podatku, a nie jego nazwa.

Zdaje sie, ze stanowisko wnioskodawcy jest trafne. Swiadczeniu platnika nie
odpowiada zadne §wiadczenie wzajemne ze strony panstwa lub jednostek samo-
rzadu terytorialnego. Sedzia TK Teresa Liszcz w swoim zdaniu odrebnym zauwaza,
ze przyjecie koncepcji ,,posredniej ekwiwalentnosci”, w mysl ktérej po stronie plat-
nika réwniez powstaje przysporzenie, pozwala na twierdzenie, zZe podatek takze jest
$wiadczeniem wzajemnym, bo w zamian panstwo zapewnia nam bezpieczenstwo
wewnetrzne i zewnetrzne. Wydaje sie zatem, ze przyjete wnioskowanie Trybunalu
jest nietrafne. Warto bowiem zauwazy¢, ze prawo do swiadczenia rentowego jest
uzaleznione nie tylko od posiadania obowigzkowego tytutu ubezpieczenia, ale takze
od spelnienia szeregu przeslanek warunkujacych przyznanie renty. Zatem samo
uiszczanie sktadek na ubezpieczenie rentowe nie gwarantuje uzyskania swiadcze-
nia rentowego.

Nietrafny zdaje si¢ tez poglad o pozabudzetowym charakterze sktadki w czesci
oplacanej przez platnika. Niewatpliwym jest, ze skladki na ubezpieczenie rentowe
nie zasilajg budzetu panstwa ani samorzadu terytorialnego, ale stanowig przychod
Funduszu Ubezpieczen Spotecznych. Warto mie¢ jednak na uwadze, ze Zrodlem
przychodéw Funduszu sg nie tylko uiszczane skladki, ale takze dotacje z budzetu
panstwa oraz nieoprocentowane pozyczki. Skutkiem tego jest zmniejszenie dotacji
z budzetu w przypadkach, gdy wplywy ze sktadek sg wigksze. Podwyzszenie sktadek
moze zatem bezposrednio oddzialtywac na budzet panstwa i umozliwia¢ ewentualne
oszczednosci. Powolanie si¢ na pozabudzetowy charakter skiadki jest tym bardziej
nietrafne, gdy wezmie si¢ pod uwage, Ze w uzasadnieniu rzgdowego projektu nowe-
lizacji z 2011 r. podkreslono, ze podwyzszenie skiadki rentowej jest ,,srodkiem stu-
zacym ograniczeniu strukturalnego deficytu budzetu panstwa”. Zwraca na to uwage
w swoim zdaniu odr¢bnym sedzia TK Maria Gintowt-Jankowicz. Skoro sama Rada
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Ministrow w taki sposob okreslita cel przeprowadzanej nowelizacji, to trudno jest
zaprzeczy¢ powigzaniu sktadki na ubezpieczenie rentowe z budzetem panstwa.

5.

Ponadto, nawet w przypadku odrzucenia podatkowego charakteru skladki, ustawa
zmieniajaca z 2011 r. wejdzie w zakres pojecia ,,ustaw podatkowych”. Mozna je bo-
wiem wyklada¢ rozszerzajaco i zawezajaco, w zaleznos$ci od postrzegania roli trybu
pilnego w porzadku ustrojowym. W tym miejscu warto zastanowic sig, jaka funkcje
pelni ograniczenie mozliwosci stosowania trybu pilnego. Wydaje si¢, Ze ma ono za-
pobiegac rozszerzaniu wyjatku - szczegdlnej formy trybu ustawodawczego'. Przyjety
przez doktryne i orzecznictwo wymaog stosowania go w ,,uzasadnionych wypadkach”
moze by¢ ograniczeniem niedoskonalym, bo dajacym pole do ich arbitralnego de-
finiowania. W przeciwienstwie do tego wyinterpretowanego przez jurysprudencje
z Konstytucji wymogu, stworzona w art. 123 ust. 1 przestanka negatywna wylacza-
jaca okre$lone ustawy z mozliwosci ich uchwalania w trybie pilnym, moze stanowi¢
realny instrument przeciwdzialajacy nadmiernemu wykorzystywaniu trybu pilne-
go. Kwalifikacja danego projektu do jednej z wymienionych kategorii nie sprawia,
co do zasady, wigkszych trudnosdci. Watpliwosci pojawiaja sie jedynie w przypadku
kategorii ,,ustaw podatkowych™".

Mozliwe bowiem jest przyjecie wyktadni §cistej, zgodnie z ktoérg ,,ustawy podat-
kowe” to jedynie ustawy stricte podatkowe (czyli nakladajace na dluznika obowiazek
$wiadczenia pieni¢znego, przymusowego, bezzwrotnego, nieodplatnego, ustalanego
jednostronnie przez organ publicznoprawny, stanowiacego dochéd publiczny). Taka
interpretacje przyjal Trybunal Konstytucyjny, opierajac ja na wykladni literalne;
art. 123 ust. 1. Wyrazenie ,,z wyjatkiem” moze bowiem sugerowac, Ze wymienione
kategorie ustaw zostaly wprowadzone jako wyjatek od trybu pilnego. W konsekwencji
Trybunal odrzucit mozliwo$¢ stosowania wykladni rozszerzajacej katalogu ustaw
z art. 123 ust. 1 Konstytucji, jednoczes$nie nakazujac wyktadnie $cista. Interpretacja
taka wydaje si¢ nieuzasadniona, bowiem poczynione wylaczenia nie maja charakte-
ru wyjatkow, ktdre sa odstepstwem od generalnej zasady — wszak to sam tryb pilny
ma charakter szczegdlnej procedury ustawodawczej, a zatem sam jest odstepstwem
od generalnej zasady zwyklego trybu ustawodawczego. Wylaczenie dopuszczalnosci
uchwalenia okreslonej materii ustawowej w trybie pilnym powoduje jedynie powrét
do reguly ogoélnej, czyli do stosowania zwyklego trybu ustawodawczego. Zaweza-
jaca kwalifikacja Trybunatu wydaje si¢ dokonana bez uwzglednienia natury trybu

4 Wyjatkowy charakter trybu pilnego podkreslony zostal tez w glosowanym orzeczeniu: ,,Nalezy jesz-
cze raz zaznaczy¢, ze skoro tryb pilny stanowi szczegdlng procedure legislacyjna, odrebng wobec za-
sadniczej, to jego uregulowania powinny podlega¢ $cistej interpretacji. Oznacza to przede wszystkim
niedopuszczalnos¢ rozszerzajacej wykladni przestanek zastosowania tego trybu”; zob. takze: orzecze-
nie TK z 9 stycznia 1996 1., K 18/95, OTK ZU nr 1/1996, poz. 1.

> B. Banaszak, op.cit., s. 716 - autor ten przyjmuje jednak koniecznoé¢ $cistego rozumienia pojecia
»ustaw podatkowych”; P. Chybalski [w:] Konstytucja RP. Tom II. Komentarz do art. 87-243, red. L. Bo-
sek, M. Safjan, Warszawa 2016, nb. 19.
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pilnego jako wyjatku i ratio wprowadzonych wytaczen. Pilny tryb ustawodawczy
jest wiec regulacja szczegdlng, znajdujacg zastosowanie jedynie w uzasadnionych
przypadkach i to przepisy ksztaltujace jego dopuszczalnos¢ winny by¢ przedmiotem
wykladni zawezajacej. Wylaczenie legalnosci stosowania trybu pilnego w sytuacjach
nieuzasadnionych oraz w przypadku uchwalania projektu, ktéry znajduje si¢ w enu-
meratywnym katalogu z art. 123 ust. 1, wydaja si¢ wskazywac na takg wyjatkowq role
trybu pilnego w procesie ustawodawczym. Im szerzej zinterpretujemy przepisy ogra-
niczajace przedmiotowo, tym $cislej bedzie interpretowana mozliwos¢ nakladania
klauzuli pilnosci. Wydaje sie, ze Trybunal uznajac wylaczenia okreslonych kategorii
za wyjatki, a co za tym idzie - stosujagc wobec nich wykladnie §cislg, nadmiernie
rozszerzyl zakres stosowania trybu pilnego.

Odmienne stanowisko wzgledem rozumienia roli katalogu ustaw z art. 123 ust. 1,
ktére prowadzi do zaliczenia wszelkich danin publicznych w zakres pojecia ,,ustaw po-
datkowych”, zostalo przyjete przez wnioskodawce. Taka kwalifikacja, podzielana przez
czg$¢ doktryny'é, wynika z interpretacji tego przepisu facznie z art. 217 Konstytucji'.
Wspomniany wyzej katalog obejmuje projekty ustaw o zasadniczym znaczeniu dla
panstwa i obywateli. Materia ta dotyczy w konicu bezposrednio ich praw i obowigzkow.
Prawdopodobnie dlatego ustrojodawca uznal, ze nalezy im sie szczegélna ochrona
przed uchwalaniem w skroconej i uproszczonej procedurze. Wydaje si¢ zatem, Ze ogra-
niczenie kategorii ,,ustaw podatkowych” do ustaw stricte podatkowych, a wiec zwig-
zanych ze szczeg6lng daning publiczna, jest niecelowe — przyznanie wigkszej ochrony
i przeznaczenie tej wrazliwej materii do regulacji tylko w zwyklym trybie ustawo-
dawczym bedzie przeciez stuzylo bardziej efektywnemu urzeczywistnieniu dyrektyw
demokratycznego stanowienia prawa'®, zwiekszajac takze zaufanie obywateli do pan-
stwa i broniac ich przed pochopnym uregulowaniem najwazniejszych dla nich kwestii.
Rozumienie ,,ustaw podatkowych” jako ustaw nakladajacych na jednostki jakiekolwiek
daniny publiczne bedzie wigc stuzylo wezszej interpretacji legalnosci stosowania trybu
pilnego, a w konsekwencji realizacji zasady spotecznej gospodarki rynkowej opartej
na wlasnosci prywatnej.

To wlasnie stanowisko wnioskodawcy zdaje si¢ zgodnym z intencjg ustrojodawcy
i zalozeniami trybu pilnego. Ten ostatni zostal przeciez uregulowany jako wyjatek
od trybu zwyklego. Wylaczenia okreslonej materii ustawowej z uchwalania w tej
szczegolnej procedurze prowadzi¢ beda do $cistej wykladni okolicznosci uzasad-
niajacych pilng procedure ustawodawczg. Takie zaliczenie do kategorii ,,ustaw po-
datkowych” ustaw dotyczacych wszelkich danin publicznych bedzie stuzylo zawe-
zajacemu stosowaniu trybu pilnego, a w konsekwencji bedzie stanowilo skuteczng
bariere przed naduzywaniem tego instrumentu. Warto w tym miejscu zaznaczy¢,
ze w jednym ze swoich orzeczen Trybunat Konstytucyjny opowiedzial si¢ za szerszym

6 'W. Odrowaz-Sypniewski, Tryb..., s. 52; L. Garlicki, op.cit., s. 6.

17 Przeciwnicy tego stanowiska argumentuja, Ze art. 217 Konstytucji réznicuje podatki od innych da-
nin, dlatego ,,ustawe podatkowa” nalezy rozumiec¢ $ciéle.

'8 Tak: orzeczenie TK z 9 stycznia 1996 1., K 18/95, OTK ZU nr 1/1996, poz. 1.
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od przyjetego w art. 6 Ordynacji podatkowej"” rozumieniem pojecia ,,ustaw podat-
kowych”?. Wykladnia literalna zastosowana w glosowanym wyroku, skutkujaca
potraktowaniem wylgczen z art. 123 ust. 1 jako wyjatkow, stoi w sprzecznosci z za-
fozeniami trybu pilnego jako konstrukcji szczegdlnej, niebedacej generalng reguly.
Nalezy te wylaczenia zatem traktowac jako okreslony zbiér spraw, regulowanych
w zwyklym trybie ustawodawczym. Katalog projektow z art. 123 ust. 1 ma nie tylko
ogranicza¢ stosowanie trybu pilnego do niezbednego minimum, ale takze chroni¢
wazne konstytucyjne wartosci — zaufanie obywateli do panstwa, bezpieczenstwo
prawne czy odpowiednie uksztaltowanie procedury ustawodawczej. Cho¢ tryb pil-
ny przebiega z poszanowaniem pierwotnych wartosci demokratycznego procesu?,
to jednak zwykly tryb ustawodawczy w petni je odzwierciedla*? i dlatego tylko w jego
toku moze by¢ uchwalana szczegélnie wazna materia ustawowa z art. 123 ust. 1.
Zawezajaca interpretacja ,ustaw podatkowych” bedzie prowadzi¢ do sytuacji, w kto-
rej wylaczenie okreslonych kategorii projektéw nie spelni swojego podstawowego
celu - ochrony relewantnych dla ustrojodawcy wartosci przed regulacja nadmiernie
pochopna i uproszczong. Dlatego projekt ustawy, ktéry cho¢ w niewielkim stopniu
dotyka katalogu spraw z art. 123 ust. 1, nie powinien by¢ uchwalany w trybie pil-
nym?. Kwestionowana ustawa byta wprawdzie przedmiotem konsultacji spotecznych,
ale czas ich przeprowadzenia zostal poddany nadmiernemu skroceniu®t. Zdaje sig,
ze tak uksztaltowana procedura, cho¢ czyni zados¢ warto$ciom demokratycznym,
nie powinna mie¢ zastosowania do materii o zasadniczym znaczeniu dla panstwa
i obywatela.

6.

Drugim wzorcem przeprowadzanej kontroli byl art. 2 Konstytucji. Wnioskodawca
zarzucil ustawodawcy naruszenie zakazu zmian w trakcie trwania roku podatkowego,
nakazu ochrony intereséw w toku oraz zachowania odpowiedniej vacatio legis. Wymogi
te maja ogranicza¢ swobode ustawodawcy w ksztaltowaniu materialnych tresci pra-
wa podatkowego. Ustawodawca jest wiec obowigzany do szanowania proceduralnych
aspektow zasady demokratycznego panstwa prawnego®. Pojawia sie zatem zagadnienie

19 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 1997, Nr 138, poz. 926).

20 Wyrok z 9 listopada 1999 r., K 28/98, OTK ZU nr 7/1999, poz. 156.

2 W. Gromski, Cele postgpowania ustawodawczego [w:] Postepowanie ustawodawcze w polskim prawie
konstytucyjnym, red. J. Trzcinski, Warszawa 1994, s. 22.

22 W orzeczenie z 9 stycznia 1996 r., K 18/95, OTK ZU nr 1/1996, poz. 1, gdzie TK stwierdzit, ze urzeczy-
wistnieniu dyrektyw demokratycznego stanowienia prawa najpelniej stuzy zwykty tryb ustawodawczy.
2 'W. Odrowaz-Sypniewski, O dopuszczalnosci rozpatrywania w trybie pilnym projektu ustawy o zwol-
nieniu $wiadczen z tytutu przesladowan przez nazistowskie Niemcy z podatkow i oplat oraz niezaliczaniu

ich do dochodéw, Biuletyn Biura Studidéw i Ekspertyz Kancelarii Sejmu 2000, nr 4, s. 80.
* Zob. Decyzja Prezydium Komisji Krajowej NSZZ ,,Solidarno$¢” nr 227/11 ws. opinii o projekcie
ustawy MPiPS o zmianie ustawy o systemie ubezpieczen spotecznych (do druku nr 84/VII kadencja).
» Wyrok TK z 25 listopada 1997 r., K 26/97 i powolane tam orzecznictwo.
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takiego ksztaltowania prawa podatkowego, ktdre skutecznie chronigc dobro publiczne
nie naruszy konstytucyjnie chronionych débr podatnika?.

Pierwszym problemem byto to, czy skladka na ubezpieczenie rentowe jest roz-
liczana w cyklu rocznym, czy miesiecznym. Wejscie w zycie ustawy naktadajacej
danine¢ publiczng rozliczang w cyklu rocznym musi nastapic¢ najpdzniej na miesiac
przed koncem roku podatkowego®. Gdyby wiec skladka na ubezpieczenie rentowe
bylaby rozliczana w cyklu rocznym, istnialyby podstawy do uznania niekonstytu-
cyjnosci uchwalonej nowelizacji. Trybunal Konstytucyjny orzek! jednak, ze sktadka
jest rozliczana i oplacana miesigcznie. Jesli wiec sktadka nie jest rozliczana w wy-
miarze rocznym, to do zmian wysokosci jej wysokosci nie ma zastosowania zakaz
wprowadzania zmian prawnych w czasie trwania roku podatkowego i wynikajacy
z niego wymog, aby zmiany te wchodzily w Zycie przynajmniej na miesigc przed
koncem roku podatkowego.

Wydaje si¢ jednak, ze to wnioskodawca stusznie przyjal, zZe skladka na ubezpie-
czenie jest naliczana w cyklu rocznym. Roczna podstawa wymiaru skladki na ubez-
pieczenia rentowe w danym roku kalendarzowym nie mogla by¢ bowiem wyzsza
od kwoty odpowiadajacej trzydziestokrotnos$ci prognozowanego przeci¢tnego wyna-
grodzenia miesiecznego w gospodarce narodowej na dany rok kalendarzowy. Ozna-
cza to, ze istnial gérny prog rocznej podstawy wymiaru sktadki, czyli maksymalne
roczne obcigzenie z tytulu skladki rentowej jest z gory okreslone i znane. Skoro wigc
to do rocznych dochodéw odnosi si¢ maksymalna podstawa jej wymiaru, to jej facz-
na wysokos$¢ w ciggu roku jest ograniczona, a w konsekwencji jest ona rozliczana
w cyklu rocznym.

Trybunal nie podzielit wyrazonego przez wnioskodawce stanowiska o niezacho-
waniu odpowiedniej vacatio legis*®. Uznal, ze wejscie w zycie z 32-dniowym opdz-
nieniem bylo wystarczajace, a za potrzeba niezwlocznego obowigzywania ustawy
stal wazny interes spoleczny w postaci zachowania rownowagi budzetowej. Wpro-
wadzono w ten sposéb regulacje, ktéra bezposrednio dotknela praw i obowigzkow
podatnikow. Nalezy wiec zastanowic sie, czy zachowanie rownowagi budzetowej jest
wartos$ciag cenniejsza od indywidualnych intereséw adresatéw normy. Powinni oni
mie¢ bowiem zapewniony czas na przystosowanie si¢ do nowych regulacji**. Wydaje
sie tez, ze bedaca uzasadnieniem tak szybkiego wejscia w zycie zla kondycja finan-
séw publicznych nie jest zjawiskiem naglym, ktérego nie mozna bylo przewidzie¢

*  A. Gomulowicz, Stanowienie a jakos¢ prawa podatkowego [w:] Ksiega Jubileuszowa Profesora Ryszar-
da Mastalskiego. Stanowienie i stosowanie prawa podatkowego, red. W. Miemiec, Wroctaw 2009, s. 190.

¥ Orzeczenie z 29 marca 1994 r., K 13/93, OTK ZU 1994, poz. 6.

2 Adekwatnos¢ tego terminu jest badana a casu ad casum, moze wigc by¢ konieczne przewidzenie vaca-
tio legis, ktéra przekroczy 14 dni przewidziane w art. 4 ust. 1 ustawy o oglaszaniu aktéw normatywnych.

¥ J. Oniszczuk, Podatki i inne daniny w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, Warszawa 2001, s. 102.
Autor stusznie zauwaza, ze szczegOlnie istotne jest zachowanie odpowiedniej vacatio legis przy przepi-
sach dotyczacych dziatalnosci gospodarczej. W panstwie, w ktérym funkcjonuje spoteczna gospodar-
ka rynkowa oparta o wlasno$¢ prywatna, przedsiebiorcy powinni mie¢ odpowiedni czas na podjecie
decyzji, ktore pozwola im unikna¢ strat.
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i w konsekwencji nie moze ona uzasadni¢ pochopnych dziatan panstwa, ktére jedno-
cze$nie mogg stanowic¢ zagrozenie dla intereséw uczestnikow zycia gospodarczego,
w tym szczegoélnie przedsiebiorcéw. Zdaje sie wiec, ze ustawa ta naruszyla rowniez
zasade nalezytej ochrony intereséw w toku. Wymaga si¢ bowiem od ustawodawcy,
by stanowigc prawo uszanowal przedsiewziecia rozpoczete pod rzagdami przepisow
poprzednich, co sprowadza si¢ do uczynienia zado$¢ zasadzie lojalnosci panstwa
wobec obywatela®.

7.

Glosowany wyrok Trybunalu Konstytucyjnego nalezy oceni¢ negatywnie. Wyktad-
nia przyjeta w czesci dotyczacej trybu pilnego godzi w jego podstawowe zaltozenia.
Trybunal stosujac wykladni¢ zawezajaca pojecia ,,ustaw podatkowych” tak napraw-
de godzi w wyjatkowy charakter trybu pilnego. Zdaje si¢ wiec, ze ustawa bedaca
przedmiotem kontroli konstytucyjnej nie powinna zosta¢ uchwalona w tym trybie.
Podwyzszenie sktadek na ubezpieczenie rentowe jest materig na tyle wazng z punk-
tu widzenia podatnikoéw, ze jej stanowienie powinno by¢ poprzedzone wigkszym
stopniem refleksji, a termin wej$cia w Zycie przewidziany w taki sposdb, by adresaci
mieli odpowiedni czas, aby dostosowa¢ si¢ do wprowadzanych zmian. Potrakto-
wanie réwnowagi budzetowej jako waznego interesu spotecznego, ktéry uzasadnia
przyspieszone wejscie w zycie nowelizacji z 2011 roku, wydaje si¢ bezpodstawne.
W przedstawionym stanie faktycznym prymat nad réwnowaga budzetows, nieza-
burzong przez czynniki losowe, powinny mie¢ indywidualne interesy obywateli.
W konsekwencji, Trybunal Konstytucyjny powinien stwierdzi¢, ze badana ustawa
jest niezgodna z Konstytucja.

Comment on the Judgement of the Constitutional Tribunal
of 15th July 2013, K 7/12

The case note is on the judgement of the Constitutional Tribunal of 15t July 2013, K 7/12,
in which the Tribunal accepted the application of the urgency procedure for passing the Act
of 21st December 2011, that increased the rate of the disability insurance contribution.
The decision covered not only the examination of the conditions allowing the application
of the urgency procedure, but also the examination of the fulfillment of a number of legisla-
tive standards provided for establishing tax regulations. The first part of the note addresses
the statements presented by the Court and the applicant on the admissibility of the urgency
procedure, specifically considering the interpretation of the provisions regulating this spe-
cific legislative procedure. The next part covered the issue of the principles of decent legis-
lation in tax law - such as the appropriate vacatio legis, the protection of ongoing interests

0 K 26/97, OTK ZU 1997 nr 5-6, poz. 64; K 10/97, OTK ZU 1998 nr 3, poz. 29; K 27/98, OTK ZU
nr 1/1999, poz. 1.
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and the prohibition of changes during the tax year. The commented regulation has a huge
impact on the state budget. The Tribunal allowed to apply the urgency procedure to estab-
lishing the law, which increased the disability insurance contribution imposed on tax pay-
ers. Clearly, the act had an ad hoc aim of keeping the budget in the right balance and the Tri-
bunal approved legislator’s approach.

Key words: urgency procedure, principles of decent legislation, disability insurance
contribution, tax regulations, budgetary balance
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Rola panstwa w miedzynarodowym
arbitrazu handlowym — system sgdowej
kontroli orzeczen trybunatéw arbitrazowych
w prawie Chinskiej Republiki Ludowej

Streszczenie:

Okreslenie roli panstw w systemie miedzynarodowego arbitrazu handlowego jest bar-
dzo istotne dla budowy spojnych i skutecznych mechanizméw stuzacych tej metodzie
rozwigzywania sporéw. Panstwo jest jednym z elementdéw tego systemu, a swoj wklad
realizuje gtéwnie za pomoca instytucji prawnych stuzacych kontroli orzeczen trybuna-
téw arbitrazowych - odmowy uznania, odmowy stwierdzenia wykonalnosci oraz uchy-
lenia orzeczenia. Ze wzgledu na praktyczne znaczenie oraz szereg swoistych cech, sys-
tem prawny Chinskiej Republiki Ludowej jest ciekawym przykladem, ktéry umozliwia
analize roli panstwa w arbitrazu miedzynarodowym. Praktyka funkcjonowania tych in-
stytucji ujeta jest w ramy miedzynarodowych, standardéw wskazanych gltéwnie przez
Konwencje Nowojorska oraz Ustawe Modelowa UNCITRAL. W Chinskiej Republice Lu-
dowej zakres badan wyznaczaja w tym obszarze regulacje dotyczace orzecze zagranicz-
nych oraz orzeczen z elementem zagranicznym. Szczegdlnie uwage przyciaga tzw. System
Uprzedniego Raportowania (Prior Reporting System). Ocena tych elementéw pozwala
wyciagna¢ wnioski dotyczace skutecznego prowadzenia przez panstwo polityki proarbi-
trazowej. Pozwala rowniez wskaza¢ na to, jak skomplikowane jest wlaczenie si¢ panstwa
w system miedzynarodowego arbitrazu handlowego w roli elementu wspierajacego, przy
jednoczesnym zachowaniu charakteru kontrolnego omawianych instytucji prawnych.

Stowa kluczowe: arbitraz handlowy, trybunat arbitrazowy, Chinska Republika
Ludowa

! Student prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellofiskiego; absolwent Szkoly
Prawa Austriackiego Uniwersytetu Wiedenskiego i Uniwersytetu Jagielloniskiego; studiowat na Uni-
wersytecie Ruprechta-Karola w Heidelbergu oraz w China-EU School of Law na China Universtity



Rola panstwa w miedzynarodowym arbitrazu handlowym...

1. Wstep

Do istoty migdzynarodowego arbitrazu handlowego nalezy to, ze strony — na mocy
konsensu — mogg wyprowadzi¢ swdj spor spod jurysdykeji sadownictwa konkretnego
panstwa i poddac¢ go pod rozstrzygniecie wybranych przez siebie sedzidw?*. Prywatne
sagdownictwo nie funkcjonuje jednak w prézni i nieuchronnie musi wchodzi¢ w in-
terakcje z sadownictwem panstwowym, szczegélnie wtedy, gdy wladza panstwowa
staje sie niezbedna do przeprowadzenia czynnosci zmierzajacych do wykonania
orzeczenia. Mimo delokalizacji miedzynarodowego arbitrazu handlowego na etapie
postepowania i orzekania, nalezy optymalnie okresli¢, jaki status powinno mie¢
panstwo w ramach tej metody rozwigzywania sporéw, jesli ma ono by¢ zwigzane
decyzja prywatnego sadu. Instrumenty kontroli orzeczen trybunaléw arbitrazo-
wych stanowig istotne narzedzie i przesadzajg o roli, jaka panstwo odgrywac be-
dzie w miedzynarodowym arbitrazu handlowym. To, jaka infrastruktura stworzona
zostanie dla realizacji orzeczen, w duzej mierze przesadza¢ bedzie o funkcjonowa-
niu arbitrazu w danym $rodowisku prawnym. Wlasciwe umiejscowienie panstwa
w arbitrazu jest waznym elementem dla zapewnienia nalezytego urzeczywistnienia
jego podstawowych zasad. Bardzo ciekawym polem do analizy tego zagadnienia jest
system prawny Chinskiej Republiki Ludowej, ktéry wykazuje w tym zakresie wiele
cech swoistych. Jest takze systemem, w ktérym arbitraz handlowy odgrywa bardzo
istotng role’. Co wigcej, ciagle rosnace znaczenie gospodarcze panstw azjatyckich -
a w szczegolnosci Chin - oznacza automatycznie wzrost znaczenia systemow praw-
nych tych panstw w dziedzinie miedzynarodowego rozwigzywania sporéw. Nalezy
pamietad, ze specyfika arbitrazu miedzynarodowego jest jego perspektywa global-
na. Perspektywa globalna natomiast w dzisiejszym $wiecie nie moze abstrahowac
od perspektywy chinskie;j.

2. Kontrola orzeczen trybunaléow arbitrazowych w miedzynarodowym
arbitrazu handlowym

Arbitraz nalezy do prywatnych metod rozwigzywania sporéw, a wigc za orzeczeniem
trybunalu arbitrazowego nie idzie gwarancja wyegzekwowania go przy pomocy au-
torytetu i przymusu panstwa*. Ponadto trybunal arbitrazowy po wydaniu wyroku

of Political Science and Law w Pekinie; stypendysta Fundacji Konrada Adenauera oraz Stiftung Poly-
technische Gesellschaft we Frankfurcie nad Menem; naukowo zainteresowany arbitrazem handlowym,
arbitrazem inwestycyjnym oraz komparatystyka prawnicza w zakresie prawa prywatnego.

2 A. Szumanski [w:] System Prawa Handlowego Tom 8. Arbitraz Handlowy, red. A. Szumanski, War-
szawa 2015, s. 15.

3 S. Lianbin, H. Lin et al., Annual Review on Commercial Arbitration in China (2017) [in:] Commer-
cial Dispute Resolution in China: An Annual Review and Preview (2017), Wolters Kluwer Law & Busi-
ness, 2017, s. 5.

* N. Blackaby, ].M. Hunter, C. Partasides, A. Redfern, Redfern and Hunter on International Arbitration,
Oxford University Press, 2015, s. 606.
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staje sie¢ functus officio - traci moce jurysdykcyjne i konczy swoje istnienie’. Jedynym
wyjatkiem dla tego stanu rzeczy sa przypadki, gdy trybunal musi wyda¢ dodatkowy
wyrokS, sprostowaé wydany wyrok’ lub go zinterpretowac¢®. Co do zasady jednak
trybunal - jako prywatny sad — przestaje istnie¢ i nie ma wptywu na dalsze losy wy-
danego orzeczenia. Statystycznie w arbitrazu miedzynarodowym wiekszos¢ orzeczen
wykonywana jest dobrowolnie przez strone do tego zobowigzang®’. W praktyce nie
s jednak rzadkoscig przypadki, kiedy strona niezadowolona z rozstrzygniecia nie
zastosuje sie do niego lub bedzie starala si¢ je podwazy¢. Wowczas jedyng metoda
wdrozenia rozstrzygniecia do rzeczywistosci — pomijajac formy nacisku i presji eko-
nomicznej, stosowane powszechnie w obrocie profesjonalnym - bedzie odwotanie
sie do panstwa i jego aparatu przymusu'. Trudno oczekiwa¢, aby panstwo, udostep-
niajace swoj mechanizm przymusu do wykonania orzeczenia prywatnej instytucji
adiudykacyjnej, nie podjeto przynajmniej pewnej weryfikacji podstaw i procedury
postepowania poprzedzajacego przedlozone rozstrzygniecie. Uwaga ta odnosi si¢
szczegllnie do specyfiki arbitrazu miedzynarodowego. Z jego istoty wynika bowiem
potrzeba zwrdcenia sie o uznanie wyroku i pomoc w jego wyegzekwowaniu do panstw
innych niz panstwo, w ktdrym toczy si¢ postepowanie arbitrazowe. Podobnie zro-
zumiala jest interwencja panstwa, na ktorego terytorium odbywa si¢ postepowanie
arbitrazowe w sytuacji, gdy jego efektem jest orzeczenie niedopuszczalne ze wzgledow
proceduralnych lub z powodu naruszenia fundamentalnych zasad danego porzadku
prawnego. Generalnie z kontrolg orzeczen sadow arbitrazowych spotkac sie wigc
mozna w kraju miejsca arbitrazu oraz w innym kraju, w ktérym strona domaga si¢
uznania lub/i stwierdzenia wykonalnosci wyroku''. W obu sytuacjach calkowicie
zrozumialym jest, ze panstwo rezerwuje sobie prawo weryfikacji - pod pewnymi
warunkami - wydanego orzeczenia arbitrazowego.

W mojej pracy poswiece uwage trzem mechanizmom kontroli orzeczen trybunalow
arbitrazowych. Pierwsze dwie instytucje to odmowa uznania wyroku sadu arbitrazo-
wego oraz odmowa stwierdzenia wykonalnosci wyroku sadu arbitrazowego. Mimo

> R. Gerbay, L. Richman, M. Scherer, Publication Arbitrating under the 2014 LCIA Rules: A User’s Guide,
Oxford University Press 2015, s. 334.

¢ Rozwigzanie takie przewidziane jest przykladowo w Ustawie Modelowej UNCITRAL o Miedzynaro-
dowym Arbitrazu Handlowym w art. 33(3), a takze w regulaminach licznych instytucji arbitrazowych
np. ICC Rules - art. 39, LCIA - art. 27(3) 1 27(4).

7 Rozwigzanie takie przewidziane jest przykladowo w Ustawie Modelowej UNCITRAL o Miedzyna-
rodowym Arbitrazu Handlowym w art. 33(1)(a), a takze w regulaminach licznych instytucji arbitrazo-
wych np. ICC Rules - art. 35, LCIA - art. 27(1) 1 27(2).

8 Rozwigzanie takie przewidziane jest przyktadowo w Ustawie Modelowej UNCITRAL o Miedzyna-
rodowym Arbitrazu Handlowym w art. 33(1)(b), a takze w regulaminach licznych instytucji arbitrazo-
wych np. ICC Rules - art. 37.

 N. Blackaby, ].M. Hunter, C. Partasides, A. Redfern, op.cit., s. 605.

10 Ibidem, s. 607.

Y Fouchard Gaillard Goldman on International Commercial Arbitration, red. E. Gaillard, J. Savage, Klu-
wer Law International, 1999, s. 885.
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stusznych postulatow akcentowania odrebnosci tych instytucji'?, z przyczyn praktycz-
nych poddam je wspolnemu omoéwieniu. Trzecig instytucjg jest uchylenie wyroku sadu
arbitrazowego. Podstawy do wyznaczenia ram tych instytucji w arbitrazu miedzynaro-
dowym stanowi¢ beda Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen
arbitrazowych z 1958 r. (Konwencja Nowojorska)"’ oraz Ustawa Modelowa UNCITRAL
o Miedzynarodowym Arbitrazu Handlowym', gdyz regulacje te uznane sg przez mie-
dzynarodowg doktryne i praktyke prawnicza jako powszechnie akceptowany standard
omawianych instrumentéw'.

Do zastosowania przez sad odmowy uznania wyroku sadu arbitrazowego lub/i od-
mowy stwierdzenia jego wykonalnosci dojs¢ moze w sytuacji, gdy jedna ze stron
skieruje wniosek o uznanie lub stwierdzenie wykonalnosci wyroku do wlasciwego
sadu powszechnego. Wéwczas strona, przeciwko ktdrej skierowane jest orzeczenie,
ma mozliwo$¢ udowodnienia przed sadem jednej z okolicznosci przewidzianej w arty-
kule V Konwencji Nowojorskiej; zarazem identyczny katalog znajduje si¢ w art. 36(1)(a)
Ustawy Modelowej UNCITRAL. Katalog ten jest zamkniety oraz wyznacza mini-
malny standard uznawania i wykonalnosci wyrokéw — nie jest mozliwe naruszenie
konwencji poprzez uznanie lub stwierdzenie wykonalnosci wyroku pomimo wysta-
pienia jednej lub wigcej okolicznosci ujetych w katalogu'®. Wartym odnotowania jest
fakt, ze sad nie moze w takiej sytuacji bada¢ merytorycznie sprawy rozstrzygnietej
uprzednio wyrokiem sadu arbitrazowego'. Omawiana instytucja nie moze stanowic¢
faktycznej apelacji od wyroku sadu arbitrazowego, gdyz to stawialoby pod znakiem
zapytania calg ide¢ arbitrazu miedzynarodowego i de facto czynito z postepowania
arbitrazowego jedynie wstep do postepowania przed sagdem powszechnym'®. Elemen-
tem ograniczajacym zakres kontroli jest takze koniecznos¢ postrzegania podstaw od-
mowy w sposob zawezajacy, w zwigzku z ogdlnym, przyjaznym arbitrazowi duchem
Konwencji”. Zaréwno Konwencja Nowojorska — w art. V(2), jak i Ustawa Modelowa
UNCITRAL - wart. 36(b), przewiduja dopelnienie omawianych instytucji w postaci
odmowy uznania lub stwierdzenia wykonalnosci przez sad ex officio. Ma to miejsce,
gdy wedtug prawa danego kraju przedmiot sporu nie ma w ogole zdatnosci arbitra-
zowej oraz gdy uznanie lub wykonanie orzeczenia byloby sprzeczne z porzadkiem
publicznym tego kraju (tzw. public policy rule). Jesli omawiane instytucje zostang
wykorzystane przez wlasciwy sad, orzeczenie nie bedzie respektowane przez insty-
tucje panstwowe, a jego wykonanie pozostanie poza obszarem wykorzystania przy-
musu panstwowego.

2 N. Blackaby, ].M. Hunter, C. Partasides, A. Redfern, op.cit., s. 611-612.

Y http://www.newyorkconvention.org/11165/web/files/original/1/5/15465.pdf, 29.11.2017.

" http://www.uncitral.org/pdf/english/texts/arbitration/ml-arb/07-86998_Ebook.pdf, 29.11.2017.
5 Ibidem, s. 625.

¢ M.R.P. Paulsson, The 1958 New York Convention in Action, Kluwer Law International 2016, s. 157.
7" N. Blackaby, ].M. Hunter, C. Partasides, A. Redfern, op.cit., s. 622.

'8 M.R.P. Paulsson, op.cit., s. 168.

19 Ibidem, s. 173.
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Bardzo waznym elementem kontroli przez panstwo orzeczen trybunaléw arbitra-
zowych jest mozliwos¢ uchylenia wyroku przez wlasciwy sad, jest to bowiem przejaw
najwiekszej mozliwej ingerencji panistwa w prawie arbitrazowym?. Co do zasady orze-
czenie trybunatu arbitrazowego jest wiazace i ostateczne®. Strona decydujgca si¢ na ar-
bitraz pozbawiona bedzie mozliwosci apelowania od wyroku - chyba ze mozliwos$¢ taka
zostanie przewidziana w umowie ksztaltujacej przebieg postepowania. Do jej dyspozycji
pozostanie wylgcznie wniosek o uchylenie wyroku sadu arbitrazowego, do rozpatrze-
nia ktérego, co do zasady, wlasciwy bedzie sad miejsca arbitrazu (seat of arbitration).
Mozna powiedzie¢, ze w ten sposob strona moze zachowa¢ dostep do sagdownictwa
panstwowego®*. Konwencja Nowojorska wprost wyraza jedynie ograniczenie w postaci
okreslenia jurysdykeji sagdu. W doktrynie licznie reprezentowany jest jednak poglad
dotyczacy dorozumianych ograniczen tej instytucji przez Konwencje Nowojorska®.
Niezaleznie od rozstrzygniecia tej dyskusji nalezy przyzna¢, ze swoboda pozostawiona
panstwom sygnatariuszom jest bardzo duza.

Z kolei Ustawa Modelowa UNCITRAL w art. 34 dokonuje technicznego przeje-
cia przewidzianych w art. V Konwencji Nowojorskiej postanowien odnoszacych sie¢
do odmowy uznania i stwierdzenia wykonalnosci wyroku trybunatu arbitrazowego.
Tworcy Ustawy Modelowej sklonili si¢ wobec tego do bardzo waskiego okreslenia gra-
nic tej instytucji. W podobnym tonie do uchylenia wyroku trybunatu arbitrazowego
odniost si¢ Europejski Trybunal Sprawiedliwosci w sprawie Eco Swiss vs. Benetton
International wskazujac, ze to od waskiego postrzegania tego instrumentu prawne-
go w duzej mierze zalezy efektywnos¢ arbitrazu miedzynarodowego®*. W systemach
poszczegdlnych panstw mozna zaobserwowac rozne zakresy stosowania tej instytucji,
warto jednak zwréci¢ uwage, ze Ustawa Modelowa przez swoje rozpowszechnienie
ustanowila uznawany standard miedzynarodowy w tym obszarze. Uchylenie wyroku
trybunatu arbitrazowego oznacza¢ bedzie niemozliwos¢ pdzniejszego uznania i stwier-
dzenia jego wykonalnosci w kraju orzekania o uchyleniu®. Watpliwosci i dyskusje budzi
natomiast kwestia wykonalno$ci takich orzeczen w innych jurysdykcjach?. Poniewaz
nie jest to tematem moich rozwazan, ogranicze si¢ do stwierdzenia, iz nie ma powodu,
aby w kazdym przypadku wyklucza¢ uznanie i stwierdzenie wykonalnosci takiego
wyroku w innych jurysdykcjach. Chociaz nalezy zauwazy¢, ze rozstrzygniecia sadow
powszechnych w tego typu sprawach sg czgsto odmowne?.

2 M. Laszczuk, J. Szpara [w:] System Prawa Handlowego Tom 8. Arbitraz Handlowy, red. A. Szuman-
ski, Warszawa 2005, s. 675.

2 Tendencja powszechnie wyrazana w regulaminach instytucji arbitrazowych, np. LCIA Rules -
Art. 26(8); ICC Arbitration Rules — Art. 34(6); ICDR Arbitration Rules — Art. 30(1).

2 T. Erecinski, K. Weitz, Sgd arbitrazowy, Warszawa 2008, s. 21-22.

% G.B. Born, International Commercial Arbitration (Second Edition), Kluwer Law International, 2014,
s.3165.

2 Wyrok Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 1.06.1999 o sygnaturze C-126/97, http://eur-lex.
europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61997CJ0126, 29.11.2017.

> N. Blackaby, ].M. Hunter, C. Partasides, A. Redfern, op.cit., s. 601.

*  G.B. Born, op.cit., s. 3391.

¥ N. Blackaby, .M. Hunter, C. Partasides, A. Redfern, op.cit., s. 601.
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Wdrozenie w praktyce omawianych powyzej instytucji wymaga stworzenia syste-
mu, ktdry pozwoli panstwu na sprawowanie kontroli nad orzeczeniami trybunatéw
arbitrazowych, a stronie postepowania na dochodzenie praw przed wlasciwym sagdem
powszechnym. Odpowiednia procedura musi uwzglednia¢ specyfike arbitrazu oraz
subtelnie faczy¢ rézne cele i zalozenia lezace u jego podstaw. Efektywno$¢ arbitrazu
i jego skutecznos¢ jako metody rozwigzywania sporéw w znacznym stopniu uzalez-
nione sg od tej infrastruktury prawne;j.

3. Orzeczenie trybunalu arbitrazowego w prawie Chinskiej Republiki Ludowej

Aby przeanalizowac¢ status panstwa w ramach chinskiego systemu kontroli nad wy-
rokami trybunatéw arbitrazowych w arbitrazu migdzynarodowym, nalezy wskazaé
sposob kwalifikacji tych orzeczen. W chinskiej praktyce arbitrazowej mozna wyod-
rebnic¢ 6 kategorii wyrokéw sadow arbitrazowych, przyjmujac za kryterium pochodze-
nie wyroku®. W pierwszej kolejnosci sa to krajowe orzeczenia arbitrazowe — wydane
na terytorium Chin kontynentalnych® przez rodzimg instytucj¢ arbitrazows, nastepnie
orzeczenia z elementem zagranicznym - réwniez wydane na terytorium Chin konty-
nentalnych przez rodzima instytucje arbitrazows, ale obejmujace element zagraniczny,
orzeczenia zagraniczne — wydane przez zagraniczng instytucja arbitrazowa*® oraz ko-
lejno orzeczenia wydane na Tajwanie, w Hong Kongu oraz w Makau®. W niniejszym
artykule analiza instytucji prawnych zawezona zostanie do orzeczen, ktére bezposred-
nio dotycza miedzynarodowego obrotu handlowego, a wigc takich, ktére przez prawo
Chinskiej Republiki Ludowej nie sg traktowane jako orzeczenia krajowe — orzeczen
zagranicznych oraz orzeczen z elementem zagranicznym.

Normatywne ujgcie pojecia orzeczenia zagranicznego dostarcza pewnych trud-
nosci natury terminologicznej. Konwencja Nowojorska postuguje si¢ bowiem in-
nym kryterium oceny zagranicznego wyroku trybunatu arbitrazowego - zagraniczne
orzeczenia arbitrazowe to takie, ktdre ,,zostaly wydane na obszarze panstwa innego
niz to, w ktérym zada si¢ uznania i wykonania tych orzeczen™. Wobec powyzsze-
go nalezy przyja¢, ze definicja na gruncie prawa chinskiego bedzie dwupoziomowa
i obejmie zaréwno kryterium wydania przez zagraniczng instytucje arbitrazowa, jak
réwniez obszaru panstwa, na ktérym orzeczenie zostato wydane®. Tak sformulowana
definicja wcigz nie obejmie jednak wszystkich zagranicznych orzeczen sadéw arbi-
trazowych, ktore swoim zakresem obejmuje Konwencja Nowojorska, wyznaczajac
w tym przedmiocie migdzynarodowo akceptowany standard. Konwencja nie czyni

* W. Sun, M. Willems, Arbitration in China, Kluwer Law International, 2015, s. 101.
» Pojecie obejmuje terytorium Chinskiej Republiki Ludowej bez Hong Kongu, Makau oraz Tajwanu.

Taka definicja znajduje sie w art. 283 Prawa o Procedurze Cywilnej Chinskiej Republiki Ludowe;j.

30

' Wyodrebnienie tych orzeczen jest praktycznym zabiegiem zwigzanym z osobna regulacjg ich uzna-

wania.

> Konwencja o uznawaniu i wykonywaniu zagranicznych orzeczen arbitrazowych, art. I(1), http://www.
newyorkconvention.org/11165/web/files/original/1/5/15465.pdf, 29.11.2017.

3 W. Sun, M. Willems, op.cit., s. 105.
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rozréznienia miedzy orzeczeniami wydanymi w ramach arbitrazu instytucjonalnego
a orzeczeniami wydanymi przez trybunaly powotane ad hoc. Mimo braku koherent-
nej regulacji w prawie krajowym, praktyka wydaje si¢ by¢ klarowna i przemawiac
na korzys$¢ uznawania klauzul arbitrazowych przewidujacych arbitraz ad hoc poza
granicami Chinskiej Republiki Ludowej**. Nalezy jednak pamigtac¢ o tym, ze po-
wyzsza definicja — stworzona w oparciu o standardy miedzynarodowe - nie bedzie
koniecznie stosowana do wszystkich orzeczen wydanych poza granicami Chinskiej
Republiki Ludowej. Chiny, przystepujac do Konwencji Nowojorskiej, skorzystaty
z przewidzianej w art. I(3) Konwencji mozliwosci ograniczenia stosowania jej posta-
nowien do orzeczen arbitrazowych wydanych w panstwach bedacych sygnatariusza-
mi Konwencji. Wszystkie inne zagraniczne orzeczenia trybunaléw arbitrazowych
podlegaja uznawaniu i stwierdzaniu wykonalno$ci w oparciu o umowy miedzyna-
rodowe (bi- i multilateralne) lub zasade wzajemnosci®.

Orzeczenie arbitrazowe z zagranicznym elementem jest na gruncie prawa chin-
skiego pojeciem normatywnym. Mimo Ze pojawia si¢ w Prawie o Procedurze Cy-
wilnej Chinskiej Republiki Ludowej oraz Prawie o Arbitrazu - zaden z tych aktow
nie zawiera jego definicji legalnej*. Pewna pomoca jest tu Opinia Najwyzszego Sadu
Ludowego w Przedmiocie Pewnych Spraw Dotyczacych Stosowania Prawa o Proce-
durze Cywilnej Chinskiej Republiki Ludowej, ktéra wskazata przyktady elementéw
zagranicznych orzeczenia w postaci: strony lub stron bedacych obywatelami innego
kraju; zdarzenia prawnego, ktére stworzylo, zmienifo lub zakonczylo stosunek praw-
ny, a ktore wystapilo na terytorium innego panstwa; przedmiotu sporu, znajdujacego
si¢ na terytorium innego panstwa?’’. Prawo Chinskiej Republiki Ludowej traktuje ta-
kie orzeczenie wyraznie odrebnie od orzeczen krajowych, sytuujac je konstrukcyjnie
znacznie blizej orzeczenia zagranicznego.

Tak zdefiniowane orzeczenia sadu arbitrazowego podlega¢ beda omdwieniu jako
przedmiot instytucji kontroli panstwa w prawie Chinskiej Republiki Ludowe;j.

4. Podstawa prawna kontroli orzeczen trybunaléw arbitrazowych w prawie
Chinskiej Republiki Ludowej

Przepis art. 267 Prawa o Procedurze Cywilnej Chinskiej Republiki Ludowe;j*® stanowi
podstawowy przepis dotyczacy uznawania i wykonywania zagranicznego orzeczenia
trybunatu arbitrazowego w Chinach. Przewiduje on, ze zagraniczne orzeczenia trybu-
nalu arbitrazowego w Chinskiej Republice Ludowej podlegaja uznaniu i stwierdzeniu

** L. Gan, S. Yang, Issues in the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards in China, Asian
International Arbitration Journal 2017/1, s. 91.

% W. Sun, M. Willems, op.cit., s. 103.

¢ Ibidem, s. 107.

7 S.J. Lord, The Procedure for Enforcement of Foreign-related and Foreign Arbitral Awards in the Peo-
ple’s Republic of China: Is There a Need for Reform?, Asian International Arbitration Journal 2015/1, s. 2.
3 Civil Procedure Law of the People’s Republic of China,http://www.cietac.org/index.php?m=Article
&a=show&id=2412&l=en, 29.11.2017.
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wykonalnosci zgodnie z umowami miedzynarodowymi, ktérych strong jest Chinska
Republika Ludowa lub w zgodnie z zasadg wzajemnosci. Uznawanie i stwierdzanie
wykonalnosci orzeczen wydanych na terytorium panstw stron Konwencji Nowojorskiej
uksztaltowane jest wobec tego przez postanowienia Konwencji oraz Okolnik Najwyz-
szego Sadu Ludowego w Przedmiocie Implementacji Konwencji o Uznawaniu i Wyko-
nywaniu Zagranicznych Orzeczen Arbitrazowych®. W przypadku orzeczen wydanych
na terytorium panstw niebedacych sygnatariuszami Konwencji zastosowanie znajda
odpowiednie umowy miedzynarodowe zawarte miedzy Chinska Republika Ludowa
a tymi panstwami.

Rezim uznawania i stwierdzania wykonalno$ci oraz uchylania orzeczen arbitrazo-
wych z elementem zagranicznym opiera si¢ réwniez na Prawie o Procedurze Cywilnej
Chinskiej Republiki Ludowej oraz Prawie o Arbitrazu Chinskiej Republiki Ludowe;j.
Odmowa uznania i stwierdzenia wykonalnosci ma swoja podstawe w art. 71 Prawa
o Arbitrazu, uchylenie orzeczenia w art. 70 tego samego aktu*’. Przepisy te majg niemal
identyczne brzmienie i stanowia, ze powody zastosowania obu powyzszych instytucji
wymienione sg enumeratywnie w art. 260 par. 1 Prawa o Procedurze Cywilnej. Powo-
fanie si¢ na jedno z tych narzedzi przez strong wymaga udowodnienia przed wlasciwym
sagdem zaistnienia przynajmniej jednej z tych okolicznosci. Powody zawarte w tym
wyliczeniu obejmuja: brak klauzuli arbitrazowej oraz umowy o arbitraz sporzadzonej
w formie pisemnej; niepowiadomienie strony o wskazaniu arbitra ani o udziale w po-
stepowaniu arbitrazowym, a takze brak mozliwosci wyrazenia przez strone stanowiska
W postepowaniu z przyczyn, za ktore strona nie ponosi odpowiedzialnosci; niezgodnos$¢
sformowania trybunalu arbitrazowego lub procedury arbitrazowej z regutami arbitra-
zu; przekroczenie zakresu umowy o arbitraz co do przedmiotu sporu lub wykroczenie
poza przedmiotowg kognicje sadu arbitrazowego. Ponadto art. 260 Prawa o Procedurze
Cywilnej pozostawia sagdowi prawo odmowy uznania i stwierdzenia wykonalnosci
takiego wyroku, a takze jego uchylenia, gdy wyrok ten pozostaje sprzeczny z intere-
sem spofecznym lub publicznym panstwa. Warto zauwazy¢, ze — w przeciwienstwie
do krajowych orzeczen arbitrazowych - wykluczona jest tak szeroka faktyczna i ma-
terialnoprawna ocena, sad moze natomiast bra¢ pod uwage wylacznie ograniczony
katalog przestanek - gléwnie proceduralnych*..

5. Aspekty proceduralne

Rozwigzania systemowe istniejace w Chinskiej Republice Ludowej w zakresie kontroli
na wyrokami trybunaléw arbitrazowych wykazuja szereg specyficznych cech. Infra-
struktura proceduralna jest kluczowa dla podmiotéw zagranicznych wchodzacych

¥ Circular of Supreme People’s Court on Implementing Convention on the Recognition and Enforce-

ment of Foreign Arbitral Awards Entered by China, http://www.cietac.org/index.php?m=Article&a=
show&id=2413&I=en, 29.11.2017.
0 Arbitration Law of the People’s Republic of China, http://www.cietac.org/index.php?m=Article&a
=show&id=2415&l=en, 29.11.2017.
4 1. Tao, Arbitration Law and Practice in China (Third Edition), Kluwer Law International 2012, s. 201.
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w stosunki prawne z podmiotami prawa chinskiego oraz uczestniczacych w obrocie
prawnym na terytorium Chinskiej Republiki Ludowej. Przeglad omawianej regulaciji,
jej umiejscowienia w konkretnej rzeczywistosci prawnej, uwarunkowan spoteczno-po-
litycznych oraz jej ocena pozwolg na uzyskanie szerszej perspektywy.

Problemem czgsto dyskutowanym w srodowiskach arbitrazowych réznych krajow
jest wlasciwos¢ sadow w postepowaniach postarbitrazowych. Niewatpliwie jest to spra-
wa kluczowa o tyle, ze nalezy poszukiwa¢ réwnowagi miedzy pozadanymi cechami
poszczegolnych sadow, ktore najlepiej odpowiadac beda specyfice arbitrazu handlo-
wego. Trzeba bra¢ pod uwage szybkos¢ postepowania, czemu zagraza skoncentrowa-
nie postepowan w niewielkiej liczbie sadéw wyzszego rzedu, a nie wolno zapominac
o odpowiedniej specjalizacji, ktéra nie zawsze moze by¢ zagwarantowana w sadach
szczebla nizszego. W Chinach kognicja nad uznawaniem i stwierdzaniem wykonalno-
$ci zagranicznych orzeczen sadéw arbitrazowych oraz orzeczen sadéw arbitrazowych
z elementem zagranicznym oraz nad uchylaniem tych ostatnich powierzona zostala
sagdom $redniego szczebla (stanowig o tym kolejno art. 267 oraz 283 Prawa o Proce-
durze Cywilne;j).

Najwyzszy Sad Ludowy w dwdch wydanych kolejno aktach — Okoélniku Najwyz-
szego Sadu Ludowego w przedmiocie rozstrzygania przez Sady Ludowe o sprawach
dotyczacych zagranicznych orzeczen arbitrazowych i orzeczen arbitrazowych z ele-
mentem zagranicznym*? z 1995 roku (z pdzniejszymi zmianami) oraz Okoélniku Naj-
wyzszego Sadu Ludowego w przedmiocie istotnych zagadnien dotyczacych uchylania
orzeczen arbitrazowych z elementem zagranicznym z 1998 roku (z pdzniejszymi
zmianami)*® - uksztaltowal wewnetrzny , System Uprzedniego Raportowania™*.
System ten wskazuje droge, ktorg musi przejs¢ kazde zagraniczne orzeczenie arbi-
trazowe oraz orzeczenie arbitrazowe z elementem zagranicznym zanim efektywnie
zastosowane zostanie jego uchylenie, odmowa uznania lub stwierdzenia wykonal-
nosci*’. Po wniesieniu przez strone stosownego wniosku (odpowiednio o uznanie i/
lub stwierdzenie wykonalnosci lub uchylenie wyroku) do sadu $redniego szczebla
wlasciwego miejscowo, sad ten rozpoznaje sprawe w oparciu o przepisy wskazane
w Punkcie 5 i 6. Jesli sad uzna, Ze zgodnie z prawem nalezy skorzystac z jednej z in-
stytucji omawianych w niniejszym artykule, przed wydaniem w tej sprawie orze-
czenia jest zobligowany zglosi¢ planowanie rozstrzygniecie takiej tresci do sadu
wysokiego szczebla. Sprawa podlega rozpatrzeniu przez wlasciwy miejscowo sad
wysokiego szczebla i jesli ten podzieli zdanie sagdu sredniego szczebla, musi skierowac
do Najwyzszego Sadu Ludowego stosowng opini¢. Warunkiem koniecznym do wy-
dania przez sad $redniego szczebla orzeczenia o odmowie uznania lub stwierdzenia
wykonalnosci orzeczenia arbitrazowego lub orzeczenia w przedmiocie uchylenia

2 Circular of the Supreme People’s Court on Issues in the People’s Courts Handling of Foreign-related Arbi-

trations and Foreign Arbitrations, http://www.cietac.org/index.php?m=Article&a=show&id=2414&l=en,
29.11.2017.

# W. Sun, M. Willems, op.cit., s. 347.
* Nazwa tej konstrukeji powszechnie thumaczona jest na jezyk angielski jako Prior Reporting System.
4 ]. Tao, Arbitration..., s. 81.
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wyroku arbitrazowego jest potwierdzenie przez Najwyzszy Sad Ludowy ustalen tego
sadu. W sytuacji pomyslnego przejscia przez procedure raportowania proponowane-
go rozstrzygniecia, orzeczenie sagdu $redniego szczebla nie moze by¢ przedmiotem
odwolania*. Warto podkresli¢, ze system nie obejmuje swoim zakresem krajowych
orzeczen arbitrazowych. Raportowaniu nie podlegaja takze przypadki, w ktorych sad
sredniego szczebla decyduje sie na uznanie lub stwierdza wykonalnos¢ lub odrzuca
whniosek o uchylenie wyroku arbitrazowego®.

Warto zastanowic si¢ nad tym, jakie uzasadnienie przyswiecalo twoércom powyz-
szego systemu. Okodlnik Najwyzszego Sadu Ludowego z 1995 roku* zawiera zwiezle
uzasadnienie motywoéw kreacji mechanizmu raportowania w postaci ,zagwaranto-
wania wlasciwego postepowania sgdowego i arbitrazowego™. W doktrynie chinskiej
wskazuje si¢, ze wlasnie ochrona orzeczen arbitrazowych o znaczeniu migdzynarodo-
wym byla gléwnym celem przyswiecajagcym twércom powyzszej konstrukeji*. Przed
czym raportowanie mialoby stanowi¢ tarcz¢ ochronng? W okresie poprzedzajacym
stworzenie mechanizmu raportowania chinska praktyka orzecznicza w sprawach
z zakresu arbitrazu charakteryzowala si¢ bardzo niskg jakoscia. Rozstrzygniecia za-
padajace na niekorzys¢ orzeczen arbitrazowych byty w wielu przypadkach btedne.
Gwarancja wielokrotnej oceny rozstrzygnie¢ wydanych w ramach pierwotnie roz-
proszonej jurysdykcji - i to przez sady, ktére majg wyraznie wieksze doswiadczenie
w zakresie arbitrazu, a przez to wyczucie specyfiki tej metody rozwigzywania spo-
réow - nakierowana jest na eliminacje ewentualnych pomylek w stosowaniu skom-
plikowanego i wielopoziomowego (takze ponadnarodowego) prawa arbitrazowego.
Trudno wyobrazi¢ sobie wyzszy standard gwarancji jakosci w skali kraju, skoro ne-
gatywne dla orzeczenia arbitrazowego rozstrzygniecie podlega dwukrotnej kontroli,
a ostatecznie zapas¢ moze wylacznie za zgoda najwyzszego w hierarchii sagdu (Naj-
wyzszego Sadu Ludowego).

Niewatpliwie tworcy regulacji mieli na wzgledzie takze stworzenie systemu kohe-
rentnego i spojnego, unikajac - immanentnych w systemach rozproszonej jurysdykeji
nad postepowaniami postarbitrazowymi - rozbieznosci orzeczniczych. Niespojne
orzecznictwo w tak istotnej sprawie stanowi czynnik odstraszajacy inwestorow pro-
wadzacych dzialalnos¢ na terytorium Chinskiej Republiki Ludowej oraz podmioty
wchodzace w kontakty biznesowe z podmiotami chinskimi. W dobie rozszerzonej

6 C. von Wunschheim, Enforcement of Commercial Arbitral Awards in China, Thomson West, 2013,
s. 144.

47 1. Tao, Arbitration..., s. 204.

8 Okolnik Najwyzszego Sadu Ludowego w przedmiocie rozstrzygania przez Sady Ludowe o sprawach
dotyczacych zagranicznych orzeczen arbitrazowych i orzeczen arbitrazowych z elementem zagranicz-
nymz 1995 r.

#  Circular of the Supreme People’s Court on Issues in the People’s Courts Handling of Foreign-re-
lated Arbitrations and Foreign Arbitrations, http://www.cietac.org/index.php?m=Article&a=show
&id=2414&l=en, 29.11.2017.

0 W. Sun, M. Willems, op.cit., s. 345.

> J. Tao, One Award — Two Obstacles : Double Trouble When Enforcing Arbitral Awards in China, Asia
Arbitration Journal 2008/1, s. 91.
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ekspansji gospodarczej chinskich przedsigbiorcéw i postepujacego otwierania rynku
chinskiego na inwestycje zagraniczne aspekt ten stanowi istotny element polityki
prawnej Chinskiej Republiki Ludowej. Niespojnosci w orzecznictwie s3 w kontekscie
chinskim jeszcze grozniejszym zjawiskiem niz w innych krajach, gdyz nie wynikaja
wylacznie z odmiennej interpretacji prawa. Plagg chinskiego systemu prawo-gospo-
darczego jest zjawisko lokalnego protekcjonizmu i wptyw lokalnych wiadz na judy-
kature w razie osobistego zainteresowania konkretnym rozstrzygnieciem®. Powie-
rzenie ostatniego stowa Najwyzszemu Sadowi Ludowemu pozwala unikng¢ ryzyka
wynikajgcego z tej oczywiscie negatywnej praktyki. Mechanizm ten natomiast wy-
daje si¢ by¢ réwniez skutecznym narzedziem realizacji spdjnej polityki arbitrazowej.
Najwyzszy Sad Ludowy zachowuje pewnos¢, ze aktualna linia orzecznicza tego sadu
znajdzie zastosowanie niezaleznie od wszelkich okolicznosci proceduralnych. System
ewidentnie nakierowany jest na zagwarantowanie maksymalnej pewnosci, ze roz-
strzygniecie w konkretnej sprawie nie moglo by¢ inne i negatywne rozstrzygniecie
jest ostateczne. Pominigcie w przedmiotowym zakresie raportowania rozstrzygniec,
ktore mozna okresli¢ jako pozytywne dla orzeczenia arbitrazowego, jest jasng wska-
z6wka, Ze najwieksze znaczenie ma w tym przypadku usuniecie btedow i niescistosci,
ktore wplywaja negatywnie na wykonalno$¢ orzeczen sadéw arbitrazowych, a nie
na usuniecie bledow i niescistosci w postgpowaniach postarbitrazowych w ogole. Jest
tez oczywiscie zagadnieniem praktycznym wobec generalnej zasady wyjatkowego
stosowania omawianych instytucji.

6. Konkluzje

Akty prawnomiedzynarodowe, akty nalezace do soft law, wreszcie przepisy krajowe
poszczegdlnych panstw przewiduja ramy, w ktorych orzeczenia trybunaléw arbitra-
zowych podlegaja zetknigciu z sadami powszechnymi. Pytanie o to, jaka role w mie-
dzynarodowym arbitrazu handlowym ogrywa panstwo i jego instytucje, to pytanie
o przebieg tego zetknigcia. Prawo arbitrazu miedzynarodowego wytworzylo insty-
tucje, ktore umozliwiaja panstwu pewna doze kontroli nad orzeczeniami trybuna-
téw arbitrazowych. Panstwo w roli kontrolera orzeczen arbitrazowych podejmuje
sie funkcji weryfikacyjnej, by wykluczy¢ stosowanie swojego autorytetu i przymusu
w sytuacjach, gdy podstawy lub przebieg postepowania odbiegaja od wymaganych
przez to panstwo standardéw prawnych. Materialnoprawna analiza migedzynarodo-
wego standardu ram omawianych instytucji wykazuje pewng tendencje charaktery-
styczng dla aktéw miedzynarodowego prawa arbitrazowego. W orzecznictwie ame-
rykanskich sagdéw federalnych tendencja ta zostata okreslona jako ,,proarbitrazowa
stronniczo$¢”>. We wlasciwym dla Chinskiej Republiki Ludowej systemie tak roz-
budowanej weryfikacji kazdego rozstrzygnigcia sagdu powszechnego, ktére odmawia
orzeczeniu arbitrazowemu uznania lub stwierdzenia wykonalnosci albo przesadza
o jego uchyleniu, mozna dostrzec wyrazng stronniczo$¢ proarbitrazowa procedury

2 M. Zhang, Chinese Contract Law. Theory and Practice, Martinus Nijhoff Publishers, 2006, s. 17.
3 N. Blackaby, ].M. Hunter, C. Partasides, A. Redfern, op.cit., s. 60.
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postarbitrazowej. Panstwo stawia si¢ wobec powyzszego w roli ochraniajacego ar-
bitraz miedzynarodowy przed ewentualnymi zagrozeniami, ktére moga wynikna¢
w czasie stosowania procedury weryfikacyjnej przez sady powszechne. Daje przez
to wyraznie zna¢ podmiotom zagranicznym, ze ryzyko blednych rozstrzygniec stara
sie mozliwie zminimalizowac.

Warto jednak zadac pytanie, czy wobec tego rola ochronna panstwa oznacza
automatycznie, ze panstwo wspiera arbitraz jako metode rozwigzywania sporéw?
Wydaje si¢, ze w omawianym mechanizmie kryje sie co najmniej kilka problemoéw,
ktére moga by¢ odczytywane jako negatywne dla arbitrazu migdzynarodowego
jako takiego. Po pierwsze, system ten jest wewnetrzny, a co za tym idzie, ewident-
nie brakuje mu przejrzystosci, ktéra dla stron postepowania postarbitrazowego jest
niezwykle istotna. Po drugie, rozbudowanie procedury prowadzi do nieprzewidy-
walnosci co to terminu, w jakim ostatecznie dana sprawa zamknigta zostanie. Jej
tréjszczeblowos¢ wplywa na potencjalne przedluzenie postepowania postarbitra-
zowego, co minimalizuje jedng z najwigkszych korzysci tej formy rozwigzywania
sporow — sprawnosci i szybkosci. Warty odnotowania jest takze fakt, ze w istocie
mechanizmu zawarte jest znaczne naruszenie niezaleznosci sadu, ktéry podejmuje
rozstrzygniecie®*. Znowu podkresli¢ trzeba, ze naruszenie niezaleznosci nast¢puje
tu w imi¢ nietransparentnej weryfikacji.

Nalezy wobec powyzszego stwierdzi¢, ze polityka sprzyjania arbitrazowi miedzy-
narodowemu musi obejmowac szersze spektrum niz odpowiednie ograniczenia dla
kontroli panstwa nad orzeczeniami oraz odpowiednie $rodki przeciwdzialania za-
grozeniom wewnatrzsystemowym. Panstwo, jesli chce pelnic role realnego wsparcia
dla arbitrazu miedzynarodowego, musi tak kreowa¢ swoja infrastrukture prawna dla
realizacji omawianych trzech instytucji kontroli, aby uwzglednia¢ w petni specyfike tej
formy rozwigzywania sporow.

The role of the State in the International Commercial Arbitration -
the System of Judicial Control of Arbitrational Tribunals
Sentences in the Legal System of People’s Republic of China

The question concerning the role of states in international commercial arbitration is one
of the most crucial problems in creating coherent and comprehensive mechanism support-
ing this dispute resolution method. State is a very important element of the aforementioned
system, realizing its contribution through legal instruments introducing control over arbitral
awards - non-recognition, non-enforcement and annulment of an award. Since the legal sys-
tem of People’s Republic of China has broad experience with commercial arbitration and ex-
hibits some characteristic features, it is a very good example enabling analysing the general
role of the state in international commercial arbitration. The legal institutions mentioned above
are used worldwide and have some international standards framed by New York Convention

*S.J. Lord, op.cit., s. 45.
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and UNCITRAL Model Law. In China, the scope of this research is created by regulations
concerning foreign awards and awards with foreign elements. Especially the Prior Reporting
System is the part of this system that attracts most attention. Analysis of those elements gives
opportunity to draw conclusions regarding pro-arbitration policy. It enables also presenting
how complicated and complex is the supporting participation of states in international com-
mercial arbitration, which at the same time dispose of controlling instruments.

Key words: commercial arbitration, arbitration tribunal, People’s Republic of China
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Streszczenie:

Pomimo ugruntowanej pozycji prawa taski w polskim porzadku prawnym, ze wzgledu
na lakoniczng tre$ci unormowan w tym zakresie, prerogatywa ta wzbudza liczne kon-
trowersje. Glowna, cho¢ niejedyna, osia sporu jest moment, w ktérym glowa panstwa
moze zastosowac¢ prawo taski. W celu rozstrzygniecia tego problemu Sad Najwyzszy pod-
jal uchwate, ktéra wskazuje, iz prawo laski moze by¢ przez glowe panstwa zastosowane
tylko w stosunku do 0s6b skazanych prawomocnym wyrokiem sagdu. Drugim elementem
dylematu, przed ktérym stanal Sad Najwyzszy, jest zagadnienie, czy w przypadku stwier-
dzenia, iz prawo laski moze by¢ zastosowane tylko w stosunku do osob skazanych wy-
rokiem prawomocnym, ulaskawienie osob skazanych wyrokiem nieprawomocnym wy-
woluje skutki procesowe. Uchwala ta, ze wzgledu na meritum rozstrzygniecia, zastuguje
na krytyke, jednakowo cze¢s¢ wskazanych przez Sad Najwyzszy argumentéw zastuguje
na aprobate.

Stowa kluczowe: Prezydent, taska, konstytucja, Sad Najwyzszy, proces karny

Przedmiotem glosy jest stanowisko Sadu Najwyzszego wyrazone w uchwale siedmiu
sedziéw z dnia 31 maja 2017 r. (sygn. akt I KZP 4/17), iz prawo faski, jako uprawnienie
Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej okreslone w art. 139 Konstytucji, moze by¢ re-
alizowane wylacznie wobec 0s6b, ktorych wing stwierdzono prawomocnym wyrokiem
sadu (0séb skazanych). Sprawa toczyta sie w zwigzku z przekazaniem na podstawie

! Autor jest studentem IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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art. 59 ustawy z dnia 23 listopada 2002 r. o Sadzie Najwyzszym (Dz.U. z 2016, poz. 1254
ze zm.) zagadnienia prawnego wymagajacego zasadniczej wykladni przez skiad trzech
sedziow Sadu Najwyzszego (sygn. akt IT KK 313/16), ktdre pojawilo sie w zwigzku ze zto-
zeniem kasacji od wyroku przez pelnomocnikéw oskarzycieli positkowych. Postano-
wieniem z dnia 7 lutego 2017 r. Sad Najwyzszy przedstawil bowiem sktadowi siedmiu
sedziéw Sadu Najwyzszego do rozstrzygniecia zagadnienie prawne budzace powazne
watpliwosci co do wykladni prawa:

1. czy przewidziany w zdaniu pierwszym art. 139 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
zakres normowania zwrotu ,,prawo taski” obejmuje réwniez norm¢ kompetencyjna
do stosowania abolicji indywidualne;j?

2. w przypadku negatywnej odpowiedzi na pytanie pierwsze - jakie skutki wywotu-
je przekroczenie powyzszego zakresu normowania dla dalszego toku postepowa-
nia karnego?

Wyrokiem z dnia 30 marca 2015 r. Sagd Rejonowy w Warszawie skazal czterech
oskarzonych na kary pozbawienia wolnosci. Ponadto orzeczono wobec nich $rodek
karny w postaci zakazu zajmowania stanowisk w administracji rzadowej. Apelacje
od wyroku wniesli zaréwno pelnomocnicy oskarzonych, jak réwniez oskarzyciele
positkowi. Jednak juz po wniesieniu apelacji, a zatem przed uprawomocnieniem sig¢
wyroku, postanowieniem z dnia 16 listopada 2015 r. Prezydent Rzeczypospolitej Pol-
skiej na podstawie art. 139 Konstytucji zastosowal prawo taski ,,przez przebaczenie
i puszczenie w niepamig¢ oraz umorzenie postepowania”. Nalezy stwierdzi¢, iz Sad
Najwyzszy zajal w tej sprawie stanowisko niestuszne. O ile jednak nie sposéb zgodzi¢
sie z meritum rozstrzygnigcia, to nalezy zwazy¢ na stusznos¢ pewnych argumentéw
przedstawionych w uzasadnieniu uchwaty.

2.

Uzasadniajac tez¢ Sad Najwyzszy wyszed! w pierwszej kolejnosci od uzasadnienia do-
puszczalnosci wniesienia kasacji. Zagadnienie to ma w sposéb oczywisty znaczenie
fundamentalne dla omawianej uchwaty, bowiem przyjecie stanowiska przeciwnego,
a zatem przyjmujacego niedopuszczalnos$¢ badania przez Sad Najwyzszy kasacji bedacej
podstawa rozstrzygniecia, niweczy mozliwo$¢ merytorycznego rozpatrzenia zagadnie-
nia. Nalezy stwierdzi¢, iz we wspomnianym zakresie Sad Najwyzszy dokonal stusznej
oceny wychodzac od regulacji zawartej w art. 529 k.p.k. Sad Najwyzszy dokonat stusznej
interpretacji przestanek wskazujac, iz istota wspomnianego przepisu odczytywanego
a contrario jest to, ze wniesienie kasacji na niekorzys$¢ nie jest mozliwe, jesli dotyczy
innego naruszenia prawa niz skutkujgcego tym, iz w badanej sprawie doszto do wyko-
nania kary, zatarcia skazania, aktu taski, wystapienia okoliczno$ci wylaczajacej sciganie
lub uzasadniajacej zwieszenie postepowania.

?  Z uzasadnienia uchwaty sktadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 31 maja 2017 r., I KZP
4/17, na podstawie treéci uzasadnienia ze strony Sadu Najwyzszego, http://www.sn.pl/sites/orzecznic
two/Orzeczenia3/1%20KZP%204-17.pdf, 29.10.2017.
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3.

W dalszej kolejnosci nalezy odnies¢ sie do kwestii mozliwo$ci badania przez Sad Naj-
wyzszy, czy w konkretnie omawianej sytuacji ma on kompetencje do oceny zakresu
przedmiotowego decyzji Prezydenta RP o zastosowaniu prawa laski. Sad Najwyzszy
w tym zakresie stusznie wyprowadzit argumentacj¢ wychodzac od art. 175 Konstytu-
cji. Pozwolilo to dojs¢ do przekonania, iz obowigzujace przepisy uprawniajg i zarazem
obliguja Sad Najwyzszy do oceny, czy realizacja prawa taski w tej postaci (jako abolicji
indywidualnej) nie stanowi ingerencji w obszar zastrzezony w Konstytucji RP dla wy-
miaru sprawiedliwosci.

4.

W dalszej cze¢sci uzasadnienia Sad Najwyzszy stanal jednak na stanowisku, iz prawo
taski w formie abolicji indywidualnej wkracza w dziedzine kompetencji organéw
wymiaru sprawiedliwosci oraz ingeruje w niezalezno$¢ sgdownictwa. W tym miejscu
nadmieni¢ warto, iz przez niektorych przedstawicieli doktryny prawo taski jako takie
z samej istoty postrzegane jest jako ingerencja w wymiar sprawiedliwosci, dziatanie
konkurencyjne lub tez stojace obok sadownictwa, niezaleznie czy jest dokonywane
przed, czy po prawomocnym skazaniu’. Nalezy stwierdzi¢ jednakze, iz prawo taski
w formie abolicji indywidualnej, ani tym bardziej w postaci zastosowania po prawo-
mocnym orzeczeniu, nie wkracza w kompetencje sadow ani nie jest proba przejecia
kompetencji wtadzy sadowniczej. Dopiero sytuacja, w ktérej Prezydent postanowilby
samodzielnie prowadzi¢ postepowanie i zdecydowac o dolegliwosci dla skazane-
go, moglaby zosta¢ uznana za nieuprawniong ingerencje w sprawowanie wymia-
ru sprawiedliwosci i probe przejecia kompetencji wltadzy sagdowniczej. Nie na tym
jednak polega wykonywanie prawa laski, réwniez w formie abolicji indywidualne;j.
Dzialanie Prezydenta w postaci udzielania laski sitg rzeczy jest zwigzane z wymia-
rem sprawiedliwosci, jednak nie w postaci przejmowania kompetencji. Ingerencja
ta w pewien sposob nalezy do istoty prawa taski. Prezydent aktem laski bowiem
zawsze ingeruje w ksztaltowanie sytuacji osoby skazanej (oskarzonej). Wydanie aktu
taski po prawomocnym skazaniu silg rzeczy bedzie ingerencja w wymierzanie spra-
wiedliwosci, jednak juz na etapie wykonania kary. Ingerencja ta miesci si¢ jednak
w polskim porzadku konstytucyjnym. Ponadto nalezy zastanowi¢ si¢ nad sytuacja,
gdy Prezydent aktem faski daruje skazanemu czes¢ kary. W doktrynie polskiego
prawa konstytucyjnego powszechnie przyjmuje si¢ mozliwo$¢, by Prezydent aktem
taski zdecydowat o odpowiednim darowaniu czesci dolegliwosci karnej*. Pojawic sie
zatem musi pytanie, czy w ten sposdb Prezydent nie przejmuje kompetencji wladzy

> T.Szymczak, Instytucja Prezydenta w swietle odpowiedzi na Ankiete Komisji Konstytucyjnej Senatu RP,
AUWTr FI 1992, Nr 55, s. 93.

* P. Sarnecki, Komentarz do art. 139 Konstytucji [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
red. L. Garlicki, Warszawa 2005; por. rowniez Proces karny. Zarys sytemu, red. S. Walto$, P. Hofman-
ski, Warszawa 2016, s. 586.
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sadowniczej i nie postanawia samodzielnie zdecydowac o dolegliwo$ci karnej nalez-
nej skazanemu. Przyjecie tego pogladu silta rzeczy musiatoby doprowadzi¢ do stwier-
dzenia, iz Prezydent w ten sposéb przejmuje uprawnienia wtadzy sagdowniczej i w jej
miejsce sprawuje wymiar sprawiedliwosci. Teza ta jest jednak w sposob oczywisty
btedna. Wykonujac prawo taski prezydent nie staje si¢ organem wtadzy sagdowniczej,
a czynno$¢ ta nie jest sprawowaniem wymiaru sprawiedliwo$ci. Prezydent nie re-
konstruuje stanu faktycznego, nie rozstrzyga o winie, nie dokonuje subsumpcji pod
okreslony i zinterpretowany przez siebie przepis prawny. Postepowanie prowadzone
przez Prezydenta przed podjeciem decyzji o skorzystaniu z prawa taski w niczym
nie przypomina procesu sagdowego’. Prezydent swoim dziataniem odnosi si¢ jedynie
do ostatniego elementu skazania, jakim jest wysokos$¢ kary. Podobnie w przypadku
stosowania prawa taski w formie abolicji indywidualnej. Prezydent w tym przypad-
ku nie stawia si¢ w pozycji sedziego — nie postanawia decydowaé o bezprawnosci,
winie podejrzanego. Nie ma to w przypadku zastosowania abolicji indywidulne;j
znaczenia, bowiem do czasu zakonczenia postgpowania moze by¢ ona zastosowana
zaréwno w stosunku do osdb, ktérym mozna przypisa¢ wing, bezprawnos¢ czynu,
jak réwniez i takich, co do ktérych te przestanki w trakcie postepowania zostatyby
wylaczone (z oczywistych wzgledéw, bowiem rozstrzygniecie sagdu co do odpowie-
dzialnosci jeszcze nie nastgpifo). Skoro zatem Prezydent swoim aktem nie decyduje
o wspomnianych elementach odpowiedzialnosci karnej, trudno stwierdzi¢, iz swoim
dzialaniem wkracza w dziatanie wltadzy sadowniczej. Méwigc inaczej — Prezydent nie
wkracza w sprawowanie wymiaru sprawiedliwosci, lecz w konsekwencje jego spra-
wowania. Prawo taski zatem zawsze jest ingerencja w wymierzang sprawiedliwos¢
(czy bedzie polegato na stosowaniu taski jako abolicji indywidualnej, czy tez nie),
lecz nigdy nie jest ingerencja w sprawowanie wymiaru sprawiedliwoéci, kompetencje
wladzy sadowniczej.

5.

W dalszej czgéci uchwaly Sad Najwyzszy stusznie wskazuje, iz w doktrynie panuje
obecnie spdr co do tego, czy prawo laski mozna stosowaé w formie abolicji indy-
widualnej®, przy okazji wskazujac, iz plaszczyzn sporu co do omawianej preroga-
tywy Prezydenta RP jest wiecej (np. czy prawo taski mozna stosowa¢ w stosunku

> P. Sarnecki, op.cit., s. 2.

¢ Stanowisko przyjmujace mozliwo$¢ stosowania prawa laski jedynie w stosunku do 0séb skazanych
wyrokiem prawomocnym przyjmuje m.in. Wiestaw Skrzydto; W. Skrzydto Komentarz do art. 139
Konstytucji [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Warszawa 2013; por. takze P. Sar-
necki, op.cit.; K. Koztowski, Komentarz do art. 139 Konstytucji [w:] Konstytucja RP. Tom II. Komen-
tarz. Art.87-243, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 685; W. Sokalewicz, Konstytucja Rzeczy-
pospolitej Polskiej. Komentarz, tom V, Warszawa 2007. Poglad odmienny, dopuszczajacy stosowanie
prawa ltaski wobec osoby, w stosunku do ktérej nie zapadto jeszcze prawomocne orzeczenie prezen-
tuje m.in. K. Kaczmarczyk-Klak; por. K. Kaczmarczyk-Ktak, Postepowanie utaskawieniowe w swie-
tle Konstytucji RP ja tle poréwnawczym, Ius novum 4/2011, s. 38; por. takze B. Baran, Prawo faski
w polskim systemie prawnym na tle powszechnym, Sosnowiec 2011, s. 310. Zastosowania prawa laski
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do $rodkéw zabezpieczajacych). Warto nadmienié, iz brak jest jednoznacznego sta-
nowiska w doktrynie réwniez co do skutkéw zastosowania prawa taski jesli chodzi
o zatarcie skazania’. Nastepnie Sad Najwyzszy przytoczyl kolejne argumenty wska-
zywane tak przez zwolennikéw, jak i przeciwnikéw mozliwosci stosowania prawa
taski w formie abolicji indywidualnej, odnoszac si¢ do nich w celu uargumentowania
stanowiska przyjetego w sentencji.

6.

Pierwszym jest argument historyczny. Zwolennicy objecia zakresem prawa faski abo-
licji indywidualnej znajduja we wnioskach wykladni historycznej wsparcie dla swo-
ich pogladow. Sad Najwyzszy w uzasadnieniu stoi za$ na stanowisku, iz wykladnia
historyczna nie uzasadnia stosowania prawa faski w formie abolicji indywidualne;.
Zdecydowanie nalezy w tym przypadku opowiedzie¢ si¢ za zapatrywaniem sktadu
podejmujacego uchwale w niniejszej sprawie. Nie ulega watpliwosci, iz prawo taski
bylo zwigzane z polska panstwowoscia praktycznie od samego poczatku i od czasu
uchwalenia pierwszej polskiej konstytucji konsekwentnie znajdowalo swoje miejsce
w aktach najwyzszego rzedu. W formie krétkiego przypomnienia zaznaczmy, iz spe-
cyficznie uksztaltowane prawo taski przewidywata juz Konstytucja 3 maja®. Od czasu
pierwszej polskiej konstytucji prawo faski wpisane bylo we wszystkie obowiazujace
na ziemiach polskich konstytucje. Podstawowym powodem, dla ktérego wyktad-
nia historyczna nie jest dobrym narzedziem interpretacji tej prerogatywy jest fakt,
iz na przestrzeni lat prawo faski byto w rézny sposéb uksztaltowane w poszczegdlnych
obowigzujacych na ziemiach polskich ustawach zasadniczych. Celem zobrazowania
wskazmy, podobnie jak czyni to Sad Najwyzszy w glosowanej uchwale, iz Konsty-
tucja z dnia 17 marca 1921 r. w art. 47 statuujacym prawo laski stanowita: ,,Prawo
darowania i ztagodzenia kary, oraz darowania skutkéw zasadzenia karno-skarbowego
w poszczegolnych przypadkach - przystuguje Prezydentowi Rzeczypospolitej Pol-
skiej. Prezydent nie moze stosowac tego prawa do ministréw, zasagdzonych na skutek
postawienia ich w stan oskarzenia przez Sejm. Amnestja moze by¢ udzielona tylko
w drodze ustawodawczej™. Tres¢ Konstytucji wskazywata zatem, iz prawo taski moze
polega¢ na calkowitym lub cz¢sciowym darowaniu kary. Jednoczesnie przepis wy-
laczal mozliwos$¢ zastosowania prawa taski wobec ministréw postawionych w stan
oskarzenia przez Sejm. Konstytucja kwietniowa z dnia 23 kwietnia 1935 r. uyjmowata
prawo laski w sposéb odmienny, wskazujac w art. 69, iz ,,Prezydent Rzeczypospolitej

w stosunku do osoby skazanej wyrokiem nieprawomocnym nie wykluczyl réwniez jednoznacznie
Stanistaw Waltos; por. Proces karny..., s. 586.

7 Poglad wskazujacy, iz zastosowanie prawa aski nie moze odnosi¢ si¢ do zatarcia skazania, ktére na-
stepuje zgodnie z regutami ustawowymi i zastosowanie prawa aski nie moze odnosi¢ si¢ do zatarcia
skazania prezentuje P. Sarnecki; P. Sarnecki, op.cit., s. 2. Poglad odmienny, a zatem wskazujacy, iz Pre-
zydent stosujgc prawo taski moze réwniez wskazad, iz jego skutki beda odnosily sie takze do zatarcia
skazania wskazuje K. Koztowski; K. Kozlowski, Komentarz..., s. 685.

8 K. Koztowski, Prawo faski Prezydenta RP. Historia. Regulacja. Praktyka, Warszawa 2013, s. 87.

° Ustawa z dnia 17 marca 1921 r. - Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U. z 1921, Nr 44, poz. 267).
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wladny jest aktem taski darowac lub ztagodzi¢ skazanemu kare, wymierzong orze-
czeniem prawomocnem, tudziez uchyli¢ skutki skazania. Amnestja wymaga aktu
ustawodawczego”'. Ponownie zatem przepis wprowadzal mozliwos¢ zwolnienia z ca-
tosci lub czesci kary, jednoczesnie wskazujac wprost, iz akt taski moze by¢ stosowany
jedynie w odniesieniu do prawomocnych orzeczen. Gwoli poréwnania zauwazmy, jak
ksztaltowato si¢ unormowanie prawa taski w konstytucjach powojennych. W tresci
Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, art. 30 ust. 1 pkt 11 (w brzmieniu
tekstu jednolitego z 1976 r.) stwierdzal, iz ,Rada Panstwa stosuje prawo taski™''. Jed-
noczes$nie brak byto dodatkowych unormowan okreslajacych sposob korzystania
z prawa taski. Podobnie prawo faski zostalo unormowane w tekscie obecnie obowia-
zujacej Konstytucji. Art. 139 stwierdza bowiem: ,,Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej
stosuje prawo faski. Prawa taski nie stosuje si¢ do 0séb skazanych przez Trybunat Sta-
nu”'?, Wida¢ zatem réznice w normowaniu prawa taski na przestrzeni lat na gruncie
roznych tekstow konstytucji.

Podkresli¢ nalezy rowniez to, na co uwage zwraca Sad Najwyzszy, iz poszcze-
golne konstytucje wprowadzaly odmienne rozwigzania ustrojowe oraz odmiennie
ksztattowaly ustroj organow panstwa. Z tego powodu poréwnanie tekstow obowig-
zujacych na obszarze Rzeczypospolitej konstytucji musi zosta¢ uznane za nietrafny
argument przy interpretacji, czy prawo faski moze by¢ stosowane w formie abolicji
indywidualnej. Na marginesie warto zauwazyg¢, iz o ile konstytucje przedwojenne
zawarly w swej tresci wymog prawomocnego skazania w stosunku do oséb, ktore
mogly ubiegac si¢ o prawo laski, o tyle konstytucje powojenne z okreslenia tego
w swojej tresci zrezygnowaly.

7.

Ponadto nalezy zwrdci¢ uwage na wskazany przez Sad Najwyzszy argument dotych-
czasowej utrwalonej praktyki stosowania prawa taski. W uzasadnieniu Sad Najwyzszy
stwierdzil bowiem, iz ,,Przez 95 lat obowigzywania polskich konstytucji prawo laski
bylo generalnie rozumiane jako indywidualny akt glowy panstwa, ktéry winien mie¢
zastosowanie tylko wobec osoby prawomocnie skazanej”’. Sad Najwyzszy opierajac
sie na dotychczasowej praktyce, wskazywat na istnienie ,,swoistego zwyczaju konsty-
tucyjnego”, w zakresie odczytywania tre$ci prawa faski. Wskazany argument nalezy
oceni¢ jako oczywiscie nietrafny. Jak wskazuje na wczesniejszych stronach uzasad-
nienia sklad orzekajacy, nie mozna poréwnywac bezposrednio obowigzywania prawa

10 Ustawa Konstytucyjna z dnia 23 kwietnia 1935 r. (Dz.U. z 1935, Nr 30, poz. 227).

"I Obwieszczenie Przewodniczacego Rady Panistwa z dnia 16 lutego 1976 r. w sprawie ogloszenia jed-
nolitego tekstu Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej uchwalonej przez Sejm Ustawodawczy
w dniu 22 lipca 1952 r. (Dz.U. z 1976, Nr 7, poz. 36).

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. uchwalona przez Zgromadzenie Narodo-
we w dniu 2 kwietnia 1997 1., przyjeta przez Nardd w referendum konstytucyjnym w dniu 25 maja 1997 r.,
podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483).

3 Z uzasadnienia uchwaly skfadu siedmiu sedziéw Sadu Najwyzszego z dnia 31 maja 2017 r., IKZP 4/17.
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taski na gruncie poszczegélnych obowiazujacych w Rzeczypospolitej konstytucji,
bowiem nalezy uwzglednic¢ caty kontekst normatywny oraz ustrojowy. Argument ten
winien przyswieca¢ Sagdowi Najwyzszemu przy ocenie argumentu praktyki dotych-
czasowego stosowania prawa faski. Przede wszystkim nalezy stwierdzi¢, iz poszcze-
golne konstytucje odmiennie regulowaly ustr6j Rzeczypospolitej, zatem na gruncie
ich obowigzywania bylo rézne podejscie do instytucji prawa laski. Ponadto nalezy
zauwazy¢, iz Konstytucja kwietniowa wprost stanowila, iz prawo laski moze by¢
stosowane jedynie w stosunku do 0séb skazanych prawomocnym wyrokiem. Trudno
zatem odwolywac si¢ w odniesieniu do okresu obowigzywania tej konstytucji do ar-
gumentu utrwalonej praktyki, bowiem inna nie byla mozliwa. Méwiac o utrwalonej
praktyce stosowania prawa laski nalezy zatem ograniczy¢ sie¢ do okresu obowiazy-
wania obecnej Konstytucji.

Warto jednakowoz zauwazy¢, iz argument ten nie ma specjalnej mocy przesadza-
jacej na korzys¢ stosowania prawa faski jedynie w stosunku do 0séb skazanych wyro-
kiem prawomocnym. Fakt, iz przez prawie dwadzie$cia lat prawo faski bylo stosowane
tylko w stosunku do 0s6b skazanych wyrokiem prawomocnym, jest niepodwazalny.
Jednak dnia 16 listopada 2015 r. Prezydent Rzeczypospolitej Polskiej po raz pierwszy
zastosowal prawo laski wobec osoby skazanej wyrokiem nieprawomocnym. Mozna
idac dalej stwierdzi¢, iz gdyby od tamtego czasu Prezydent zaczal stosowaé prawo
taski rowniez w stosunku do os6b skazanych wyrokiem nieprawomocnym, utrwalitby
w ten sposob nowg praktyke. Pokazuje to jak niewielka jest wartos¢ merytoryczna
omawianego argumentu.

8.

Ponadto czesto wskazywanym argumentem, przytoczonym takze w uzasadnieniu,
jest dotychczasowa linia orzecznicza polskich sadéw w zakresie prawa laski. Nalezy
jednak zauwazy¢, iz orzeczen w omawianej kwestii jest niewiele oraz iz poruszajg one
co do zasady odmienne kwestie (zastosowanie prawa taski gdy doszlo juz do zatarcia
skazania, rozstrzygniecie o konstytucyjnosci przepisow kodeksu postepowania karnego
w zakresie opiniowania prosby o faske — podmiot skarzacy twierdzil, iz fakt, ze do roz-
poznania dochodzi na posiedzeniu niejawnym narusza prawo do obrony), wspominajac
jedynie pobocznie o mozliwosci lub tez braku mozliwosci zastosowania prawa laski,
gdy nie doszto do prawomocnego skazania, iz nie sposob opiera¢ na tym argumencie
rozstrzygniecia problemu'.

9.

Jeden z kluczowych argumentdéw, ktéremu Sad Najwyzszy poswieca w uzasadnieniu
wiele uwagi, jest oparty na interpretowaniu art. 139 zd. 1 w §wietle zdania drugiego. Sad

4 Por. Postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 13 kwietnia 2016 r., IIT KO 16/16, OSNKW 2016/8/52;
por. takze postanowienie Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 12 wrze$nia 2006 r., Ts 47/06, OTK-B
2007/1/39.
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Najwyzszy wskazuje bowiem, iz zdanie drugie, jako wyjatek od zasady, wyraza¢ musi
te sama mysl, ktdra implicite zawarta jest w zdaniu pierwszym art. 139 Konstytucji RP.
Nalezy jednakze zauwazy¢, iz poglad o interpretowaniu zdania pierwszego omawia-
nego przepisu w $wietle zdania drugiego jest czesto krytykowany. Nie powinno si¢ tak
interpretowac zdania pierwszego art. 139 Konstytucji w §wietle zdania drugiego tego
samego artykulu, jak réwniez nie powinno si¢ interpretowac zdania drugiego art. 139
Konstytucji w §wietle zdania pierwszego omawianego przepisu. Calg tre§¢ omawianego
artykulu powinno si¢ interpretowac facznie'.

10.

Istotnym argumentem w uzasadnieniu Sadu Najwyzszego jest odniesienie prawa
taski w formie abolicji indywidualnej do zawartej w art. 42 ust. 3 Konstytucji zasa-
dzie domniemania niewinno$ci oraz zawartego w art. 45 Konstytucji prawa do sadu.
W pierwszej kolejnosci warto odnies¢ si¢ do prawa do sadu. Sad Najwyzszy stusznie
wskazal, co sklada si¢ na prawo do sadu, wymieniajac m.in. prawo dostepu do sadu,
prawo do wyroku sadowego, tj. prawo do uzyskania wigzacego rozstrzygnigcia danej
sprawy przez sad oraz prawo do odpowiedniego uksztaltowania ustroju i pozycji or-
ganow rozpoznajacych sprawy. Prima facie wydawac by sie moglo, iz argument oparty
na prawie do sadu moze nie zosta¢ uwzgledniony w przypadku zastosowania prawa
taski w formie abolicji indywidualnej. Jesli bowiem oskarzony nie chce si¢ odwotywaé
od wyroku, to nie mozna go do tego zmusi¢. Ten $mialy, stuszny z punktu widzenia
oskarzonego wniosek, wymaga jednakowoz zrewidowania z punktu widzenia pokrzyw-
dzonego. Nalezy pamigtac, iz o ile trudno moéwic o naruszeniu praw oskarzonego jesli
w stosunku do niego zastosowane zostanie prawo faski w formie abolicji indywidualnej
(jego sytuacja nie ulega pogorszeniu), to prawo do sadu dziata réwniez w stosunku
do pokrzywdzonego, ktéry przeciez ma prawo do uzyskania wigzacego rozstrzygnie-
cia sagdu w swojej sprawie i uzyskania potwierdzenia naruszenia swoich praw przez
oskarzonego. Dziwi¢ jednakowoz musi fakt, iz na sytuacje pokrzywdzonego uwaga
skfadu orzekajacego zwrdcona jest dopiero w dalszej kolejnosci, niejako na koncu tej
czedci uzasadnienia.

Z tym problemem nie mamy juz do czynienia w przypadku unormowanego w art. 42
ust. 3 Konstytucji domniemaniem niewinno$ci. Nalezy oczywiscie zwazy¢ na fakt,
iz jest to instytucja wpisana w tres¢ Konstytucji i wigZe ona organy panstwa. Jednakze
nalezy zauwazy¢, iz stwierdzenie, ze nie mozna ulaskawic¢ osoby formalnie niewinnej
zasadza si¢ na przyjeciu niemoznosci stosowania abolicji indywidualnej. Méwiac ina-
czej — tylko przyjecie zalozenia, Ze nie nalezy utaskawia¢ osoby niewinnej prowadzi
do wywiedzenia wniosku, iz prawo taski nie moze by¢ stosowane w formie abolicji
indywidualnej. Z istoty prawa laski takie zalozenie w sposéb oczywisty nie wynika.
Argumenty przeciwnikdéw stosowania prawa taski w formie abolicji indywidualnej

> A. Duda, A. Waglorz, Zakres przedmiotowy prawa taski z art. 139 Konstytucji (o niedopuszczalno-
sci stosowania abolicji indywidualnej) [w:] Czasopismo prawa karnego i nauk penalnych 2016, rok XX,
z.1,s.55.
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wskazuja, iz w ten sposob nie dopuszcza sie do oczyszczenia sie oskarzonego z zarzu-
tow. Nalezy jednak zwazy¢ na fakt, iz autorami wnioskow o zastosowanie prawa faski
w przytlaczajacej wiekszosci sg skazani. Nalezy stwierdzi¢, iz w przypadku gdy oskar-
zony wystepujac o zastosowanie w stosunku do swojej osoby prawa taski, zamyka sobie
jednoczesnie droge do oczyszczenia przed sadem, nalezaloby stwierdzi¢, iz dokonuje
on wolnej decyzji, zatem nie mozemy moéwic o pogorszeniu jego sytuacji, bowiem jak
glosi facinska paremia: volenti non fit iniuria.

11.

W dalszej czg¢sci uzasadnienia Sad Najwyzszy wskazuje na sp6jnos¢ wertykalng w sys-
temie prawa przemawiajgcg za stosowaniem prawa laski w stosunku do oséb skaza-
nych prawomocnym wyrokiem. Sktad orzekajacy wskazuje, iz procedura utaskawienia
przewidziana jest w rozdz. 59 k.p.k., w ktérym tekst ustawy postuguje si¢ pojeciem
skazanego, a nie osoby oskarzonej. Ponadto Sad Najwyzszy zwraca uwage na fakt,
iz rozdz. 59 k.p.k. usytuowany jest w dziale XII Kodeksu postepowania karnego, zaty-
tulowanym ,,Postepowanie po uprawomocnieniu si¢ orzeczenia™'®. Argument oparty
na systematyce Kodeksu oraz tresci przepisdw zawartych w rozdz. 59 k.p.k. ma zdaniem
Sadu Najwyzszego potwierdzac teze, iz zastosowanie prawa taski mozliwe jest jedynie
w stosunku do 0séb skazanych prawomocnym wyrokiem sagdu. Odnoszac sie do wyzej
wymienionych twierdzen nalezy punktem wyjscia rozwazan uczynic art. 8 Konstytucji.
Stanowi on, iz ,,Konstytucja jest najwyzszym prawem Rzeczypospolitej”, a w ust. 2,
iz ,,Przepisy Konstytucji stosuje si¢ bezposrednio, chyba ze Konstytucja stanowi ina-
czej”. Zauwazmy na samym poczatku, iz Konstytucja w tresci art. 139 nie stanowi o ko-
nieczno$ci wydania ustawy do stosowania przez Prezydenta RP prawa faski. W zwigzku
z tym warto rowniez zastanowic si¢ nad relacja przepiséw ustawy do art. 139 Konsty-
tucji. Nalezy stwierdzi¢, iz powolywanie sie w interpretacji prerogatywy prawa laski
na przepisy Kodeksu postepowania karnego jest niezasadne. Przyjecie takiego sposobu
argumentacji stoi bowiem w sprzeczno$ci z wyrazong w art. 8 Konstytucji, a przytoczo-
na wyzej zasada nadrzednosdci Konstytucji. Konstytucja nie stanowi o jakichkolwiek
ograniczeniach ustawowych w stosowaniu prawa laski, w zwigzku z tym ograniczanie
zakresu jej obowigzywania w drodze ustawy nalezy uznac za sprzeczne z zasadg nad-
rzednosci Konstytucji. Zasadnym w tym momencie jest zatem pojawienie si¢ pytania
o sens regulacji rozdz. 59 k.p.k., jednak rozwazania te pozostaja na marginesie gloso-
wanej uchwaty”.

16 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks postepowania karnego (Dz.U. z 1997, Nr 89, poz. 555).

7 Sytuacja w tym miejscu zaprezentowana podobna jest do sytuacji stosowania prawa laski, z kto-
ra mieli$my do czynienia pod rzadami Konstytucji Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej. Konstytucja
ta nie stwierdzata ani o tym, w jaki sposéb prawo laski ma by¢ stosowane, ani kiedy nalezy obowiaz-
kowo rozpatrzy¢, czy nie powinna zosta¢ udzielona taska. Nie przeszkodzilo to jednak wprowadzi¢
obligatoryjnego wystepowania o prawo laski w stosunku do skazanych na kare $mierci. Obowiagzek
ten byl nalozony w Kodeksie karnym wykonawczym. W artykule 109 § 1 ustawa ta przewidywala
wstrzymanie sie z wykonaniem kary $mierci, az do ,,nadej$cia zawiadomienia, Ze Rada Panstwa nie
skorzystala z prawa taski”. Po uprawomocnieniu si¢ wyroku skazujacego na kare §mierci, a przed jego
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12.

Ponadto nalezy po krétce odnies¢ sie do punktu drugiego sentencji uchwaty. W punkcie
tym Sad Najwyzszy wskazal, iz zastosowanie prawa laski przed data prawomocnosci
wyroku nie wywoluje skutkéw procesowych. Jednoczesnie wskazujac na takie stanowi-
sko nie przedstawil przekonujacych argumentéw przemawiajacych za takim rozstrzy-
gnieciem. Stanowisko to nalezy w sposdb oczywisty uznac za niezasadne. W doktrynie
prawa konstytucyjnego panuje zgoda co do trwatosci wydanych przez Prezydenta aktow
dotyczacych jego prerogatyw, w tym aktéw taski. Jest ona na tyle silna, Ze nie moga
one zosta¢ odwolane nawet w sytuacji, gdy ich uzyskanie jest wynikiem przestepstwa
lub wprowadzenia glowy panstwa w blad'®. Stanowisko to jest réwniez podtrzymy-
wane w orzecznictwie, gdzie wskazuje sie, iz pozostale organy wladzy zobowigzane
sa do wykonania prezydenckiej decyzji przy jednoczesnym zakazie ingerencji w jego
tres¢ i skutki®.

13.

Podsumowujac nalezy zaznaczy¢, iz sktad orzekajacy Sadu Najwyzszego w tresci uza-
sadnienia podal pewne argumenty, z ktérymi nie sposob sie nie zgodzi¢, jednak osta-
tecznie podjat decyzje ze wszech miar kontrowersyjna. Aby odpowiedzie¢ na pytanie
przedstawione do rozstrzygniecia mozna postuzy¢ sie réznymi dyrektywami wykladni
oraz wieloma instrumentami. Nalezy jednak zauwazy¢, iz zadna z zastosowanych regut
wykladni nie przesadza wprost o niemozliwoséci zastosowania prawa taski w formie
abolicji indywidualnej. Z powyzszego wzgledu Sad Najwyzszy powinien zaja¢ odmien-
ne stanowisko niz to, ktore zostalo zaprezentowane w glosowanej uchwale.

wykonaniem, nalezalo zatem przedstawi¢ Radzie Panistwa akta postepowania oraz poczeka¢ na pod-
jecie decyzji w sprawie skorzystania z prawa faski albo tez odmowy skorzystania z niej. W ten spo-
sob Rada Panstwa zostala zobligowana do kazdorazowego rozstrzygania czy udzieli¢ taski, czy tez
nie, w przypadku kazdej osoby skazanej na kare $mierci. Obowiazek formalnie obcigzajacy dyrekeje
zakladu karnego faktycznie byl obowiazkiem nalozonym na Rade Panstwa, jednak nie wprost przez
Konstytucje, a niejako tylnymi drzwiami, przez ustawe. Niejako sytuacja ta moze by¢ oceniana po-
dobnie - formalnie tre§¢ Konstytucji nie stanowi czy prawo taski mozna stosowa¢ do 0séb skazanych
wyrokiem nieprawomocnym, czy tez nie, jednak Sad Najwyzszy w glosowanej uchwale przytacza jako
jeden z argumentow przepisy Kodeksu postepowania karnego, ktdre przeciez formalnie Prezydenta
przy korzystaniu z uprawnienia stosowania taski nie wigza.

18 K. Koztowski, Prawo... s. 213-223; por. takze K. Koztowski, Komentarz..., s. 684.

¥ Por. Postanowienie Sagdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 14 grudnia 2005 r., IT AKzw 808/05, KZS
2005, Nr 12, poz. 35 oraz Postanowienie Sagdu Najwyzszego z dnia 23 maja 1963 r., N 20/63, OSNKW
1964, Nr 2, poz. 24.
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Comment on the Judgement of 7 Judges of the Polish
Supreme Court of 31 May 2017, I KZP 4/17

Although pardon in the Polish legal system has a well-established position, the brevity of le-
gal regulation in this aspect cause many disputes. The major, but not the only one, axis of dis-
pute is the moment, when the President can grant a pardon. To solve this dispute, the Pol-
ish Supreme Court undertook the resolution that states the President can grant pardon only
to people sentenced by unappealable judgements. The second dispute was to decide wheth-
er the act of pardon is valid if it was taken before an unappealable judgement. The main deci-
sion of the Polish Supreme Court in this resolution must be criticised, although we can point
at some important and acceptable arguments raised in this resolution.

Key words: President, pardon, constitution, Polish Supreme Court, criminal lawsuit
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Abstract:

This publication aims to briefly compare the legal regulations on non-pecuniary loss of close
relatives of the following countries: Czech Republic, Denmark, England and Wales, France,
Germany, Greece, Hungary, Ireland, Northern Ireland, Poland, Portugal, Spain, Sweden
and Switzerland, creating a compendium of information on the perception of non-pecu-
niary damage, entitled persons, legal recourses available as well as the amounts typical-
ly awarded. The article features insight on domestic procedures and practices provided
by the members of the Pan-European Organisation of Personal Injury Lawyers, includ-
ing their estimates of legal proceedings’ lengths and settlement frequency levels. Conclu-
sions are drawn as to the current Polish legislation compared to other European countries.
The author offers de lege ferenda remarks in light of the Ministry of Justice’s works on ar-
ticle 446 § 4 of the Polish Civil Code.

Key words: bereavement damages, redress, indirectly injured parties,
non-pecuniary loss, non-material damage

Introduction

The institution of an indirectly injured party is invaluable for those close to a victim
of an accident. Where there is a special reliance between the deceased or permanent-
ly injured and the party, or a certain proximity of some kind, tort laws often allow

! The author is a 5% year student of the Faculty of Law and Administration of Jagiellonian University
in Cracow, London School of Economics General Course graduate and an active member of PEOPIL
(Pan-European Organisation of Personal Injury Lawyers).
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compensation claims. Those non-pecuniary losses are referred to as bereavement dam-
ages, and the term indirectly injured party is mostly applied to the victim’s close
relatives. In case of some countries, a primary prerequisite for a claim is the direct vic-
tim’s death?, although most of the time, it is possible to seek damages even in the event
of a serious personal injury.

Polish law allows compensation for the death of a close person in cases expressly
provided by the statute. Article 446 of the Polish Civil Code provides the right to:
a reimbursement of medical treatment and funeral expenses in § 1, a pension that may
be claimed by persons whom the deceased was obliged to maintain in § 2, and an ade-
quate compensation to the closest family members where in the result of a death their
life situation has significantly deteriorated in § 3.

Pecuniary damage, an institution often elusive and difficult to calculate, creates
a scope too narrow. Deteriorated living standards are not the sole negative consequence
of the death of a close person, and the severity of impact on ones psyche must not be ig-
nored. Bereavement damages seek to alleviate mental suffering after the loss, which
manifests itself both in the entitled person’s mental and emotional sphere. Having
recognised this, the legislator has introduced a new institution to the Polish legal sys-
tem in the Act amending the Civil Code and other statutes of 30" May 2008°. This
regulation has been in force since the 3*¢ August 2008, and from there on out it has
become possible to claim compensation for non-pecuniary damage, namely — redress
for damage awarded due to the death of a close relative. Prior to that, the courts would
somewhat fill the legislation gap by de facto including these damages within the redress
awarded under article 446 § 3 of the Polish Civil Code*.

The process of pursuing bereavement damages varies across Europe, as compensation
can be granted in an agreement (without a judge being involved) or in court proceed-
ings. This article aims to briefly compare the legal regulations on this matter of the fol-
lowing countries: Poland, Spain, Switzerland, Portugal, Czech Republic, Germany,
Greece, Denmark, England and Wales, France, Hungary, Ireland, Northern Ireland
and Sweden, creating a compendium of information on the perception of non-pecuni-
ary damage, entitled persons, legal recourses available as well as the amounts awarded.

This article features invaluable insight on domestic procedures and practices
provided by the members of PEOPIL (Pan-European Organisation of Personal In-
jury Lawyers)’, pursuant to a request by the Dutch Ministry of Justice, where a bill

2 'W.V.H. Rogers, Comparative report of a project carried out by the European centre for tort and insur-
ance law [in:] Damages for non-pecuniary loss in a comparative perspective. Tort and insurance law, Vol. 2,
ed. W.V.H. Rogers, Wien 2001.

3 The Act amending the Civil Code and other statutes, as of 30" May 2008 (Journal of Laws No. 116,
section 731).

* For example: in a judgement of 24'h October 2007, IV CSK 192/07, the Supreme Court found that
non-pecuniary losses incurred by the victim’s parent, specifically the deterioration of health as a re-
sult of severe psychological shock, are subject to compensation under article 446 § 3 of the Civil Code.
> The Pan-European Organisation of Personal Injury Lawyers was founded in 1996 and has since been
improving and promoting judicial co-operation and mutual knowledge of legal and judicial systems
of European jurisdictions in the field of personal injury law.

59



Gabriela Lenarczyk

on non-pecuniary damage for close relatives is currently being prepared: Anténio da
Costa Basto (Portugal), Martin Habliitzel (Switzerland), Anna Romero Porro (Spain),
Marie Cilinkova (Czech Republic), Kira Kolby Christensen (Denmark), Philip Banks
(England and Wales), Chloé Lecompte (France), Wolfgang Frese (Germany), Silina
Pavlakis (Greece), Dr. Pataky Tibor (Hungary), Liam Moloney (Ireland), Oonagh Mc-
Clure (Northern Ireland) and Joacim Jaderstrom (Sweden). All of the estimates of legal
proceedings’ lengths or settlement frequency levels not accounted for otherwise origi-
nate from personal experience of these attorneys.

2. Czech Republic

2.1. Non-material damage

Czech law, acknowledging damage to the non-material sphere of the victims, regulates
the issue in The Civil Code:

§2959. Where death or particularly serious harm to health is caused, the wrongdoer shall
redress any mental suffering of the spouse, parent, or child of the injured party or other
person close to him or her by means of a monetary sum fully compensating their suffer-
ing. If the amount of compensation cannot be determined in this way;, it shall be deter-
mined in accordance with the principles of equity®.

2.2. Scope of persons entitled and amounts rewarded

Following a recent decision of the Supreme Court of the Czech Republic, there was a sta-
bilisation of the amounts of compensation. Currently, in the case of the closest relatives —
defined as the spouse, children, parents - the compensation amounts to ~9 230-26 920 €.
The specific amount depends, in particular, on the intensity of a relationship. Compen-
sation for distant relatives is respectively lower.

2.3. Procedure

Vast majority of claims is settled in out-of-court negotiations, although in these
the amount of compensation is lower than if granted in court. Furthermore, it is not un-
common for lower-level courts to award compensation higher than the abovementioned
maximum amount (in some cases even up to 38 460 €). Such decisions have nevertheless
not yet been confirmed by the Supreme Court.

3. Denmark

3.1. Non-pecuniary loss

It is not common for Danish courts to reward non-pecuniary losses, when is hap-
pens, it does by a way of exception, specifically if the death of the relative occurred

¢ Translation by J. Hradek, A.J. Bell [in:] The New Czech Civil Code and Compensation for Damage: In-
troductory Remarks, JETL 2016, p. 308.
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in a manner that is experienced by the relatives as materially infringing (for example
in cases of death after rape or violence). The Erstatningeansvarsloven (Danish Lia-
bility Act)” regulates four different types of non-pecuniary loss, including redress
for psychological pain and suffering of the person closely related to a victim of a tor-
tious act.

3.2. Scope of persons entitled

It is only the closest family members who can receive compensation, specifical-
ly the mother, father, children and siblings. This scope is further narrowed down
to the family members who have been living together with the deceased, or at least
were close in other ways, if not practically living together. Therefore, a child who has
moved away from home, would typically not be entitled to compensation.

3.3. Amounts awarded

Determining the amount of compensation is left to the courts discretion and in practice
averages at about 7 000 €.

4. England and Wales

4.1. Bereavement damages

In fatal accidents claims, damages for bereavement can be awarded under the Fa-
tal Accidents Act 1976 in a form of a lump sum, a one-oft payment divided among
the beneficiaries.

4.2. Scope of persons entitles

Bereavement damages can be awarded to the spouse of the deceased and, where the de-
ceased was a child who had never married, to the parents - if the deceased was legit-
imate — or to their mother if they were illegitimate. In a recent case Jacqueline Smith
v Lancashire Teaching Hospitals NHS Foundation Trust ¢ Others®, the Court of Appeal
has ruled that bereavement damages can now also be awarded to unmarried couples,
although this declaration does not itself change the law, and there is a need of corrective
action by the government.

4.3. Amounts awarded

The level of damages is fixed by statutory provision, currently at £ 12 980° (~14 500 €) -
thus very insignificant in comparison with compensations of the economic loss typi-
cally awarded. It may only be amended by a statutory instrument.

7 Act no 885 of 20 September 2005 on Tort Liability.
8 [2017] EWCA Civ 1916.

° Fatal Accidents Act 1976 section 1A(3) as amended by The Damages for Bereavement (Variation
of Sum) (England and Wales) Order 2013 (S.I. 2013/510).
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5. France

5.1. Non-pecuniary damages

Under French law, different components of the damages are categorised according
to a listing entitled “Dintilhac”. In the event of the death of the direct victim, non-pe-
cuniary compensation for indirect victims is specified as a damage for supporting
the direct victim (from the date of injury until death) and loss of affection (with or with-
out post-traumatic damage). There is, however, no numerus clausus regarding what
the courts understand as a damage. Any damage could be alleged by the victim,
and if it is proved, the Court may award them after a discretionary assessment of facts
presented. For every damage sought, the burden of proof is on the claimant, whether
it appears on the “Dintilhac” list or not. The only admitted exception is the “loss of af-
fection”, for which the compensation is granted solely on the basis of presented proof
of relationship (i.e. marriage certificate, birth certificate etc.).

5.2. The scope of persons entitled and the amounts awarded

c 1. Compensation
Head of prejudice Concept Comment awarded
DIRECT VICTIMS (HEIRS)
Special case of
the plane crash
Pre-death pain Yemenia - Aix-
s | . en- Provence
Préjudice d'an- and suffering - N
. . . i Court 19t Feb-
goisse de mort in relation with 50 000 €
. . ruary 2015 - con-
Imminente the awareness .
. firmed by Aix-en-
of their own death
Provence Court
of Appeal,
30th June 2016
INDIRECT VICTIMS
General practice
of the French juris- .
. depending
diction - depend-
compensation ing on the nature on the nature
Préjudice . .| of the relationship
, . of the loss of the relationship
d'affection . between the de-
of a relative between the de- .
. ceased victim
ceased victim .
. and the claimant
and the claimant.
Claimants:
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R Compensation

Head of prejudice Concept Comment awarded
Mother / father | 20 000 to 30 000 €
Children living

with parents

25000 to 30 000 €

Orphans

+ 40 to 60%

with parents

Grown-up living

15000 to 25 000 €

Grown-up
living outside

11 000 to 15000 €

20000 to 30 000 €
Spouse / husband depending
/ partner on the length
of living together

living together

Sisters / brothers

9000 to 14 000 €

living together

Sister / brother not

6 000 to 9000 €

Grandparents
with frequent
relationships

11 000 to 14 000 €

Grandparents
without justifica-
tion of frequent
relationships

7 000 to 10 000 €

Grand children
with frequent
relationships

6 000 to 10 000 €

Grand children
without justifica-
tion of frequent
relationships

3000to 7000 €
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Head of prejudice

Concept

Comment

Compensation
awarded

Other relatives

justifying frequent | rarely exceeding
relationships 3000 €
with the victim
Special case
of the plane Crash
Yemenia - Aix-
en-Provence
Court 19t Feb-
ruary 2015 - depending
confirmed by on the nature
Aix-en-Provence | of the relationship
Court of Appeal, between the de-
30th June 2016. ceased victim

Claimants with
special consider-
ation of the fam-

ily structures
in the Comorian
society

and the claimant

Wife / husband /
partner / mother /
father

50 000 €

Sister / brother

30000 €

Grandparent /
grandchild

20000 €

other relative
with justification
of relationship

10 000 €
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Head of prejudice Concept Comment Compensation
awarded
Special case
. . of plane Crash
in relation . .
. Yemenia - Aix-
with the length
of the period en-Provence
Préjudice d'attente . Court 19t Feb-
Lt of uncertain- 10 000 €
et d'anxiété ruary 2015 - con-
ty of the death .
. . firmed by Aix-
of their relatives,
keeping hope en-Provence
P Court of Appeal,
30t June 2016
It has to be med-
stress disorder, ically stated -
Préjudice depressive condi- in most depending
psychique tion due to sudden | of the cases, a judi- on the proofs
death cial expertise
is asked

Source: courtesy of Chloé Lecompte

6. Germany

The public debate on the need to introduce bereavement damages into German law
sparked after an Airbus operated by the German airline Germanwings crashed in 2015".
The German government has by then already declared its intention to introduce this
type of damages into German law, nevertheless a tragic death of 150 passengers and crew
members certainly was an accelerating factor in the process. In the summer of 2017,
a paragraph § 844 sec. 3 of the German Civil Code came into force. It states:

The liable party has to pay reasonable bereavement damages to a bereaved person having
a close relationship to the killed victim. A close relationship is presumed, if the bereaved
one is the spouse, living partner, parent or child of the deceased.

The legislation concerning bereavement damages is very recent, therefore there
is no information yet on the awards granted or the procedure in which the claim can
be sought. The parliament expects average awards of about 10 000 € per claim'.

0 TK. Graziano, Comparative Tort Law. Cases, Materials, and Excercises, Routledge, 2018.
"' BT-Drs 18/11397, pa. 10.
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7. Greece

7.1. Reparation for Moral Prejudice

Bereavement damages are regulated in Article 932 of the Greek Civil Code on Torts.
It states:

In case of an unlawful act, independently of the compensation for the pecuniary preju-
dice, the court may award a reasonable, according to the Court’s discretion, reparation
for moral damages. This shall apply especially with regards to someone who suffered
harm in his health, honour or purity or was deprived of his liberty. In case of death
of a person this compensation may be awarded to the family of the victim for their
moral suffering.

The Article specifies that equitable financial compensation for non-material damage
suffered is owed in cases of a delict. This claim exists individually, regardless of the ex-
istence of economic loss'.

7.2. Scope of persons entitled

“Family” in the abovementioned paragraph, is understood as close relatives: spouse
(even spouses living separately”), children (both adults and minors), ascendants
and siblings. In most cases, parents-in-law are also recognised as entitled persons,
if it has been proved that their relationship with the primary victim was close'.

7.3. Amounts rewarded

The judge has a complete discretion in this regard. They take into consideration var-

ious factors of a specific case, including: circumstances of death, the gravity of tor-

turous behaviour of the liable person, the grief of relatives (claimants), the closeness

of the relationships between primary and secondary victims as well as the victims’

and tortfeasors’ social and financial condition. Here are some examples of bereave-

ment damages awards:

a. Judgement of Council of State 4133/2011 (public fire truck accident — death of the em-
ployee) 380 000 € to each parent and 150 000 € to the brother,

b. Judgement of Court of Appeal of Athens 3726/2006 awarded 330 000 € to each par-
ent and 230 000 € to brother,

c. Judgement Court of Appeal of Athens 4319/2007 awarded 200 000 € to each parent
and 100 000 € to each sibling of the primary victim,

d. Judgement of Piraeus Administrative Court of Appeal 698/2007 awarded to the moth-
er 240 000 €, and to the sister 80 000 €,

12 Ch. von Bar, U. Drobnig, G. Alpa, The Interaction of Contract Law and Tort and Property Law in Eu-
rope: A Comparative Study, Sellier European Law Publishers, 2004.

13 CA Athens 5805/1991 EllDik 33 (1992) 1495.

" CA Athens 4287/1988 ElIDik 30 (1988) 1464.
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e. Judgement of Piraeus First Instance Court 2988/2008 awarded 140 000 € to the wife
of labourer, 90 000 € to his minor son, 140 000 € to the father of deceased labourer.

f. Judgement of Athens Court of Appeal 2465/2013 awarded 130 000 € to the child of de-
ceased seafarer,

g. Judgement of Athens First Instance Court awarded to the mother 120 000 €, to each
of the two brothers 60 000 € and to the grandmother 20 000 €,

h. Settlement concluded before the Magistrate Court of Piraeus 170/2015: bereavement
damages to the wife of the victim 132 000 €.

7.4. Procedure

A typical procedure for compensation in personal injury cases in Greece starts when
the Court fixes a hearing date after the lawsuit is filed. 40-50% of the cases are settled
in negotiations before the judicial proceedings begin. There is always, of course, a pos-
sibility of a settlement at a later stage of the proceedings. A Magistrate Judge’s approval
is not necessary for the settlement to proceed (unless there is a case of labor personal
injury claims, which are only valid when approved, although this does not delay the set-
tlement procedure, as the Magistrate Judge is daily reachable and the settlements tend
to be approved on the spot), and after an informal signing of the agreement, the parties
withdraw from the pending judicial proceedings. The settlement may be delayed where
minor’s rights are involved and a permission of the Court is required - then, the per-
mission procedure may take from 2 up to 8 months. It is not common for the settlement
to be reached before the filing of a lawsuit and when it happens, it usually takes place
in less serious cases.

8. Hungary

8.1. Compensation for pain and suffering

The Act V of 2013 on the Civil Code came into force on 15t March 2014 and introduced
the compensation for pain and suffering (sometimes translated as restitution) instead
of the non-pecuniary compensation. Section 2:52 CC states:

(1) Any person whose rights relating to personality had been violated shall be entitled
to compensation for pain and suffering for any non-material violation suffered.

(2) As regards the conditions for the obligation of payment of compensation for pain
and suffering — such as the definition of the person liable for the compensation for pain
and suffering payable and the cases of exemptions - the rules on liability for damages
shall apply, with the proviso that apart from the fact of the infringement no other harm
has to be verified for entitlement to compensation for pain and suffering.

(3) The court shall determine the amount of compensation for pain and suffering in one
sum, taking into account the gravity of the infringement, whether it was committed
on one or more occasions, the degree of responsibility, the impact of the infringement
upon the aggrieved party and his environment.
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Section 2:53 CC furthers states: “Any person who suffers any damage from the vi-
olation of his personality rights shall have the right to demand compensation from
the infringer in accordance with the provisions on liability for damages resulting from
unlawful actions™.

8.2. Scope of persons entitled

The Hungarian law recognises entitlement of parents, spouses, children, siblings
and civil law partners. According to the court decision BDT 2010. 2237, grandparents
and grandchildren are also entitled to compensation for pain and suffering.

8.3. Amounts awarded

The amount of compensation is determined in one sum, taking into consideration fac-
tors such as the gravity of the infringement, whether it was committed once or on more
occasions, the degree of responsibility as well as the impact of the infringement upon
the aggrieved party and their environment. The amount varies depending on several
aspects that the court may take into consideration, however an example of the compen-
sation amount for the wife of a deceased husband is approx. 15 000 €, whereas a minor
may claim between 12 000 € and 15 000€.

8.4. Procedure

An out-of-court settlement can be reached in vast majority of cases, although in these
cases the scope of entitled persons may be narrower, as insurers often deny claims
of grandparents and grandchildren. If a lawsuit is filed, it may take approx. 1-2 years
to receive a final judicial decision.

9. Ireland

Compensation for mental distress is available under the Civil Liability Act 1961,
and the maximum award must not exceed 35 000 €. “Dependants” are the eligible per-
sons for a “solatium”, awarded as an acknowledgement of grief. The sum can be divided,
at the discretion of the courts, amongst the nearest dependants, although in most cases
a settlement is reached out of court within 12 months.

10. Northern Ireland

A token payment in acknowledgment of the grief caused by death is provided as be-
reavement damages. It is not understood as reflective of the value of the deceased’s
life nor is it considered a punishment for the negligent person who caused the death".

5 https://tdziegler.files.wordpress.com/2014/06/civil_code.pdf, 2.07.2018, translation by Tamas De-
zso Ziegler.

162011 asp. 7.

17" Review of the Level of Statutory Bereavement Damages in Northern Ireland, Consultation Docu-
ment, 5t October 2015, Northern Ireland Department of Justice.
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Under The Damages for Bereavement (Variation of Sum) (Northern Ireland) Order
2016', the damages are now fixed at £ 14 200 (~16 000 €). A limited category of people
is eligible to claim for this sum and it includes the deceased’s spouse or civil partner,
or (if the deceased was under 18 and had never been married or in a civil partnership)
the deceased’s parents.

The claim for bereavement damages is specified in the court documents and is paid
at settlement, usually consensually. If the case goes to trail, usually the head of damage
is not disputed.

11. Poland

11.1. Redress for damage

A general rule of the law is that the victim is only understood as a person against
whom the wrongdoers aimed their activity, therefore, damages can only be sought
by those, whose damage was a direct result of a particular action. Accordingly,
the beforementioned article 446 should be treated as an exception to the principle
of compensatory liability'®. Redress under article 446 § 4 of the Civil Code is optional
(the option to award it is left solely to the discretion of the court) and should be un-
derstood as a one-time compensation.

11.2. The scope of entitled persons

The Polish law system lacks the institution of an ‘indirectly injured party’. Instead,
it introduces a concept of ‘closest family members’, although not providing a legal
definition for it. As Krzysztof Pietrzykowski notes in his commentary on the article,
the immediate family members of the deceased victim should not be assessed solely
on the basis of formal criteria, but rather on the basis of the actually existing relation-
ship®. Thankfully, this is also the view expressed by the Supreme Court, which noted
that the blood relation is only one of many important criteria that should be taken
into consideration®'. Therefore, apart from the degree of kinship, factors like mar-
riage, adoption, fact of remaining in the same household or affinity, should also weigh
in on the assessment of a ‘closest family member’ concept.

11.3. Procedure

The unfortunate truth is that the injured parties in Poland cannot count on their claims
being settled at all - neither in pre-court proceedings, nor in post-court proceedings -
regardless of how strong their case is. Instead, they are almost always forced to go

'8 Amending Article 3A(2) of the Fatal Accidents (Northern Ireland) Order 1977 (S.I. 1977/1251 [N.I. 18]).
9 A. Szpunar, Wynagrodzenie szkody wynikiej wskutek Smierci osoby bliskiej [Compensation for the Dam-
age Resulting from the Death of a Close Person], Bydgoszcz 2000, p. 58, 60.

2 Kodeks cywilny. Komentarz do artykutow 1-449 [The Civil Code. A Commentary on articles 1-449],
ed. K. Pietrzykowski, vol. 1, C.H. Beck, 2005.

21 The Supreme Court judgment of 13 April 2005, IV CK 648/04, published in the Judicial Decisions
of the Supreme Court - the Civil Chamber 2006/3/54.
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through a full court trial, lasting approximately 3-4 years in medical negligence cases.
With the defendants denying liability and thus making a settlement impossible, a court
verdict is necessary. Some notable exceptions include product liability cases, which
are more likely to settle.

11.4. Amounts rewarded

The amount of the redress depends on the size and intensity of the overall negative impact
in the non-pecuniary sphere, and it is of a subjective and individual character.

12. Portugal

12.1. Non-pecuniary losses (danos ndo patrimoniais)

In the event of death of the primary victim, the following non-pecuniary losses are re-
coverable under article 496 of the Civil Code (CC): pain and suffering of the victim,
loss of the right to life, pain and suffering of the victim’s heirs and in case of a de facto
union, pain and suffering of the deceased’s partner and the children or other descend-
ants. Article 496 CC states:

(1) For the assessment of compensation, regard must be had to serious non-pecuniary
damage which therefore deserves the protection of the law.

(2) Where a victim dies, the right to compensation for non-pecuniary damage shall
be available, jointly, to a spouse (...) and to the children or other descendants; failing
the latter, to the parents or other descendants; and, finally, to the brothers and sisters
or nephews and nieces representing them. (...)

(4) The amount of compensation shall be fixed equitably by the court (...); in the even
of death, regard may be taken not only of non-pecuniary damage suftered by the vic-
tim but also of such damage suffered by the persons entitles to compensation by virtue
of the previous paragraphs®.

Non-economic loss is to be compensated if it is “worthy of legal protection due to its

severity”>.

12.2. Scope of persons entitled and amounts rewarded

Quantum of damages is fixed on an equitable basis, therefore the amounts vary notice-
ably. Some more common damages can be quantified as follows:

a. Pain and suffering of the primary victim (before death): 5 000-7 500 €,

b. Loss of the right to life: 50 000-100 000 €,

c. Pain and suffering of the victim’s heirs: 25 000-50 000 €,

22 Translation by A. Pereira, Portugal [in:] European Tort Law: Basic Texts, ed. K. Oliphant, B.C. Stei-
ninger, 2011, 204f.
2 See as an example: ST] 18* November 1975, BolMinJus 251 (1975) 148.
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d. In case of a de facto union, pain and suffering of the deceased’s partner and the chil-
dren or other descendants: 25 000-50 000 €,

12.3. Procedure

Where the liability is not disputed, compensations are frequently granted in an agree-
ment, without a judge being involved. Court proceedings become necessary if the liabil-
ity is disputed, although there still is a possibility of reaching an agreement at the hear-
ing’s date. Unfortunately, this leads to delays in settlement.

13. Spain

13.1. Bereavement damages

Introduced on 1¢t January 2016, Law 35/2015* reviews the amounts of bereavement
damages for victims of road traffic accidents, creating a new scale system (Baremo
Orientativo). Although it was initially created to assist in out-of-court-settlements®,
these figures are now relevant to all types of accidents under the law - as a tarift scheme.

13.2. The scope of entitled persons and the amounts rewarded

The law recognises five categories of relatives entitled to damages:

a. Widow/ widower/ cohabiting partner: the amount will depend on the length of cohab-
itation and the age of the deceased. Figures could vary between 50 000 € and 90 000 €,
plus 1 000 € for each year of cohabitation above 15 years,

b. Children: depending on the age of the child figures could be between 20 000 €
and 90 000 € for each of them,

c. Parents: the amount will depend on whether the victim was over 30 years old and com-
pensation would be between 40 000 € and 70 000 € for each of them,

d. Siblings: the amount will depend on whether the sibling is over 30 years old and com-
pensation would be between 15 000 € and 20 000 € for each of them,

e. Close relatives who had cohabited with the deceased for at least 5 years prior to the ac-
cident could also receive a compensation of 10 000 €.

Furthermore, the damages can be increased in the following specific circumstances
such as:

a. Disability of the prejudiced party (increase of the figures above between 25% and 75%),

b. When there is only one prejudiced party in each category (except in the case of wid-
ow/ widower/ cohabiting partner) or one single prejudiced party including all cate-
gories (increase of 25% of the above figures),

2 Ley 35/2015, de 22 de septiembre, de reforma del sis — tema para la valoracion de los danos y per-
juicios causados a las personas en accidente de circulacion. Boletin Oficial del Estado. 2015; (228),
https:// www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-10197, 7.07.2018.

»  M.W. Neocleous, Association of Personal Injury Lawyers. Europe Special Interest Group, Personal In-
jury: Practice & Procedure, Psychology Press, 1997.
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c. Cohabitation with the deceased, except in the case of widow/ widower/ cohabiting
partner, children and close relative (increase up to 30 000 € of the above figures),

d. When the deceased was a single parent or an only child (increase of the figures above
between 25% and 50%),

e. When both parents die in the accident (increase of the figures above between 35%
and 70%),

f. When the deceased was pregnant (increase up to 30 000 €).

13.3. Procedure

The new Law established a procedure intuited to favour out-of-court settlements,
encouraging parties to avoid litigation. A vast majority of cases tend to be concluded
in negotiations between the parties, and during those, the abovementioned figures
are applicable. The Law 35/2015 provides a comprehensive framework for the as-
sessment of damages, therefore in case that the claim is not settled in two years
from the date of the accident, the court will penalise insurers who fail to conclude
the matter consensually. The penalty for the aforementioned is a moratory interest
of 20% per year.

14. Sweden

14.1. Compensation for mental distress

In Sweden, compensation may be granted for mental distress after a fatal accident
or criminal offence. There are three kinds of non-pecuniary damage: ‘pain and suffer-
ing’ (including stress or depression), ‘defect and detriment’ and ‘specific disadvantages’,
regulated in the Swedish Tort Liability Act chapter 5 section 1, with section 2 of that
chapter dealing with cases of death and so-called ‘shock cases’ — personal injury of those
who were especially close to the victim?®.

14.2. Scope of persons entitled

Only the closest persons are entitled to compensation, ones that had a special and close
connection to the victim. This refers primarily to the spouse, children and par-
ents — members of the same household community as the deceased. In accordance
with the preamble to the Swedish Tort Liability Act, it is possible that other people,
in rare cases, may be eligible for compensation. For example, the Supreme Court in its
ruling from 2000 has decided that compensation may be granted to siblings who no
longer live with the deceased, provided they had a relationship closer than typically
expected, and in 20057 a woman who was living with the deceased in a non-martial

¢ B. Winiger, H. Koziol, B.A. Koch, R. Zimmermann, Essential Cases on Damage, Walter de Gruyter,
2012.

¥ NJA 2005, p. 237.
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relationship and was pregnant at the time of his death, was awarded a compensation
of 25 000 SEK (~2 500 €).

14.3. Amounts awarded

According to court rulings, the sums vary between 2 500 € to 7 500 € for pain and suf-
fering.

14.4. Procedure

Most cases concerning bereavement damages are granted in an agreement with the insur-
ance company. Where there is a dispute, typically in a road traffic accident case, the in-
jured party may appeal the decision to the Swedish Road Traffic Injuries Commission.

15. Switzerland

15.1. Bereavement damages

Swiss law?® provides for bereavement damages for relatives of victims who sustained
permanent and severe injuries or died as a result of a tort. The next of kin of the de-
ceased may not only get reparations, but moral damages will also be awarded where
psychological damages were suffered.

15.2. The scope of entitled persons and the amounts awarded

In case of death, the following amounts tend to be rewarded:

a. Loss of a spouse: ~26 000 € — ~44 000 €%,

b. Loss of a child for each parent: ~13 000 € - ~30 000 €,

c. Loss of a parent for each child: ~9 000 € - ~26 000 €,

d. Loss of a sibling living in the same household for each sibling: ~4 000 € - ~7 000 €.

In a recent decision of the Federal Supreme Court of Switzerland it has been con-
firmed that non-married domestic partners are likewise entitled to the damages, pro-
vided they had lived together for about four years in a stable relationship.

In respect of severe and permanent injuries, principally the same persons are enti-
tled. However, the way in which the amount should be assessed is disputed, and there
are only a few court decisions that could provide assistance. Usually spouses receive
amounts that are higher than those received in case of death, whereas children and par-
ents are awarded amounts similar or lower in comparison to a case of fatality.

15.3. Procedure

The vast majority of claims (possibly in more than 90% of the cases) is settled in out-
of-court negotiations. The main reason for this is the scope of the judge’s discretion

28 Article 45 of the Swiss Code of Obligations.

» The amounts were converted from CHF to EUR based on the Bloomberg Market exchange rate
as of the 14h February 2018.
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when assessing an appropriate amount, which makes it difficult to predict the outcome
of court proceedings. Another factor is the length of court proceedings, averaging
at least two years, and leading to considerable delays in the settlement of the whole case.

16. Conclusions and de lege ferenda postulates

On 2274 November 2017, a Polish daily economic and legal newspaper “Rzeczpospo-
lita” published an article on a not yet disclosed report of the Polish Financial Super-
vision Authority concerning the works of the insurers lobby on a potential tarift table
for the families of road traffic accident victims®. The Ministry of Justice is already
involved in this work, predicting changes in the wording of article 446 § 4 of the Civil
Code. It is difficult to anticipate if and when new regulations will come into force,
especially that the works have come to a standstill due doubts as to the level of fixed
redress amounts.

Considering the above analysis of European legislation on non-pecuniary damag-
es, it is no surprise that the Polish legislator contemplates introducing a scheme that
would bring more certainty for indirectly injured parties. Thankfully, it has not been
suggested to follow the arrangement adopted in England and Wales or Northern Ire-
land - the lawmakers try their best to present the offered lump sum as an ‘acknowl-
edgment of grief’, nonetheless it has been apparent that the people tend to perceive
this award as unfair®.

I believe one of the two most important aspects of bereavement damages and the top-
ic of indirectly injured parties on the whole is the question whether the amounts
recoverable should be fixed by statute or be left to the court’s discretion to decide
on a case-by-case basis? On one hand, a predictability of the court’s decision with re-
gard to the amount rewarded certainly facilitates the process of out-of-court settle-
ments, since the claimants are informed as to what they can reasonably demand from
the other party. On the other hand, this leaves the legislator with an overwhelming
task of attempting to put a value on one’s grief and distress and moreover creating a ta-
ble, practically ranking the closest family members of the deceased and consequently
stripping them of their humanity in the eyes of the law. A solution that may be safer
for the indirectly injured parties could be focusing on justice over legal certainty
and preserving a judge-led approach whilst creating a flexible legislation (including
clear guidelines) that creates reasonable boundaries in terms of both the quantities
of damages and the scope of persons entitled. Given our long tradition of judicial dis-
cretion in assessing fair compensation, this could be an optimal solution for Poland,
unique among solutions as presented in this article.

0 http://www.rp.pl/Ubezpieczenia-i-odszkodowania/311219929-Zadoscuczynienia-za-smierc-czlon
ka-rodziny-z-urzedowej-tabeli.html, 10.02.2018.

' Especially that a judge-led approach in neighbouring Scotland not only awards higher amounts,
but also has a wider circle of relatives entitled to claim damages.
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Having said this, the common absence of cohabiting partners in the scope of enti-
tled persons across Europe is also worth discussing. Factors used to define the range
of eligible persons differs from country to country, and may include (selective-
ly or combined): family ties, sharing a common household with the direct victim
and the closeness of the relationship. However, undisputedly, each year the number
of unmarried couples who live together increases and in a majority of European
countries cohabitation has the same social acceptance as civil partnerships. Many
of the above-analysed countries only recently have accepted the cohabitee’s right
to claim. Even though Polish Supreme Court has already focused on the actually
existing relationship rather than formal criteria, if the Ministry of Justice is indeed
planning changes in article 446 § 4 of the Civil Code, it would be worth considering
to change the phrasing of the article from ‘closest family members’ to ‘persons main-
taining a close personal relationship’.

There is a substantial divergence in compensation practices, though one must
not forget the varied standard of living or the average income per head of population
in the analysed countries. The tendency to settle the claims outside of the court that
is visible in the analysis is very beneficial for both the parties and courts. A grieving
person would most definitely benefit from a swift settlement, as this would spare them
any additional suffering as well as the costs of court proceedings.

In the Netherlands, a bill on non-pecuniary damage for close relatives of victims
who sustained severe and permanent injuries or died because of a tort is currently
in preparation. In March of 2010, a previous legislative proposal to change the law in this
respect was rejected by the first Senate of the Dutch Parliament. The small majority who
objected against this proposal felt that it may launch the beginning of a ‘claim culture’
and that fixed amounts are not the right way to acknowledge the wrong or do justice®.
While it is true that one cannot put a value on a human life, and no compensation can
replace the loss of a loved one, redress offered by the law is a token recognition that
the negligence of another has caused the loss. Bereavement damages have now essen-
tially become part of every European compensation system, and hopefully, with time,
will be amply covered by respective legislatures.

Zadoscuczynienie w razie $mierci osoby bliskiej: analiza prawno-
porownawcza ustawodawstwa i praktyki orzeczniczej niektorych
panstw czlonkowskich Unii Europejskiej i Szwajcarii

Niniejsza publikacja ma na celu zwiezlg analiz¢ prawno-poréwnawczg uregulowan praw-
nych dotyczacych zado$¢uczynienia w razie $mierci osoby bliskiej w nast¢pujacych pan-
stwach: Czechach, Danii, Francji, Grecji, Hiszpanii, Irlandii, Niemczech, Polsce, Portugalii,

2 Parliamentary Proceedings of the Second Chamber of Parliament (TK) 2004/2005, no 28 781, nos
1-3 1.
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Szwajcarii, Szwecji, na Wegrzech i w Wielkiej Brytanii (Anglii, Walii i Irlandii PéInocne;j).
Artykul zawiera zestawienie informacji o rozumieniu zado$¢uczynienia jako pojecia praw-
nego, kregu osob legitymowanych, dostepnych srodkach prawnych i kwotach orzekanych
tytulem rekompensaty w poszczegoélnych panstwach, a takze przepisach proceduralnych.
Wskazuje takze na praktyczne aspekty dochodzenia roszczen z tytulu zados¢uczynienia,
w tym czas trwania postgpowania oraz odsetek ugdd, w aspekcie doswiadczen cztonkéw
Pan-European Organisation of Personal Injury Lawyers. W podsumowaniu zawarto oce-
ne aktualnych polskich regulacji na tle oméwionych jurysdykeji oraz sformutowano po-
stulaty de lege ferenda wobec prac Ministerstwa Sprawiedliwo$ci nad zmiang artykutu 446
§ 4 Kodeksu cywilnego.

Stowa kluczowe: zados¢uczynienie z tytutu $mierci, posrednio poszkodowani,
szkoda niemajatkowa, krzywda, zado$¢uczynienie
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L’urgence en droit frangais
de contrats de concession

Pilna koniecznos¢ w umowie koncesji w prawie francuskim

Streszczenie:

Celem artykulu jest przedstawienie pilnej koniecznosci jako motywu uzasadniajacego
zawieranie umow koncesji bez spetnienia obowigzkéw ogloszenia i otwarcia na konku-
rencje. Taki wyjatek od zasad ogélnych prawa koncesji nie zostal ujety w dyrektywie
2014/23/UE, w przeciwienstwie do dyrektywy o zamoéwieniach publicznych. Francu-
ska Rada Stanu, w swych niedawnych decyzjach z 2016 i 2017 r., wprowadzita pilna ko-
nieczno$¢ obok innych wyjatkéw od obowigzkéw ogloszenia i otwarcia na konkurencje.
Jej orzecznictwo stawia problem derogacji tego uznania w $wietle prawa uméw konce-
sji, ktore regulowane jest przez prawo wtérne Unii Europejskiej. Artykul przedstawia
konflikt miedzy waga zasad ogélnych prawa koncesji i obowigzkéw dotyczacych oglo-
szenia i otwarcia na konkurencj¢ z konieczno$cia odstapienia, w pewnych przypadkach,
od tych procedur.

Stowa kluczowe: prawo francuskie, kontrakt, umowa koncesji

Introduction

La transposition en droit francais de la directive 2014/23/UE sur lattribution
de contrats de concession par l'ordonnance du 29 janvier 2016 et son décret

! Tauteur est doctorant de la Faculté de droit et administration de 'Université Jagellonne.
2 Ordonnance n° 2016-65 du 29 janvier 2016 relative aux contrats de concession, ci aprés dénommée
«ordonnance «concessions»».
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d’application du 1¢* février 2016°, constituait une occasion d’unifier le droit des contrats
publics®. Connues déja sous forme de concessions de travaux publics et de délégations
de service public, ces conventions ont obtenu une réglementation transitoire’, mais
sans doutes complexe et harmonisée avec le droit européen, englobant les concessions
de travaux et services (y compris des services publics). Les regles qui les régissent
s’inspirent du droit de marchés publics®, dont ces conventions se distinguent notam-
ment par une contrepartie reposant non sur le paiement d’un prix, mais sur le droit
d’exploitation, éventuellement assorti d’'un prix. Les contrats de concessions pré-
voient nécessairement le transfert du risque d’exploitation et une véritable exposition
du cocontractant aux aléas du marché, au défaut desquels la convention constitue
le marché’. Pour cette raison, le régime juridique des concessions est moins contrai-
gnant par rapport aux marchés publics. Par contre, ces contrats sont toujours soumis
aux principes généraux de la commande publique, que les autorités concédantes sont
tenues de respecter en accomplissant, entre autres, les obligations relatives a la pro-
cédure de passation.

Ces obligations ne constituent quune étape parmi d’autres qui s imposent lors de I'at-
tribution de la concession. En revanche, leur méconnaissance constitue un motif pour
contester la procédure de passation et peut méme provoquer I'annulation du contrat
déja conclu. Elles possédent ainsi une valeur de grande portée en ce qui concerne
la validité de la procédure. Par contre, le devoir de leur accomplissement peut s'oppo-
ser aux besoins et intéréts de I'autorité concédante, ce qui engendre parfois la nécessité
de déroger a ces regles. Tel est le cas de l'urgence en tant que motif justifiant la mé-
connaissance de la publicité et mise en concurrence préalables. Ce motif, introduit en
droit frangais des contrats de concessions par la jurisprudence récente du Conseil d’Etat
pose aujourd’hui des problémes juridiques de I'interprétation, notamment en ce qui
concerne sa portée a la lumiére du respect des principes généraux de la commande
publique. Le présent article expose, en premier lieu, I'affirmation des obligations de pu-
blicité et de mise en concurrence des contrats de concession qui découlent de ces prin-
cipes (2.), et tient compte aussi, en deuxieme lieu, des dérogations a ces regles, notam-
ment en cas d’urgence (3.).

2. La publicité et mise en concurrence de contrats de concessions

Les textes en vigueur portant sur les contrats de concessions affirment clairement
la complexité des regles relatives aux obligations de publicité et de mise en concurrence

3 Décret n° 2016-86 du 1¢ février 2016 relatif aux contrats de concession, ci aprés dénommeée «décret
«concessions» «.

* Suite au processus de «l ‘européanisation du droit des concessions»; L. Richer, F. Lichere, Droit
des contrats administratifs, Issy-les-Moulineaux 2016, p. 585.

> Compte tenu des projets de la codification planifiée du droit frangais de la commande publique.

¢ Anciennement codifié, aujourd’hui sous le régime de lordonnance n°® 2015-899 du 23 juillet 2015 re-
lative aux marchés publics (ordonnance «marchés publics») et du décret n° 2016-360 du 25 mars 2016
relatif aux marchés publics (décret «marchés publics»).

7 Art. 5 du décret «concessions».
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des contrats de concession. La nécessité de respecter les principes généraux de la com-
mande publique (2.1.) justifie 'accomplissement de ces obligations, exposées brievement
par la suite (2.2.).

2.1. Les principes généraux de la commande publique

Lencadrement juridique des régles de la publicité et de mise en concurrence ré-
pond aux exigences imposées par les principes généraux de la commande pu-
blique. Dérivés de la jurisprudence de la Cour de justice de I'Union Européenne?,
ces principes ont été affirmés par les directives «marchés» et «concessions». Enfin,
repris par les nouvelles ordonnances transposant le droit européen, ils sappliquent
aujourd’hui a tous les contrats visés par cette législation. En ce qui concerne le droit
de I’Union, il faut mentionner I’arrét fondateur de ces principes, a savoir la décision
de la CJCE du 7 décembre 2000 (Telaustria et Telefonadress), qui a obligé les entités
adjudicatrices a «respecter les regles fondamentales du traité en général et le prin-
cipe de non-discrimination en raison de la nationalité en particulier, ce principe
impliquant, notamment, une obligation de transparence qui permet au pouvoir
adjudicateur de s’assurer que ledit principe est respecté» lors de la conclusion
des contrats des marchés exclus a ce temps du champs d’application du droit com-
munautaire, en ajoutant que cette obligation «consiste a garantir, en faveur de tout
soumissionnaire potentiel, un degré de publicité adéquat permettant une ouverture
du marché des services a la concurrence ainsi que le controle de I'impartialité
des procédures d’adjudication»’.

En droit interne, avant leur inclusion compleéte dans les ordonnances en vigueur,
le Conseil Constitutionnel a consacré la valeur constitutionnelle des principes analo-
gues, rappelés par l’art. 1 de I'ancien code de marchés publics, en les tirant des articles
6 et 14 de la Déclaration de droit de ’homme et du citoyen'. Ainsi, sans aucun doute,
les principes généraux demeurent non seulement fortement ancrés dans le systeme
francais du droit de la commande publique, mais constituent méme sa «colonne
vertébrale»''. Bien qu’on puisse énumerer trois principes exprimés d’une maniere
distincte dans l’art. 1¢* de 'ordonnance «concessions» (a I'instar de I’art. 3 de la di-
rective), a savoir la liberté d’acces la commande publique, d’égalité de traitement
des candidats et de transparence des procédures, la doctrine apercoit qu’ils forment
un ensemble homogene et unitaire en ce qui concerne leurs fonctions'. Ces fonctions
sont présentes a ’échelle européenne et interne. En droit de I'Union, les principes

¢ Anciennement la Cour de justice des Communautés européennes.

 CJCE, 7 décembre 2000, affaire C-324/98, Telaustria et Telefonadress.

10 CC, déc. n° 2003-473 DC, 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit.

" E. Langlier, Loffice du juge et le contrat administratif [theése], Poitiers 2012, p. 317.

«Lanalyse du droit positif et du discours doctrinal dévoile qu’il existe une conception unitaire des fonc-
tions des principes de la commande publique, dans la mesure ot le pouvoir normatif et les juges leur
assignent dobjectifs généraux communs, et leur conférent des instruments juridiques identiques»;
M.-Ch. Bontron, Les fonctions des principes fondamentaux de la commande publique [these], Montpel-
lier 2015, p. 48.
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généraux s’inscrivent dans des objectifs communautaires relatifs a l'ouverture du mar-
ché ala concurrence et la libre circulation des marchandises ou libre prestation de ser-
vices. En revanche, dans 'optique du droit interne, les principes servent a réaliser
la bonne utilisation des deniers publics et I'efficacité de la commande publique (art. 1.I.
in fine de 'ordonnance «concessions»).

2.2. Les obligations de publicité et mise en concurrence

Les principes fondamentaux que 'on vient de présenter demeurent complétés dans
la directive par 'ensemble des regles relatives a la passation et I'exécution des contrats
de concession qui se situent aujourd’hui «au cceur du droit de la commande pu-
blique»"’. Ces regles assurent que les principes sont observés par les pouvoirs adju-
dicateurs et les entités adjudicatrices lors de I'attribution de concession. En général,
comme d’autres regles de passation, elles limitent la liberté contractuelle de I’auto-
rité concédante'. Les regles qui feront I'objet de mon analyse concernent unique-
ment |’étape de la conclusion d’un contrat de concession. Il est question ici du temps
pendant lequel 'autorité concédante procede a définir les besoins qu’elle cherche
a satisfaire, informe le public de sa volonté d’attribuer une concession en vue d’attirer
les candidats potentiels, recueille les offres et, enfin, choisit parmi elles celle qui ré-
pond le mieux a ses exigences. Cette démarche constitue un processus de la passation
des contrats de concession qui a subi une harmonisation au niveau européen pour
les contrats soumis a la procédure formalisée et, au niveau national, a été encadrée
pour d’autres contrats par la procédure adaptée. A ce stade, cet objectif est atteint
notamment grace aux obligations de publicité et de mise en concurrence qui consiste
en publicité préalable et publicité finale.

La publicité préalable des contrats de concession, a savoir celle qui consiste a in-
former le public de la volonté de I'autorité concédante de procéder a conclure un tel
contrat, doit se faire, selon la directive, sous forme d’avis de concession: «Les pouvoirs
adjudicateurs et entités adjudicatrices qui souhaitent attribuer une concession font
connaitre leur intention au moyen d’un avis de concession»'®. L'obligation de pu-
blier I’avis de concession concerne les concessions dont la valeur dépasse ou égale
le seuil européen (donc qui sont soumises a la procédure formalisée), aussi bien
que les concessions d’une valeur inférieure a ce seuil ou de l'objet spécial (relevant
de la procédure adaptée). Cela permet d’harmoniser les régles procédurales de leur
passation, quelque soit leur valeur ou l'objet, afin d’assurer le méme respect des prin-
cipes généraux de la commande publique.

Quant au contenu de chaque avis de concessions (quelque soit la valeur du contrat)
outre les éléments permettant d’identifier I'autorité concédante (notamment son nom
et adresse) et la détermination des voies de communication avec les candidats, ils
y doivent toujours figurer la description de la concession, les conditions de participation

B P. Serrand, Droit administatif T.1, Les actions administratives, Paris 2015, p. 278.
4 M. Ubaud-Bergeron, Droit des contrats administratifs, Paris 2015, p. 212.

15 Directive «concessions», art. 30.
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ala procédure, les criteres de sélection et la date limite de la réception des offres ou can-
didatures'. En plus de garder le contenu minimal de I’avis de concession, les obligations
de publicité et de mise en concurrence préalables consistent a faire apparaitre ce do-
cument dans les conditions strictement définies. Notamment, l'autorité concédante
nest pas libre de définir les lieux de publication de son avis: leur liste est imposée par
la directive et 'ordonnance de concession afin de garantir la méme possibilité d’accéder
aux avis aux niveaux européen et national. Il est donc question ici d'une publication
dans le Journal officiel de I'Union européenne, dans le Bulletin officiel des annonces
des marchés publics ou dans un journal d’annonces légales et méme dans une publi-
cation spécialisée correspondant au secteur économique concerné pour les contrats
relevant du droit européen. Pour ceux dont la valeur ne dépasse pas le seuil imposé par
la directive, seule publication au BOA MP sulffit.

Le choix du contractant par 'autorité concédante et la conclusion d’un contrat
doivent étre notifiés non seulement a 'opérateur économique dont l'oftre a été retenue,
mais aussi rendus publics. Certaines obligations de publicité finale demeurent com-
munes quelle que soit la valeur de concession et la nature de son objet, donc seront ap-
plicables a la fois lors de la procédure formalisée et adaptées. Lordonnance et son décret
d’application, complétés par la jurisprudence, imposent dans ce domaine de procéder
a «des mesures de publicité appropriés» en vue de remplir des formalités liées a I’attri-
bution de concessions sous forme d’un contrat administratif (a savoir une concession
attribuée par la personne morale de droit public). Pourtant, dans le cas des contrats
dont la valeur dépasse ou égale le seuil européen, la directive prévoit des obligations
supplémentaires, concernant la publication d’un avis d’attribution.

Méme si la notion de «mesures de publicité appropriée» reste assez ambigué, les déci-
sions du Conseil d’Etat Tropic'” et Tarn et Garonne'® renvoient a la forme de cette publi-
cité («un avis») et a son contenu minimal. Quant au dernier arrét, il a été jugé suffisant
de mentionner dans un avis que le contrat en question a été conclu et qu’il peut consulté
sous certaines modalités. Dans son rapport public de 2008, le Conseil d’Etat a précisé
en quoi cet avis pourrait consister, en énumérant notamment la mention des signataires
du contrat, la date de sa conclusion, son objet, sa durée et son montant”, tandis que
la seule mention dans 'avis de la date d’attribution a été jugée comme insuffisante®.
De plus, les supports utilisés pour la publication de cet avis doivent rester les mémes
que ceux dans lesquels I'autorité concédante a fait apparaitre I’avis de concession. Il faut
ajouter que ces deux arréts mentionnés ci-dessus constituaiet des décisions fondatrices
du recours en contestation du contrat aux tiers, en premier lieu aux «concurrents évin-
cés» et en second a «tous les tiers susceptibles d’étre laissés de maniere suffisamment
directe et certaine». Laccomplissement de ces mesures fait déclancher le délai pour
contester le contrat.

' Arrété du 21 mars 2016 fixant le modele d’avis pour la passation des contrats de concession, art. 1.

7 CE, 16 juillet 2007, Sté Tropic Travaux Signalisation Guadeloupe, n°291545.
8 CE, 4 avril 2014, Département du Tarn et Garonne, n°358994.

1 Le rapport public du Conseil d’Etat 2008, EDCE n° 59, p. 259.

2 CAA, 30 octobre 2013, Sté Casino de Montrond-les-Bains, n°® 13LY00721.
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Nonobstant les obligations reposant sur la mise en ceuvre des mesures de publi-
cité appropriées lors de la conclusion d’un contrat de concession, l'autorité concé-
dante est tenue de répondre aux exigences découlant de la procédure formalisée
pour les contrats dont la valeur dépasse ou égale le seuil européen. Ces exigences
sont définies par le décret «concessions» et consistent a publier un avis d’attribution
conformément au modele fixé par 'annexe XXII du reglement d’exécution (UE)
n° 2015/1986 de la Commission du 11 novembre 2015 qui reprend le contenu mi-
nimal de cet avis établi dans 'annexe VII de la directive «concessions». Il s’avere
que le contenu minimal d’un tel avis ne se substitue pas aux mesures de publicité
appropriées imposées par la jurisprudence lors de la conclusion des contrats admi-
nistratifs, mais il les complete. La directive ne mentionne pas 'obligation d’infor-
mer le public de la conclusion d’un contrat ni de I'endroit ou il peut étre consulté,
ces régles restent réservées aux contrats passés par des personnes morales de droit
public. En ce qui concerne les modalités de la publication, le seul support exigé
par l'ordonnance est le JOUE ce qui correspond au role de I'avis d’attribution dans
la procédure de passation. En effet, il n’y a plus besoin de garantir I'aspect concur-
rentiel de cette procédure et d’avertir le plus grand nombre possible d’opérateurs
économiques suffisamment vigilants et potentiellement intéressés par l’attribution
de concession. public. Par contre, le role de cette publication reste le méme, parce
quelle déclenche le délai pour saisir le référé contractuel®.

3. Les dérogations aux obligations de publicité et de mise en concurrence
de contrats de concessions

Les obligations de publicité et mise en concurrence peuvent, dans certaines situations,
faire obstacle a la satisfaction des besoins de l'autorité concédante, ce qui a engen-
dré I’établissement des dérogations a ces obligations. Dans le cadre de la présente partie,
elles seront exposées en tant que procédures exceptionnelles de passation de contrats
de concessions (3.1.). Elles seront distinguées de la dérogation établie par le juge admi-
nistratif, a savoir le cas d’'urgence comme motif justifiant la dérogation aux obligations
de publicité et mise en concurrence (3.2).

3.1. Les procédures exceptionnelles de passation de contrats de concessions

Bien que lautorité concédante soit généralement obligée de procéder a I'accomplis-
sement de plusieurs mesures de publicité et de mise en concurrence lors de la passa-
tion des contrats de concession, 'ordonnance, conformément a la directive, prévoit
les hypotheses dans lesquelles ces mesures n'ont pas de caractére obligatoire, a savoir
une concession peut étre attribuée sans la publicité ni mise en concurrence préalables.
Ces hypothéses concernent premiérement une situation particuliére dans laquelle
la concession ne peut étre attribuée qu'a un seul opérateur économique déterminé

2L CJA, art. R 551-7.
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et, deuxiemement, I’échec de la procédure concurrentielle qui exige la mise en ceuvre
de la procédure négociée.

La complexité des besoins que les autorités concédantes veulent satisfaire en procé-
dant a l'attribution de la concession de service ou de travaux peut nécessiter de contrac-
ter avec un seul opérateur économique déterminé. La manque d’aspect concurren-
tiel de cette situation permet de renoncer a 'accomplissement des regles de publicité
et de mise en concurrence préalables. Le décret prévoit qu'une telle attribution ne peut
étre effectuée que «pour des raisons techniques, artistiques ou tenant a la protection
de droits d’exclusivité»®*. Loin d’étre précise, cette exception semble, au premier re-
gard, contredire les principes généraux de la commande publique. Notamment, elle
exclue la liberté d’acces a la procédure, car cet accés est réservé seulement a un opé-
rateur économique déterminé par 'autorité concédante. Elle nie aussi la transparence
de l'attribution car elle engendre une renonciation compléte a la publication d’un avis
de concession qui fait partie des obligations de publicité nécessaires quelque soit I'objet
ou la valeur du contrat en question.

Cette exception ne constitue pas pourtant une nouveauté dans le droit de la com-
mande publique: elle a déja été introduite dans I'ancien code de marchés publics,
ce qui rend possible son interprétation restrictive dans le sens de la jurisprudence
établie dans cette matiére. Il faut aussi constater, quen comparant les dispositions
actuelles de la directive et du décret «concessions», les premieres se présentent comme
beaucoup plus précises. Notamment, elles ne se réferent pas aux «raisons artistiques»,
a la place desquelles elles indiquent «la création ou l'acquisition d’une ceuvre d’art
ou d’une performance artistique unique». De plus, «la protection des droits de la pro-
priété intellectuelle» constitue un motif supplémentaire aux droits d’exclusivité.
En outre, le caractere exceptionnel de ces dérogation est souligné, comme elles ne sont
applicables que «lorsqu’il n'existe aucune solution alternative ou de substitution rai-
sonnable et que 'absence de concurrence ne résulte pas d’une restriction artificielle
des parametres de l'attribution de la concession»®. Ces précisions renforcent la sta-
bilité contractuelle et indiquent aux autorités concédantes qu’elles ne peuvent pas
renoncer aux obligations de publicité et mise en concurrence préalables sans étre
bien fondées dans leur décision. En fait, les dispositions du décret «concessions»
laissent beaucoup moins de possibilités de procéder a I'attribution sans publicité par
rapport au droit de marchés publics. Cela doit étre apprécié du point de vue du res-
pect des principes généraux, méme si les dispositions du décret exigent des préci-
sions qui seront sans doutes apportées par le juge administratif. En revanche, la mise
en ceuvre de la procédure négociée constitue une exception aux obligations de publi-
cité et de mise concurrence préalables moins controversée.

La seconde exception, prévue par 2° de I'art. 11 du décret «concessions», concerne
des situations dans lesquelles la procédure de passation a été mise en ouvre avec l'ap-
plication des regles de publicité et de mise en concurrence préalables, mais elle

2 Décret «concessions», art. 11.

23 Directive «concessions», art. 31.4.
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n’a pas abouti a l'attribution de concession, car «aucune candidature ou aucune
offre n’a été recue ou lorsque seules des candidatures irrecevables au sens de I’ar-
ticle 23 ou des offres inappropriées au sens de l'article 25 ont été déposées»**. Dans
cette hypothese, I’'autorité concédante peut mettre en ceuvre la procédure négociée®
sans publicité ni mise en concurrence «pour autant que les conditions initiales
du contrat ne soient pas substantiellement modifiées», a savoir sur la base des docu-
ments qui ont déja fait I'objet de publication. Il est question ici d'une nouvelle procé-
dure dont les regles sont dérogatoires, mais qui demeure implantée au sein de la pro-
cédure réguliere qui s’est avérée inefficace. Effectivement, 'exception en question
sera moins contraignante aux principes généraux de la commande publique que
celle présentée dans au précédent. Non seulement elle prévoit I'accomplissement
des obligations de publicité et mise en concurrence ultérieures au commencement
des négociations, mais elle garantit aussi une certaine immutabilité des informa-
tions rendues déja publiques.

3.2. Lurgence en tant que motif justifiant la dérogation aux obligations
de publicité et mise en concurrence

Les dérogations aux obligations de publicité et mise en concurrence prévues par le droit
de concessions (y compris le droit des délégations de service public avant I'entrée en vi-
gueur de I'ordonnance) n'ont pas repris en totalité les regles établies par le droit de mar-
chés publics, ce qui a engendré des lacunes juridiques, notamment en ce qui concerne
la possibilité de conclure un contrat en cas d’urgence. Lancien code de marchés pu-
blics prévoyait la mise en ouvre de la procédure négociée «pour faire face a une ur-
gence impérieuse résultant de circonstances imprévisibles pour le pouvoir adjudicateur
et n’étant pas de son fait», tout en limitant un tel marché «aux prestations strictement
nécessaires»’. A défaut des regles analogues dans le droit de concessions, le juge ad-
ministratif est intervenue en admettant, premiérement, la conclusion d’une délégation
de service public en cas d’urgence (3.2.1.) et, en deuxiéme lieu, au nouveau régime unifié
des contrats de concession de services (3.2.2.).

3.2.1. La conclusion d’une délégation de service public en cas d’'urgence

Bien que la notion d’urgence n’ait pas été nouvelle en droit de délégation de services
publics, elle ne constituait l'occasion de s’affranchir de regles de publicité et de mise
concurrence que pour la prolongation d’un contrat pour une durée maximale d’un
an pour des motifs d’intérét général”. Cette solution n’était pas pourtant suffisante

24 Décret «concessions», art. 11.2°

» S, Braconnier, Précis du droit de la commande publique, Antony 2017, p. 439; en fait, ni ordonnance,
ni décret «concessions» ne se référent pas sur ce point a lappellation «procédure négociée», bien qu’il
agisse bien des négociations mises en ceuvre par l'autorité concédante avec un seul opérateur écono-
mique. Cette procédure peut étre appelée ainsi a I'instar de la procédure analogue prévue par l’art. 30.1.
du décret «marchés».

% CMBP, art. 35.11. abrogé; repris par décret «marchés publics», art. 30.1.1°.

¥ CGCT, art. L.1411-2 a) abrogé.
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pour faire face a toutes les situations d’urgence, notamment celles dans lesquelles
il existait la nécessité de conclure un nouveau contrat transitoire, car, par exemple,
la soudaine défaillance du délégataire pourrait empécher I'exécution de la convention
existante®®. Dans 'affaire La Communauté d’Agglomération du Centre de la Marti-
nique (CACEM)?, le Conseil d’Etat a di répondre au probléme juridique de la vali-
dation d’un contrat provisoire portant sur la délégation de service public de la gestion
et I'exploitation d’une fourriere. Ce contrat a été conclue par CACEM en remplace-
ment de la délégation ultérieure, venue a I’échéance, avec un autre délégataire. Celui,
lors de la procédure de sa prolongation pour un motif d’intérét général (la compétence
en matiére de fourriéres allait étre transféré a I’Etat) y a apporté des modifications
rejetées par le délégant. CACEM s’est trouvée ainsi forcée, a son avis, de conclure
un contrat en saffranchissant de publicité et de mise en concurrence afin de faire
continuer le service. Tenu compte de la conclusion d’un nouveau contrat, le premier
délégataire a contesté sa validité.

Méme si, en I'espéce, le Conseil d’Etat ait refusé d’admettre le caractére licite
de la nouvelle délégation, le probleme posé par cette affaire lui a fourni une occasion
d’instaurer au régime juridique des délégations de service public 'exception portant
sur le cas d’urgence en tant que motif justifiant la dérogation aux obligations de pu-
blicité et mise en concurrence. Plus précisément, le Conseil a admis que «en cas d’ur-
gence résultant de I'impossibilité soudaine dans laquelle se trouve la personne pu-
blique, indépendamment de sa volonté, de continuer a faire assurer le service par son
cocontractant ou de l'assurer elle-méme, elle peut, lorsque I'exige un motif d’intérét
général tenant a la continuité du service public, conclure, a titre provisoire, un nou-
veau contrat de délégation de service public sans respecter au préalable les régles
de publicité prescrites»®.

Premiérement, il faut donc envisager la situation autorisant de faire usage de cette
exception. Il est question ici de I’état d’urgence provenant des circonstances irrésis-
tibles, indépendantes de la volonté de 'autorité délégante et arrivées d’une maniere
soudaine. Notamment, le juge administratif n’a pas repris ici la notion d’urgence
«impérieuse», incluse dans une régle analogue de code de marchés publics qui pré-
cisait qu’une telle urgence releve notamment de situations liées a une catastrophe
technologique ou naturelle’, et dont I'application par le juge administratif et le CJCE
a été restreinte®. Ainsi, le Conseil d’Etat a assoupli les conditions de cette excep-
tion en les attachant a 'urgence «simple» qui est, bien stir, aussi liée aux situations
pressantes, mais sans des restrictions portant sur leur gravité. Il faut aussi indiquer
que 'imprévisibilité de la situation ne se trouve pas parmi des exigences imposées
par le Conseil d’Etat®, ce qui exclut une comparaison de la dérogation a la conception

2 @G. Pellissier, Conclusions du rapporteur public, BJCP 2016, n°107, p. 265.

» CE, 4 avril 2016, La Communauté dAgglomération du Centre de la Martinique.
%0 Ibidem.

3t CMBP, art. 35.11.1° abrogé.

2 Ch. Lajoye, Droit des marchés publics, Paris 2017, p. 330.

33 S. Nicinski, Observations, BJCP 2016, n°107, p. 271.
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classique de force majeure. Cette situation doit pourtant intervenir d’'une maniere
brusque et étre engendrée par des circonstances extérieures a l'autorité délégante qui
ne peut pas étre en responsable. Il était stirement autrement dans le cas de la conclu-
sion de convention par CACEM, car il s’agissait bien de sa volonté de ne pas contrac-
ter avec le premier délégataire, d’autant qu’il voulait renoncer aux clauses de contrat
rejetées par la Communauté.

Deuxiémement, le recours a la procédure sans publicité ni mise en concur-
rence doit étre justifié par 'autorité délégante par le motif d’intérét général tenant
a la continuité du service public. Absente dans le Code de marchés publics, cette
condition est strictement attachée au caractere spécial des conventions en ques-
tion, portant sur la délégation du service public dont la réalisation est protégée
par le principe d’ordre constitutionnel, ce qui «renforce la justification d’une telle
hypothése»**. En outre, la continuité de service public a été déja considérée dans
la jurisprudence en tant que motif justifiant manque du respect des regles de procé-
dure, notamment en cas d’urgence (TC, 2 décembre 1902 Société immobiliére Saint-
Juste) ou des circonstances exceptionnelles (CE, 28 juin 1918, Heyriés)**. De plus,
le Conseil Constitutionnel dans sa décision déja citée du 26 juin 2003%, a admis que
pour répondre a des situations d’urgence, il est possible de déroger au droit commun
de la commande publique méme de maniere susceptible de limiter 1’égalité des can-
didats. Sans pourtant que ces décisions puissent étre transposables en ’espeéce,
il démontrent la valeur juridique de la continuité de service public et de I'urgence,
permettant a saffranchir des regles procédurales.

Enfin, le juge administratif a imposée des cadres temporelles a la dérogation regles
de passation de la délégation de service public, statuant que «que la durée de ce contrat
ne saurait excéder celle requise pour mettre en ceuvre une procédure de publicité
et de mise en concurrence, si la collectivité entend poursuivre la délégation du ser-
vice, ou, au cas contraire, pour organiser les conditions de sa reprise en régie ou pour
en redéfinir la consistance»”. Or, une telle convention a un caractére provisoire,
ne pouvant pas intervenir que pour le temps nécessaire a passer un nouveau contrat
de maniere réguliere ou de reprendre le service en régie. L'autorité d’élégante doit
donc envisager non seulement a quel moment elle peut attribuer une délégation en
respectant les régles procédurales, mais aussi considérer s’il n’était pas possible de gé-
rer le service par elle-méme. Son travail consiste a rechercher le moyen le plus efficace
de satisfaire ses besoins avant de procéder a la conclusion d’une convention provisoire.
Celle-ci nest pas ainsi admise quen tant que le moyen le plus rapide, tout en gardant
son caractere strictement transitoire.

I1 faut aussi remarquer quau moment de I'apparition de la jurisprudence CACEM,
les délégations de service publics n'ont plus été les seules concessions de service: depuis
1 avril 2016 cette notion s'est entendue et comprend non seulement le service public.

* Ibidem.

¥ G. Pellissier, op.cit.

% CC, déc. n° 2003-473 DC, 26 juin 2003, Loi habilitant le gouvernement a simplifier le droit.
37 CE, 4 avril 2016, La Communauté...
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Méme si certains auteurs ont considéré que la décision du Conseil d’Etat ne renvoie
pas directement au service public déléguée, en admettant queelle peut étre applicable
a «toute mission de service publique a laquelle la concession contribuera»®, il fallait
attendre I’évolution de jurisprudence pour admettre I’élargissement de l'applicabilité
de cette exception aux autres types de services. Cette évolution bien attendue n’est pas
pourtant intervenue que presque un an apres l'arrét CACEM.

3.2.2. La conclusion d’un contrat de concession de services en cas d’'urgence

Comme le régime de passation des contrats de concessions, y compris les concessions
de travaux et services et délégations de service public, a fait I'objet de I'unification, I'ex-
ception posée par 'arrét CACEM s’est révélée peu opératoire, n’étant pas applicable
quaux contrats portant sur le service public. Arrivée quelques jours apres l'entrée
en vigueur de I'ordonnance «concessions», cette jurisprudence a été entachée des la-
cunes des son apparition, notamment en ce qui concerne I’abrogation de la législation
portant sur les DSP. Pourtant, le premiere application positive de cette jurisprudence
dans La société Sea Invest Bordeaux, rendue par le Conseil d’Etat le 14 février 2017,
est venue pour combler ses lacunes. En l'espece, le Grand port maritime de Bor-
deaux (GMPB) et la Société de manutention portuaire d’Aquitaine (SMPA) ont
saisi le Conseil avec deux recours contre l'ordonnance du tribunal administratif
de Bordeaux par laquelle il a annulé le contrat litigieux. Ce contrat constituait une
convention provisoire entre GMPB et SMPA pour assurer l'exploitation du terminal
de Verdon, intervenue au lieu de la convention initiale conclue avec la société Euro-
porte, dont I'exécution avait connue des difficultés impossibles a surmonter par voie
de la médiation. Lexploitation du grand port maritime a été en effet retirée de la so-
ciété Europorte et confiée a SMPA pour le temps nécessaire a la mise en ceuvre d’'une
nouvelle procédure de passation. Ayant qualifié expressément et pour la premieére
fois la convention de terminal de concession de service*, la jurisprudence Sea In-
vest Bordeaux a apporté des assouplissements a I’exception posée par l'arrét CACEM
et a autorisé l'autorité concédante a se dispenser du respect des regles de publicité
pour conclure un contrat de concession transitoire sous certaines conditions. Selon
le Conseil d’Etat, «en cas d’urgence résultant de 'impossibilité dans laquelle se trouve
la personne publique, indépendamment de sa volonté, de continuer a faire assurer
le service par son cocontractant ou de l'assurer elle-méme, elle peut, lorsque l'exige
un motif d’intérét général tenant a la continuité du service, conclure, a titre provisoire,
un nouveau contrat de concession de services sans respecter au préalable les régles
de publicité prescrites»*'.

3 S. Nicinski, op.cit.

% CE,14 février 2017, La société Sea Invest Bordeaux (citée aussi comme La société de manutention por-
tuaire dAquitaine).

0 Plus sur cet aspect de la portée de l'arrét Sea Invest Bordeaux: C. Frackowiak, Fin de partie pour

les conventions de terminal, BJCP 2017, n°112, Mai-Juin.

4 CE, 14 février 2017, La société Sea Invest Bordeaux.
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La comparaison des arréts CACEM et Sea Invest Bordeaux démontre que le Conseil
d’Etat non seulement s’est décidé a confirmer sa jurisprudence, mais aussi a y apporter
des précisions en assouplissant des conditions de saffranchir des regles de publicité.
Quant aux circonstances justifiant cette dérogation, le caractere soudain de I'impos-
sibilité de continuer a faire assurer le service n’est plus nécessaire pour justifier une
conclusion de contrat provisoire. C’est le fait que I'exploitation du service devient com-
promise qui prévaut. En 'espece, GPMB a constaté la défaillance de son contractant
originel apres I’échec de la médiation, donc il ne pouvait étre question de la soudaineté
des conditions, mais leur résultat, 'impossibilité d’exécuter le service d’exploitation
de port maritime, justifie la dérogation aux regles de publicité. D’autre part, le Conseil
a confirmé la nécessité du caractere extérieur des circonstances par rapport a 'autorité
concédante qui ne peut pas en étre responsable: I’échec de la médiation et la défaillance
du concessionnaire illustrent bien la condition d’extériorité, contrairement a la rupture
des négociations pour prolonger le contrat dans 'affaire CACEM. De méme, ’arrét Sea
Invest Bordeaux reprend I’hypothése du caractere temporaire d’un contrat conclu a titre
provisoire, en limitant sa durée a celle nécessaire pour mettre en ceuvre une procédure
de publicité et mise en concurrence ou a organiser la mise en régie de service par l'au-
torité concédante.

Par contre, I'importance de la jurisprudence Sea Invest Bordeax repose avant tout
sur |’élargissement du champ d’application de 'exception prévue par I'arrét CACEM
qui est intervenu en cohérence avec I'unification du droit de concessions. La solution
dégagée par le seconde arrét concernait uniquement les délégations de service public.
Sa portée a été étendue aux concessions de service sans référence a la qualité de service
concédé. Effectivement, il existe bien de besoins des pouvoirs adjudicateur auquels
des services non publics peuvent répondre et la possibilité d’assurer leur continuité
releve d’intérét général. En I'espece, I'exploitation du terminal Verdon a du étre assu-
rée compte tenu qu’il pouvait accueillir des navires de gros tonnage et pour honorer
les contrats conclus avec des compagnies de transport maritime. Le juge administratif
est donc encore une fois intervenue a la place du législateur pour combler des lacunes
juridiques de droit de concessions, car celui n'avait pas repris la dérogation aux regles
de publicité pour le cas d’urgence existant déja en droit de marchés publics. Bien
quelle puisse étre appréciée de point de vue de droit interne, notamment en ce qui
concerne la protection d’un intérét général d’assurer la continuité de services concédés
et la prise en compte de 'unification de droit de concessions, la solution apportée par
le Conseil d’Etat le 14 février 2017 pose des doutes dans l'optique du droit européen.
Il faut en fait poser la question de savoir s’il existe une conformité de cette solution
avec la directive «concessions».

Contrairement aux régles de publicité et de mise en concurrence présentées au titre
premier de ce mémoire, les dérogations a ces regles, tant celles prévues par les textes
pour des procédures exceptionnelles de passation que celles établies par la jurisprudence
CACEM et Sea Invest Bordeaux, n'exigent pas de faire référence a la distinction entre
les procédures formalisée et adaptée. Lordonnance «concessions» a repris les exceptions
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admises par la directive en étendant leur application en dehors de la considération
de valeur du contrat. Tenant compte du régime plus contraignant des contrats dont va-
leur égale ou dépasse le seuil européen, une autre solution s’avérerait injustifiée. Quant
au juge administratif, il s'est abstenu de préciser si la portée des arrétes cités comporte
toutes les conventions, indépendamment du chiftre d’affaires générées par le conces-
sionnaire pendant la durée du contrat. Il en résulte quune dérogation en cas d’'urgence
devrait sappliquer, comme les exceptions instituées par la directive, d’'une maniere
générale. Ainsi, le Conseil d’Etat semble avoir pris la place non seulement du législateur
national, mais aussi européen.

La procédure formalisée de passation de contrats de concessions est strictement
encadrée par le droit dérivé de ’'Union européen qui impose le respect des principes
généraux de la commande publique et obligations de publicité et de mise en concur-
rence, auxquelles ne sont apportées que deux dérogations mentionnées ci-dessus. La di-
rective n'admet pas l'urgence en tant que motif justifiant de s’affranchir de ces obli-
gation. Il existe donc depuis la jurisprudence CACEM et Sea Invest Bordeuax une
divergence importante entre la solution du Conseil d’Etat et le droit européen. Cette
incohérence vient au rebours de 'objectif de la directive, a savoir l'unification de droit
des concessions d’une valeur plus importante. Malgré la suggestion du rapporteur pu-
blic*?, le Conseil n’a pas soumis cette question a la CJUE. Le seul remede a ce probleme
serait d’admettre que les contrats provisoires, conclus a court terme, ne devraient pas
en fait générer de chiftres d'affaires dépassant le seul européen. Cette solution reste
pourtant peu satisfaisante, compte tenu que la formulation générique de l'exception
ne se référe pas a la valeur de contrat. En outre, de point de vue du motif d’intérét gé-
néral d’assurer la continuité de service, qui justifie ici la dérogation au droit commun
de la commande publique et semble prévaloir sur les principes généraux, 'exclusion
des contrats au dela du seuil européen porterait une atteinte injustifiée a leur exécu-
tion interrompue en cas d’'urgence. Or, il reste d’attendre une décision salomonique
en ce matiere, au mieux au niveau de la législation ou jurisprudence européennes.

Par contre, a I’échelle de droit interne, la solution du Conseil d’Etat s’est avérée
opératoire et a trouvé son application dans des cas ou les autorités concédantes
concluaient de contrats provisoires s'affranchissant des regles procédurales de mise
en concurrence. Dans sa décision du 24 mai 2017, le Conseil d’Etat a dt trancher
la question d’une qualification correcte du contrat litigieux. En l'espece, la Com-
mune de Saint-Benoit a attribué une gestion provisoire du service public de restau-
ration municipal a la société Dupont Restauration Réunion sans publicité préalable.
La société Régal des Iles a fait recours contre cette convention, d’abord devant
le Tribunal administratif de la Réunion, et puis devant le Conseil d’Etat pour an-
nuler 'ordonnance du juge des référé et régler 'affaire. Bien que la partie requérante
ait soulevé qu'elle se trouvait dans une position d’un tiers évincé, son premier re-
cours a été rejeté par le juge du fond a la base de I’art. L. 551-14 du code de justice

2 Conclusion..., p. 266.
4 CE, 14 mai 2017, Commune de Saint-Benoit.
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administratif*, sans rechercher si la méconnaissance des régles de publicité par ’au-
torité concédante avait pu engendrer I’ignorance de ce premier conduisant a I’in-
troduction du référé précontractuel. En revanche, le Conseil d’Etat s’est penché sur
cette méconnaissance. Il a statué, en premier lieu, que la convention en question
ne constituait pas, contrairement a la qualification faite par la commune, le contrat
de concession a défaut de transfert de risque d’exploitation de la gestion de restau-
ration municipale. Effectivement, les conditions de rémunération n’impliquaient
pas une réelle exposition aux aléas du marché du cocontractant®. Or, la conven-
tion litigieuse ne revétait pas le caractere de contrat de concession, mais celui d'un
marché public, ce qui a rendu impossible d’y appliquer la dérogation découlant
de la jurisprudence Sea Invest Bordeaux pour le cas d’'urgence. En deuxiéme lieu,
le Conseil a envisagé l'exception prévue par l'art. 30 du décret «marchés», rela-
tive a «une situation d’urgence impérieuse résultant de circonstances imprévisibles
et extérieures a I'acheteur», donc celle dont le régime est plus contraignant. N'ayant
constaté aucune urgence impérieuse et que la durée du contrat dit «provisoire» ex-
cédait le délais nécessaire pour faire face a cette urgence, le Conseil a prononcé I’an-
nulation de contrat avec une prorogation de quatre mois pour préserver la continuité
du service de la restauration municipale.

En concluant, bien que 'arrét Commune de Saint-Benoit ne constitue pas une ap-
plication directe de la jurisprudence Sea Invest Bordeaux, il démontre a mon avis I'im-
portance d’'une qualification correcte de conventions, car le régime de la dérogation
établie par larrét du 14 février 2017 se différe de celui prévue par l'art. 30 du décret
«marchés»: cette différence repose notamment sur la distinction entre 'urgence simple
et impérieuse, et n’est guére sans objet lors de l'examen des circonstances compromet-
tant l'exécution du contrat. Il pourrait s'avérer qu'une qualification d’un contrat provi-
soire en tant que concession permettrait sa validation s’il était conclu dans des simples
conditions d'urgence. De plus, la prorogation d’annulation illustre bien le caractere
primordial de la continuité du service qui, dans 'optique du Conseil, doit étre respecté
méme en présence des méconnaissances manifestes des régles de passation. Le juge
administratif tend ainsi a maintenir les relations contractuelles, bien quelles soient
dépourvues de validité, s’il existe un motif d’intérét général d’assurer 'exécution inin-
terrompue du contrat.

Quant a l'application plus directe de la jurisprudence Sea Invest Bordeaux, dans I’ar-
rét trés récent du 5 février 2018, le Conseil d’Etat a envisagé I’hypothése de 'urgence
en tant que motif justifiant la passation de contrat de concession provisoire sans pu-
blicité ni mise en concurrence (outre I'application d” art. 11 du décret «concessions»).

* Selon lequel le référé contractuel nest pas ouvert au demandeur ayant fait usage du référé précontrac-
tuel dés lors que le pouvoir adjudicateur a respecté la suspension prévue aux articles L. 551-4 ou L. 551 -
9 du méme code et sest conformé a la décision juridictionnelle rendue sur ce recours.

# Selon lequel le référé contractuel nest pas ouvert au demandeur ayant fait usage du référé précontrac-
tuel dés lors que le pouvoir adjudicateur a respecté la suspension prévue aux articles L. 551-4 ou L. 551 -
9 du méme code et sest conformé a la décision juridictionnelle rendue sur ce recours.

6 CE, 5 février 2018, op.cit.
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Le Conseil a confirmé la décision du juge de référé qui a annulé le contrat litigieux
portant sur service relative a 'exploitation de mobiliers urbains d’information, conclu
a I’échéance de la premiére concession. Notamment, il a estimé que les engagement
financiers de l'autorité concédante n’établissent pas I’'intérét général justifiant la mise
en ceuvre de la procédure dérogatoire, car seuls les impératifs de continuité du service
public de I'information municipale doivent étre pris en compte. Quant a ces impératif,
selon le Conseil, le juge de fond a valablement considéré I'inexistence de risque de la rup-
ture de ce service, compte tenu de «la grande diversité des moyens de communication,
par voie électronique ou sous la forme d’affichage ou de magazine» dont disposait I'auto-
rité concédante et qui étaient suffisants pour éviter ce risque. Ainsi, le juge administratif
a examiné ’hypotheése du caractere irrésistible des conditions dans lesquelles I'autorité
concédante se trouvait. Notamment, 'impossibilité d’assurer la continuité de service
ne peut pas concerner un seul moyen de son exécution. Les autorités sont en tout temps
tenues de rechercher d’autres modalités, face a I’échec d’exploiter un moyen déterminé.
En lespéce, ce n’était pas stirement le service d’information par le biais des mobiliers
urbains qui méritait la protection, mais plus généralement le service d’information
municipale, pouvant toujours étre assuré par d’autres moyen. Cette précision demeure
important du point de vue de I'interprétation de 'exception jurisprudentielle, en im-
posant son application restreinte: les autorités se trouvent dans I'impossibilité d’assurer
la continuité de service uniquement dans les cas ou il n'existe aucun moyen disponible
de le faire.

Sans doutes, l'exception instaurée par le juge administratif contribue a unifier
le droit de la commande publique, qui en matiere de cas d’'urgence justifiant la passation
de concessions sans publicité exigeait d’étre complété. Pourtant, bien que cette excep-
tion protege le motif d’intérét général d’assurer la continuité de service, elle peut étre
aussi regardée par les autorités concédantes en tant que la porte permettant de s’évader
des obligations de publicité et mise en concurrence. Malgré une certaine précision
de la formulation des circonstances dans 'arrét Sea Invest Bordeaux, elle demeure sus-
ceptible d’étre méconnue par ces autorités, estimant d’agir en cas d’urgence irrésistible
et extérieur. Le Conseil d’Etat se révéle pourtant prudent dans son application, tenant
compte du caracteére exceptionnel de cette dérogation. Prenant en considération le statut
incertain de I'exception pour le cas d’'urgence dans 'optique du droit européen, la ju-
risprudence restera probablement réticente lors de son application.

4. Conclusions

Le présent article a eu pour but d’exposer I'urgence en droit des concessions face aux obli-
gations de publicité et mise en concurrence et exceptions apportées par le législateur
etla jurisprudence administrative. La complexité des régles procédurales régissant la pu-
blication préalable et finale ne revét pas le caractere universel. Face a I’échec de la pro-
cédure réguliére ou pour des raisons techniques, particulieres, la concession peut étre
attribuée sans publicité ni mise en concurrence préalables. De plus, le juge administratif
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a instauré une exception visant a assurer la continuité de service en cas d’urgence, ir-
résistible et indépendante de la volonté de I’autorité concédante.

Tant les obligations ci-dessus mentionnées, que les dérogations admises, donnent
preuve de 'importance de I'unification du droit de concessions. Son régime juridique,
bien qu’il soit simplifié par rapport aux marchés publics, doit répondre a plusieurs exi-
gences imposées par les droits européen et interne. D’un coté, le respect des principes
généraux de la commande publique, a savoir la liberté d’acces a la commande, I’égalité
de traitement des candidats et la transparence des procédures, reste a I'origine de la di-
rective «concessions» et posséde en droit frangais la valeur constitutionnelle. De 'autre
coté, les regles procédurales qui assurent ce respect sont parfois susceptibles de faire
obstacle a la satisfaction des besoins de I'autorité concédante, relevant de I'intérét géné-
ral qui nécessite la protection. Bien que la législation en vigueur vise a installer un équi-
libre juridique parmi ces exigences, il a été possible de constater des lacunes dans
sa construction, comblées aujourd’hui par le juge administratif. Pourtant, les solutions
apportées par la jurisprudence se détachent de cet équilibre, faisant prévaloir I'inté-
rét général de la continuité de service qui justifie la dérogation au régime européen
des contrats de concessions. Ce probleme devrait étre résolu non seulement a 'occasion
de la codification planifiée du droit de la commande publique, mais aussi a I’échelle
de I’'Union européenne.

Urgence in the French Contract of Concession

The article’s aim is to present the urgence as a motive that justificates conclusion of conces-
sions contracts without subjecting them to publication and competition. Such exception from
the general principles of concessions law was not included in the directive 2014/23/UE, con-
trary to public procurement directive. French Council of State, in its recent decisions in 2016
and 2016, planted urgence among other derogations to publication and competition obliga-
tions. This jurisprudence poses a problem of adaptation of such exemption in the scope of con-
cession contracts law, which is regulated within secondary legislaton of the European Union.
The article exposes conflict between the importance of general principles of concessions law
and regulations concerning publication and competitions procedures with the necessity to der-
ogate, in some cases, to these procedures.

Key words: French law, contracts, concession
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Streszczenie:

Tozsamo$¢ konstytucyjna to ostatnio jeden z szerzej dyskutowanych tematéw w dziedzi-
nie stosunkéw miedzynarodowych w Europie. Termin ten wcigz si¢ rozwija, poniewaz nie
zostal wystarczajaco oméwiony w literaturze i orzecznictwie. W swoim artykule zwré-
cilam uwage na prawa podstawowe (na przyklad godnos¢ ludzka), ktére tworza ogdlne
postrzeganie tozsamosci narodowej dla prawa polskiego i niemieckiego, z uwzglednie-
niem konstytucji i ich interpretacji przez krajowe trybunaty konstytucyjne. Konieczne
bylto réwniez odwolanie si¢ do wyrokéw Trybunalu Sprawiedliwo$ci Unii Europejskiej
(TSUE). Ujawniaja one, ze kraje rozszerzajace zakres tozsamosci konstytucyjnej moga —
zamiast przyczyniac si¢ do wspdlnego dobra — poglebi¢ dystans miedzy narodami, a taka
praktyka nie jest akceptowana przez TSUE.

Stowa kluczowe: tozsamos¢ konstytucyjna, prawo konstytucyjne, prawo Unii
Europejskiej
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1. Einfithrung

Die Eigenschaft, die Europarecht von Internationales Recht unterscheidet und aus ihr
ein Ubernationalrecht macht, ist vor allem das Prinzip der Vorrangs von EU-Recht.
Dies ist eine der wichtigsten Regeln, sie wird aber von den inneren Rechtssystemen
der Mitgliedstaaten, die nicht alle ihre Zustandigkeiten an die EU zu iibertragen, ge-
schadet. Obwohl es am Anfang der Griindung der Européischen Union klar war, dass
diese neue Allianz eine néchste potentielle unangenehme Erfahrungen des Krieges
verhindern und einen Wirtschaftsverbund schaften sollte, so wurde doch das Kon-
zept eines gemeinsamen Grundgesetzes und Foderalstaates abgelehnt (im Referendum
tiber die Européische Verfassung im Jahr 2005)*>. Demnach schien eine vollstindige
Identifikation mit den Ansichten der EU unméglich, da jeder Staat stets seine eige-
nen Interessen und Werte, die tief in der Geschichte und dem Bewusstsein verankert
sind, erreichen mdchte. Der von dem Eingriff des EU-Rechts unverletzte Bereich wird
in Artikel 4 Absatz 2 des Vertrags iiber die Européische Union deutlich und ist in dem
Begriff ,,Nationale Identitit“ enthalten.

Zunichst stellt sich die Frage nach der Bedeutung von ,Identitdt*. Das Wort
stammt aus dem Lateinischen und bedeutet ,,dasselbe®, ,, derselbe®, die ,,Echtheit
einer Person® oder ,,Ubereinstimmung mit dem, was sie ist oder als was sie be-
zeichnet wird“. Es ist an dieser Stelle aber interessant, dass auf Polnisch das Wort
Identitdt mehr nach ,,Gleichheit” klingt, um ,,Selbstbestimmung“ zu beschreiben
benutzt man vielmehr das Wort ,,tozsamo$c¢“. Ich werde mich in der vorliegenden
Arbeit mit zwei Identitdten beschaftigen: mit Nationale Identitét, die auf Ebene
des staatlichen Feldes benutzt wird und Verfassungsidentitit, die mehr mit Geset-
zen der Europdischen Union und Rechtsprechung zu tun hat. Der erste Begriff be-
inhaltet in sich selbst die zweite Verfassungsidentitdt, die einen kleineren Teil bildet.
Die Definition von Nationaler Identitdt im weiteren Sinne kann fiir die Bezeichnung
der Osteuropidischen Lander problematisch sein. Diese Lander funktionieren auf-
grund ihre Geschichte vor langer Zeit entweder ohne Staatlichkeit oder mit so be-
grenzter Staatlichkeit, dass ohne Souverdnitit und Autonomie, die diese Identitat
bekraftigen konnten, es schwer ist, sie zu beschreiben. Da muss man sich jetzt eine
wichtige Frage stellen: Ist nationale Identitdt etwas Unverdndertes und Stetiges?
Wenn man von einem Rechtsstaat ausgeht, der auf dem Demokratie- und Pluralis-
musprinzip basiert, kann sie dann gemeinsame Werte fiir das ganze Volk darstel-
len? Und ist damit eigentlich nur eine Verfassung Identitét in jedem Staat? Dieser
Bereich ist so vielschichtig und komplex, dass er in das Feld der Rechtsphilosophie
und Rechtssoziologie hineinreicht.

Die Rechtfertigung fiir die Inklusion der ,Verfassungsiiberlieferungen der Mitglied-
staaten” in den Teil des Europarechts als allgemeinem Grundsatz steht in Artikel 6

* Vgl. S. Parzymies: Czy Unia Europejska moze sta¢ si¢ Federacja Europejska? Pierwsze Sympozjum
im. Ministra Krzysztofa Skubiszewskiego poswigcone polityce zagranicznej RP Miedzy Europa ojczyzn
a federacja: falszywy dylemat europejskiej integracji. http://www.skubi.net/parzymies.html, 2.02.2018.

* http://www.duden.de/rechtschreibung/Identitaet, 2.02.2018.

94



Die Verfassung und die Nationale Identitit...

Absatz 3 EUV. Der Begriff ,,Allgemeine Grundsitze® stellt diese Regeln auf den Status
des primdren Gemeinschaftsrechts. Thm gehoren auch die Regeln, die beim Europdischen
Gerechtigkeitsgericht aufgelegt sind (allgemeine Rechtsgrundsitze) und in jedem demo-
kratischen Land giiltig sind (wie zum Beispiel: Rechtssicherheit, Institutionelles Gleich-
gewicht) an. Sie zu garantieren und beachten ist Aufgabe jedes Mitgliedstaates. Das also
stellt die Verfassung jedes Mitgliedstaats in eine privilegierte Position, als einen Bruch
des gemeinsamen Europarechts. Diese verantwortungsvolle Rolle, die die Verfassungen
spielen, muss aber klar gemacht werden. Wie auch bei Auslegung des Innenrechts kann
man auch hier am meisten von Gerichtsentscheiden erfahren.

2. Identitatsbildende Werte

Bevor von mir eine Urteilsbesprechung durchgefiihrt wird, mochte ich unterstreichen,
dass die Verfassungsidentitit nicht komplex bzw. nicht besonders ausfiihrlich in der Li-
teratur beschrieben wird. Als sehr umfangreiche und generelle Klausel muss sie ganz-
heitlich verstanden werden, das heifit die Auslegung soll sowohl alle Werte, die als wich-
tigste in Verfassungsvorschriften genannt wurden, als auch diese, die die Gedanken
von Grundgesetzgebern waren, aber nicht in Normen gekleidet wurden, beinhalten.
Als die zwei Rechtsgiiter, die am meisten Identitét ausgeprigt haben, empfinde ich Ge-
meinwohl (in der polnischen Verfassung) und Menschenwiirde (sowohl in der deut-
schen als auch der polnischen Verfassung).

2.1. Gemeinwohl

Zundchst mochte ich auf den Zusammenhang von Werten, die in der Prdambel er-
wéihnt wurden, und Normen im Verfassungsinhalt, mit denen sich das Verfassungs-
gericht in den im Folgenden beschriebenen Urteilen beschiftigt hat, eingehen. Grund-
legende Bedeutung enthélt meiner Meinung nach der Begrift ,,das gemeinsame Gut
aller Staatsbiirger®. Die Erwdhnung des Gemeinwohls (gemeinsames Gut) in der Pra-
ambel bedeutet nicht nur, dass es das Ziel ist, das dem Verfassungsgesetzgeber vor-
schwebt. Seine normative Bestitigung findet man in Artikel 1 und er wird fiir mehrere
spezifische Bereiche bestidtigt, wie bei der Zusammenarbeit zwischen Kirche und Staat
(Art. 23 Abs. 3) und auch fiir einige der verfassungsrechtlichen Biirgerpflichten - Sor-
ge um das Gemeinwohl (Art. 82). Eine Begriffsklarung wird nur in rechtlicher Litera-
tur gefunden, auch ist es in keinem Artikel der Verfassung oder des Gesetzes erklart.
Deshalb sollte man sich auf die Urspriinge des Begrifts fokussieren. Es ist unumstrit-
ten, dass man sich damit zuerst in der antiken griechischen Philosophie beschaftigt
hat. Dann aber war ,,Gemeingut® von grofler Bedeutung fiir die soziale Wissenschaft
der katholischen Kirche (spoteczna nauka Kosciota Katolickiego)*. Die Verfassungs-
geber haben offensichtlich zu dieser Quelle bei der Grundgesetzgebung gegriffen.
Gemeingut ist hiernach: ,,die Summe jener Bedingungen des gesellschaftlichen Le-
bens, die Einzelpersonen, Familien und Organisationen mehr in vollem Umfang

* Vgl. M. Piechowiak, Dobro wspélne jako fundament polskiego porzqdku konstytucyjnego, War-
schau 2012, S. 49.
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ermdglichen kann und leichter ihre eigene Vollkommenheit erreichen. Dabei geht
es vor allem um die Achtung der natiirlichen Rechte und Pflichten der menschlichen
Person™. Die Auslegung ist von zentraler Bedeutung, weil je mehr die Regel ein allge-
meines Rechtssystem betrifft, desto grofiere sind die Chancen durch deren Auslegung
materielle Grenzen der Verfassungsidentitét zu iibergehen®.

Das Verfassungsgericht hat sich aber nicht so oft mit diesem Begrift beschif-
tigt, weil der Kldger normalerweise die Einrdumung des Rechtsguts, das ihm selbst
und nicht der Allgemeinheit zusteht, erreichen mochte. Ein von dem Urteil wurde
von Gemeinden hervorgerufen, die Vorwurf erhoben haben, dass sie durch natiirliche
Personen die von ,,Gesetz iiber Umwandlung der Dauerhaftes Nutzungsrecht in Ei-
gentumsrecht® verletzt sind. Dort hat das polnische Verfassungsgericht gesagt, dass
der Erwerb von Eigentumsrecht nur bei Personen die vor gelegentlich ausgewihlte
Datum Dauerhaftes Nutzungsrecht erhaltet, stellt als Ziel keine Gemein Gut, sondern
Bereicherung einige Mitglieder der lokale Gemeinschaft auf Kosten der Gemeinsam-
keit (wspdlnota)’.

In dem anderen Urteil war diese grundlegende Regel zu Beginn der Ausfithrung
zitiert. Dort war es zusammen mit Art. 2 (Rechtstaatsprinzip) und Art. 30 (Menschen-
wiirde) als Begriindung der rationalen Handlung des Gesetzgeber und dass er nicht
Unsicherheitsgefiihl iiber seine zukiinftigen Handlungen durch seine Rechtslosungen
verurteilen kann. Auch hier war es die erwahnte 6ffentliche Sphare- Unterschieden
zwischen Entlohnung fiir Verwaltungsbeamte®. In der Rechtsprechung iiber den Zu-
tritt zur Europdischen Union und Lissabon-Vertrag bildet ,,Gemeinwohl“ einen Teil
der Verfassungsidentitit. Im Urteil vom Jahr 2005 tiber den Zutritt zur EU argumen-
tiert das Verfassungsgericht, dass ,,Gemeinwohl“ eigentlich das Ziel fiir den Eintritt
von Polen war. Als letzte Entscheidung werde ich eine als Antwort auf das Gericht
nennen, die sich mit Strafprozess beschiftigt hat. Ehre (Hochachtung) war dort als eine
eng mit Menschenwiirde verbundene Kategorie beschrieben. Das Bundesverfassungs-
gericht schrieb auch, dass Menschenwiirde eng mit dem Gemeingut- Begrift verbun-
den ist. Denn wenn jemand die Hochachtung antastet, dann tastet er dadurch auch
die grundlegende soziale und staatliche Ordnung an. Deshalb war dieses Verbrechen
nicht nur in Zivil sondern auch im Strafgesetzbuch sanktioniert als solche, die bei
dem Staat geschiitzte Wiirde stort’.

2.2. Menschenwiirde

Nun soll ndher auf die Menschenwiirde eingegangen werden. Diese ist zweifellos
die wichtigste Regel des demokratischen Staates und stammt von Antiken Disputen.

5

A. Grzeskowiak, Stenogramm von dritten Treffen des Nationalversammlung. 2 Amtszeit 1 Tag (24.02.1997).
¢ Ebd. S. 25-26.

7 Vgl. Polnische Verfassungsgerichtsurteil vom 12.04.2000, K. 8/98, S. 31.

8 Vgl. Polnische Verfassungsgerichtsurteil vom 21.02.2006, K 1/05, S. 6.

° Vgl. Polnische Verfassungsgerichtsurteil vom 30.10.2006, P 10/06, S. 26.
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Im antiken Griechenland bei Stoiker funktionierte die Sentenz: homo homini res sa-
cra'. Im Gegensatz zum Gemeinwohl, ist es etwas angeborenes und individuelles,
die Basis fiir alle anderen Grundrechte und Prinzipien. Die Zahl von 320 Ergebnissen
mit dem Begrift ,Menschenwiirde” in Bundesverfassungsgericht-Entscheidungen
spricht fiir die Gewichtigkeit dieser Norm. Das bestdtigt das Bundesverfassungsge-
richt zum Beispiel im Satz: ,Das Grundgesetz sieht die freie menschliche Persénlich-
keit und ihre Wiirde als hochsten Rechtswert an“"'. Interessant erschien mir die Ent-
scheidung iiber lebenslange Freiheitstrafe. Das Bundesverfassungsgericht hat erklart,
dass diese Strafe nicht die Menschenwiirde verletzt, wenn es verhaltnismaf3ig auferlegt
ist'>. Es wurde argumentiert, dass gemaf3 gegenwirtigen Stand der Erkenntnisse man
nicht sicher iiber den Einfluss auf Psychiker oder Physik die so grof3 sind die ohne
Zweifel irreparablen Schiaden verurteilen die Menschenwiirde verletzen kénnen®.
In einem anderen, mehr aktuellen Urteil hat er auch zugestimmt, dass die Menschen-
wiirde nicht verletzt war. Es galt fiir eine Werbekampagne von einem Kleidungs-
unternehmen die ein nacktes Gesifl mit einem ,,HIV positiv® Stempel gezeigt hat.
Gemaifl Bundesverfassungsgericht benennt die Anzeige das Elend der Aidskranken
und iiberlasst dem Betrachter die Interpretation. Hier war der Eingriff nicht so stark,
dass es verboten sein soll'*

Von polnischen Verfassungsgerichtsurteilen kann man ein Beispiel nennen iiber
das Publizieren in Gesetzblatt die Namen von den Amtern die in den Jahren 1944-
1990 mit staatlichen Sicherheitsbehorden (Stuzby Bezpieczeristwa) mitgearbeitet haben.
Ein polnischer Ombudsmann hat seine Meinung geduflert, dass durch solche Veroftent-
lichungen diejenigen die unter Druck dadurch gearbeitet haben und diese die freiwillig
mit der kommunistischen Regierung mitgearbeitet haben, gleich betrachtet werden.
Aber geméaf3 Bundesverfassungsgericht wurde nicht genau unterschieden zwischen
Menschenwiirde und Recht auf Privatleben und dieses Privatleben ist mit Durchleuch-
tung besonders beschrankbar, wenn es um eine offentliche Person geht die staatliche
Funktionen ausiibt".

3.Verfassungsgericht Urteile

Identitét als sich selbst ist in der Rechtsprechung erst ganz spit erschienen. Erst mit Ein-
tritt in die Europdische Union, weil nur durch so eine nahe, frither nie dagewesene
Vereinigung mussten die Nationen ihr Dasein (Wesentlichkeit) definieren.

10" M. Sadowski, Godnos¢ czlowieka - aksjologiczna podstawa patistwa i prawa, Breaslau 2007, S. 11,
http://www.bibliotekacyfrowa.pl/Content/21952/002.pdf, 2.02.2017.

" Vgl. BVerfG 30, 39 - Abhorurteil.

2 Vgl. BVerfG. 180,191 - Lebenslange Freiheitsstrafe.

Vgl BVerfG. 45,187 - These 2, http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv045187.html, 2.02.2018.

4 Vgl. Beschluss vom 11.03.2003 - 1 BvR 426/02, 29.

5 Vgl. Polnische VerfG Urteil vom 5.03.2003, K 7/01.

97



Weronika Braun

Das Polnische Verfassungsgericht hat sich mit der Klage die bei der Gruppe
von Abgeordneten gestellt wurde beschéftigt. In dieser Frage scheint das Problem
am Mangel von geeigneten Innenverfassungsorganen (Sejm und Senat) die am Ge-
setzgebungsprozess teilnehmen zu liegen und das es zu Blankettkompetenz der Eu-
ropaischen Union mit der Verletzung von internem Verfassungsrecht fithrt. Furcht
erweckt auch der Missklang zwischen Artikel 8 Absatz 1 der Verfassung ,,Die Ver-
fassung ist das oberste Recht der Republik Polen” und Artikel 9 ,,Die Republik Polen
befolgt das Volkerrecht, das fiir sie verbindlich ist” weshalb die Abgeordnete meinten,
dass das neue Gesetzgebungsverfahren verfassungswidrig ist. Diese Problematik wur-
de auch in fritheren, mit dem Beitritt von Polen, Urteilen angesprochen'. Dort hat das
Verfassungsgericht gesagt, die Rechtsfolge von Eintritt des Artikel 9 in die Verfassung
ist die Vermutung, dass aufler innerstaatlich formulierte Normen, vom international
Gesetzgeber gestellt sind. Neben den inneren Rechtsakten stehen die internationalen
Rechtsakte. So kann man nicht sagen, dass es um eine episodische Verordnung nur
zum Nutzen des Beitritts der Polnischen Republik zu der Européischen Union geht.
Er hat den Begriff ,,Mehrkomponentlichkeit® (Multizentischkeit)"” des polnischen
Rechtssystems benutzt. Das heifSt nicht nur, dass wir durch Volksrecht verbunden sind
sondern auch, dass innerhalb Polens verschieden Gerichte sind deren Rechtsprechung
andere Teile des Rechts erfasst'® und praktisch nicht immer einander Auslegungen
und Gedankenlauf akzeptiert. Die Einfithrung von Mehrkomponentenstruktur
der Regelungen war unter Einhaltung eines besonderen Verfahrens zur Regelung
der Verfassung von der Nationalen Versammlung und wurde in einem nationalen
Referendum iiber die Verfassung angenommen.

In der Antwort vom Jahr 2010 iiber die Verfassungsmifligkeit des Vertrags
von Lissabon argumentiert das Verfassungsgericht, dass der Beitritt Polens zur
Europiischen Union die Perspektive auf dem Prinzip der hochsten Rechtskraft
der Verfassung dndert (Art. 8 Polnische Verfassung), ist aber keine Beanstandung
des Prinzips. Nach Auffassung des Verfassungsgerichts fithren Verpflichtungen ein-
zugehen und sie zu erfiillen nicht zum Verlust oder Einschrankung der staatlichen
Souverinitdt, sondern sind die Bestitigung dafiir. Die Mitgliedschaft in den europa-
ischen Strukturen ist keine Begrenzung der staatlichen Souverinitdt, sondern es ist
vielmehr ihr Ausdruck.

Um es auf dem Punkt zu bringen wird der Begrift der Verfassungsidentitét
in folgender Regel erklirt: das sind die ,Kompetenzen deren Ubertragung verboten
ist, das sind ,,Bestimmungen die beschreiben Primirvorschriften der Verfassung
und die Bestimmungen iiber die Rechte des Einzelnen, insbesondere der Forderung
des Schutzes der Menschenwiirde, Grundrechte, Staatlichkeit Regel, Demokratie-
prinzip, Rechtsstaatprinzip, das Prinzip der sozialen Gerechtigkeit, der Grundsatz
der Subsidiaritét, bessere Verwirklichung der Verfassungswerte (zu denem das

6 Vgl. Polnische VerfG Urteil vom 11.05.2005, K 18/04.
7 Auf polnisch ,multicentryczno$¢”.

8 E. Letowska, Zapewnienie skutecznosci orzeczeniom sgdoéw miedzynarodowych, Europejski Przeglad
Sadowy 10/2010, S. 26.
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Verfassungsgericht auch ,,Sorge fiir Existenz und Zukunft unserer Heimat“"* zahlt)
und das ,,Verbot der Ubertragung der Staatsformgebung und Kompetenz um Kom-
petenz zu schaffen“®. Hier mochte ich eine lingere Uberlegung fithren, weil das Feld
das das Verfassungsgericht betont ist ganz umfangreich und besteht aus verschie-
denen Fragestellungen. Zuerst fiihrt die Rechtstheorie Thesen iiber ,Harte Kern®
an, die konstante Werte der Verfassungsordnung sind. Als etwas unverdnderliches
steht dieser Kern als Schranke zum Beispiel der Verfassungsrevision. Eine dhnliche
Auslegung wurde in Hans Haugs’ Begriindung erfasst, der sagt, dass sie sich unter
die ,,Sphiare der Idealitdt, der objektiven Werte, die wir im Begriff Gerechtigkeit
zusammenfassen“* lassen. Also die Werte der verwirklichten Gerechtigkeit in gege-
benem Land. Fiir die polnische Verfassung spielt fiir die Identitdt nach dem Verfas-
sungsgericht die Praambel der polnischen Verfassung eine wesentliche Rolle. Er sagt,
dass dort die Richtung der Auslegung andere Werte zu verstehen ist. Nur im ersten
Satz der Praambel kann man lesen, dass die Betonung auf die Souveranitit gelegt ist,
die vor Jahren in Polen nicht mdoglich war und auch auf Demokratie, die durch Aus-
druck des Willens der Nationen garantiert ist. Diese sind besonders in Art. 4 (iiber
Vorrang des Willens der Nation und mittelbare und unmittelbare Formen bei denen
es diese Macht fiithrt) und Art. 5 (unter anderem Pflicht die des Staates Integritat
und Souveridnitdt zu schiitzen) normativ betont. Die Verfassungsidentitdt ist eng
mit der Nationalen Identitét, die auch Tradition und Kultur umfasst verbunden.
Das Verfassungsgericht nennt die frither von mir erwdhnten Artikel 8, Artikel 90
und Art. 91 Uber die Staatsvertrag Ratifizierung und beschreibt sie als ,,Norma-
tiven Anker®, die stabile Punkte der staatlichen Souverdnitit absichert. Die Beto-
nung ist sehr stark auf die Praambel der Verfassung gelegt, die im ersten Satz iiber
die Erlangung im Jahr 1989 die Moglichkeit um souverdn und demokratisch zu
entscheiden spricht. Souverdnitatsprinzip ist nach der Meinung des Verfassungs-
gerichts die Verleihung von Verfassungsnormen und Schutz von Befolgung, Recht-
sprechung und Macht iiber das eigene nationale Territorium und die Streitkréfte.
Demnach kann man mit Artikel 90 nicht nur einmal und gdnzlich die Kompetenzen
der Internationalen Organisation iibergeben, sondern bei qualifizierter Mehrheit
und Prozedur, nur zum Teil und nur in ,bestimmten Angelegenheiten®.

Diese Argumentationslinie hat mich nicht vollstandig iiberzeugt. Als ein Hilfsmittel
und zur klaren Darstellung des Themas ist die Meinung von Professor Mirostaw Gra-
nat, der Richter des Polnischen Verfassungsgericht*, in seiner abweichenden Meinung
zu dem Urteil*.

¥ Praambel der Polnische Verfassung.

% Band L ,Wybrane orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego zwigzane z prawem Unii Europejskiej
(2003-2014)”, Polnische VerfG Urteil vom 24.11.2010, L 32/09, S. 305, http://trybunal.gov.pl/uploads/
media/SiM_L_PL_calosc.pdf.

2t C. Winterhoft, Verfassung- Verfassunggebung- Verfassungsanderung, Tiibingen 2007, S. 177.

22 Seit April 2016 im Ruhestand.

# Vgl. Abweichende Meinung der Richter Mirostaw Granat zur Begrundung der Verfassungsgericht
Urteil vom 24.11.2010, K 32/09.
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Die Sache geht um die Autklarung der Bedeutung des Artikels 90 der das Verfahren
tiir die Ratifizierung eines internationalen Vertrages, der ,.einer internationalen Orga-
nisation oder einem internationalen Organ die Kompetenz von Organen der staatlichen
Gewalt in bestimmten Angelegenheiten tibertragen® beschreibt. Seiner Ansicht nach
zeigt die Verfassung das Grundwertesystem und die Aufgaben des Staates. Heutzutage
haben die Lander selbst (allein) weniger Fihigkeit um sozio6konomischen Probleme
und Krisen zu 16sen. Aus diesem Grund scheint nach Meinung der Verfassungsgebers
in manchen Gebieten und Situationen die Teilnahme in internationalen Organisationen
notig. Das ist eine Moglichkeiten des Staates, die Aufgaben die die Verfassung aufer-
legt zu erfiillen. Daraus folgt, dass der Staat richtig beurteilen muss, welche Aufgaben
besser auf staatlicher Ebene erreicht werden und welche auf EU-Ebene (wie in Subsi-
diaritdt Regel). Telos, die daher aus Artikel 90 der Verfassung ableitet ist die Effizienz
der Handlungen. Der Autor dieser abweichenden Meinung definiert die Bedeutung
des Ausdrucks ,,die Ubertragung des Kompetenz von Organen der staatlichen Gewalt®
durch die folgenden Merkmale: Herrisches Wesen/ Hoheitlichkeit (der Kompetenzen),
sind im Bereich der Regieren in Polen, unterliegen ihm die Einzelnen (Natiirliche,
Juristische Personen in Polen), erméglichen (durch Gesetze) Belegungen der Pflichten
direkt auf die Einzelnen.

Meiner Meinung nach war diese abweichende Meinung wichtig zu erwéhnen, weil
es ein besseres Verstandnis fiir die Bedeutung und den Zweck der Rechtsvorschrift
ermoglicht. Damit stellt sie die Grenze, ab deren es mit einer untrennbaren Verfas-
sungsidentitat anfangt.

4. Bundesverfassungsgericht Urteile

Das polnische Verfassungsgericht bezieht Stellung zum deutschen Bundesverfassungs-
gericht, das sich als ,Wéchter” der Verfassungsidentitdt definiert hat und dem ,,nicht
die Verantwortung fiir die Grenzen ihrer verfassungsrechtlichen Integrationsermiachti-
gung und die Wahrung der unverfiigbaren Verfassungsidentitit genommen werden*.
Zu wesentlichen Bereichen demokratischer Gestaltung gehoren nach dem Bundesver-
fassungsgericht unter anderem

die Staatsbiirgerschaft, das zivile und militdrische Gewaltmonopol, Einnahmen und Aus-
gaben einschliefSlich der Kreditaufnahme sowie die fiir die Grundrechtsverwirklichung
maf3geblichen Eingriffstatbestinde, vor allem bei intensiven Grundrechtseingriffen
wie dem Freiheitsentzug in der Strafrechtspflege oder bei Unterbringungsmafinahmen.
Zu diesen bedeutsamen Sachbereichen gehoren auch kulturelle Fragen wie die Verfiigung
tiber die Sprache, die Gestaltung der Familien- und Bildungsverhiltnisse, die Ordnung
der Meinungs-, Presse- und Versammlungsfreiheit oder der Umgang mit dem religiosen
oder weltanschaulichen Bekenntnis®.

2 Bundesverfassungsgerichts Urteil vom 30.06.2009 - 2 BvE 2/08, These 336.
> Ebd., These 249.
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Es wird deutlich, dass das deutsche Verfassungsgericht die Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshof sehr sorgfiltig beobachtet und schitzt, da es seine
»Verfassungswichter-Rolle” ernst behandelt. Es ist wichtig fiir das Verfassungsgericht
und die Rechtsprechung die Entwicklung des Konzepts der Grundrechte in der EU
zu beobachten und sie zu bewerten. Als Beispiel dieser Betrachtung kann man die ers-
te, am meisten bekannte Entscheidung aus dem Jahr 1974, nennen. Noch ein ande-
res bekanntes Urteil indem das deutsche Verfassungsgericht wegen Verringerung
von Verfassung (im Vergleich zu EU-Recht) nicht zugestimmt hat, ist das Interna-
tionale Handelsgesellschaft Urteil*®. Fiir deutsche Verfassungsrechtler ist die Ewig-
keitsklausel aus dem Artikel 79 Absatz 3 eine wichtigste und volkrechtliche in seinem
Konsequenzen. Diese Vorschrift 6ffnet auch das Thema {iber Veranderungen der Ver-
fassung. Wenn es klar ist, in welcher Prozedur man die Verfassung geben soll, ist es
aber nicht so deutlich in wie fern man sie andern kann (materielle Begrenzungen)®’.
Hier konnte man iiber die Rolle von anderen ,,Wéchter” tiberlegen, der zwar nicht
so bei dem vertretenden Verfassungsorgan genannt war, sondern bei dem verfas-
sungsrechtlichen Theoretiker ].H.H. Weiler. Seiner Meinung nach sind diese Wachter
die einzelnen Personen (“the principal «guardians» of the legal integrity of Commu-
nity law within Europe”)*. Er nennt vier Mdglichkeiten von Klagegriinden tiber Ver-
stof$ gegen Recht: Einreichung der Petition an Europédisches Parlament, Einreichung
der Klage an Europédische Kommission, SOLVIT System, die Fahigkeit, Verletzungen
des EU-Rechts durch ein nationales Gericht zu iiberpriifen. Man kénnte argumen-
tieren, dass ihre Rolle nur auf den Grundsatz des Schutzes der Rechte durch das Ge-
meinschaftsrecht garantiert ist, nicht aber auf den Schutz der Verfassung von jedem
Mitgliedstaat. Jedoch wire eine solche Definition sehr vage und oberflachlich. Nach
deutschem verfassungsrechtlichem Verstindnis von ,,Verfassungsidentitit® konnten
sich diese zwei Schutzbereiche nicht vollig decken. Dies sind beide unterschiedliche
Themen: wonach der Biirger strebt ist ihm Rechte zu gewidhren, die nicht ausreichend
durch den Staat garantiert wurden. Wonach der Staat strebt ist bei der Erfiillung
ihrer Aufgaben die Verfassungsidentitét zu schiitzen. Es ist erwdhnenswert, dass
beide Subjekte in verschiedenen Spharen funktionieren/ handeln - Individuale Per-
sonen nur in der ersten Pilar und der Staat in jeder von drei EU Pilaren. Nach dem
Vertrag von Lissabon, die Nomenklatur und Aufteilung in Séulen war verschwom-
men. Allerdings weif$ man immer noch, wofiir die zweite steht. Gemeinsame Au-
en- und Sicherheitspolitik ist meiner Meinung nach der Bereich, der am besten
die Haltung der Staaten bei der Integration zeigt und das besonders in schwierigen
Situationen. Als Folge der aktuellen Konflikte im Nahen Osten und die vielen nach

%6 R. Arnold, Orzecznictwo niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego a proces integracji eu-
ropejskiej, Studia Europejskie 1/1999.

¥ J.H.H. Weiler, The constitution of Europe ‘Do the New clothes have an Emperor’ and other Essays on Eu-
ropean Integration, Cambridge University Press 2005, S. 20.

% D. Karwala, Wokot ,europejskiej konstytucji” - transformacja Europy wedtug Josepha H. H. Weilera,
Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ 2/2009, S. 9.
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Europa fliechenden Fliichtlinge wird sichtbar, dass der Staat reif fiir die Umsetzung
der Grundsitze der Solidaritat und Loyalitdt ist und diese Sdule untermauert.

5. Vergleich beiden Verfassungsgerichtens Meinungen

Wihrend das polnische Verfassungsgericht so generell wie moglich Nationale Iden-
titdt beschreibt, vertritt das Bundesverfassungsgericht die Position die am meisten
tiir die ehemalige zweiten Sdulen Aufgaben (zivile, militarische Gewalt), dritten Saule
(Strafrechtspfleg, Unterbringungsmafinahmen) und politische Freiheiten- Meinungs-,
Presse- und Versammlungsfreiheit oder mit Eigentum verbundene Kreditdisponierung
steht. Warum sind die prinzipiellen Grundrechte als Ausnahme der Verfassungsiden-
titat nicht gehalten? Ich behaupte, dass Deutschland lasst nicht letzte Wort zu sagen
tiir EU, sondern es war frither, durch Solange Urteile erwéhnt, dass es wird fiir die EU
verlassen nur, wenn das Niveau des Grundrecht Schutz mindestens so gut als bei deut-
sche Verfassung geschiitzt sein wird.

In der polnischen Verfassungsrechtsprechung sind es aber grundlegende Grund-
rechte wie Menschenwiirde und dazu staatstrukturelle Regeln. Bedeutet es vielleicht
auch, dass wir mehr Angst haben, dass polnische Staatlichkeit durch EU gefordert
sein konnte?

Ich bin dariiber nicht sicher — Paragraph 340 der deutschen Integrations Klausel
(Lissabon Entscheidung) bestitigt, dass das Verfassungsgericht beobachtet, ob Art. 23
in Beziehung mit Art. 17 zu beachtet ist. Das ldsst aber keine Sorgen, weil es anderen
Sicherheitsstandard ermdglicht. Besonders wenn es ex ante funktionieren kann, ist
es moglich frither eine Erméchtigung der Europdischen Union in Zukunft zu verwei-
gern. Solche Meinungen sind also auch Instrumente der Staaten die immer Wichter
ihrer Souverdnitdt sein mochten®.

6. Polnische Gerichte Urteile

Ist ein Teil der Verfassungsidentitdt nicht im Prinzip fiir jede Verfassung in den Ent-
scheidungen des Verfassungsgerichts erwahnte Grundrechte Komplex? Mit sie jeden
Tag betreiben viele Gerichte, weil ihre Zustand ist mit den Klagen iiber Rechtver-
letzung sich zu beschiftigen. Zu diesen Grundrechten sollte zum Beispiel Gesund-
heitsschutz gerechnet werden, dem von der Richtlinie des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 9 Mirz 2011 auf die Ausiibung der Patientenrechte in der gren-
ziiberschreitenden Gesundheitsversorgung garantiert werden soll. Ihre Umsetzungs-
frist war nicht bis 25 Oktober 2013 erfiillt und deswegen hat ihr Mangel von Transpo-
nierung direkte Verwendung in einem Fall {iber die Erstattung von Krankheitskosten
gefunden. Also in diesem Fall ist die Verwendung von Recht der Européischen Union
eigentlich ein Schutz des Patienten und seiner Grundrechte zu Gesundheitsschutz,

#¥ M. Wyrzykowski, European Parliament and National Parliaments. Europe’s Constitutional Challeng-
es In the Light of the Recent Case Law of National Constitutional Courts, Lisbon and Beyond, (European
Constitutional Law Netwok-Series vol. 8), Baden-Baden 2011, S. 242-245.
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die von innerer Verfassung garantiert sind. Solche Situationen sind zum Beispiel
sogenannten ,weiche Losungen®, wo es um die Suche nach , Kontaktstellen® im eu-
ropédischen und nationalen Rechtssystem geht zu denen gehdren: die Zusammenarbeit
von inneren und européischen Institutionen, die Auslegung der Normen von EU-
Recht freundlich ist, Verzogerung bis zum Inkrafttreten der Entscheidung, um Zeit
anzupassen zu geben.

Grof3e Erfahrung mit der Verwendung des EU Recht haben die polnischen Verwal-
tungsgerichte. Sie haben hier meistens die Rolle des Biirgerschiitzern. Die Gerichte
haben eine Art Regel erstellt fiir Kollisionen polnischen Nationalrechts mit EU-Vor-
schriften und bezeichnen auf diese Weise die Grenzen der Interpretation des Pro-
EU zu l6sen. Ein Beispiel ist die Rechtsprechung des Obersten Verwaltungsgerichts,
das in der Verfassung der Republik Polen angenommen fiir die Nutzung der Inter-
pretation pro-Verfassung in Konfliktfdllen wann EU Recht Auslegungsterpretation
mit den Losungen die aus Verfassung abgeleitet sind, wenn Annahme der Union-
freundliche Interpretation Pflichten auf Steuerzahler die nicht in nationales Recht
direkt unausgesprochen waren, da diese Vorschriften verstiefSen gegen Artikel 217
der Verfassung, der das Gesetzesvorbehalt egal fiir Finanzielle Belastungen des Bur-
gers spricht’.

7. Europiische Unions Gerichtshof Urteile

Der Begrift ,,Nationale Identitdt“ hat sich in der Rechtsprechung des EuGH auch in teil-
weise in polnischen Gerichtssache wie in der Entscheidung C 391/09 Runevic¢ Vardyn
vom Jahr 2011 entwickelt. Es handelt sich um einen Biirger von Litauen, der der polni-
schen Minderheit angehort und versucht, die Schreibweise seines Namens auf der Ge-
burtsurkunde und Heiratsurkunde auf die Rechtschreibung der polnischen zu dndern.
Das Problem ist, dass es das Prinzip der Freiziigigkeit behindert, weil das Ehepaar
mit seinem Sohn in Belgien lebt und das Kind die doppelte Staatsbiirgerschaft und Dop-
pelzéhlungen des Nachnamens hat — polnischen und litauischen und auch die Frau
Schwierigkeiten hat, ,,Personenstandsurkunden verwenden miisse, in denen ihr Vor-
und ihr Nachname nicht in der polnischen Schreibweise angegeben seien und damit
nicht die Art ihrer Beziehung zum Kldger des Ausgangsverfahrens oder gar zu ihrem
Sohn widerspiegelten***. Die litauische Regierung wies darauf hin um die Notwendig-
keit als ein Element der nationalen Identitdt zu beachten, die die litauische Sprache ist.
Der EuGH stimmte dieser Position zu und erklérte, dass nach Art. 4 Abs. 2 EUV ,achtet
die Union auch die nationale Identitét ihrer Mitgliedstaaten, zu der auch der Schutz
der offiziellen Landessprache des Staates gehort .

30

A. Chmielarz, Funkcja prawa konstytucji na przyktadzie Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej
z 2 kwietnia 1997 roku, Warschau 2011, S. 167-183.

31 Das ist zu sehen in Urteilen: I FSK 600/07 vom 13.5.2008; I FSK 743/07 vom 25.6.2008; I FSK 922/08
vom 24.9.2008.

32 EuGH Urteil C-391/09 vom 12.05.2011. These 58.
33 Ebd. These 86.

103



Weronika Braun

Die Mitgliedstaaten probieren ihre Autonomie durch die Ausnahme der vier Frei-
heiten durchzufithren. Andere Beispiele dafiir kann man in den Urteilen Schmidberger
v. Osterreich und Omega Spielhallen beobachten. Dort geht es um den Konflikt zwi-
schen den Grundrechten und fundamentalen Marktfreiheiten. Im Grofien und Gan-
zen ist dies die Behandlung nationaler legitimer Interessen (z B. der verstiarkte Schutz
der Grundrechte in den vorgenannten Fillen) als Attribute der ,nationalen Identit&t™*.

Meiner Meinung nach, das beste Beispiel fiir das Feld an denen Lander ihre Identitdt
und weltanschauliche Unterschiede verniinftig und erfolgreich begriinden konnen, ist
die Ausnahme der 6ffentlichen Sittlichkeit. Er bezieht sich auf den Bereich der morali-
schen, religiosen, ethischen und kulturellen Werte der Mitgliedstaaten und ermoglicht
den Einsatz von Mafinahmen den freien Warenverkehr zu beschranken®.

Eines der Muster-Urteile {iber die Ausnahme der 6ffentliche Sittlichkeit, die bei Po-
len erhoben wurde, ist das Urteil C-165/08 {iber den Anbau der genetisch modifizierten
Pflanzen. Das Europaische Tribunal hat jedoch nicht ausreichende Begriindung fiir die-
se Ausnahme gefunden, da sie mit Ausnahme der Gesundheit und der Umwelt aufgeru-
fen wurde und die fraglichen nationalen Vorschriften nicht darauf hingewiesen haben,
dass das polnische Gesetz ,ein christliches und humanistisches Verstindnis des Fort-
schritts und der Entwicklung, das Respekt gegeniiber dem Entwurf der Schopfung
und die Suche nach einer Harmonie zwischen dem Menschen und der Natur gebiete,
und schliefilich auf christliche und humanistische Grundsitze betreftend die soziale
Ordnung, da die Reduzierung lebender Organismen auf den Rang eines Produkts zu
rein kommerziellen Zwecken insbesondere die Grundlagen der Gesellschaft untergra-
ben kénnte™* enthdlt. Unzureichende Argumentation von seiner Stellung und der Man-
gel an Kohdrenz mit ihr in dem streitigen Gesetz bestimmt die Niederlage der Berufung
auf diese Ausnahme. Allerdings suchen mehr im Groflen und Ganzen zu diesem Thema
und andere wie diese”, konnen Sie das im Grunde auf die Ausnahmen von den Frei-
heiten (insbesondere die Freiziigigkeit von Waren) ist nichts anderes als ein Wunsch,
ihre Interessen zu verteidigen die von einem Gefiihl des Besonderheit und Verfassungs-
identitdt entstehen.

8. Zusammenfassung

Insgesamt, habe ich versucht in meiner Arbeit zu zeigen, was fiir Bedeutung Verfas-
sungsidentitdt hat. Im XXI Jahrhundert der Internationalen Beziehungen in Europa
geht es nicht mehr um die physikalischen Grenzen des Landes, sondern um sorgfal-
tige Begrenzung der Begriffe. Wenn sie standig nicht nur in privatem Recht (durch

3 T. Konstadinides, The Constitutionalisation of National Identity in EU Law and its Implications, http://
uaces.org/documents/papers/1301/konstadinides.pdf, 2.02.2017.

% D. Bach-Golecka, Unia Europejska Pomiedzy Wspdlnotqg Wartosci a Wartoscig Wspdlnoty [in:] Trak-
tat z Lizbony- Wybrane Zagadnienia, Warschau 2012, S. 70.

¢ EuGH Urteil C-165/08 vom 16.07.2009, These 31.

7 Vgl. die verschiedene Urteile des EuGH wie vom 11.03.1986 - 121/85 Connegate oder vom 14.10.2004 -
C 36/02 Omega.
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Mediationen und Arbitrage) sondern auch in 6ffentlichem Recht an Grund der Dip-
lomatie an Bedeutung gewinnen (die Begrifte), ist es die ernsthafte Rolle des Verfas-
sungsgericht von jedem Staat die Merkmale der staatlichen Identitit und Einigkeit
zu definieren.

Wie ich erwdhnt habe, ist dieses Wort ganz ,,jung® und nicht oft in Literatur
und Rechtsprechung benutzt worden. Deshalb probierte ich seine Bedeutung mit an-
deren, ihm grundlegenden Rechtsgiiter zu definieren.

Zuerst habe ich hingewiesen, was die Werte der beiden von mir in dieser Arbeit
bearbeiteten Lander sind. Als erstes die Menschenwiirde, die das wichtigste Rechtsgut
im deutschen und auch im polnischen Rechtsystem ist. Das ist der Kern der Mensch-
lichkeit, der jedem gehort unabhéngig von seinen Eigenschaften und Fihigkeiten.
Nur wenn jeder den anderen schdtzt kann man eine sich gegenseitig respektierende,
normal funktionierende Gesellschaft bilden. Mit und auf dieser ist der ,,Gemeinwohl“
Begriff zu bilden, was der polnische Gesetzgeber betont hat.

Anschlieflend wurden von mir die Urteile besprochen. Das polnische ,, Lissabons Ur-
teil“ nennt viele verschiedene Rechtsgiiter sowohl die Individuelle (mit Menschenwiirde
und davon ausgehende Grundrechte) als auch Staatskompetenzen wie wesentlichste
Staatsformgebung und Kompetenz um Kompetenz zu schaffen. Genauso, vielleicht
mit konkretisierter Betonung auf die Staatspflichten hat sich das deutsche Bundes-
verfassungsgericht geduflert. Im deutschen Urteil warn auch ganz sensible Bereiche
der Finanzen, Gewalt und Vollzugsmacht (Militairwesen und Strafrecht) und politische
Rechte (von Art. 5 Grundgesetz) zu finden.

In Urteilen vom Europidischen Gerichtshof war es fast nicht im Thema der erfolg-
reichen Berufung auf die Ausnahme von Nationale Identitét zu besprechen. Im diesen
Sinn hat das Tribunal nur dem Argument tiber die Sprache im Runevi¢ Vardyn Urteil
zugestimmt, fiir ihn war aber die Menschenwurde als Nationale Identitdt Ausnahme
im Omega Spielhallen Fall nicht gentigend.

Wie aus dem Voranstehenden hervorgeht, weiten die Lander die Verfassungsiden-
titdt so breit wie moglich aus, anderseits stimmt aber der Europiische Gerichtshof nur
in eng gestellte Félle zu, nur wenn es um einen deutlich, einfach definierbaren Aspekt
geht (wie bei Sprache). Prognosen dazu sind nicht positiv fiir die Identitit Ausnahme,
da die Zahl der Zustimmungen nicht gestiegen ist. Eine Moglichkeit fiir die Lander (ge-
nau- Gerichte die européisches Recht anwenden oder kontrollieren) ist eine sorgfiltige
Beobachtung und immer Gut der Leuten vor Augen zu haben.

In diesem Punkt méchte ich die Fragen stellen: Sind diese zwei von mir genannten
Verfassungsidentitdten so anders? Warum klingen sie so &hnlich zueinander in Recht-
sprechung? Kann juristische Sprache sie nicht beschreiben oder ist es so ungreitbar,
dass sie nur als Ideen in den Augen der Besitzer von diesen Nationalitdten stehen?
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Constitution and National Identity in Polish, German
and European Union Law (with Focus on Judiciary)

Constitutional identity is one of the most discussed topics in the field of international rela-
tions in Europe. This term is still being shaped because it has not been sufficiently covered nei-
ther in literature and nor jurisprudence yet. In my article, I drew attention to the fundamen-
tal rights (for example human dignity), which form a general perception of national identity
for Polish and German law, including the Constitutions and their interpretation by constitu-
tional courts. It was also necessary to refer to the judgments of the Court of Justice of the Eu-
ropean Union (CJEU). They reveal that countries that expand the scope of the constitutional
identity may, instead of contributing to the common good, deepen the distance between na-
tions, and this practice could not accepted by the CJEU.

Key words: constitutional identity, constitutional law, EU law
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The Structure of English Judiciary from
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Abstract:

Description of English and continental judiciaries indicates similarities and dissimilari-
ties. English idea of “equity law” interlinks English and continental legal notions. Descrip-
tion of the English judiciary begins with discussion on the operational rules of the new
Supreme Court, which was created to enhance the separation of powers and is compared
with the alike Polish, German and French institutions. Subsequently, the inferior courts
are described — Court of Appeal and High Court of Justice. Within the latter’s compli-
cated structure, what seems interesting are the Administrative Court, being a substi-
tute for a non-existent English administrative judiciary, and the Specialist Courts - solu-
tion for new legal problems. Functions and operational rules of the Magistrates’ Courts
(Courts of Peace) and the Tribunals with flexible judgment model are discussed last. Reg-
ulations regarding the inferior courts may indicate the direction for changes. Analysis
of the English judiciary indicates that despite ongoing convergence with the Europe-
an law, it still rejects the most important Roman law rules - i.a. restriction to change
the sentence against appellant. Despite this, the equity law, formerly preventing negative
consequences of the writs’ formalism, recalls the Roman law institutions. In conclusion,
despite different backgrounds, the emerging legal problems in both systems were being
resolved in a similar way.

Key words: judiciary, England, Europe, law, equity
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The human element in any system is always prone to error.
Why should the courts be any different?
They are not. Our blind trust in the system is the product of ignorance...

William Landay

Equity had come not to destroy the law, but to fulfil it
Frederic William Maitland

1. Introduction

The article presented below is by and large to accomplish three seemingly various,
yet in fact strictly interlinked objectives. The first one would be to describe and find
specifically English” characteristics of legal and — what seems even more vital — judi-
cial system that would enable us to compare the heritage of both English (case law -
common law) and undoubtedly contrary continental (statute law) judiciary. Having
acquired knowledge, which stems from discerning not only dissimilarities but also
affinities of both mentioned systems, it would be useful to put a stress on the par-
ticular backgrounds from which the formers had emerged. The second objective
is then projected to disclose the conspicuously Roman influence on the Continen-
tal system and indicate some factors embodied in the English system that in some
certain spheres of praxis ought to be considered Roman as well, especially if one
spoke about the equity courts. The last objective would be then to evoke and de-
scribe an amusing phenomenon of English equity law, which was formally ceased
in 1873 (practically living up to this day in a moderate form within the High Court’s
Chancery Division) and could make a relevant illustration for what could be called
a windfall for the comparative law scholar, given its many possible origins and gen-
erally a very amusing legal concept it mirrors.

2. Structure of the English judiciary

To begin with, let us take a closer look at the English judiciary - yet what is worth
mentioning, the stress will be rather put on its structure than the legal proceedings’
forms. “When you see a judge or magistrate sitting in court, you are actually look-
ing at the result of 1,000 years of legal evolution™ is the best phrase to conceptualise
the plentiful traditions of this particular legal system to be discussed. These traditions

2 The form ‘Englishy’ is being used deliberately, following judiciary.gov.uk — as a condensed name for Her
Majesty’s Courts of Justice of England and Wales (the focus on the English judiciary is to avoid the vague-
ness; the existence of Scottish and North Irish courts will only be alerted).

3 History of the Judiciary, https://www.judiciary.gov.uk/about-the-judiciary/history-of-the-judiciary/,
31.01.2018.
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have profoundly complicated the relations between the respective courts and tribunals,
making the whole system undoubtedly unclear and indistinctive even for the Eng-
lish society itself. However, it provides some hierarchy which is necessary to maintain
the rule of law*.

2.1. The Supreme Court of the United Kingdom

What sits at the apex of the United Kingdom’s legal system is The Supreme Court
of the United Kingdom, which had been constituted by the Constitutional Reform
Act prepared in 2005 and in October 2009 eventually replaced both the Appellate
Committee of the House of Lords as the final court of appeal and the Judicial Com-
mittee of the Privy Council which had jurisdiction over the devolution matters. What
is worth mentioning is the idea to appoint such a body was drawn out of the sepa-
ration of powers rule - since the general jurisdiction had been exercised by the leg-
islative institution — the House of Lords. All the Law Lords headed by the Lord
Chancellor (who is currently a part of the British Cabinet and used to be a presiding
officer of the said House) were split-off from Parliament and their judicial eligibility
was moved into the new Supreme Court. Finally, as Nicholas Stephanopolous re-
marked, “Britain is now getting a taste of some U.S.-style separation of powers™ — this
could be indeed true, yet at the same time one ought to acknowledge the implemen-
tation of continental solutions as well, what is surprisingly blatantly often omitted
in the recently published papers.

Nowadays, the Supreme Court of United Kingdom is comprised of twelve Justices
who serve a life tenure (yet with mandatory retirement at the age of 70 or 75 - de-
pending on the appointment date) and are appointed by the Monarch with the Prime
Minister’s recommendation. The Court’s vital role is to hear appeals on disputed
points of law of the greatest public importance, for the whole of the United King-
dom in civil cases, and for England, Wales and Northern Ireland in criminal cases.
“The greatest public importance” is a somewhat vague notion though - but while
referring to the Supreme Court Rules 2009° act it gives one a feeling that it is a pro-
cedure that matters under appeal rather than the subjective view of what is essential
or not. Therefore, the Supreme Court of the United Kingdom does also decide
on “devolution issues”, i.e. “whether the devolved legislative and executive authorities

* M. Holdsworth, Short Introduction to the English Legal System, Oxford 2006, p. 3—4, http://studylib.
net/doc/7807577/a-short-introduction-to-the-english-legal-system, 1.02.2018. The author pointed
out three principles of the rule of law; the law should not be arbitrarily or capriciously administered
by those in power; all people are equal before the law; there should be a system to apply and interpret
the law fairly and for all citizens. The necessity of having a legal hierarchy and a possibility to appeal can
thus logically flow from his extensive interpretation of the rule of law.

> N. Stephanopolous, Commentary: Britain's New Supreme Court, The National Law Journal 2009,
http://www.nationallawjournal.com/id=1202436323274/CommentaryBritainsNewSupremeCourt?
slreturn=20160006094627, 1.02.2018.

¢ Section 11, subsections 2) a)b)c), Part 2 Application for permission to appeal, Supreme Courts Rules
2009.
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of Scotland, Wales and Northern Ireland have acted or propose to act within their
powers or have failed to comply with any duty imposed on them™. Saying it less
formally, the Court’s concern is first and foremost to resolve any feuds between de-
volved institutions in the United Kingdom and besides that to have a jurisdiction
over the legal powers of the Welsh, Scottish and North Irish governments and their
law-making activities.

As one could have presumably remarked, the institution of Supreme Court
is to great extent new® on the ground of English judiciary. The Court’s tasks can
be easily compared with the recognition spheres of German Federal Justice Tribunal
(Bundesgerichtshof), French Reversal Court (Cour de Cassation) or Polish Supreme
Court (Sgd Najwyzszy) — since in each evoked case there is a clearly visible simi-
larity, as all of them are called chief judicial authorities in their own states’ legal
orders. Nonetheless, the Supreme Court is more limited in its judicial review than
the previously mentioned continental courts and their constitutional counterparts
just like the Polish Constitutional Tribunal (Trybunat Konstytucyjny), German Fed-
eral Constitutional Tribunal (Bundesverfassungsgericht) or French Constitutional
Council (Conseil Constitutionnel). It comes down to really strong and distinct par-
liamentary sovereignty doctrine, which constitutes the Parliament as the supreme
legal authority in the United Kingdom, being able to create and repeal any given act.
In general, courts cannot overrule its legislation. Undoubtedly, the Supreme Court
is in power neither to spread its control over the primary legislation implemented
by the Parliament nor overturn it, however it is given an ability to react to any second-
ary legislation, which in its opinion is beyond the powers of the primary legislation
itself (it could be plainly considered a part of devolution issues, as described above).
Although the Court cannot step into the legislation, it is accoutred in right to publish
the Declaration of Incompatibility’ on the grounds of the Human Rights Act 1998,

7 Tt would be beneficial to append three possible ways the Supreme Court can be reached
by devolution cases, through: a reference from someone who can exercise relevant statutory powers such
as the Attorney General, whether or not the issue is the subject of litigation; an appeal from certain
higher courts in England and Wales, Scotland and Northern Ireland; a reference from certain appel-
late courts; J. Simson Caird, The Supreme Court on Devolution, House of Commons Library 2016, p. 5-8,
http://www.open.edu/openlearn/ocw/pluginfile.php/989910/mod_resource/content/4/CBP-7670.pdf,
1.02.2018.

8 'This point can evoke a strong dissent, as one can effortlessly bring up the examples of the Supreme
Court of England and Wales (known as the Supreme Court of Judicature until 1981), which was cre-
ated in the 1870s, or the Supreme Court of Judicature in Northern Ireland. Even though the names
were the same, it should be noticed there were implemented a few solutions in the new Supreme Court -
be it an ability to recognise European Convention on Human Rights and European Community law
within the extent of devolution cases — and thereby British invention converged much with European
legal solutions. It is also a point, as Nicholas Stephanopolous wrote in the National Law Journal, that
“Britain has never had a Supreme Court before” — meaning the lack of the all-UK last resort court, be-
cause courts called alike have already existed; N. Stephanopolous, op.cit.

° Several other British courts have this right as well; they are enumerated in section 5, legislative chap-
ter of the Human Rights Act 1998.
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if it is satisfied that the legal provision embodied in particular act is incompatible
with a Convention right'. Yet it has rather a mere moral substance or symbolic di-
mension, since it “does not affect the validity, continuing operation or enforcement
of the provision in respect of which it is given™!, it can stand well against an ill-im-
plemented legislation, thus showing strong concern on the part of the Supreme Court.
However, it is not yet a full legitimisation that the majority of continental supreme
or constitutional courts have, since they are usually able to overturn particular pro-
visions of the legislation if these are standing against the Constitution or the commu-
nity law, but it is a sound modernising step that cannot be underestimated. It should
be rather considered a mile-stone. The fact is, that the Supreme Court, which has
emerged from the six hundred years” haze of “medieval” parliament jurisdiction,
brings up many important questions related to the judiciary system as a whole, often
showing its backwardness'?. Not only had the problem of gender inequalities or ethnic
discrimination come up, but also an idea — which is terrifying for some of conserv-
ative British backgrounds - that courts (Supreme Court in particular) would be able
to overrule legislative decisions thus impairing the whole traditional political system.
At this point an author feels incompetent to discern whether there is a real possibility
to infract this solid structure, yet he is convinced the British judiciary is gradually
converging with continental and American legal systems, steadily adjusting itself
to new political, social and legal perspective.

2.2. Her Majesty’s Court of Appeal in England and Wales

Having described the apex of the British — and thereby English - judiciary, let us
move to Her Majesty’s Court of Appeal in England and Wales, which is hierarchically
lower than the Supreme Court. The Court comprises of thirty-eight Lord Justices
of Appeal and is divided into two divisions — Criminal and Civil. The former is led
by the Lord Chief Justice (1t judicial rank in the United Kingdom), whilst the latter’s
head is Master of the Rolls. The criminal division plays a role of an ordinary court
of appeal - it hears appeals against conviction and sentencing from people convicted
or sentenced in the Crown Court. Traditionally, there are three judges adjudicat-
ing during the sessions — the majority opinion is delivered as the Court’s decision
though. Their range of jurisdiction is strictly narrowed - criminal division has pow-
er to quash or uphold a conviction, order a re-trial and, in sentence appeals, vary
the sentence - yet is not allowed to increase it — as a matter of fact, the last statement
is barely true and it will have to be contextualised later on. In the late 90s the sphere

10 Sections 1-4, legislative chapter, Human Rights Act 1998.

"' Section 6, subsection a), legislative chapter, Human Rights Act 1998.

12 S. Jeraj, H. McRobie, Diversity in the British judiciary: on the backburner for too long, Open Democracy
UK 2012, https://www.opendemocracy.net/ourkingdom/samir-jeraj-heather-mcrobie/diversity-in-brit
ish-judiciary-on-backburner-for-too-long, 1.02.2018 or C. Thomas, Understanding Judicial Diversi-
ty. Research Report for the Advisory Panel on Judicial Diversity, http://www.laws.ucl.ac.uk/wp-content/
uploads/2014/12/Understanding-Judicial-DiversityFINAL3.pdf, 1.02.2018.
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of recognition (for both divisions) had become a way more limited - in minor cases
the Court’s sentence reviewed the lower court’s decision (in fact, the appeal must have
been in compliance with its perspective) and in major ones, if - for instance - there
occurred a high probability of severe procedural irregularity or the verdict was wrong
because of ‘blatant error’, the Court was given a right of a full appeal. While speaking
of a procedure in the criminal division, one has to bear in mind one strong and stark
example of how different from the continental patterns English law and judiciary
can be. Namely, there is a possibility of a full-negation of broadly-accepted Roman
law rule that says reformatio in peius iudici appelato non licet'> - which is not work-
ing in the Court under this particular condition. This happens only if the Attorney
General “refers a sentence in the Court of Appeal if it appears to him that it was un-
duly lenient™. The Court of Appeal may review and alter the sentence imposed
by the Crown Court, as prescribed in the Criminal Justice Act 1972". A more severe
sentence may be imposed's. This concept would be conspicuously hard to be thought
about in the continental Europe, which resides firmly in the Roman law. It might be,
however, neatly understood as an execution of equity principle and therefore not con-
demned by the Roman law enthusiasts from the very beginning.

On the other hand, one has a civil division, which mainly deals with the appeals
against the High Court’s verdicts (including Chancery, Queen’s Bench and Family
Division) and decisions of county courts as well as some certain tribunals across
England and Wales. It makes decisions in much the same constitution as the crim-
inal division does. There are relatively small “three judges” (Lord Justices) groups
in which all the conclusions appear and despite the fact a decision-making process
is based on the majority opinion, it has an apparent individual element, as will
be going to be proved later on. While proceeding cases, rarely do the judges hear
the witnesses — it might occur specific - although they are firmly devoting themselves
to documents and - for instance — transcripts from the former hearings or the par-
ties’ representatives’ brief notes. Within the civil division competencies, one can
eventually find an ability to make orders that normally should have been made
in the cour,t from which the case had been referred, to call the lower court into
question or plainly to order a re-trail (what is rather an uncommon practice, due
to its “radicalism” - the “unique circumstances” are indicated as a particular ground
for such an action)". To sum it up and draw some conclusion, one must undoubtedly

3 Latin: “The judge of appeal cannot increase the sentence’.

4 B. Jones, D. Kavanagh, M. Moran, P. Norton, Politics UK, London 2007, p. 603.

15 Section 36(1), Criminal Justice Act 1972.

16 B. Jones, D. Kavanagh, M. Moran, P. Norton, op.cit., p. 603.

17" “The UK Court of Appeal (“CA”) has unanimously overturned the first instance finding of infringe-
ment in Interflora v Marks & Spencer and has ordered a retrial. The CAs decision to order a retrial is un-
usual, although it is most likely a function of the unique circumstances surrounding this litigation”;
A.J. McCulloch, I. Bhattacharya, The UK Court of Appeal Orders a Retrial in Landmark Keyword Adver-
tising Case, Jones Day Publications, 2014, http://www.jonesday.com/the-uk-court-of-appeal-orders-a-
retrial-in-landmark-keyword-advertising-case-11-07-2014, 2.02.2018.

112



The Structure of English Judiciary from the Perspective of Continental Legal System

ascertain that the civil and criminal division differentiate obviously in the spheres
of recognition and the procedures undertaken in order to hear the appeals. In spite
of this fact, there must be alerted an essential issue that actually single the whole
Court of Appeal (no matter the divisions) out of any other appellate courts. “In Eng-
land, where the judges are being observed while they work and where each is expect-
ed to express his own views, a ‘one man opinion’ rubber-stamped by the other judges,
is unlikely”*® — the English type of adjudications does indeed seem here really firm,
on the contrary to the American one. The individuality of judgement, a kind of metic-
ulousness the English appellate judges present is unheard about in the United States
and therefore treated as a benefaction. The collegial (bench) model of the judicial
constitution is considered worse and less intellectually efficient than the English
individual model by American Delmar Karlen. The British lawyers think likewise:
“It is the tradition of English common law that the appellate judge is an individu-
al personified. By contrast, the judges in the legal systems of Western Europe opt
for a system of collegiality in which benches of judges hand down synonymous,
formal, collective judgments™® - this quotation gives one a feeling of what attitude
the authors have towards the continental appellate system - it is consequently escalat-
ed in the later part of the text, where it is proudly mentioned that “anyone travelling
forensically to Strasbourg for a hearing before the European Court of Human Rights
will witness the adoption of separate assenting and dissenting judgements”*°. Un-
disputedly, this particular, more individual way of judging has its attractive points,
yet it is not the author’s purpose to assess them in the present work. Nevertheless,
the point had been to show the differences between the American, Europe’s continen-
tal and English Courts of Appeal, putting the stress on the uniqueness of the latter
and this objective was apparently reached.

2.3. Her Majesty’s High Court of Justice

Let us now focus on Her Majesty’s High Court of Justice in England, which has a very
complex and a bit incoherent structure itself. Following Encyclopaedia Britannica,
it should be rather called a “court system centred in London and comprising three
divisions of both original and appellate jurisdiction™'. “System” is probably the best
word to express this peculiar body (in the continental jurists’ way of thinking), re-
garding the fact that its parts are to some extent autonomic and divide themselves
to even smaller divisions and constitutions. Historically first and the largest of three

8 D. Karlen, Civil Appeals: English and American Approaches Compared, William & Marry Law Re-
view 1979, p. 136, http://scholarship.law.wm.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2322&context=wmlr,
2.02.2018.

¥ G. Drewry, L. Blom-Cooper, Ch. Blake, The Court of Appeal, Individuality and Collectivity, Lon-
don 2007, p. 123.

2 Ibidem.

21 High Court of Justice (1998), http://www.britannica.com/topic/High-Court-of-Justice-British-law,
2.02.2018.
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mentioned divisions was the Queen’s Bench?. Its recognition sphere is really wide
but it goes along with the Civil Procedure Rules - it exercises the civil and criminal
jurisdiction. The cases are heard by the head of the division - the President — and sev-
enty-three judges who are led by him. Judges hear the occasional important criminal
cases in the Crown Court and travel across the country to do so. However, the crimi-
nal recognition fades amid the civil one - is just like a drop in the ocean. It is true that
the civil cases are overwhelming within the Queen’s Bench - these include actions
for damages arising from all sort of breaches of contract, torts, libels, technology
and commercial disputes, as well as admiralty and construction cases - it is a bulk
of its work. It is not then surprising why is this particular division so diverse — over-
all, there is a General Queen’s Bench Jury and Non Jury List considered a premier
body, comprising of judges; just below one can find one of the most known divisional
courts” — an Administrative Court. Its case is immersive for two reasons — firstly,
because it has an extraordinarily broad cognisance - its work is varied as it consists
of the administrative law jurisdiction of England and Wales as well as a supervision
over the inferior courts and tribunals. The work it does is remarkable, even though
there are some ongoing problems in the Court*. It is in power to provide a supervi-
sory jurisdiction by applying the Judicial Review procedure (which covers persons
or bodies exercising a public law function) - not only can it have an insight into
the other courts and tribunals” work, but also into the other persons and bodies’
duties, as mentioned above. Nonetheless, this procedure can be implemented only
within some certain areas, such as welfare benefits cases or the immigration issues.
Secondly - picking-up the strand once again - the Administrative Court’s case is in-
teresting because of the utterly various profile of its work (compared with the conti-
nental Europe). What is fairly lucid, the Administrative Court is strictly subordinated
to the High Court (particularly to the Queen’s Bench) what stands on the contrary
to the continental models, in which the Administrative Courts have a greater auton-
omy in the first place - both in the verification model - Polish (Wojewddzkie) Sgdy
Administracyjne - Naczelny Sgd Administracyjny or German (Ober)Verwaltungsge-
richte - Bundesverwaltungsgericht and the “dual-jurisdiction” model - French Tribu-
nal Administratif - Cour Aadministrative D'appel - Conseil D’etat, and in the second
place - the different range of jurisdiction. The last statement does not only mean
the English Administrative Court has a way fewer chances to have a real influence
on the structure of the state, on the decisions being given, but has also fewer (if any)
possibilities to regulate the relations between the citizens and the state, even though
its name resembles the continental Europe’s institutions — continental administrative

2 Interestingly, the name above is versatile and depends on the Monarch’s sex — if there was a male,
the division would have to change its name to King’s Bench.

# The divisional court - in the Queen’s Bench cognition — ought to be understood as a certain body
with its particular tasks within the Bench that includes at least two judges.

1. QC, Administrative Court in Wales. Challenges and Opportunities, https://www.judiciary.gov.uk/
wp-content/uploads/2015/03/hhj-jarman-administrative-court-in-wales-191114.pdf, 2.02.2018.
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courts, being precise. It is interesting, as in this case — and as it will appear later
in the text (while elaborating the English Tribunals) — the problem and misunder-
standing lies definitely in both the legal backgrounds and the demarcation between
the statute and case law themselves.

2.3.1. Specialist Courts

At the bottom of the basic structure (contrasted hereunder with the specialised
bodies) being down to Queen’s Bench is the Planning Court, with its role directly
linked with the Administrative Court - it deals with all judicial reviews and statu-
tory challenges involving planning matters in accordance with the Civil Procedure.
This includes appeals and applications relating to enforcement decisions, compul-
sory purchase orders and planning permissions®. Within the High Court’s Queen’s
Bench there are several other specialised divisions (Specialists Courts) as well. They
all function in the Rolls Building International and Financial Dispute Resolution —
one well-organised centre gathering under one roof both the specialised courts from
the Queen’s Bench Division, such as Mercantile Court, Admiralty Court, Tech-
nology and Construction Court or the Commercial Court - and the Chancery
Division courts at the same time (the Chancery’s issue will not be explicated in this
certain case as it is going to be discussed separately in the second part). Unlike
the continental Europe, the English judiciary presents an advanced approach to-
wards the new world’s branches and needs, organising a specialists courts adjusted
to their thorough requirements. Another symptom, revealing the progressiveness
of the English judiciary, was decision announced on the 8 July 2015, which in-
troduced a Financial List — a specialist body consisted of the Commercial Court
and the Chancery, dedicated for financial claims exceeding fifty million pounds
or the issues concerning international and domestic markets, i.e. the equity, deriva-
tives, FX** and commodities markets. “The new list will not only encourage interna-
tional litigants to continue to use our courts, the principles they embody and their
jurisprudence, but in doing so they will help to raise standards” said Lord Thomas
of Cwmgiedd, the Lord Chief Justice, in his Mansion House speech on the 8t July
2015%. This proves that the eagerness to pave the way is in the English judiciary
even more vigorous than ever before. This legal phenomenon - the constant will
to self-actualise in such conservative conditions (which is not often met in the conti-
nental judiciaries) - is really worth mentioning; two other quotations from the press

»  The Administrative Court. Juducial Review Guide, https://www.gov.uk/government/uploads/system/
uploads/attachment_data/file/540607/administrative-court-judicial-review-guide.pdf, 2.02.2018.

% ‘FX’ stands for Forex — which is “the foreign exchange (or forex) market (...) for trading currencies,
one pair against another. It’s the world’s largest market, consisting of almost $2 trillion in daily vol-
ume and is growing rapidly”; V. Gaucan, Introduction to the foreign exchange market, Journal of Knowl-
edge Management, Economics and Information Technology 2010, http://www.scientificpapers.org/wp-
content/files/1120_Introduction_to_the_foreign_exchange market.pdf, 3.02.2018.

7 Lord Thomas of Cwmgiedd, Dinner for Her Majesty’s Judges, https://www.judiciary.uk/wp-content/
uploads/2015/07/speech-1cj-mansion-house-2015.pdf, 3.02.2018.

115



Wojciech Marcinkowski

release on the 215t October 2015 meeting in the Rolls Building, regarding this issue
must be then forgiven. “The new List will provide a more efficient and economical
forum for financial dispute resolution using the expertise of dedicated High Court
judges” — remarked the Lord Chief Justice, being followed by Alasdair Douglas,
Chairman of the City of London Law Society: “Litigants expect judges to be familiar
with the subject matter of a case, and the Financial List will offer the assurance that
these significant cases will be heard by a high-calibre judge who, for example, has
an understanding of the global financial markets”. The intention so far was to show
how afar from the English legal perspective is the continental one. English High
Court, because of its List, will have a long-term legal advance; it will either have
a possibility to adjudicate some of the most important world’s financial cases or sim-
ply develop the procedures and the way of good and useful practices while dealing
with them. English judiciary, as one can see, is trying to modernise itself - it is strug-
gling to foresee, unlike the continental courts. The idea of creating the List was con-
ducted by the judges and these should be the European judges who should bring up
this urgent matter as well. It must be honestly said that even the advanced European
Union courts have not yet made such a step into the legal future. The fact is, that
the specialists courts within the English High Court are able to prefigure the future
needs and get prepared for them - it is their immanent characteristic.

2.3.2. The Family Division

At this point, let us additionally mention the least known of all the High Court’s main
divisions - the Family Division. Judging by its name meets the needs of any avid
and inquisitive reader; the type of cases discussed and heard before this court is closed
within the narrower subject of family cases - specifically where a child, as the subject
of the proceedings, is not granted protection under the Children Act 1989*. Accord-
ing to the Court’s own agenda, the biggest share of the hearings concern the situation
in which the child is made a “ward of the court”, where the court consent is needed
while making vital decisions. What is more, the Court handles cases of international
child abduction, provide that the abduction falls under either the Hague Convention
on the Civil Aspects of International Child Abduction or Brussels II Regulation (EC)
no. 2201/2003. The Family Division should be then considered a warrant of the public
and private rights protecting children and family.

2.4. Inferior courts and tribunals

The inferior courts and tribunals of England and Wales do also have their own, a big
deal unique natures, which on the one hand are usually very practical and beneficial,
but on the other would also be criticised for their non-transparency, which cannot
be always easily ‘cut through’ by the ordinary citizens. Their structure is firmly based
on a model division: criminal, civil, family and administrative judicial review as well
as two-level appeal model.

# Children Act 1989, Part IV Care and Supervision, Part V Protection of Children.
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The court mainly responsible for the criminal jurisdiction, being in fact the high-
er court of the first resort, is the Crown Court of England and Wales. In the struc-
ture of English judiciary it plays a role of a lower quasi-court of appeal, as it can hear
the appeals forwarded from the people convicted in the Magistrates’ Courts. Together
with the High Court of Justice and the Court of Appeal, it constitutes a body called
the Senior Courts of England and Wales®. Trails within the Crown Courts are often
prosecuted with the presence of jurors - since an attendance of jurors paying tribute
to their civic duties is more likely to happen in the criminal cases. It is down to the fact
that the catalogue of such cases is wider than the possible civil ones - jurors usually
try the most serious criminal cases such as: murder, rape, assault, burglary or fraud*,
whereas the civil cases being obliged to take place in front of jury embrace only: libel,
defamation and cases involving the state. The English jury resembles to some extent
the continental institutions of jury; the main difference between these two solutions
is the number of members they consist of, as in the continental Europe the jury is usu-
ally comprised by the professional judge and only a few civic jurors, whilst in Eng-
land and Wales juries are constituted by much more jurors®. Furthermore, there may
be found some affinities between the English juries and the Roman institution of re-
cuperatores®. If any real connection was discovered, it could decide the joint ancestry
of both English and continental juries or just show the mechanisms of the latter are alike
virtually everywhere.

On the other side of the higher first instances’ courts one can find the Coun-
ty Court, which will be only briefly presented. The Courts decide about the civil
and family cases that are referred to them directly or by an appeal; and whose juris-
diction covers a certain administrative area — a terrain of approximately one or a few
counties. The appeals from this body are directed to the High Court or the Court
of Appeal immediately, if the importance of the case or the assessed contested val-
ue is exceptionally high. Besides this, the Court has an ability to form a jury while
dealing with the cases indicated above - for instance libel, defamation or said “cases
involving the state”.

2.4.1. Magistrates’ Courts

Below the Crown Court and the County Court there are the Magistrates’ Courts,
which have to deal with some sorts of minor civil and family proceedings. These

# Tt is then twofold incomprehensible why it is formally subordinate to the Higher Court and its divi-
sions.

% D. Popescu, Crossing Cultures — The Jury in the English Legal System, http://revues-eco.refer.org/
BSLEA/index.php?id=324, 3.02.2018.

3t After all, it would be interesting to alert one issue by posing a question — what strength do the juries
have nowadays? Does one of the prophetic “Economist’s” articles concerned about the future of the lat-
ter stay in power?; The jury is out, The Economist’s 2009, http://www.economist.com/node/13109647,
3.02.2018.

2 A Roman jury consisting of 311 judges appointed by the praetor to handle amicable feuds between
the Roman citizens and the strangers.
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are also the bodies in which all the criminal proceedings begin®. Their phenomenon
seems to be underestimated. Not often does one evocate them as one of not so plenty
examples of well-functioning courts that are whole based on the magistrates” - vol-
unteers — work and judgements®. “Justices of the Peace”, as they are also called,
are people who want to volunteer their services. There is no requirement for formal
legal qualifications, but they have to undertake a training programme (including
court and prison visits) to develop the necessary skills. During the proceedings, they
are given legal and procedural advice by qualified clerks. Notwithstanding the decent
results of their work, many of the Magistrates’ have been recently decided to be re-
duced or integrated with some other courts (they will not be the only, yet undoubtedly
the biggest victim of the reform) due to the extraordinary costs of maintenance raising
up to 500 million pounds a year and the potential that could not be maximised™®.
The criminal cases, which are adjudicated by the magistrates, can be divided into
three categories: summary offences (less serious offences cases such as minor assault),
either-way offences (more serious cases; can be handled by the magistrates or passed
on to the Crown Court) and indictable-only offences (a murder for instance; such
case must be heard at a Crown Court). At the same time the civil cases are heard
at the regular trials, whilst the family ones are sat in the Youth Courts or in the Family
Proceedings Courts, which are the sections of the Magistrates’ Courts themselves.
The instance of the Magistrates’ Courts make a relevant illustration for what could
be gradually introduced in the continental Europe, which episodically lacks in such
grassroots institutions. The lack of such might otherwise seem a bit odd if one con-
sidered the Roman background of the continental judiciary and inspected the Roman
idea of appointing for the judges people with no legal education, yet the decent mem-
bers of the community. However strange this idea may sound (particularly - leaning
it on the historical matters), the advantages of Magistrates’ Courts are rather undis-
putable, unless one has taken the recent English reform and its reasons for granted -
then the matter becomes a way more complex.

2.4.2. Tribunals

The last, truly interesting form of an English judiciary are the Tribunals, being one
(apart from the Magistrates’ Courts) of the basic ground to conduct litigations. Both
the civil and administrative cases are heard in the Tribunals. As to the civil proce-
dure, the proceedings in tribunals are often considered quite informal in comparison
to the courts, the way of work resembles rather an extralegal procedure than the real

3 Virtually all criminal court cases start in a magistrates’ court, and more than 90 per cent will be com-
pleted there; https://www.judiciary.gov.uk/you-and-the-judiciary/going-to-court/magistrates-court/,
3.02.2018.

* This is not exactly true, since within the Magistrates’ Courts one might find a tiny percentage
of District Judges, who — as a matter of fact — are professional lawyers and thus could be considered
regular judges.

% Ninety one surplus’ courts face closure, http://www.bbc.com/news/uk-33549588, 3.02.2018.
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trial, especially regarding the “informality of hearings™°. While comparing this prag-
matic method of jurisdiction with some continental Europe’s societies’ stubbornness
towards any extralegal procedures, one could have only a pious wish to change the way
some continental Europeans think. Having concisely described the civil procedure, let
us have a remark on the administrative proceedings, that should have been made even
earlier, while discussing the Administrative Court. One must know that the contempo-
rary structure of the Tribunals, as the quasi-courts performing judicial tasks, was estab-
lished by the Tribunals, Courts and Enforcement Act 2007. The mentioned document
divided the Tribunals into two new forms: the First-Tier Tribunal, consisting of sev-
en chambers, and the Upper Tribunal, hearing most of the appeals from the former
and performing administrative functions (in its Administrative Appeals Chamber)
as well””. However, what was the point, an English perspective concerning the admin-
istrative cases is utterly different from the continental one, as it does not really regulate
the citizen-state relation. Administrative courts do not surprisingly have a power to in-
fluence the law; on the contrary, the continental administrative courts have a full ability
to analyse whether the administrative decisions were consistent with the ruling con-
stitution and the other acts. English administrative courts support mainly this second
option - referring rather to facts that to the legal acts, trying to conjure the reality up
and not alter the bills. The administrative courts perform the executive actions, turn-
ing out to be less judicial and often leaving a right (given them - at least theoretically)
to prepare judicial reviews. “In Mr Cane’s opinion, this particular problem [to which
power should we qualify the administrative courts — executive or judiciary] is down
to the fact that there has not been a written Constitution in Great Britain. Hereby
the formal division of the public authorities and to judicial and non-judicial functions
does not exist™®. It is indeed hard not to agree on this particular point of view.

3. Equity courts

The word “equity” has taken its origin from the Latin word aequitas - i.e. concept
of justice, equality, conformity, symmetry, or fairness. Equity law should be then re-
garded as a legal system, which includes and respects the equity principle (and principles
or policies at all, understood as a recourse to law’s moral merits — referring to Dwork-
in’s nomenclature) and whose verdicts are based not only on the strict legal grounds,
but also external and internal circumstances of the particular case.

3.1. Historical perspective

Historically, the law of equity together with maxims (principles) of equity were devel-
oping along the development of English law and common law system in particular®.

¢ H. Genn, Tribunals and Informal Justice, The modern Law Review 1993, p. 395.
7" Both of them are subordinate to Her Majesty’s Courts and Tribunals Service.

% A.Budnik, Sgdy a trybunaly administracyjne w Anglii, Administracja publiczna. Studia krajowe i mie-
dzynarodowe 2013, p. 28 (quotation translated by the author).

* F Pollock, EW. Maitland, The history of English law before the time of Edward I, Cambridge 1898, p. 41.
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The legal system started to emerge just after the time, when Wilhelm the Conqueror
had defeated the Anglo-Saxon King Harold’s army in the battle of Hastings in 1066,
and subsequently crowned himself in Westminster. The birth of a new feud system
with King in its central point, issuing the Domesday Book in 1086 (land cadas-
tre) and developing the fiscal judiciary led to situation in which all the arguments
and ill-relations in the society, considered harmful to royal treasury, must have
found a room for solutions. The creation of the Court of Common Pleas dedicated
for the criminal and civil cases and the Court of King’s Bench — competent to adjudi-
cate the political ones, contemporarily ought to be comprehended as a “safety valve”
for the whole state system. Nonetheless, the new English judiciary did also come up
with an idea of writs*’, measures to launch the legal proceedings, which generally
resembled formula actionis known from the Roman formulary system. Very quickly
the writs were standardised - “for each same arguable factual status the same writ
was granted™' and the sets consisted of them appeared. Eventually the Register
of Original Writs was issued; it has been compared with the praetor’s edictum, since
in both situations these acts could have been easily completed by including new
privities that demanded a legal protection. Afterwards, the legal proceedings were be-
coming more and more complicated - history resembling the Roman one — and vital
too, as the wrong choice of writ yielded in the lost trial. The law of equity became
an undisputed remedy - the parties that were aggrieved before the court (because
of the wrong writ they chose or due to the lack of an appropriate one) could turn
to Monarch, who was asking his Chancellor to handle such cases. However, as a mat-
ter of fact, it was not the king with whom the English law bound the equity privileges.
One must agree with prof. Ireneusz Kaminski that such a privilege was definitely
bound with the position of the Chancellor*?. It was the Chancellors had been revocat-
ing the recent verdict and conducting the case once again, leaning not on the com-
mon law rules, but on the self-prepared law of equity. Roman law scholars should
be familiar with this situation, as the common law and the equity law remained
in such relation to themselves, in which had once remained ius honorarium and ius
civile. It is apparent that in both situations their existence had a parallel character*.
Albeit these statements might raise questions of whether the English law was in-
fluenced by the Roman law, following an opinion of a distinguished prof. Henryk

1 “The measure to launch the legal proceeding in medieval England was a writ — short written proposi-

tion in which the King, having characterised an object at issue, was calling an adequate official - judge,
to call the respondent or defendant before his court and judge the case with the presence of the parties.
(...) With the time being, the King’s place was taken by the Capitalis Iusticiarius and thereafter the roy-
al Chancellor”; H. Kupiszewski, Prawo rzymskie a wspotczesnosé, Cracow 2013, p. 169 (quotation trans-
lated by the author).

4 Ibidem.

# 1. Kaminski, Stusznosé i prawo - szkic prawno poréwnawczy, Zakamycze 2003, p. 88.

# Ibidem, p. 80-85.
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Kupiszewski who defined it as a “reflexion of English moral philosophy™* would
give a right answer®.

3.2. Equity and Common law

The system which emerged on that ground was at the beginning complementary
to the common law. With the time being, however, the equity law (as well as the other
English law systems, be it the maritime law administered by the Admiralty Court...)
appeared as a competition for the common law jurists, who started fighting it*.
Besides that, the both law system required other skills and practical preparations from
the lawyers and judges to perform and execute them - one of such essential matters
was a necessity to have an academic grade in the Roman law (many of these having
such were priests too), unlike the common law lawyers, who first and foremost had
to be educated in the corporations. Nevertheless, even though the equity law was even-
tually merged with the common law when - in 1873 - the Judicature Act was published,
it did not have such disastrous effects, as one could expect. The merge itself was rather
of a formal nature since the masses of the common law and equity law were not mixed
and it was only the Chancery Court (which will be discussed a bit wider below) must
have been subordinated to the new High Court, making one of its divisions - Chan-
cery - in the end. The positive thing was that after the unification - be the reason its
formal character - it was the common law that found itself under the “equity’s” influ-
ence, not otherwise”. In fact, the maxims (principles) of equity — a ‘product’ of many
years of the Chancery Court’s practice — were not forgotten*®. Clarification of these
strongly contributed to the flowering of the subject literature, enabling the equity law
to have a strong impact on the judiciary as a whole and the new generations of English
lawyers®. The conclusion, should one demanded such, would be that the English law
did not really need (and in general was barely using) the Roman (considered wide-
ly - continental) notion of equity, as it was able to develop its own version, similar
to the continental one from the procedural side, that was embodied in the equity law
system and its mere body - the Chancery Court.

# Ibidem, p. 171 (quotation translated by the author).

L. Marzec argued alike that “the Englishmen - in fact - created this system division on their own,
having not recognised the Roman solutions”, what underpins the given conclusion; L. Marzec, Kilka
uwag o sgdzie kanclerskim i systemie equity w Anglii, Zeszyty prawnicze 2005, p. 195 (quotation trans-
lated by the author).

6 L. Marzec, Czy prawo angielskie to tylko common law?, Zeszyty prawnicze 2005, p. 225; cf. feud that
reached Jacob I throne in: L. Marzec, Kilka..., p. 198.

¥ Ibidem, p. 227.

It might be interesting to evoke few of them here, making a relevant illustration of what they were:

beginning from the most known “Equity sees that as done what ought to be done” or “He who comes
into equity must come with clean hands” ending at the least known, specialists’ ones “Equity will not al-
low a statute to be used as a cloak or fraud” or “Equity will not allow a trust to fail for want of a trustee”

* H. Kupiszewski, op.cit., p. 173.
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3.3. The Chancery Division

Let us now say a word about the Chancery Court and subsequently — the Chan-
cery Division within the High Court of England and Wales. The Chancery Court
was regarded the main administrator and the sound executor of the resolutions made
on the equity law ground. It is argued, that its method of work immensely resembled
the Roman praetor’s work. The joint characteristics of the equity law and ius honora-
rium would be that, for instance, they were both created for the practical purposes,
namely to enhance the judgements’ and overall law’s quality. England system went
even further ahead than the Roman ius honorarium — the Chancery Court judges
did not have to adhere to the common law rules, whilst the Roman praetor in or-
der to omit ius civile, was obliged to create fictional legal states (formula fictiae).
It would be a decent remark, too, that the main purpose of both the praetor’s edicts
and the Chancellor’s writs was to make a reasonable alteration of law that might seem
unjust and had a basic character®. However, King’s will was always the last resort
that could cease the changes. The common law was in a particular way essential too,
as in the lawyers’ opinion a good Chancellor ought to have at least a good recogni-
tion in the former. The Chancery Court, comprising of masters in Chancery, masters
of Rolls and clerks, laid great merits on the ground of acquiring several solutions that
were unknown in the English legal system, such as assignment of debts, trust (fidei-
commissum, referring to its Roman roots) or a hypothec®. Needless to say, the Roman
law had some visible influence on the Chancery Court and should be regarded as its
essential element®. This influence can be seen even now, many years after 1873 reform,
since the Chancery Division in the High Court of Justice performs a very similar juris-
diction as to which was indicated above. Contemporarily, it does decides in the cases
covering the real properties, trusts, patent law and some branches of the economic law.
It performs its functions in a few separate courts — Intellectual Property Economic
Court, Patents Court, Bankruptcy and Companies Court and the Chancery, which
additionally collaborates with the Commercial Court of the Queen’s Bench Division
within the modern institution of a Financial List. Continental or Roman influence

this particular division has had, may undoubtedly appear very useful and beneficial
at this field.

4. Conclusions

Having discussed both the structure and characteristics of the English judiciary as well
as the phenomenon of equity courts - in fact the Chancery Court - it would be now
with benefits for the reader to draw some conclusions. The view into the English judici-
ary might left one with a feeling of a complete chaos, since everything seems so complex,

%0 t. Marzec, Kilka..., p. 197.
U Ibidem, p. 205.
2 Ibidem, p. 212.
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competences are blurred and the precedence - dysfunctional. The English legal sys-
tem is undoubtedly an invention on its own rights, having logically and historically
stemmed fonts, but merely little logic in it. However, it the recent times it is rapidly
converging with the Continental statute law, as at the same time the rest of Europe
derives much from the common law tradition. It should be then considered a bilateral
process. The instance of the recently created Supreme Court is here sufficient. English
judiciary had to adjust to the new procedures, change sometimes anachronistic courts
in order to participate in the European Union and international trade. Some initia-
tives do indicate it is currently happening, given an example of Financial List - some
examples however prove otherwise, if one looked at the Court of Appeal and the lack
of reverence towards the rule reformatio in peius, which would seem obvious in the con-
tinental Europe. The English judiciary has also an intriguing local inventions, such
as the Magistrates’ Courts or the Tribunals, that could favourably change the conti-
nental judiciary and maybe cure its urgent problems, provided of course that the alter-
ations were introduced sensibly, with respect to the local conditions. Since these two
systems — English and Continental - are so various, any haste in action would be in-
advisable. In fact, the flow of law, mixing of the legal cultures, goes steadily. It might
be that the English legal system, the unique judiciary is even closer to the Continental
system than we might think. The upcoming moment of the Great Britain leaving the Eu-
ropean Union will possibly slow the whole process down. Even though, the Chancery
Court’s example and the development of equity law can convince one that the same
methods, the alike solutions, can be reached in fundamentally distinct devices - this
finally would be the most important conclusion of the present work, changing one’s
view at the English and Continental judiciaries; enabling to see the profound differenc-
es, but what seems far and away more practical - the concealed similarities of which
we should be aware.

Struktura sagdownictwa angielskiego
z punktu widzenia kontynentalnego systemu prawnego

Opis systemow sgdownictwa angielskiego i kontynentalnego wskazuje na ich podobien-
stwa i roznice. Miejscem, w ktérym krzyzujg si¢ pojecia prawne systemdéw angielskiego
i kontynentalnego, jest ,,prawo stusznosci”, bedace oryginalnym tworem prawa brytyjskie-
go. Opis sadownictwa angielskiego rozpoczyna si¢ od omoéwienia zasad funkcjonowania
nowego Sadu Najwyzszego, ktorego powstanie motywowano koniecznoscig wzmocnienia
tréjpodzialu wladz, a ktory poréwnany zostaje z podobnymi instytucjami polskimi, nie-
mieckimi oraz francuskimi. Nastepnie opisane zostajg sady nizsze: Sad Apelacyjny oraz
Wysoki Sad Sprawiedliwosci. W ramach skomplikowanej struktury tego ostatniego zdaje
si¢ interesujacy Sad Administracyjny, bedacy namiastka nieistniejacego w Anglii sadow-
nictwa administracyjnego, a takze sagdy wyspecjalizowane, ktére powstajg jako odpowiedz
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na nowe problemy prawne. Omawianie sadownictwa angielskiego konczy si¢ na nakresle-
niu funkgcji i zasad dzialania sgdéw magistrackich (sadéw pokoju) oraz trybunatéw, cha-
rakteryzujacych si¢ bardzo elastycznym modelem orzekania. Uregulowania dotyczace s3-
déw nizszych moga wskaza¢ kierunek zmian w sagdownictwie kontynentalnym. Analiza
sagdownictwa angielskiego wskazuje, ze mimo postepujacej konwergencji z prawem euro-
pejskim, odrzuca ono jednakze najwazniejsze zasady przejete z prawa rzymskiego — mie-
dzy innymi zakaz orzekania na niekorzy$¢ apelanta. Mimo to, instytucja ,,prawa stusz-
nosci”, majaca pierwotnie na celu zapobieganie negatywnym skutkom formalizmu skarg,
przypomina instytucje prawa rzymskiego. Zasadng wiec jest konkluzja, Ze mimo réznych
drég rozwoju obu systemdw, pojawiajace sie w nich problemy prawne rozwigzywane byty
w podobny sposéb.

Stowa kluczowe: sagdownictwo, Anglia, Europa, prawo, stusznos¢
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Skutki podatkowe otrzymania srodkéw
pienieznych z tytutu zmniejszenia udziatu
kapitalowego w spdétce osobowej na gruncie
podatku dochodowego od oséb fizycznych

Streszczenie:

Przedmiotem artykulu jest problematyka skutkéw podatkowych wyptaty srodkow pie-
nieznych z tytutu zmniejszenia udziatu kapitalowego w spoice osobowej na gruncie usta-
wy o podatku dochodowym od oséb fizycznych. W obowigzujacym stanie prawnym
ustawodawca nie zdecydowatl si¢ na uregulowanie wprost kwestii opodatkowania takich
srodkow. W konsekwencji, wsrdd organow podatkowych oraz sadéw administracyjnych
pojawily sie watpliwosci interpretacyjne, czy $rodki otrzymane z tytulu zwrotu czesci
wktadu w spélce osobowej stanowia przychod.

Brak regulacji prawnej oraz niejednolite stosowanie przepisow podatkowych wpro-
wadza stan niepewnos$ci wérod szerokiego grona podatnikéw. Takie zjawisko prowadzi
do réznicowania sytuacji prawnej podmiotéw w identycznych stanach faktycznych. Ce-
lem niniejszej pracy jest analiza najczesciej wystepujacych pogladéow przedstawianych
przez sady administracyjne oraz organy podatkowe. Ze wzgledu na skale problemu oraz
rozbieznosci w orzecznictwie ustawodawca powinien rozwazy¢ nowelizacje przepisow,
ktora rozwigzalaby istniejace obecnie watpliwosci interpretacyjne.

Stowa kluczowe: spotka osobowa, udziat kapitalowy, podatek dochodowy, dochéd,
koszty, zwolnienie podatkowe

! Autorka jest studentka prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego w Kra-
kowie.
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1. Wstep

W ostatnich latach popularno$¢ spotek osobowych znaczaco wzrosta wskutek rosngcej
$wiadomosci podatkowej przedsiebiorcow. W odrdznieniu od spdtek kapitatowych,
spotki osobowe, poza spétka komandytowo-akcyjng, sg transparentne podatkowo.
Oznacza, ze dochdd osiagniety przez taka spotke opodatkowany jest jedynie na pozio-
mie wspolnikéw, proporcjonalnie do posiadanego przez nich udziatu?®.

Zgodnie z art. 8 § 1 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. - Kodeks spoétek han-
dlowych?®, spétka osobowa posiada zdolnos¢ do czynnosci prawnych, co oznacza,
ze moze we wlasnym imieniu nabywac prawa, w tym wlasnos$¢ nieruchomosci i inne
prawa rzeczowe, zacigga¢ zobowiazania, pozywac i by¢ pozywang. W przeciwienstwie
do spoiki cywilnej, mienie wniesione przez wspolnikow jako wklad oraz nabyte przez
spotke stanowi odrebny majatek spolki, a nie wspdlne mienie wspolnikéw. Spot-
ka osobowa ma wyodrebnienie organizacyjne i majatkowe. Oznacza to, ze stanowi
odrebng od wspdlnikéw strukture pod wzgledem organizacyjnym i majatkowym,
podobnie jak osoby prawne*.

Odrebnos¢ majatkow spotki osobowej oraz wspdlnikéw powoduje, Ze przeniesienie
skfadnikéw majatkowych miedzy tymi podmiotami nalezy zakwalifikowac jako zda-
rzenia, ktére moga powodowac powstanie obowigzku podatkowego na gruncie ustawy
z dnia 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0séb fizycznych®.

Do przeniesienia skladnikéw majatkowych miedzy spotka a wspolnikiem moze
dojs$¢ na wiele sposobéw, miedzy innymi poprzez czesciowe obnizenie wkladu
wspolnika. Taka czynnos¢ jest dopuszczalna na gruncie Kodeksu spétek handlo-
wych, wymaga jednak zgody wszystkich wspoélnikéw. Ta z pozoru prosta czyn-
no$¢ budzi jednak wiele kontrowersji na gruncie ustawy o podatku dochodowym
od 0s6b fizycznych.

Przed nowelizacja ustawy o podatku dochodowym od oséb fizycznych, wprowa-
dzong 1 stycznia 2011 r.5, nie budzilo watpliwosci, Ze w przypadku czesciowego zwro-
tu wkladu, otrzymane $rodki pieni¢zne nie podlegaly opodatkowaniu do wysokosci
wkladu, ktory zostal wniesiony. Obowigzujace do konca 2010 r. przepisy przewidywaty
zwolnienie od opodatkowania w art. 21 ust. 1 pkt 50 u.p.d.o.f., zgodnie z ktérym wolne
od podatku byly przychody otrzymane w zwigzku ze zwrotem udziatéw lub wkladéw
w spoldzielni albo wkladow w spdlce osobowej, do wysokosci w jakich zostaly wezesniej

> A. Gomulowicz, J. Matecki, Komentarz do art. 8 ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych
[w:] Ustawa o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych. Komentarz, red. A. Gomulowicz, J. Malecki,
LEX 8127, pkt 11.
> Dz.U. 72000, Nr 94, poz. 1037 ze zm.

* A. Kidyba, Komentarz aktualizowany do art. 8 Kodeksu spotek handlowych [w:] Komentarz aktuali-
zowany do art. 1-300 ustawy z dnia 15 wrzesnia 2000 r. Kodeks spétek handlowych (Dz.U.00.94.1037),
red. A. Kidyba, LEX 10691, pkt 2.
> Dz.U.z 1991, Nr 80, poz. 350 ze zm.; dalej jako: u.p.d.o.f.

¢ Ustawa z dnia 25 listopada 2010 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych,
ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych oraz ustawy o zryczaltowanym podatku dochodo-
wym od niektérych przychodéw osiaganych przez osoby fizyczne (Dz.U. z 2010, Nr 226, poz. 1478).
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wniesione. Natomiast po zmianie przepiséw zwolnieniu podlegaja jedynie zwroty do-
konane na rzecz spotdzielni.

Ustawa o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych nie zawiera przepiséw dotycza-
cych $wiadczen z tytulu czesciowego zmniejszenia wkladu w spdlce osobowej. Usta-
wodawca wprost odnosi si¢ jedynie do wystapienia wspolnika ze spétki osobowej oraz
jej likwidacji. Liczba interpretacji podatkowych oraz wyrokéw sagdowych wydawanych
w ostatnich latach $wiadczy o tym, zZe wsrdd duzej liczby podatnikow czesto rodza
sie watpliwosci, czy w przypadku otrzymania srodkéw pienigznych z tytulu zmniej-
szenia udzialu kapitalowego dojdzie do powstania przychodu po stronie wspolnika.
Zarowno poglady organéw podatkowych, jak i orzecznictwo sagdéw administracyjnych
sg niejednolite. Istniejg cztery poglady, zgodnie z ktérymi $rodki otrzymane z tytutu
zmniejszenia udziatu kapitalowego w spotce osobowej:

1. S neutralne podatkowo.

2. Stanowig przychod podlegajacy opodatkowaniu, natomiast przy ustalaniu kosztow
nalezy stosowac przepisy o wystapieniu wspolnika ze spoiki osobowe;.

3. Stanowig przychdd podlegajacy opodatkowaniu, natomiast koszty nalezy ustali¢ we-
dlug zasad ogdlnych.

4. Stanowig przychod z praw majgtkowych.

Brak regulacji prawnej oraz niejednolite stosowanie przepisow podatkowych, zaréw-
no przez organy podatkowe, jak i sady administracyjne, wprowadza stan niepewnosci
wsrod szerokiego grona podatnikow. Takie zjawisko nalezy oceni¢ negatywnie, bowiem
narusza ono zasade budzenia zaufania obywateli do wladzy publicznej oraz zasade
réwnego traktowania. Ze wzgledu na skale problemu oraz rozbieznosci w orzecznictwie
ustawodawca zdecydowanie powinien wprowadzi¢ odpowiednig regulacje prawna,
ktéra rozwigzataby istniejace obecnie watpliwosci interpretacyjne.

2. Neutralnos¢ podatkowa

Zgodnie z pierwszym pogladem, wyplata przez spétke osobowa na rzecz wspolni-
ka $rodkéw pienigznych tytulem zmniejszenia udzialu kapitalowego nie powoduje
powstania po stronie wspolnika przychodu w rozumieniu art. 11 ust. 1 u.p.d.o.f.
Wyplacone na tej podstawie srodki pieniezne nie powoduja bowiem powstania przy-
sporzenia majgtkowego. Wspdlnik odzyskuje jedynie czgs¢ swojego majatku, wniesio-
nego wczesniej do spotki jako wktad. Zaden przepis ustawy o podatku dochodowym
od oséb fizycznych nie reguluje kwestii zmniejszenia udziatu kapitalowego w spétce
osobowej. Z art. 14 ust. 2 pkt 16 u.p.d.o.f. wynika jedynie, Ze w przypadku wystapie-
nia wspdlnika ze spo6tki niebedacej osoba prawna powstaje przychoéd z pozarolniczej
dzialalnosci gospodarczej. Jednak wskazany przepis nie moze mie¢ zastosowania
do zmniejszenia udziatu kapitalowego wspdlnika spétki osobowej, poniewaz nie po-
woduje ono wystgpienia’.

7 Zob. wyrok WSA w Krakowie z dnia 24 sierpnia 2016 r., I SA/Kr 813/16, LEX nr 2103941; wyrok WSA
w Gliwicach z dnia 19 maja 2016 ., I SA/GI 86/16, LEX nr 2057100.
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W orzecznictwie wskazuje sie, ze zgodnie z art. 8 ust. 1 i 2 u.p.d.o.f. przychody
i koszty wynikajace z udzialu w spdtce osobowej faczone sg z przychodami i kosztami
wspolnika proporcjonalnie do posiadanego prawa do udziatlu w zysku, niezaleznie
od tego, czy wspdlnicy otrzymuja jakiekolwiek wyplaty®. Ustawodawca przyjat bo-
wiem zasade memorialowego rozpoznawania przychodéw i kosztéow uzyskiwanych
przez wspdlnikow spoétki osobowej. Na tej podstawie wyciagnieto wniosek, ze skoro
przychody spotki osobowej sa opodatkowane na poziomie jej wspolnikow niezalez-
nie od dokonania wyplaty, to rzeczywiste wyptaty dokonane przez spotke na rzecz
wspdlnika powinny by¢ neutralne podatkowo. W przeciwnym wypadku najpierw
przychody i koszty z udziatu w spétce bytyby opodatkowane wedlug zasady memo-
rialowej, a nastepnie podlegalyby ponownemu opodatkowaniu w przypadku fak-
tycznych wyplat’.

W konsekwencji sady uznajg, ze skoro ustawodawca nie wprowadzil w ustawie o po-
datku dochodowym od oséb fizycznych wyraznej normy nakazujacej opodatkowanie
czegsciowego zwrotu wkladu ze spétki osobowej, to w momencie uzyskania wyplaty
przez wspdlnika jest ona neutralna podatkowo'’. Natomiast skutki podatkowe powinny
by¢ analizowane dopiero w momencie likwidacji spotki albo wystapienia wspolnika
ze spotki. Zwolennicy tego pogladu zwracaja réwniez uwage, ze zakazane jest stosowa-
nie analogii na niekorzys¢ podatnika, w zwigzku z tym brak wyraznej regulacji powi-
nien by¢ traktowany jako obszar wolny od opodatkowania i zakazane jest stosowanie
w tym wypadku analogii.

W $wietle art. 14 ust. 3 pkt 101 11 u.p.d.o.f., przy catkowitym wystapieniu wspolni-
ka ze spotki, wylaczeniu z przychodéw podlega nadwyzka przychodéw nad kosztami
ich uzyskania, pomniejszona jednak o wyptaty dokonane z tytulu udziatu w takiej
spoice. W konsekwencji, wcze$niejsze wyplaty z tytutu udzialu w spotce powigksza-
ja przychdd do opodatkowania w momencie wystgpienia wspolnika. Jezeli wyplaty
z tytulu czgsciowego zwrotu wktadu ze spotki osobowej podlegalyby opodatkowaniu
w momencie wystgpienia wspodlnika ze spétki, zostaltyby one zatem opodatkowane
ponownie'!. Natomiast nie wprowadzono Zadnej normy prawnej, ktéra eliminowata-
by opodatkowanie przy wystapieniu ze spotki wyptat z tytutu udziatu w spélce, ktore
zostaly wczesniej opodatkowane. Na podstawie wyzej wskazanych przepiséw sady
wywodzg wniosek, ze zamierzeniem ustawodawcy bylo odroczenie opodatkowania
wyplat z tytulu udzialu w spolce osobowej do momentu catkowitego wystapienia
wspolnika ze spotki.

Réwniez przedstawiciele doktryny uznaja, ze w przypadku zwrotu czesci wkiadu
pienieznego nie wystepuje przychéd'?. A. Bartosiewicz oraz R. Kubacki zwracaja

# Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 22 maja 2014 r., Il FSK 1471/12, LEX nr 1463441,
wyrok WSA w Poznaniu z dnia 10 maja 2016 r., I SA/Po 45/16, LEX nr 2059969; wyrok WSA w Krako-
wie z dnia 14 czerwca 2016 1., I SA/Kr 469/16, LEX nr 2066566.

® Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 10 maja 2016 r., I SA/Po 45/16, LEX nr 2059969.

1% Wyrok WSA w Krakowie z dnia 14 czerwca 2016 r., I SA/Kr 469/16, LEX nr 2066566.

" Ibidem.

12 J. Sekita, Podatki dochodowe. 522 wyjasnienia i interpretacje, WKP, 2015, s. 336.
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uwage, ze w ramach nowego sposobu potraktowania spolek osobowych na gruncie
podatku dochodowego od 0séb fizycznych przyjeto podstawowe zalozenie, ze wnie-
sienie do spotki osobowej wkiadu jest zdarzeniem catkowicie neutralnym podat-
kowo"’. Co oznacza, ze rdwniez w stosunku do wycofania sktadnika majatkowego
ze spolki osobowej nalezy przyja¢ neutralnos¢. Skoro w chwili wniesienia sklad-
nikéw majatku do spétki osobowej nie ma skutkow po stronie kosztowej, to tak
samo nie powinno by¢ skutkow po stronie przychodowej w chwili wycofania tych
skladnikow ze spétki osobowej™.

W doktrynie podnosi si¢ rowniez, ze wobec wyraznego okreslenia w art. 14 ust. 2
pkt 16 i 17, w jakich przypadkach powstaje przychdd z dziatalnosci gospodarczej, nale-
zy uzna, iz zwrot czgéci wkladu dla wspdlnika nie powoduje powstania przychodu®.
W takiej sytuacji nie ma bowiem przysporzenia majatkowego'®. Wspdlnik otrzymuje
tylko to, co wcze$niej wnidst jako wktlad.

Argumentacja sagdéw budzi jednak watpliwosci. Zgodnie z art. 9 ust. 1 u.p.d.o.f.,
opodatkowaniu podatkiem dochodowym podlegaja wszelkiego rodzaju docho-
dy, z wyjatkiem dochodéw wskazanych w ustawie. Opodatkowanie dochodu jawi
sie zatem jako regula, natomiast wyjatkiem jest sytuacja, gdy dochod nie podlega
opodatkowaniu. Zgodne jest to z ogdélng zasada powszechnosci opodatkowania,
w mysl ktorej wszelkie zwolnienia i ulgi podatkowe w systemie prawa podatkowego
s3 wyjatkiem, poniewaz stanowig istotne odstepstwo od zasady sprawiedliwosci
podatkowej"”. Natomiast w ustawie o podatku dochodowym od o0séb fizycznych
nie ma przepisu, ktéry zwalnialby srodki otrzymane z tytutu zmniejszenia wktadu
w spolce osobowej*s.

Ponadto watpliwosci wzbudza argument o podwdjnym opodatkowaniu. Nalezy za-
da¢ sobie pytanie, czy $rodki otrzymane w chwili zmniejszenia udziatu kapitalowego
stanowig wyplaty z tytulu udzialu w spétce. Okreslenie ,wyptaty dokonane z tytulu
udzialu w spélce” moze sugerowac, ze ustawodawcy chodzilo o wyplaty zwigzane
z podziatem zysku, a wiec z sytuacja, kiedy wspolnik uzyska faktycznie jakas$ korzys¢
zwigzang z posiadanym. W przypadku zwrotu czesci wezesniej wniesionego wkiadu
wspolnik nie uzyskuje zadnych korzysci zwigzanych ze statusem wspoélnika, a od-
zyskuje jedynie srodki, ktére wczesniej wnidst, kosztem utraty czesci swoich praw
i obowigzkow.

3 A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Komentarz do art. 21 ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych
[w:] PIT. Komentarz, red. A Bartosiewicz, R. Kubacki, LEX 10145, pkt 9.

1 Ibidem.

5 A. Marianski, Podatkowe aspekty przystepowania i wystepowania z osobowych spétek handlowych
po zmianach obowigzujgcych od 1.01.2011 r., PP 2011/2, s. 39.

6 M. Jamrozy [w:] Spétka osobowa prawa handlowego. Aspekty prawno-podatkowe, optymalizacja po-
datkowa, red. M. Jamrozy, WKP, 2012, LEX 141216, pkt 3.10.

7 A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Komentarz do art. 9 ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych
[w:] PIT. Komentarz, red. A. Bartosiewicz, R. Kubacki, LEX 10145, pkt 1.

8 Warto pamietal, ze do 2011 r. istnial przepis przewidujacy zwolnienie od opodatkowania zwrotdéw
wkladéw w spotce osobowe;.
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Jezeli jednak wyplata srodkéw z tytulu zmniejszenia czesci udzialu kapitalowego
zostanie uznana za wyplate dokonang z tytulu udzialu w spoélce, to zgodnie z art. 14
ust. 3 pkt 11 u.p.d.o.f. powinna powigksza¢ przychdd w chwili wystapienia wspolnika
ze spotki. W takim przypadku dosztoby do podwdjnego opodatkowania. Jezeli jednak
zostang one uznane za wyplaty niezwigzane z udziatem w spélce, to nie powinno dojs¢
do ponownego opodatkowania w chwili wystgpienia wspdlnika.

3. Analogiczne stosowanie przepisow o wystapieniu wspolnika
ze spolki osobowej

Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 6 czerwca 2015 r. zaprezentowal
stanowisko, zgodnie z ktérym zwrot cze$ci wktadéw na rzecz wspdlnika spétki oso-
bowej nalezy traktowac jako przychdd z pozarolniczej dzialalnoséci gospodarcze;j,
do ktdrego nalezy stosowac na zasadzie analogii przepisy o wystapieniu wspdlnika
ze spotki osobowej®.

Zgodnie z art. 9 ust. 1 u.p.d.o.f. opodatkowaniu podlegaja wszelkiego rodzaju do-
chody, z wyjatkiem dochodéw zwolnionych oraz dochodéw, od ktérych na podstawie
przepiséw Ordynacji podatkowej zaniechano poboru podatku. NSA podkreslil, ze za-
den przepis ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych nie wylacza z kategorii
przychodéw, ani nie zwalnia z opodatkowania przysporzenia majatkowego w posta-
ci wyplaty srodkéw pienigznych z tytutu czesciowego zwrotu wkladu wniesionego
do spétki osobowej. Warto zwroci¢ uwage, ze przed nowelizacjg z 2011 r. istnial przepis,
ktéry wprowadzal zwolnienie z opodatkowania takich wyptat.

NSA argumentowatl takze, ze w art. 14 ust. 1 i ust. 2 u.p.d.o.f. wskazano,
ze do przychoddéw z dziatalno$ci gospodarczej zalicza si¢ $rodki pieniezne otrzy-
mane przez wspolnika spéiki niebedacej osobg prawng z tytulu wystapienia z ta-
kiej spétki oraz przychody z odptatnego zbycia sktadnikéw majatku otrzymanych
w zwiazku z wystapieniem z niej wspolnika. Zdaniem NSA zrédlem przychodu
zaréwno w przypadku wystapienia, jak i czgsciowego obnizenia wkladu w spodice,
jest rezygnacja z prawa do udziatu w zysku spétki. Obnizenie wktadu przez wspol-
nika mozna uznac za pewnego rodzaju czgsciowe wystapienie. W obu przypadkach
przestanki powstania przychodu sg takie same. Trybunal Konstytucyjny w wy-
roku z dnia 12 maja 2003 r. wskazal, ze zastosowanie wnioskowania z wigkszego
na mniejsze a maiori ad minus wymaga zalozenia jednorodzajowosci przestanek
rozumowania®*’. Podstawe takiego wnioskowania stanowi przepis uprawniajacy,
a schemat rozumowania jest nastepujacy: komu wolno wigcej, temu tym bardziej
wolno mniej*'. Prowadzi to do wniosku, ze skoro $rodki uzyskane z wystapienia

' Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 6 czerwca 2015 r., Il FSK 1072/13, LEX nr 1774042.
Poglad ten zostal potwierdzony réwniez w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 4 wrze-
$nia 2015 r., I FSK 1656/13, LEX nr 1986227.

2 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 12 maja 2003 r., SK 38/02 (Dz.U. z 2003, Nr 88, poz. 818).

2 L. Morawski, Zasady wyktadni prawa, Torun 2010, s. 248.
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ze spolki nalezy uznac za przychdd z pozarolniczej dziatalnosci gospodarczej,
to réwniez taka kwalifikacja zrédla przychodu powinna dotyczy¢ zmniejszenia
wielkosci udzialéw wspolnika w takiej spolce. Jezeli przychod z tytulu wystgpie-
nia wspolnika ze spéiki jest rodzajowo tozsamy z przychodem z tytulu wycofania
czesci wkladu z takiej spotki, zasadne jest stosowanie identycznych regut ustalania
wysokosci dochodu z tych tytuléw. W konsekwencji zastosowanie znajdzie art. 24
ust. 3c u.p.d.o.f,, zgodnie z ktérym dochodem jest réznica migedzy przychodem a wy-
datkami na nabycie lub objecie prawa do udzialu w spélce. Takie samo stanowisko
zostato wyrazone w najnowszych interpretacjach podatkowych wydawanych przez
Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej*.

Wskazany wyzej poglad zastuguje na aprobate. Po nowelizacji ustawy o podatku
dochodowym od oséb fizycznych w 2011 r. przestato istnie¢ zwolnienie podatkowe
dotyczace wyptat dokonywanych przez spotke osobowa na rzecz wspdlnika. Nato-
miast za przychdd uznawane sg srodki otrzymane w trakcie wystgpienia wspdlnika
ze spotki osobowej. Poprzez wystapienie ze spotki wspolnik catkowicie wyzbywa sie
praw i obowiagzkow zwigzanych z udzialem w spélce, natomiast czesciowe zmniejsze-
nie udzialu kapitalowego prowadzi do czesciowego wyzbycia si¢ tych samych praw
i obowigzkéw. Zatem te dwie czynnosci sg do siebie w duzym stopniu podobne.
Wobec powyzszego czeSciowe zmniejszenie wkladu bedzie prowadzito do powstania
przychodu po stronie wspolnika. Na gruncie ustawy o podatku dochodowym opo-
datkowaniu co do zasady podlega dochdd, a nie przychod, w zwigzku z powyzszym
przychéd bedzie podlegat zmniejszeniu o wydatki poniesione w celu nabycia udzia-
téw. Zatem w przypadku, gdy wspdlnik otrzyma tylko tyle, ile wczesniej do spotki
wniodsl, nie dojdzie do opodatkowania.

4. Ustalanie kosztow wedlug zasad ogdlnych

NSA w wyroku z dnia 14 maja 2015 r. stwierdzil, ze zaden przepis ustawy o podat-
ku dochodowym od o0séb fizycznych nie wylacza z kategorii przychodéw, ani nie
zwalnia z opodatkowania przysporzenia majatkowego w postaci wyplaty srodkow
pienigznych na rzecz wspdlnika spétki osobowej z tytulu zmniejszenia jego udzia-
tu kapitalowego®.

2 Interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 17 stycznia 2018 r.,
0111-KDIB1-1.4011.240.2017.1.SG, LEX 428606; interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Infor-
macji Skarbowej z dnia 23 czerwca 2017 r., 0111-KDIB1-1.4011.38.2017.1.BK, LEX nr 350293; interpre-
tacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 21 listopada 2017 r., 0112-KDIL3-
1.4011.272.2017.2.AA, LEX 421256.

# Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 14 maja 2015 r., IT FSK 818/13, LEX nr 1774594;
zob. takze wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 14 maja 2015 r., IT FSK 817/13, LEX
nr 1774593; wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 14 maja 2015 r., II FSK 816/13, LEX
nr 1774592.
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NSA wykluczyt stosowanie art. 24 ust. 3c u.p.d.o.f. przy ustalaniu kosztéw uzyskania
przychodu, poniewaz przepis ten reguluje szczegdlny przypadek ustalenia dochodu
z tytulu wystgpienia wspolnika ze spotki osobowej. W konsekwencji uznal, ze przepis
ten nie obejmuje przypadku czesciowego zwrotu wkladu wspdlnika bez jednoczesne;j
likwidacji spotki badz wystapienia wspdlnika ze spotki. NSA przyjal, ze czesciowego
zwrotu wkiadu na rzecz wspolnika nie nalezy traktowa¢ na gruncie ustawy o podat-
ku dochodowym od oséb fizycznych tak jak wystapienia wspolnika. Przepis art. 24
ust. 3c u.p.d.o.f. stanowi bowiem wyjatek od zasad ogélnych opodatkowania przychodu
z dziatalnosci gospodarczej i nie moze by¢ interpretowany w ten sposob, ze wyrazone
w nich dyspozycje bytby rozszerzane na zdarzenia, ktére nie zostaly opisane w przepi-
sie**. Skoro czesciowy zwrot wkiadu do spétki osobowej skutkuje u podatnika powsta-
niem przychodu innego niz przychod zwigzany z wystapieniem ze spotki, to zgodnie
z wyrokiem uwzglednienie kosztow uzyskania tego przychodu nie moze podlega¢ od-
roczeniu do momentu wystgpienia ze spotki.

W konsekwencji NSA uznal, Ze zmniejszenie udziatu kapitalowego wspoélnika
w spolce osobowej powoduje powstanie przychodu, ktéry bedzie podlegal zmniejszeniu
o koszty jego uzyskania zgodnie z ogélnymi zasadami z art. 22 ust. 1 u.p.d.o.f.

5. Przychdd z praw majatkowych

Wsrdd organéw podatkowych pojawit sie poglad, zgodnie z ktérym $rodki pieni¢zne
otrzymane z tytulu zmniejszenia udziatu kapitalowego nalezy zaliczy¢ do przychodéw
ze zrodla zart. 10 ust. 1 pkt 7 u.p.d.o.f.,, ktory obejmuje migdzy innymi prawa majatko-
we. Taki przychdd jest bowiem zwigzany z udzialem w spélce, a wigc z prawem majat-
kowym, a nie z dzialalno$cig gospodarcza®. Przepisy ustawy podatkowej nie definiujg
pojecia ,,prawa majatkowe”, a zawarty w art. 18 u.p.d.o.f. katalog praw stanowi jedy-
nie przykladowe wyliczenie, na co wskazuje uzyte przez ustawodawce sformutowanie
»W szczegolnosci”. Organy podatkowe wskazuja wiec, ze prawa zwigzane z udzialem
wspdlnika w spolce osobowej majg charakter praw majatkowych. Prawa majatkowe sta-
nowig zaréwno prawa i obowigzki o charakterze korporacyjnym, jak i majatkowym?.
Natomiast przy ustalaniu dochodu nalezy uwzgledni¢ koszty poniesione w zwigzku
z nabyciem wktadu proporcjonalnie do wielkosci obnizenia.

Jednak przez ostatnich kilka lat interpretacje zawierajace takie rozwigzanie cze-
sto podlegaly uchyleniu w postgpowaniach przed wojewddzkimi sadami admini-
stracyjnymi ze wzgledu na btedng kwalifikacje zrédta przychodu. Skoro przychéd
z tytutu wystapienia wspolnika ze spotki osobowej stanowi przychdd z dziatalnosci
gospodarczej, to czesciowe unicestwienie udzialu kapitalowego, ktore jest rodzajowo

% Wyrok NSA, IT FSK 818/13, op.cit.
» Interpretacja indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Bydgoszczy z dnia 13 lipca 2015 r., ITPB4/
4511-89/15/KW, LEX nr 280658.

¢ Interpretacja Indywidualna Dyrektora Izby Skarbowej w Poznaniu z dnia 4 stycznia 2008 r., ILPB1/415-
121/07-2/GM, LEX nr 68213.
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podobno do wystapienia, nie powinno zosta¢ zakwalifikowane do przychodéw
z praw majatkowych?.

6. Zakonczenie

Zmiana art. 21 ust. 1 pkt 50 u.p.d.o.f., dokonana nowelizacjg z 2011 r., doprowadzifa
do duzych rozbieznosci interpretacyjnych. Zaréwno wsréd organéw podatkowych,
jak i sadéw administracyjnych nie ma jednolitego stanowiska jak nalezy kwalifikowa¢
srodki pieni¢zne otrzymane z tytulu zmniejszenia udziatu kapitatowego. Jedynie przed-
stawiciele doktryny jednoznacznie stwierdzajg, ze srodki otrzymane w taki sposob nie
powinny by¢ uznawane za przychod.

Obowigzujace przepisy ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych nie daja
jednoznacznej odpowiedzi na pytanie, czy srodki z tytulu zmniejszenia wkladu w spdtce
stanowig przychdd. Sam Naczelny Sad Administracyjny przedstawia rézne stanowiska
w identycznych stanach faktycznych. Ze wzgledu na podobienistwa wystepujace miedzy
wystapieniem ze spo6iki a czesciowym obnizeniem udziatu kapitatowego, przekonywu-
jacy jest poglad, ze $rodki uzyskane w taki sposéb powinny by¢ traktowane podobnie.
Jednak przedstawiany w orzecznictwie i doktrynie argument, ze $rodki otrzymane
z tytulu obnizenia wkladu nie powoduja przysporzenia majatkowego, réwniez wydaje
sie trafny.

Brak regulacji prawnej i niejednolite stosowanie przepiséw doprowadza do stanu
niepewnosci prawnej. Liczba interpretacji podatkowych oraz wyrokéw sadowych
wydawanych w ostatnich latach §wiadczy o tym, ze nie jest to problem marginal-
ny. W zwigzku z powyzszym ustawodawca zdecydowanie powinien wprowadzi¢
odpowiednig regulacje¢ prawna, ktéra rozwigzataby istniejace obecnie watpliwo-
$ci interpretacyjne.

Tax Effects of the Payment of Cash from the Reduction of the Capital Share
in a Partnership on the Ground of Personal Income Tax

The subject of this article is the issue of tax effects of the payment of cash from the reduc-
tion of the capital share in a partnership on the ground of personal income tax. In the cur-
rent Polish legal standing, the legislator has not decided to regulate directly the taxation
of such disbursements in the Act on Personal Income Tax. Lack of regulation and incon-
sistent application of tax law by tax authorities and administrative courts introduces uncer-
tainty among a wide range of taxpayers. Such phenomenon violates the principle of raising
citizens’ confidence in the public authorities and the principle of equal treatment, because
it may lead to differentiation of legal situations of taxpayers in identical states of facts.

¥ Wyrok WSA w Warszawie z dnia 23 stycznia 2013 r., III SA/Wa 1756/12, LEX nr 1326461.
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The purpose of this article is to present the most common views expressed by administra-
tive courts and tax authorities so that any potential taxpayer may, after reviewing the pub-
lication, determine what interpretation of the tax regulations is applied by the tax author-
ities and the courts, and may then apply them in their case. Moreover, the author would
like to demonstrate that due to the scale of the problem and discrepancies in the applica-
tion of law, legislator should definitely enact appropriate legal regulations that would solve
the existing interpretative doubts.

Key words: partnership, capital share, income personal tax, income, tax remission,
costs
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Streszczenie:

W literaturze przedmiotu Liban opisywany jest zazwyczaj przez pryzmat wysoce zroz-
nicowanej struktury wyznaniowej wystepujacej w jego spoteczenstwie. W celu posze-
rzenia ram owego opisu postaram si¢ odnie$¢ przyjete w dyskursie rozumienia pojecia
»wielokulturowosci” do obecnej sytuacji spolecznej i politycznej tego kraju. Przyje-
cie wielokulturowej optyki nie tylko pozwala poruszy¢ szereg kwestii dotyczacych hi-
storii, systemu prawnego i politycznego Libanu, lecz takze przyblizy¢ jego aktualne
problemy spoleczne, co nadaje pracy charakter przekrojowy. Analizujac podstawowe
rozumienie terminu wielokulturowo$¢ podejme prébe zrekonstruowania procesu po-
wstawania libanskiego panstwa i formowania si¢ jego wielowyznaniowego spoteczen-
stwa. Uwzgledniajac wyniki wyboréw z 6 maja 2018 roku, pokrotce oméwie progra-
my polityczne wybranych ugrupowan parlamentarnych, rozwazajac, czy koresponduja
one z zalozeniami ideologii wielokulturowosci. W podsumowaniu postaram si¢ udzie-
li¢ odpowiedzi na pytania: czy Liban jest panstwem, ktore jest wielokulturowe?; czy re-
alizuje polityke wielokulturowosci?; czy dominujaca w tym kraju ideologia panstwowa
nosi znamiona wielokulturowosci?

Stowa kluczowe: wielokulturowos¢, Liban, system prawny Libanu, spoteczenstwo,
polityka migracyjna
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1. Wprowadzenie

W literaturze przedmiotu mozna znalez¢ trzy gléwne rozumienia pojecia ,,wielokultu-
rowosci”?. Po pierwsze, uzywa si¢ go do opisu takiego stanu stosunkéw spolecznych,
w ktérych dominantg jest kulturowa réznorodnos¢ grup je ksztaltujacych. Twierdze-
nie, ze dana spolecznos¢ jest spotecznoscia wielokulturows, oparte jest na istnieniu jej
wysoce zréznicowanej struktury np. wyznaniowej czy etnicznej.

Po drugie, uzywa si¢ go w odniesieniu do opisu polityki akceptacji i promocji od-
miennosci kulturowych, realizowanej zazwyczaj poprzez tworzenie systemu instru-
mentéw prawnych majacych na celu zapewnienie odpowiedniego wsparcia mniejszo-
$ciom kulturowym w swobodnym kultywowaniu wlasnych tradycji czy zwyczajow.
W swojej publikacji Finding Our Way: Rethinking Ethnocultural Relations in Canada’
z roku 1998, Will Kymilcka, jeden z kluczowych kanadyjskich teoretykéw wielokul-
turowosci, zawarl katalog tego typu polityk, na ktéry skladaly si¢ dziatania takie jak:
uprzywilejowanie mniejszosci w procedurach kwalifikacyjnych réznego typu, zmiana
kanonu lektur, zagwarantowanie miejsc we wladzach ustawodawczych czy - jakby sie
moglo wydawa¢ - dzialania bardziej prozaiczne, tj. szerzenie tolerancji w sprawach
ubioru, dwuj¢zyczna edukacja dzieci.

Trzecie rozumienie pojecia wielokulturowosci odnosi si¢ do wystepowania okre-
slonej ideologii, ktdrej poczatki zwiazane s3 z ,kulturowym pluralizmem” H. Kallena
ijego sprzeciwem wzgledem dwczesnie obowiazujacej w USA doktryny asymilacjoni-
zmu, zainicjowanym przez niego w pracy Democracy versus Melting-Pot* z 1915 roku.
Rozkwit tak rozumianej wielokulturowosci przypada na lata osiemdziesigte XX wie-
ku. W swoich zalozeniach wielokulturowos¢ miala stanowi¢ alternatywe dla asymi-
lacjonizmu, obrazowo reprezentowanego w amerykanskim mysleniu przez metafore
melting pot, tzn. metafore tygla, w ktérym poprzez zmieszanie wielu réznych grup
etnicznych, wytapia si¢ jedna, zawierajaca w sobie wszystkie inne, ale jednak nowa
grupa — nar6d amerykanski.

Niniejsze wprowadzenie zwiencze przedstawieniem przyjetej w literaturze na te-
mat wielokulturowosci definicji kultury. Majac $wiadomos¢ definicyjnych trudnosci
zwigzanych z tym pojeciem, odwotam sie do A. Szahaja, ktéry podaje, iz: ,,Przyjmuje
sie najczesciej milczaco, ze jej wyrdznikiem jest spdjna i jednorodna wspélnota jezy-
ka, tradycji, wyznania i obyczajéw”, zaznaczajac jednak ze: ,tak pojmowana kultura
albo dzi$ nie istnieje, albo jest niezwykla rzadkoscia, albowiem w §wiecie dzisiejszym
wszelkie granice sa porowate, autoidentyfikacja grup i jednostek zmienna, tozsamos¢
hybrydowa, podzielona i ptynna™.

2 B. Polanowska-Sygulska, Rozmowy z oksfordzkimi filozofami, Krakow 2011, s. 121-124.

> W. Kymlicka, Finding Our Way: Rethinking Ethnocultural Relations in Canada, Oxford 1998.

* H. Kallen, Democracy Versus the Melting-Pot, The Nation 1915, https://archive.org/stream/1915
DemocracyVersusTheMeltingPot/1915_Democracy_versus_the_Melting_Pot#page/n3/mode/2up,
24.06.2018.

> A. Szahaj, E pluribus unum? Dylematy wielokulturowosci i politycznej poprawnosci, Krakéw 2010,
s. 58-59.
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Liban jest krajem, ktdry z trudem poddaje si¢ powszechnie stosowanym klasyfika-
cjom, prébom przyporzadkowania go do wielokrotnie juz opisanych modeli czy nie-
kiedy nawet usilowaniom przeprowadzenia szczegoélowej analizy konkretnej dziedziny
zycia spotecznego. Mimo napotykanych trudnosci, zainteresowanie polskich badaczy
tematyka libanska ogniskuje si¢ gtéwnie wokol zagadnien dotyczacych historii jego
panstwowosci, prawodawstwa, polityki oraz zagadnien zwigzanych ze strukturg jego
spoleczenstwa. Celem niniejszego artykutu jest przeprowadzenie analizy i proba od-
powiedzi na pytanie, czy przy tak przyjetych ustaleniach pojeciowych mozna zasadnie
twierdzi¢, ze Liban jest krajem wielokulturowym we wszystkich trzech, wyzej zapre-
zentowanych, rozumieniach tego pojecia.

Plan dalszego wywodu przedstawia si¢ nastepujaco: w ramach analizy pierwszego
rozumienia wielokulturowosci przedstawig krotki rys historii powstawania tego kraju
oraz istotne dla dalszych rozwazan statystyki, dotyczace struktury wyznaniowej oraz
sytuacji migracyjnej w okresie kilku ostatnich lat. Nastepnie przejde do rozwazan nad
drugim rozumieniem tego terminu, skupiajac si¢ na zagadnieniu statusu prawnego
przebywajacych na terytorium Libanu Syryjczykow. Konkludujgc rozwazania i odno-
szace sie do drugiego rozumienia (w kontekscie wymogoéw, jakie powinna spetnia¢ po-
lityka uwzgledniajaca uwarunkowania wielokulturowej rzeczywistosci), przeanalizuje
programy niektdrych libanskich partii politycznych oraz lezace u podstaw konstytucji
z roku 1926 zalozenia ustrojowe, a nastepnie rozwaze, czy i jakie zwigzki zachodzg po-
miedzy nimi a gtéwnymi postulatami ideologii wielokulturowosci. W ramach podsu-
mowania, rekapitulujac dotychczasowe rozwazania, postaram si¢ udzieli¢ odpowiedzi
na pytanie postawione w czes$ci wprowadzajacej.

2. Rozumienie I - wielokulturowos¢ jako rzeczywisty stan
stosunkow spotecznych

2.1. Rys historyczny

Zrekonstruowanie libaniskiego modelu spoteczenstwa oraz zbadanie, czy rzeczy-
wiscie ma ono charakter wielokulturowy, wymaga przedstawienia kilku podsta-
wowych faktow historycznych oraz odwotania si¢ do dostepnych w materiatach
zrédlowych statystyk.

Utrata wplywow przez Imperium Osmanskie, spowodowana jego udzialem w I woj-
nie §wiatowej po stronie pokonanego obozu panstw centralnych, wytworzyta m.in. na te-
renach obecnego Libanu polityczng préznig. Francja, od dziesigcioleci realizujaca swoje
interesy na Bliskim Wschodzie, ptynnie zapelnila owg luke we wladzy, zapewniajac so-
bie w 1920 roku kontrole nad terytorium dzisiejszego Libanu®. Chociaz juz w 1926 roku
francuski mandatariusz nadal Libanowi konstytucj¢’, to w dalszym ciggu stosunki

¢ R. Ozarowski, Polityka zagraniczna Libanu, 2012, s. 338, http://ptsm.edu.pl/wp-content/uploads/
publikacje/poziomy-analizy-stosunkow-miedzynarodowych/Ozarowski.pdf, 24.06.2018.

7 Konstytucja Republiki Libanskiej z 1926 roku, http://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/en/Ib/Ib018en.
pdf, 24.06.2018.
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zagraniczne oraz sprawy wojskowe pozostawaly w gestii rzadu III Republiki, a repre-
zentujacy ja wysoki komisarz maégt uchyli¢ kazda decyzje rzadu w Bejrucie®.

Nadana w tym okresie konstytucja jest ciggle obowigzujacym aktem prawnym.
Pomimo tego, Ze od poczatku swojego obowigzywania ulegala licznym zmianom, juz
W swojej pierwotnej tre$ci zawierala szereg istotnych postanowien dla przyszlego, nie-
podleglego panstwa libanskiego. Byty to miedzy innymi zapisy dotyczace utrzymania
konfesyjnego systemu sprawowania wladzy, co réwnalo sie odrzuceniu, poczatkowo
forsowanej przez Francje, koncepcji panstwa laickiego’. Wprowadzony w art. 95 kon-
stytucji system parlamentarny, uwzgledniajacy kryterium wyznaniowe, przewidywat
»sprawiedliwg reprezentacje gmin religijnych w urzedach publicznych i minister-
stwach”. Niepisana umowa z tamtego okresu przewidywala, Ze stanowiska prezydenta,
premiera oraz przewodniczgcego parlamentu bedg obsadzane wedtug klucza wyzna-
niowego, a wigc kazdorazowo bedg je zajmowac odpowiednio maronita, sunnita oraz
szyita (w 1943 roku umowa ta zostanie potwierdzona w powszechnie znanej formule
tzw. Paktu Narodowego)".

W trakcie II wojny $wiatowej Liban statl sie areng konfliktu pomiedzy rzadem Vichy
a sitami Wolnej Francji gen. de Gaulle’a. Jego punktem szczytowym byta interwencja
polaczonych sil brytyjskich oraz dowodzonych przez gen Georges’a Catroux oddzia-
tami Wolnej Francji. W czerwcu 1941 roku, po pokonaniu wojsk rzadu Vichy, sity
sprzymierzonych zajety Syrie i Liban. Wojskowa obecnos¢ Brytyjczykow umozliwila
im sprawowanie efektywnej kontroli nad libaniskim handlem zagranicznym, szlakami
zaopatrzenia ludnosci, liniami komunikacyjnymi oraz srodkami facznosci. W sytuaciji
konfliktu na skale globalng, wspierane oraz formalnie sprzymierzone z rzagdem Jego
Krolewskiej Mosci sity Wolnej Francji uznaty w formie uktadu militarne zwierzchnic-
two Brytyjczykow na Bliskim Wschodzie!'.

Stopniowo narastajagca brytyjsko-francuska rywalizacja oraz naciski samych Liban-
czykow poskutkowaly ztozeniem przez Francje 26 listopada 1941 roku oficjalnej dekla-
racji, ktorej istotg bylo uznanie Libanu za suwerenne panstwo'. Nastepnie, na poczatku
1943 roku, delegat generalny gen. Catroux wyrazit zgode na przywrdcenie konstytuciji,
zawieszonej w 1932 roku. Powolany w marcu 1943 roku rzad tymczasowy przepro-
wadzil wybory parlamentarne juz w sierpniu tego samego roku. Ich zwyciezca okazat
sie Blok Konstytucyjny, stawiajacy sobie za cel ,,wykorzystanie w walce o niepodle-
glos¢ rywalizacji francusko-brytyjskiej™. Narastajgce zagdania nowo wybranego rzadu

8 D. Madeyska, Liban, Warszawa 2003, s. 49.

° Ibidem.

10" Ibidem, s. 50.

"' M. Pekala, Procesy spoteczno - polityczne w Libanie. Kontekst historyczny i obraz wspétczesny, Kra-
kéw 2016, s. 106, http://rep.up.krakow.pl/xmlui/bitstream/handle/11716/1218/Maciej%20P%C4%99kala.
Procesy%20spo%C5%82eczno-polityczne%20w%20Libanie.%20Kontekst%20historyczny%20i%20
obraz%20wsp%C3%B3%C5%82czesny.pdf?sequence=1&isAllowed=y, 24.06.2018.

2 D. Madeyska, op.cit., s. 60.

3 Historia krajéw arabskich 1917-1966, red. D.R. Woblikow, Warszawa 1974, za D. Madeyska, op.cit.,
s. 60.
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libanskiego oraz popierajacej go silnie nacjonalistycznej wigkszosci parlamentarnej
dotyczace m.in. przekazywania Libaniczykom kontroli nad administracjg panstwowa,
spotkaly sie ze stanowczg odmowa francuskiego delegata generalnego. Po ponownym
zawieszeniu konstytucji 11 listopada, kolejny delegat generalny Jean Helleu rozwigzal
parlament, a nastepnie aresztowal urzedujacego prezydenta, premiera oraz niektérych
ministrow. Powyzsze dzialania Helleu poskutkowaly natychmiastowym wybuchem
niepokojow spolecznych oraz zjednoczeniem wokét kwestii niepodleglosci sktéconych
stronnictw politycznych, reprezentujacych rézne grupy wyznaniowe. W obawie przed
trudnym do przewidzenia rozwojem wypadkow, rzad brytyjski podjal interwencje, kto-
ra ostatecznie zmusifa Francje do ustapienia. Historia niepodlegtego Libanu rozpoczyna
swoj bieg 22 listopada 1943 roku, kiedy to zwolnieni z wiezienia politycy triumfalnie
powracajg do Bejrutu'.

2.2. Wielowyznaniowo$¢

Od samego poczatku istnienia panstwa libanskiego, jego spoleczenstwo cechowala
wyznaniowa réznorodnos¢. Fakt ten potwierdzajg nie tylko liczne relacje historyczne,
lecz takze urzedowy spis ludnosci z 1932 roku’. Wykonany jeszcze przez wladze fran-
cuskie - jak si¢ pdzniej okaze, ostatni - oficjalny tego typu spis podaje, ze spolecznos¢
maronicka stanowila wtedy - 29%, greko-prawostawna - 10%, grekokatolicka - 6%,
a inne spolecznosci chrzescijanskie facznie konstytuowaly pozostate - 6%, co sktada
sie na wiekszos¢ wynoszaca 51% Liczby w przypadku spotecznosci muzutmanskich
przedstawialy sie nastepujaco: spolecznos¢ sunnicka - 22%, szyicka — 20%, druzyjska -
7% (pomimo istnienia istotnych odrebnosci kulturowych oraz religijnych spotecznos¢
druzyjska zostala na potrzeby niniejszej spisu, zaliczona do spolecznosci muzulman-
skich), co w sumie daje pozostate 49%

Nieprzeprowadzanie kolejnych spiséw ludnosci jest swiadoma polityka rzadu li-
banskiego, bowiem parlamentarna reprezentacja najliczniejszych spotecznosci religij-
nych zostala oparta na istniejacej w przeszlosci proporcji odzwierciedlajacej strukture
wyznaniowa spoleczenstwa. Pierwsza wersja owej proporcji zakladatla, zZe na kazde
przystugujace spofecznos$ciom chrzescijanskim 6 miejsc w parlamencie, spoteczno-
$ciom muzulmanskim bedzie przystugiwato miejsc 5'. Do jej zmiany, na obowiazujaca
aktualnie 5:5, doszto dopiero na mocy porozumienia z Taif z roku 1989, ktorego celem
bylo zakonczenie wyniszczajacej wojny domowej lat 1975-1990.

Nietrudno zatem zrozumie¢ powody, dla ktérych w panstwie o reprezentacji par-
lamentarnej opartej na tego typu proporcji, nie przeprowadza sie oficjalnych spisow
ludnosci - koniecznos¢ uwzglednienia wyplywajacych z nich wnioskéw uzasadniataby
ciagla rewizje poprzednich ustalen, a to z kolei grozitoby rozchwianiem calego systemu

" D. Madeyska, op.cit., s. 61.
5 R. Ozarowski, op.cit., s. 340.

' Historia krajéw arabskich 1917-1966, red. D.R. Woblikow, Warszawa 1974, za D. Madeyska, op.cit.,
s. 65.

7" Porozumienie z Taif, s. 2, http://www.presidency.gov.lb/Arabic/LebaneseSystem/Documents/Taef
AgreementEn.pdf, 24.06.2018.
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politycznego i zaburzeniem kruchej réwnowagi sil, istniejacej miedzy poszczegdlnymi
grupami wyznaniowymi. Tak skonstruowany system rzagdéw czyni w istocie ze struk-
tury wyznaniowej kwestie przesadzajacg o tym, kto, w jakim zakresie, i w jakim okresie
czasu sprawuje wladze w Libanie.

Pomimo zmieniajacej si¢ na przestrzeni lat struktury wyznaniowej, Liban w dalszym
ciggu pozostaje krajem o ogromnym zréznicowaniu religijnym. Obecnie, oficjalnie
zarejestrowanych jest 18 grup wyznaniowych, w tym - co ciekawe — wspolnota zydow-
ska'®. Grupy te maja prawo stosowaé normy postepowania wynikajace z wyznawanej
przez nie religii w sprawach takich jak zawieranie malzenstw, udzielanie rozwoddéw
czy w kwestiach dziedziczenia. Dodatkowo moga one prowadzi¢ wlasne szkoty, o ile,
jak stanowi art. 10 konstytucji, beda one przestrzegaly regulacji obowiazujacych szkoty
publiczne, ktore to z kolei zabraniajg im szerzenia tresci nawotujacych do konfliktow
na tle wyznaniowym oraz kreowania sytuacji mogacych wywolywac¢ zagrozenie dla
bezpieczenstwa narodowego.

Ostatni spis ludnosci'®, na ktéry powotuja si¢ badacze tematyki libaniskiej oraz insty-
tucje miedzynarodowe, sporzadzony zostal w 2012 roku przez prywatng spotke Statis-
tics Lebanon Ltd. Zgodnie z nim struktura wyznaniowa Libanu w 2012 roku przedsta-
wiala sie nastepujaco: spolecznos¢ sunnicka - 27%, szyicka - 27%, maronicka - 21%,
greko-prawostawna - 8%, druzyjska - 5,6%, grekokatolicka — 5%, inne spolecznosci
chrzescijanskie - 6,5%. Po 70 latach od sporzadzenia oficjalnego spisu stosunek demo-
graficzny zmienil si¢ na korzys¢ spolecznosci muzutmanskich stanowigcych (liczac
razem ze spolecznoscig druzyjska) 59,6%, przy pozostatych 40,5%, ktore przypadaty
spolecznosci chrzescijanskiej. Gtéwng przyczyng zmiany owego stosunku jest przede
wszystkim odmienny model rodziny funkcjonujacy w ramach wielodzietnych wspdlnot
muzulmanskich, a ograniczajacych dzietnos¢ wspdlnot chrzescijanskich. Czynnikiem
dodatkowym w tym zakresie sg trudne do odrobienia straty ludnosciowe, jakie poniesli
chrzescijanie podczas libanskiej wojny domowe;j.

2.3. Religia a kultura

Na obecnym etapie rozwazan warto postawic¢ pytanie, czy w przypadku Libanu mozna

utozsamia¢ pojecie przynaleznosci do danej grupy wyznaniowej z przynaleznoscia

do danej grupy kulturowej. Na pierwszy plan wysuwaja sie trudnosci zwigzane z nie-

ostroscig pojecia kultury. W zaleznosci od rozumienia tego terminu mozemy twierdzic,

ze w ramach libanskiego spoteczenstwa:

1) koegzystuje szereg kultur, ktérych wspolnota jezyka, tradycji, wyznania i obyczajow
jest silnie zwigzana z wplywem konkretnej religii,

2) dominuje model kultury arabskiej, ktéry zawiera w sobie wyptywajace z réznych
religii, przeciwstawne wzorce wartosciowych styléw zycia, obyczajow, dyrektyw

'8 Liczbe jej czlonkéw szacuje sie na kilkadziesigt 0séb. U.S Library of Congress, http://countrystudies.
us/lebanon/56.htm, 24.06.2018.

¥ Podano warto$ci zawarte w opracowaniu Departamentu Stanu Standéw Zjednoczonych, LEBANON
2012 INTERNATIONAL RELIGIOUS FREEDOM REPORT, https://www.state.gov/documents/organ

ization/208612.pdf, 24.06.2018.
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moralnych oraz instytucje spoleczne o przeciwstawnej budowie np. muzulmanskie

malzenstwo poligamiczne i chrzescijanskie malzenstwo monogamiczne.

Biorac pod uwage przyjete rozumienie kultury sktonny jestem zaryzykowac teze,
ze sifa oddzialywania religii na spoleczne funkcjonowanie poszczegoélnych grup wyzna-
niowych oraz jej wplyw na wyksztalcenie sie okreslonych zwyczajow, tradycji, stylow
zycia itp. pozwala na utozsamianie rozréznienia o charakterze religijnym z rozréz-
nieniem o charakterze kulturowym. Przynalezno$¢ do okreslonej grupy wyznanio-
wej, prawdopodobnie réwniez z uwagi na uczynienie z niej gtéwnego wyznacznika
identyfikujacego jednostke w ramach Zycia spotecznego, ma ogromng site formacyjna
i jest bardzo silnym czynnikiem kulturotwoérczym?’. Kultury libanskich maronitéw,
libanskich sunnitéw czy druzéw niezaprzeczalnie taczy wspolny im wszystkim pier-
wiastek arabski, natomiast istniejace odmiennosci sktaniaja do wyodrebnienia w tonie
szeroko ujmowanej kultury arabskiej roznych kultur, uformowanych w duzej mierze
pod wplywem wyznawanej przez dane grupy religii.

Podsumowaniem tej czesci wywodu niech bedzie konkluzja o tkwiacej juz u podstaw
libanskiej panstwowosci oraz spotfeczenstwa réznorodnosci wyznaniowej i tworzonej
przez nig bezposrednio kulturowej odmiennosci. Mozna nawet twierdzi¢, iz w przy-
padku Libanu ta r6znorodnos$¢ ma niejako charakter przedpanstwowy, na co wskazuje
choc¢by wyzej wspomniany, niepisany kontrakt spoleczny w postaci przyjecia wyzna-
niowego klucza obsady stanowisk panstwowych, zawarty jeszcze przed uzyskaniem
przez Libanczykéw decydujacego wptywu na bieg spraw w ich panstwie.

2.4. Demografia, sytuacja migracyjna

Zaprezentowane wczesniej wielkosci procentowe, odzwierciedlajace liczebno$¢ grup
wyznaniowych decydujacych o zyciu politycznym Libanu, nalezy poprze¢ réwniez
podaniem choc¢by przyblizonej liczby ludnosci przebywajacej na terytorium tego kra-
ju. The World Factbook szacuje, ze w lipcu 2017 roku w Libanie przebywalo okolo
6,2 mln os6b”, z czego - jak podaje UNHCR - prawie 992 tys. stanowig zarejestrowani
uchodzcy syryjscy (dane z maja 2018)**. Liczba uchodzcow niezarejestrowanych miesci
sie w przedziale od 300 do 500 tys. 0s6b*. Dodatkowo dane z lipca 2014 roku wskazu-
ja*, ze na terytorium Libanu przebywa prawie 450 tys. zarejestrowanych uchodzcow
palestynskich, ktérych obecnos¢ zwigzana jest gtéwnie z ucieczky tej ludnosci wywo-
tana wojng arabsko-izraelska z lat 1948-49 oraz tzw. wojna szesciodniowa z roku 1967

20 U.S Library of Congress, http://countrystudies.us/lebanon/40.htm, 24.06.2018.

21 CIA the world factbook, https://www.cia.gov/library/publications/the-world-factbook/geos/le.html,
24.06.2018.

22 Dane urzedu Wysokiego Komisarza Narodéw Zjednoczonych do spraw Uchodzcéw, Syria Regio-
nal Refugee Response Inter-agency Infromation Sharing Portal, http://data.unhcr.org/syrianrefugees/
country.php?id=122, 24.06.2018.

# M. Janmyr, Precarity in Exile: The Legal Status of Syrian Refugees in Lebanon, s. 58, http://bora.uib.no/
bitstream/handle/1956/15916/hdw016.pdf?sequence=3&isAllowed=y, 24.06.2018.

2 Dane Agendy Narodéw Zjednoczonych dla Pomocy Uchodzcom Palestynskim na Bliskim Wscho-
dzie, https://www.unrwa.org/where-we-work/lebanon, 24.06.2018.
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i ok. 31 tys. uchodzcéw palestynskich z Syrii (dane UNRWA z grudnia 2016 roku)®.
Powyzsze dane przedstawiajg skale migracyjnego problemu, z ktérym obecnie zmu-
szony jest zmierzy¢ sie Liban.

2.5. Podsumowanie

Skrotowa prezentacja historii powstawania libanskiego panstwa, a takze dostepnych
danych statystycznych, nie pozostawia watpliwosci odnosnie do wielokulturowego
charakteru libanskiego spoleczenstwa. Objetos¢ niniejszego opracowania nie pozwala
na szersze rozwiniecie zagadnien, ktdre czg¢s¢ teoretykow wielokulturowosci traktuje
jako §cisle z nig zwigzanych, to jest zagadnien dotyczacych praw kobiet oraz praw
mniejszo$ci seksualnych. Z uwagi na kluczowe znaczenie probleméw zwiazanych z kon-
fesyjnym systemem sprawowania wladzy oraz trapigcych obecnie Liban probleméw
migracyjnych, wielokulturowo$¢ widziana przez pryzmat wielowyznaniowosci i wie-
loetniczno$ci zastugiwata na swoisty prymat, jako materia nieco bardziej uniwersalna.
Na zauwazenie zastuguje jednak fakt, iz Liban jest krajem wyrdzniajacym sie na tle
innych krajow arabskich w zakresie dzialan organizacji pozarzadowych upominajacych
sie o prawa kobiet oraz prawa mniejszosci seksualnych. W Zadnym razie nie nalezy
lekcewazy¢ wplywu owych grup oraz reprezentujacych ich organizacji na spoteczne
i polityczne realia, co potwierdza cho¢by uchylenie w sierpniu 2017 roku art. 552 li-
banskiego kodeksu karnego. Na mocy tego przepisu postepowanie karne ulegalo za-
wieszeniu w sytuacji, w ktorej osoba oskarzona o gwalt decydowata sie poslubi¢ ofiare
gwaltu i pozostawala z nig w zwigzku matzenskim przez okres 3 lat?.

3. Rozumienie II - wielokulturowo$¢ jako koncepcja polityczna

Udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy w Libanie realizowana jest polityka wielokul-
turowosci, bedzie wymagalo przesledzenia wybranych aspektow dziatan politycznych.
Truizmem jest stwierdzenie, iZ w nowoczesnych panstwach kluczowym przejawem
owej dziatalnosci jest prawodawstwo. W krajach o europejskich tradycjach ustrojo-
wych - a takim wlasnie panstwem, z uwagi na wieloletnie oddzialywanie kulturowe
Francji, jest Liban - kluczowym regulatorem stosunkéw spotecznych jest prawo. Skoro
to wlasnie prawu przystuguje taka funkcja, to realizowane koncepcje polityczne po-
winny znajdowac¢ w nim swoje odzwierciedlenie. Oczywiscie nie nalezy w tym zakre-
sie bagatelizowa¢ innych, nieprzyjmujacych postaci regulacji prawnych form dziatan
politycznych, takich jak réznorakie deklaracje, negocjacje, dziatania wojskowe itd.,
jednak w niniejszym opracowaniu szczegdlny akcent zostanie polozony na wybrane
rozwigzania prawne.

Jak zasygnalizowano juz na wstepie, polityke wielokulturowosci cechuje poszuki-
wanie sposobow najefektywniejszego wspierania mniejszo$ciowych grup kulturowych

» Dane Agendy Narodéw Zjednoczonych dla Pomocy UchodzZcom Palestynskim na Bliskim Wscho-
dzie, https://www.unrwa.org/prs-lebanon, 24.06.2018.

¢ https://www.wprost.pl/swiat/10070535/Liban-zniosl-kontrowersyjne-prawo-Ratowalo-gwalciciela-
przed-kara-jesli-poslubil-ofiare.html, 24.06.2018.
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w celu zachowywania ich oryginalnej, zbiorowej tozsamosci, a takze wyrazanie uznania
dla osiggnie¢ czy wkladu danej kultury w rozwdj poszczegoélnych spofecznosci. Jest
to polityka promujgca postawe otwartosci w stosunku do kultur innych niz nasza wta-
sna oraz wprowadzajgca konkretne rozwigzania prawne, majace na celu wyréwnywanie
réznic miedzy dominujacym w ramach danego spoteczenstwa wzorcem kulturowym
a kulturami poszczegdélnych mniejszosci. Tak zdefiniowana polityka, okreslana przez
teoretykéw wielokulturowos$ci mianem politics of difference zaklada, ze liberalne podej-
$cie zasadzajace si¢ na przyznawaniu wszystkim tego samego ,,koszyka” praw i przywi-
lejow jest w istocie wspieraniem societal culture®’. Uprzywilejowany status tej ostatniej
moze zosta¢ ograniczony tylko poprzez realizacje polityk rozrézniajacych pierwotne
statusy kultur wystepujacych ramach danego spoleczenstwa i dostosowujacych wspar-
cie do wystepujacych nieréwnosci.

Z uwagi na skale oraz istotnos¢ zjawiska, jakim jest masowa migracja Syryjczykow
do Libanu, oraz fakt, iz dotyka ona szeregu dziedzin zycia spolecznego i gospodarcze-
go, przesledzenie odnoszacych si¢ do niego regulacji prawnych wydaje si¢ poznawczo
cenne. Oczywiscie w libanskim dyskursie politycznym funkcjonuja réwniez opinie
wyrazajace przekonanie, czy moze raczej nadzieje na to, ze obecnos$¢ Syryjczykow
ma charakter tymczasowy i zakonczenie wojny w Syrii skloni ich do powrotu do kra-
ju®®. Trudno jednak przewidzie¢ dalszy rozwoj wypadkéow.

Status prawny Syryjczykow uciekajacych do Libanu przed wojng trwajaca w ich
kraju od 2011 roku jest problematyczny. Co istotne, Liban nie jest strong Konwencji
Genewskiej z 1951 roku. Niemniej, na podstawie punktu B preambuly do konstytucji
z 1926 roku oraz jako cztonek ONZ, jest zobowigzany do przestrzegania zwyczajowych
norm prawa miedzynarodowego (np. zasady non-refoulement). Na mocy memorandum
z 2003 roku®, zawartego pomiedzy Libanem a UNHCR-em, uzgodniono, ze Wysoki
Komisarz, dzialajac za posrednictwem swoich agend na terytorium Libanu, bedzie
posiadatl uprawnieninie do rejestrowania oraz nadawania statusu uchodzcy. Postano-
wienia memorandum wyraznie wskazuja, ze Liban nie uznaje si¢ za kraj, w ktérym
mozna uzyskac status uchodzcy, a ponadto uzyty w memorandum terminu ,,uchodzca”
oznacza ,0sob¢ starajacg si¢ o nadanie statusu uchodzcy w innym kraju niz Liban”.
Pomimo zawarcia memorandum, wladze Libanu odmawialy respektowania decyzji
UNHCR-u w przedmiocie nadania statusu uchodzcy, deportujac niekiedy uchodzcéw
lub osoby starajace si¢ o uzyskanie owego statusu wedle wlasnego uznania. Co wig-
cej, jego postanowienia nie przewidywaly mozliwosci przyznawania statusu uchodzcy
Syryjczykom, bowiem akt ten powstal w szczegélnych okolicznosciach, jakie stworzy-
ta IT wojna w Zatoce Perskiej i dotyczyl nadawania statusu uchodzcy Irakijczykom.
Oprocz ustawy z roku 1962, regulujacej kwestie wjazdu oraz pobytu obcokrajowcow

¥ 1.M. Young, Justice and the Politics of Difference, Princeton 1990, s. 184-185.

8 https://www.reuters.com/article/us-lebanon-germany-merkel/germanys-merkel-syria-must-be-more-
secure-before-refugees-return-idUSKBN1JI1QE, 24.06.2018.

¥ UNHCR Global Appeal 2010-11, http://www.unhcr.org/4b05121{9.pdf, 24.06.2018.

**  ORDER No. 319 REGULATING THE STATUS OF FOREIGN NATIONALS IN LEBANON,
LAW REGULATING THE ENTRY OF FOREIGN NATIONALS INTO, THEIR RESIDENCE

143



Rafal Stozek

w Libanie, w systemie prawnym tego panstwa nie odnajdziemy kompleksowego unor-
mowania dotyczacego przyznawania statusu uchodzcy. Uciekajacy ze swojego kraju
Syryjczycy, ktorzy trafili do Libanu, sg okreslani przez libanskie agendy rzagdowe mia-
nem wysiedlencow (displaced persons).

Obowigzujace od stycznia 2015 roku zasady, bedace implementacja przyjetej w paz-
dzierniku 2014 roku ,,Policy on Syrian Displacement”, dotyczace przepisoéw wjazdowych
obowigzujacych Syryjczykow oraz przepiséw znajdujacych zastosowanie do sytuacji Sy-
ryjczykéw przebywajacych na terytorium Libanu, s przejawem polityki zniechecania
ich do poszukiwania schronienia w Libanie. Zgodnie z owymi zasadami mozliwos¢
wjazdu do Libanu maja tylko ci Syryjczycy, ktérzy identyfikuja sie waznym dokumen-
tem tozsamo$ci oraz s3 w stanie udowodnic, ze ich pobyt w kraju cedréw motywowany
jest jedng z przestanek pogrupowanych w 7 kategorii. Wsérdd nich znajduja sie m.in. tu-
rystyka, tranzyt, edukacja, wysiedlenie, spotkanie w ambasadzie itd. Spelnienie ktorej-
kolwiek z powyzszych przestanek umozliwia otrzymanie wizy na pobyt od 24 godzin
do 30 dni, przy czym w niektdrych sytuacjach okres ten moze zosta¢ dodatkowo prze-
dluzony. Syryjczycy legalnie przebywajacy na terytorium Libanu do 2015 roku, do-
tychczas zobowigzani do odnawiania pozwolenia na pobyt poprzez wniesienie rocznej
oplaty w wysokosci 200 USD, w obecnym stanie prawnym majg obowiazek odnawiania
pozwolenia na pobyt co 6 miesiecy, przy jednoczesnym utrzymaniu oplaty w tej samej
co poprzednio wysokosci*. Dodatkowo aplikanci podzieleni s3 na dwie osobne katego-
rie: osoby zarejestrowane przez UNHCR oraz osoby niezarejestrowane. W zaleznosci
od tego, do ktodrej kategorii dana osoba zostata przyporzadkowana, musi ona dostar-
czy¢ odpowiedni zestaw dokumentdw, ktorych uzyskanie jest zwigzane dodatkowymi
wydatkami np. oplatg notarialng. Brak mozliwosci pokrycia kosztow zwigzanych z od-
nowieniem pozwolenia na pobyt moze si¢ wigza¢ z wymogiem zfozenia notarialnego
przyrzeczenia dotyczacego niepodejmowania pracy na terytorium Libanu (wymoég dla
0s6b zarejestrowanych przez UNHCR).

W jaki sposob mozna scharakteryzowac tego typu polityke? Wydaje sie, ze najade-
kwatniejszego opisu dostarcza nam koncepcja Iris M. Young wyrdzniajaca 5 postaci
opresji’?, a w szczegdlnosci, istotng w kontekscie powyzszego wywodu, marginali-
zacje¢. Istotg tej postaci opresji jest wykluczenie danej grupy z mozliwosci udzialu
w roznych formach zycia zbiorowego, wlaczajac w to tragiczne w skutkach odma-
wianie dostepu do wielu segmentéw rynku pracy. Syryjczycy, a wraz z nimi takze
palestynscy uchodzcy z Syrii (ktorych status ksztaltuje sie nieco odmiennie), tworza
zmarginalizowana, pozapolityczng wspolnote, ktdrej wielkos¢ w stosunku do ogoétu
obywateli, jest dos¢ znaczaca.

W tym miejscu warto wspomnie¢ o ograniczeniach, jakie naklada opisywanie li-
banskiej rzeczywisto$ci przez pryzmat konfesyjnego systemu sprawowania wtadzy, bo-
wiem wedle tego rodzaju podejscia te dwie, stosunkowo liczne spotecznosci, nalezaloby

IN AND THEIR DEPARTURE FROM LEBANON, http://www.refworld.org/pdfid/4c3c630£2.pdf,
24.06.2018.

' M. Janmyr, The Legal Status of Syrian Refugees in Lebanon, Beirut 2016, s. 13-15.

> LM. Young, op.cit., s. 61.
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umiesci¢ poza nawiasem rozwazan z uwagi na to, ze nie mieszczg si¢ one, w ograni-
czonym tylko do kwestii wspdlnoty politycznej, polu badawczym. Zdecydowalem sig¢
zdystansowac od tego do$¢ typowego ogladu uwzgledniajac réwniez te grupy, ktore
6w system wyklucza z polityki.

Podsumowujac te czes¢ rozwazan wypada stwierdzi¢, iz wielokulturowos¢ w Libanie
nie jest Swiadomie realizowanym projektem politycznym - jest raczej rzeczywistoscia
pierwotng w stosunku do proponowanych rozwigzan politycznych. Uwarunkowania
libanskiej sceny politycznej, w szczegdlnosci fakt znacznego rozdrobnienia ugrupowan
parlamentarnych oraz koniecznos$¢ tworzenia wielowyznaniowych koalicji, wymuszaja
akceptacje dla réznorodnosci religijnej, bedacej zreszta od samego poczatku istnienia
tego panstwa w centrum zainteresowania samych Libanczykéw. Wyznaniowa wie-
lokulturowo$¢, w przeciwienstwie do wieloetnicznosci, zwiazanej chocby z obecno-
$cig Syryjczykow, jest rdznorodnoscia, chcialoby sie rzec, ,mainstremowg”, bowiem
doswiadcza jej niemal kazdy Libanczyk, a w szczegdlnosci ten, ktory jest aktywnym
uczestnikiem libanskiej wspolnoty politycznej. Z réznych przyczyn nie mozemy tego
typu polityki akceptacji oczekiwa¢ wobec grup kulturowych, ktére zostaly zmargina-
lizowane z uwagi na znajdowanie si¢ poza ,,mainstremowg’, libanska réznorodnoscia
wyznaniowa. Dzialania wspierajace wykluczone z libanskiego Zycia spolecznego grupy
kulturowe realizujg agencje ONZ, instytucje miedzynarodowe oraz zagraniczne, jak
i krajowe organizacje pozarzadowe, jednak dzialania pomocowe realizowane przez
wskazane instytucje spotykaja si¢ z bardzo réznymi, czesto skrajnymi, reakcjami sa-
mych Libanczykéw?.

4. Rozumienie III - Wielokulturowos¢ jako ideologia

W ostatniej cze$ci rozwazan dotyczacych wielokulturowosci w Libanie podejme pro-
be zbadania, czy zalozenia funkcjonujacych w tym panstwie ideologii koresponduja
z zalozeniami stanowigcymi fundament multikulturalizmu. Sfownikowa definicja
pojecia ,ideologia” podaje, iz jest to: ,,system pogladdw, idei, poje¢ charakteryzujacy
jaka$ grupe ludzi lub kierunek polityczny, ekonomiczny, spoteczny, religijny itp.”
Moje pole badawcze ogranicze do przepiséw konstytucji z 1926 roku oraz dekretu
regulujacego, na podstawie zawartego w konstytucji przepisu odsylajacego, kwestie
obywatelstwa, z tresci ktoérych postaram si¢ wyinterpretowa¢ podstawowe zalozenia
ideologii panstwowej. Nastepnie przejde do analizy programéw trzech wybranych
partii politycznych, posiadajacych znaczng reprezentacj¢ parlamentarng, tj. Wolnego
Ruchu Patriotycznego, Postepowej Partii Socjalistycznej oraz politycznego skrzydia
szyickiego Hezbollahu.

Zawarty w preambule zestaw zalozen ideologicznych otwiera podkreslenie arabskiej
tozsamosci Libanu oraz deklaracja przywiazania do zasad demokracji parlamentarnej,
wyrazonych w typowym dla niej katalogu praw i wolnosci jednostki, a takze w ideatach
réwnosci, sprawiedliwosci spolecznej oraz poszanowania wlasnosci prywatnej. Dalsze

3 https://www.reuters.com/article/us-lebanon-syria-refugees-unhcr/lebanon-foreign-minister-says-
will-take-measures-against-un-refugee-agency-idUSKCN1J32R8, 24.06.2018.
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sformulowania rozpoznaja suwerena wladzy panstwowej we wspolnocie narodowej oraz
stwierdzajg, iz w interesie catego narodu lezy zniesienie systemu konfesyjnego, ktére
powinno nastgpi¢ w sposdb zaplanowany i stopniowy.

Dzigki delegaciji, zawartej w art. 6 Konstytucji, uwaga czytelnika libanskiej konstytu-
cji zostaje skierowana na przepisy zawarte w Dekrecie nr 15 wydanym dnia 19 stycznia
1925 roku* przez Wysokiego Komisarza Republiki Francuskiej. Akt ten dotyczy na-
bywania oraz utraty obywatelstwa, kwestii szczegolnie istotnej z uwagi na mozliwos¢
korzystania z pelni praw. Przyjeta przez Libanczykow konstrukcja obywatelstwa wydaje
sie swoistym miernikiem ich otwarto$ci na proces rozszerzania tworzonej przez nich
wspolnoty politycznej.

Jeden z elementéw owej konstrukcji zasadza si¢ na sposobie przekazywania obywa-
telstwa, w zgodzie z zasadg ius sanguinis, ale przy dodatkowym zalozeniu, Ze ojcem
dziecka jest obywatel Libanu. Trudno znalez¢ uzasadnienie dla tego typu regula-
cji, cho¢ wnioskujac po efektach jakie wywotuje, mozna domniemywac, iz ma ona
za zadanie ograniczac rozrost libanskiej wspélnoty politycznej. Tak skonstruowang
instytucje obywatelstwa nalezy scharakteryzowac jako sprzeczng z zasadg rownosci
obywateli wobec prawa, wyrazong w art. 7 konstytucji. Odmowa przyznania kobie-
tom prawa do przekazywania obywatelstwa nadaje libanskiej ideologii panstwowej
silnie patriarchalny rys®.

Libanska scene polityczng cechuje wysoki stopien rozdrobnienia. Kluczowy po-
dzial, majacy stricte polityczny charakter, zwigzany jest z wydarzeniami tzw. Ce-
drowej Rewolucji z 2005 roku, kiedy to po zabdjstwie premiera Rafika Haririego,
o dokonanie ktérego zostaly oskarzone wtadze Syrii*®, doszto do masowych protestow
skierowanych przeciwko obecnosci wojsk tego kraju na terytorium Libanu. W ramach
owych protestow wytworzyly sie dwa wielowyznaniowe, rywalizujace ze sobg bloki:
prosyryjska Koalicja 8 marca oraz wspierajagcy masowe protesty, Sojusz 14 marca.
W ramach owych blokéw funkcjonuje szereg, bardzo czesto znaczaco odmiennych
od siebie ideologicznie, ugrupowan. Mozna zatem stwierdzi¢, ze Koalicja 8 marca
oraz Sojusz 14 marca s3 w duzej mierze ugrupowaniami prezentujacymi dwie rézne
narracje na temat libanskiej historii najnowszej czy tez formutujacymi odmienne
propozycje porzadkowania zbiorowej pamigci historycznej, a nie jednolitymi poli-
tycznie i ideowo formacjami.

Wolny Ruch Patriotyczny jest partia zalozong w 2005 roku przez gen. Michaela
Aouna, obecnego prezydenta Libanu. Cho¢ partia oficjalnie deklaruje si¢ jako swiec-
ka, jest w istocie formacja zdominowang przez maronitéw, ktoérych reprezentuje

** Decree Nol5 on Lebanese Nationality 19 January 1925, http://www.refworld.org/docid/44a24c6c4.
html, 10.02.2018.

»  Po ostatniej, do$¢ naglej, decyzji prezydenta Michela Aouna o nadaniu obywatelstwa kilkuset ob-
cokrajowcom, kwestia ta ponownie zyskata na aktualnosci. Arabnews, http://www.arabnews.com/
node/1316076, 24.06.2018.

M. Brylew, Liban Religia-Wojna-Polityka, Torun 2016, s. 128.
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24 parlamentarzystow. Oficjalna Karta Wolnego Ruchu Patriotycznego®” wyraza
wole przeprowadzenia szeregu reform, ktérym przyswiecaja ideaty typowe dla de-
mokracji liberalnej (ideat réwnosci, sprawiedliwos$ci, praw i wolnosci obywatel-
skich), a takze postulat panstwa $wieckiego, w narodowo-konserwatywnej wersji.
Ten ostatni aspekt znajduje swdj wyraz przede wszystkim w podkreslaniu szczegol-
nego statusu rodziny i narodu. Dodatkowym elementem formacji ideologicznej Ru-
chu jest odwolywanie sie do idei sprawiedliwosci spolecznej oraz eliminacji réznic
w statusie kobiet i mezczyzn, zakotwiczonych w prawie oraz dyskryminacyjnych
praktykach spofecznych.

Postepowej Partii Socjalistycznej, ktérej od dziesigcioleci przewodzi druzyjska
rodzina Dzunbulat, przy$wiecaja nieco odmienne idealy. Jej zalozyciel, Kamal Dzun-
bulat, uhonorowany w 1971 roku Leninowska Nagroda Pokoju, zaczerpnat inspiracje
z programow politycznych krajow nalezacych do istniejacego wowczas bloku krajow
socjalistycznych?®. Polaczyl on realia libanskiego systemu konfesyjnego z postula-
tem rygorystycznie rozumianej laicyzacji panstwa oraz z zaczerpnigtg od egipskich
naserystow® ideg panarabskiej wspdlnoty ponadnarodowej. Kamal Dzunbulat byt
goracym oredownikiem sprawy palestynskiej, ktorag konsekwentnie propagowat tak
w czasach pokoju, jak i w czasie libanskiej wojny domowej, w trakcie ktorej zostat
zamordowany. Po $mierci lidera druzéw w marcu 1977 roku jego miejsce zajat Walid
Dzunbulat, ktéry od samego poczatku sprawowania wladzy w partii nie tylko stara
sie uchronic¢ socjalistyczng ojcowizng przed intelektualng erozja, lecz takze prowadzi¢
ja w kierunku wspoélczesnie postepowych idei jak np. liberalizacji prawa dotyczacego
posiadania marihuany.

Ostatnig wspomniang wczesniej formacje ideologiczna tworzy parlamentarne skrzy-
dlo Hezbollahu. Organizacja ta, pozostajaca pod silnymi wplywami Iranu oraz ideatéw
islamskiej rewolucji z 1979 roku, zaprezentowala swoj oficjalny program polityczny
w opublikowanym w 1985 roku liscie otwartym. Zlozyty sie nan przede wszystkim hasta
dekolonializacji Libanu i uwolnienia go od wptywoéw panstw zachodnich, w szczegdlno-
$ci USA oraz Francji, zniszczenie panstwa Izrael oraz dazenie do stworzenia wspolnoty
muzulmanskiej, tzw. ummy*. Jednoczesnie Partia Boga data wyraz swojemu przeko-
naniu, iz tylko dziatalnos¢ islamskiego rzadu jest prawdziwym gwarantem sprawiedli-
wosci i wolno$ci wszystkich mieszkancéw Libanu oraz wyrazita deklaracje: ,,lojalnosci
i podporzadkowania si¢ jedynej wtadzy Ruhollaha Musawi Chomeiniego™'. Od samego

7" The Charter of the Free Patriotic Movement Party, http://www.voltairenet.org/article163915.html,
10.02.2018.

3 D. Madeyska, op.cit., s. 79.

¥ Cofajac si¢ do momentu wybuchu kryzysu sueskiego z 1956 roku mozna stwierdzi¢, ze sam Ga-
mal Naser byl w Libanie politykiem popularnym. Jak podaje Jerzy Zdanowski: ,,Naser zostal bohate-
rem libanskich ulic” J. Zdanowski, Stosunki miedzynarodowe na Bliskim Wschodzie w XX wieku, Kra-
kow 2012, s. 291.

10 M. Pekala, op.cit., s. 184.

4 Jak twierdzi M. Brylew, op.cit., s. 55.
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poczatku dziatalnosci Hezbollah taczyt swoje postulaty z prowadzong intensywnie
praca spoleczng (polegajaca na wspieraniu ofiar konfliktéw wojennych, dostarczaniu
podstawowych produktéw zywnos$ciowych, zaopatrzeniu w wodg i energie, $wiadczeniu
ustug medycznych) oraz dziataniami edukacyjnymi, ktérych beneficjentem byta szyicka
wspolnota religijna. Na przestrzeni lat zmienialy si¢ polityczne oraz militarne formy
dziatania Partii Boga, jednak jej gtéwne postulaty pozostaja w duzej mierze aktualne
do czaséw nam wspolczesnych®2.

Rozwazania dotyczace trzeciego sposréd wyodrebnionych wczesniej rozumien
pojecia wielokulturowosci prowadzg do konkluzji, ze zawarta w libanskiej ideologii
panstwowej, patriarchalna i elitarystyczna koncepcja obywatelstwa jest nie do po-
godzenia z wymogami stawianymi przez zawierajaca w sobie postawe otwartosci
na inne kultury, a jednoczesnie wyrazajacg zainteresowanie odmiennoscia, ideolo-
gie wielokulturowosci. Trudno jest bowiem budowa¢ inkluzywne, wielokulturowe
spoleczenstwo, opierajac je na instytucji obywatelstwa, ktéra w znacznym stopniu
ogranicza jej potencjalnym czlonkom mozliwos¢ nabywania petni praw politycznych,
przynaleznych, co do zasady, tylko obywatelom. Wszystko wskazuje na to, Ze ideolo-
gia wielokulturowosci w swojej klasycznie ujmowanej formule nie posiada na scenie
politycznej Libanu instytucjonalnego partnera, ktéry przyjmowalby zalozenia ide-
ologiczne $cisle korespondujace z proponowang przez nig wizjg. Zaprezentowane po-
wyzej programy gtéwnych partii Libanu takze nie koresponduja z ogladem, lezagcym
u podloza ideologii wielokulturowosci.

5. Wnioski

Przepelniona antagonizmami sytuacji spoleczna i polityczna Libanu nie stwarza ko-
rzystnych warunkéw do budowania wielokulturowego modelu spoteczenstwa. Sprzyja
ona raczej budowaniu sytemu ,hamulcéw” prawnych, uzywanych w celu zablokowa-
nia realizacji koncepcji politycznych sytuujacych si¢ poza mainstreamem pogladéw,
niz projektowania przyszto§ciowych rozwiazan majacych znamiona prawdziwej re-
formy systemu. Klanowos¢ libaniskiej polityki, powszechnos$¢ naduzy¢ korupcyjnych
oraz realizacja projektéw politycznych szkodliwych dla Libanu, a bedacych efektem
powiazan, wykraczajacych daleko poza granice tego kraju®’, czynia z polityki liban-
skiej klasyczng gre intereséw, w ktdrej malo jest miejsca na wartosci, a w szczegdlnosci
te promowane przez wielokulturowa koncepcje spoleczenstwa. W polityce tej prawo
jest instrumentem realizowania partykularnych intereséw grupowych, a mniejszosci
zamiast otwarto$ci, akceptacji czy uznania, moga raczej oczekiwa¢ wyzysku i mar-
ginalizacji. W kontekscie rozwazan zawartych w czesci 5 wypada jedynie powtd-
rzy¢, iz w Libanie nie sposéb doszukac si¢ ideologii o znamionach typowych dla tak

2 W wyniku wyboréw parlamentarnych z 6 maja, Hezbollah wraz ze swoimi politycznymi sojuszni-
kami zdobyl 70 ze 128 miejsc w libaniskim Zgromadzenia Narodowego, https://uk.reuters.com/article/
uk-lebanon-election-parliament-factbox/factbox-hezbollah-and-allies-gain-sway-in-lebanon-parlia
ment-idUKKCN1IN100, 24.06.2018.

M. Pekala, op.cit., s. 213.
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ujmowanej wielokulturowosci. Liban jest krajem wielokulturowym tylko w pierw-
szym rozumieniu tego pojecia, bowiem jego wielokulturowe spofeczenstwo funkcjo-
nuje w oderwaniu od samej koncepcji multikulturalizmu.

Multiculturalism in the Lebanese Legal System - Case Study

The article presents a number of observations and conclusions on the Lebanese political and so-
cial reality. It contains short analysis of the process of gaining the independence by the Leb-
anese people and the formation of its society. At the same time it aims to examine the con-
cept of multicultural politics and ideology in a different from the typical, the Middle Eastern
country’s context. It takes into consideration three main understandings of the term ‘multi-
culturalism’ in accordance with the findings of its most important theoreticians. The article
seeks to respond on the question, which of those significations could be associated with Leb-
anese society and state.

Key words: Lebanon, multiculturalism, Lebanese legal system, politics, society
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Fragmentaryzacja prawa administracyjnego
w wyniku obowigzywania ,,specustaw”

Streszczenie:

Kwestia tzw. specustaw i ich znaczenia jest jednym z najbardziej wiodacych problemow
wspolczesnego prawa administracyjnego. Niektorzy autorzy, krytykujac tego typu regu-
lacje wskazuja, iz ich wzrost znaczenia stanowi jeden z przejawow kryzysu tej galtezi pra-
wa. Specustawy z zaloZenia majg by¢ remedium na problemy infrastrukturalne panstwa,
jednakze stanowig one znaczace odstepstwo od ogolnych zasad prawa i postegpowania ad-
ministracyjnego. Modyfikacji podlegaja w szczegdlnosci trzy obszary: dopuszczenie wy-
dawania decyzji rozstrzygajacych rézne sprawy administracyjne w ramach jednej decy-
zji, zmiana kodeksowych postanowien w zakresie zawiadomien i doreczen, modyfikacja
standardow kontroli decyzji wydanych w oparciu o specustawy. Watpliwa jest rowniez
deklarowana epizodycznos¢ niektorych regulacji. Wszystko to prowadzi do negatywnego
zjawiska, okreslonego w tekscie ,fragmentaryzacja prawa administracyjnego”.

Stowa kluczowe: specustawa, prawo administracyjne, kryzys, fragmentaryzacja,
dekodyfikacja

! Magister prawa, doktorant w Katedrze Prawa Administracyjnego WPiA UJ. W trakcie studiéw
Przewodniczacy Kota Naukowego Publicznego Prawa Gospodarczego TBSP U], a takze czfonek Sek-
cji Prawa Cywilnego Studenckiej Poradni Prawnej Uniwersytetu Jagiellonskiego. Autor publikacji
z zakresu prawa i postepowania administracyjnego, publicznego prawa gospodarczego, prawa sa-
morzadu terytorialnego. W latach 2016-2017 Redaktor Naczelny Internetowego Przegladu Prawni-
czego TBSP UJ. Asystent sedziego w Sadzie Rejonowym dla Krakowa — Podgérza w Krakowie oraz
aplikant radcowski.



Fragmentaryzacja prawa administracyjnego w wyniku obowigzywania ,,specustaw”

Wprowadzenie

Prawo administracyjne na tle pozostalych galezi prawa (zestawiajac je przede
wszystkim z prawem cywilnym i karnym) wyrdznia si¢ brakiem kodyfikacji prawa
materialnego; nie istnieje réwniez cze$¢ ogoélna prawa administracyjnego, mimo
pojawiajacych sie postulatow doktryny w tym zakresie i podejmowanych préb?. Jed-
nocze$nie rola prawa procesowego, skodyfikowanego w ustawie z dnia 14 czerwca
1960 r. — Kodeks postepowania administracyjnego (dalej jako: k.p.a.)’, a szczegdlnie
zawartych w niej zasad, charakteryzuje si¢ znaczng sita oddziatywania na cate pra-
wo administracyjne. Z tego powodu nalezy wyjs¢ z zalozenia, iz obchodzenie zasad
unormowanych w k.p.a. w istocie prowadzi do swoistej dekodyfikacji* calo$ci prawa
administracyjnego poprzez nadmierne rozczlonkowanie i pozbawienie spdjnosci tej
galezi prawa.

Nalezy sie zastanowi¢, jak na powyzsza kwestig, tj. spdjnos¢ prawa administra-
cyjnego, wplywa obowigzywanie tzw. ,specustaw” oraz jaka jest ich korelacja z pro-
blematyka ochrony sytuacji prawnej jednostki. Zagadnienia te w oczywisty sposob
koresponduja z tezg o kryzysie prawa administracyjnego®. Wskazuje si¢ trzy wymiary
tego kryzysu. Mianowicie kryzys stanowienia prawa administracyjnego, stosowania
prawa administracyjnego oraz badania prawa administracyjnego®. Stanowienie prawa
administracyjnego przesigknigte jest swoista instrumentalizacja tego prawa; podej-
$cie do prawa administracyjnego ulega ostatnio znamiennemu odwrdceniu. Prawo
administracyjne przestaje by¢ baza dla administrowania, staje si¢ za$ instrumentem
dziatania w sferze administracji publicznej. Pojawila si¢ praktyka stanowienia prawa
na potrzeby chwili; zaczeto je traktowac jako forme przekazywania decyzji, a nie jako
podstawe wszelkich dzialan. Prawo administracyjne zaczyna okresla¢ pewne dorazne
potrzeby, a rzadziej to, jakie cele ogdlne uwaza si¢ za niezbedne do zrealizowania.
Prawo administracyjne przestaje by¢ podstawg dziatania administracji, staje si¢ spo-
sobem jej dzialania. Z pewnoscig jest to odwrdceniem pojec i zasad i samego sposobu
myslenia o prawie. Prawo jest stanowione pod wplywem doraznych wydarzen i dla
osiggniecia spektakularnych efektow’.

> Tekst i uzasadnienie do projektu ustawy Przepisy ogélne prawa administracyjnego, Sejm VI kaden-
cji, Druk Sejmowy nr 3942, http://orka.sejm.gov.pl/Druki6ka.nsf/0/8F21C6C714261B99C125784
9003B79D6/$1ile/3942.pdf, 11.05.2016; J. Zimmermann, Opinia prawna na temat projektu usta-
wy — Przepisy ogolne prawa administracyjnego, Zeszyty Prawnicze Biura Analiz Sejmowych 2010,
nr 2 (26), s. 21-50.
> Tj.Dz.U. 22016, poz. 23.

* Szerzej na temat samego pojecia dekodyfikacji: J. Zimmermann, Aksjomaty prawa administracyjne-
go, Warszawa 2013, s. 188; Z. Kmieciak, Zarys teorii postepowania administracyjnego, Warszawa 2014,
s. 68 i nast.
> Zob. J. Zimmermann, O kryzysie prawa administracyjnego, Casus 67/2013, s. 6-11.

¢ Ibidem,s. 6.

7 Zob. tez M. Hadel, Prawo administracyjne jako nauka o sterowaniu w swietle kryzysu prawa admini-
stracyjnego i dylematow badawczych - aktualne tendencje w metodologii badan nad prawem administra-
cyjnym, Przeglad Prawa Publicznego 6/2017, s. 65-72.

151



Maciej Hadel

1. Specustawy jako remedium na problemy infrastrukturalne panstwa

Stosowanie specustaw, ktére wedle poczatkowych zalozen miaty mie¢ charakter
epizodyczny?, stalo si¢ wistocie regularng praktyka wykorzystywana przy realizacji
duzych, infrastrukturalnych zamierzen inwestycyjnych, badz tez (o czym $wiadcza
relatywnie niedawne wydarzenia) przy organizacji imprez masowych, ktoéra to prak-
tyka — mimo do$¢ powszechnej negatywnej oceny — wpisala si¢ juz jednak na stale
w krajobraz polskiego prawa administracyjnego i jest jednym z wyzej wymienionych
przejawow wskazanego kryzysu tej gatezi prawa. Gléwnym argumentem podno-
szonym w uzasadnieniach dla kolejnych projektow specustaw jest kwestia zapew-
nienia szybkosci postepowania administracyjnego poprzez uproszczenie procedur
zwiazanych z realizacjg inwestycji®. Nalezy wiec postawi¢ sobie pytanie — dlaczego,
mimo postulatu szybko$ci postepowania, ustawodawca nie decyduje si¢ na mody-
fikacje ogdélnych norm postepowania administracyjnego w takim kierunku, aby
osiagnac pozadany przez siebie efekt. Zamiast tego decyduje si¢ na wprowadzanie
szczegotowych, odmiennych, a takze w wielu miejscach kompleksowych rozwigzan
proceduralnych. Procedura administracyjna, uregulowana w ustawie wiodacej, ko-
deksowej, zostaje wiec rozbita na mniejsze, niezalezne od siebie fragmenty — proces
ten mozna nazwac za M. Jaskowska ,,atomizacjg postepowania administracyjnego™?
lub tez jego fragmentaryzacja.

Z jednej strony wprowadzanie w przepisach prawa administracyjnego materialnego
szczegllnych rozwigzan proceduralnych prowadzi do uelastycznienia postepowania
administracyjnego poprzez dostosowanie tych rozwigzan do specyficznego zakresu
spraw, jakie sg regulowane przy uzyciu specustaw. Z drugiej strony jednak - istnienie
rozwigzan procesowych daleko odbiegajacych od wzorcéw kodeksowych, miejscami
wrecz sprzecznych z postanowieniami ustawy wiodacej, musi budzi¢ zaniepokojenie,
zwazywszy na koniecznos$¢ zapewnienia ochrony praw jednostki, a takze z perspektywy
spojnosci systemu prawa administracyjnego, zwlaszcza majac na wzgledzie powszechny
charakter tego zjawiska''.

Ze wzgledu na ograniczone ramy niniejszego opracowania, przedstawione zostang
specustawy zwigzane z procesem inwestycyjno-budowlanym, dotyczace przedsiewzigé

8 Zob. uzasadnienie do projektu ustawy o szczeg6lnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji
w zakresie drog krajowych, Sejm IV kadencji, Druk Sejmowy nr 858, http://orka.sejm.gov.pl/Druki4ka.
nsf/Wgdruku/858/$file/858.pdf, 11.05.2016.

° Tak w uzasadnienie dla specustawy drogowe;.

10 M. Jaskowska, Atomizacja procedury administracyjne a tworzenie specustaw inwestycyjnych [w:] Zré-
dta prawa administracyjnego a ochrona wolnosci i praw obywateli, red. M. Blachucki, T. Gérzyniska, War-
szawa 2014, s. 70-96.

"' M. Kaminski, Postepowania administracyjne szczegolne (odrebne) w sprawach z zakresu przygoto-
wania i realizacji inwestycji infrastrukturalnych [w:] Przestrze# i nieruchomosci jako przedmiot pra-
wa administracyjnego. Publiczne prawo rzeczowe, red. I. Niznik-Dobosz, Warszawa 2012, s. 277-312.
Podobne stanowisko zajmuja T. Bakowski, K. Kaszubowski, Regulacje tak zwanych specustaw inwe-
stycyjnych wobec samodzielnosci i wladztwa planistycznego gminy [w:] Przestrzefi i nieruchomosci
jako przedmiot prawa administracyjnego. Publiczne prawo rzeczowe, red. 1. Niznik-Dobosz, Warsza-
wa 2012, s. 263-276.
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o charakterze infrastrukturalnym, a takze najnowsze regulacje ,,specustawowe”,
w zwigzku z czym pominieta zostanie m.in. specustawa stoczniowa, ktéra w istocie
reguluje kwestie cywilnoprawne'?.

Pierwszg ze specustaw, ktora pojawita sie w systemie zZrédet polskiego prawa admi-
nistracyjnego, byta ustawa z dnia 10 kwietnia 2003 r. o szczegélnych zasadach przygo-
towania i realizacji inwestycji w zakresie drog publicznych'. Ustawa ta stanowi pewien
szablon, jest wzorcem dla pozostatych specustaw infrastrukturalnych - uregulowania
przyjete w niej powielane s3, z pewnymi odrebnosciami, w kolejnych specustawach,
ktdre stanowig: ustawa z dnia 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym', ustawa z dnia
7 wrzesnia 2007 r. o przygotowaniu finalowego turnieju Mistrzostw Europy w Pilce
Noznej UEFA EURO 2012%, ustawa z dnia 12 lutego 2009 r. o szczegdlnych zasadach
przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie lotnisk uzytku publicznego'®, usta-
wa z dnia 24 kwietnia 2009 r. o inwestycjach w zakresie terminalu regazyfikacyjnego
skroplonego gazu ziemnego w Swinoujsciu', ustawa z dnia 7 maja 2010 r. o wspieraniu
rozwoju ustug i sieci telekomunikacyjnych'®, ustawa z dnia 8 lipca 2010 r. o szczegdl-
nych zasadach przygotowania do realizacji inwestycji w zakresie budowli przeciwpo-
wodziowych', ustawa z dnia 29 czerwca 2011 r. o przygotowaniu i realizacji inwestycji
w zakresie obiektow energetyki jadrowej oraz inwestycji towarzyszacych?® oraz ustawa
z dnia 5 sierpnia 2015 r. o przygotowaniu i realizacji strategicznych inwestycji w zakre-
sie sieci przesylowych?. Wskazane specustawy sg zwykle ustawami epizodycznymi?,
co wynika z ustawy*, badz charakteru przedmiotu regulacji, jakim jest zrealizowanie
konkretnej inwestycji**. Zdarzajg si¢ juz jednak specustawy, w ktérych ustawodawca
odchodzi od czasowego ich charakteru - jak w specustawie telekomunikacyjnej i prze-
ciwpowodziowej. Czasowy charakter specustaw, a takze odchodzenie od tej czasowosci

12 Zob. art. 1 ustawy z dnia 19 grudnia 2008 r. o postegpowaniu kompensacyjnym w podmiotach o szcze-
golnym znaczeniu dla polskiego przemystu stoczniowego (t. j. Dz.U. z 2016, poz. 592 ze zm.).

B Tj. Dz.U. 2 2015, poz. 2031; dalej jako: specustawa drogowa.

1 Tj. Dz.U. 2 2015, poz. 1297; dalej jako: specustawa kolejowa. Ustawa kompleksowo reguluje zagad-
nienia zwigzane z transportem kolejowym, dla moich rozwazan najistotniejszy jest rozdziat 2b — Szcze-
golne zasady i warunki przygotowania inwestycji dotyczgcych linii kolejowych.

5 Dz.U. 22010, Nr 26, poz. 133 ze zm.; dalej jako: specustawa o Euro 2012.

' Tj. Dz.U. z 2015, poz. 2143 ze zm.; dalej jako: specustawa lotniskowa.

Tj. Dz.U. z 2014, poz. 1501 ze zm.; dalej jako: specustawa o gazoporcie.

Tj. Dz.U. 2 2015, poz. 880 ze zm.; dalej jako: specustawa telekomunikacyjna.

¥ Tj. Dz.U. 2 2015, poz. 966 ze zm.; dalej jako: specustawa przeciwpowodziowa.

2 Dz.U. 22011, Nr 135, poz. 789 ze zm ; dalej jako: specustawa jadrowa.

Dz.U. z 2015, poz. 1265 ze zm.; dalej jako: specustawa przesylowa.

Odnosnie do samej definicji przepiséw epizodycznych zob. art. 29a rozporzadzenia Prezesa Rady
Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej” (Dz.U. z 2002, Nr 100,
poz. 908 ze zm.), zgodnie z ktdrym przez przepisy epizodyczne nalezy rozumie¢ ,regulacje, ktore
wprowadzaja odstepstwa od okreslonych przepisow, a ktorych okres obowigzywania jest wyraz-
nie okreslony”.

17

18

21

22

2 Art. 45 ust. 2 specustawy drogowej (zakres czasowy obowiazywania tej ustawy wielokrotnie przedtu-
zano), art. 77a specustawy kolejowej, art. 4 specustawy lotniskowej, art. 35 ust. 2 przesytowe;.
2 Chodzi o specustawe jadrowa, specustawe o Euro 2012, specustawe o gazoporcie.
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na rzecz trwalego wprowadzania szczegélnych postepowan dla realizacji inwestycji
infrastrukturalnych, prowadzi do rozbicia systemu prawa administracyjnego i rowno-
czesnie sprzyja podejmowaniu przez ustawodawce decyzji o wprowadzaniu kolejnych
specjalnych trybow postepowania w przyszlosci. Wszystkie te ustawy wprowadzane
sg dla realizacji celu publicznego, jakim jest na przyklad przyspieszenie rozwoju sieci
drég krajowych®.

Odnoszac sie do epizodycznego charakteru specustaw nalezy w tym miejscu wspo-
mnie¢ o kontrowersji zwigzanej z prébami przedluzenia temporalnego zakresu obo-
wigzywania specustawy o Euro 20122¢. Otz Prezydent RP zwrdcit si¢ do Trybunalu
Konstytucyjnego o stwierdzenie niezgodnosci art. 1 pkt 1 w zwigzku z art. 2 ustawy
z dnia 31 sierpnia 2012 r. o zmianie ustawy o przygotowaniu finalowego turnieju Mi-
strzostw Europy w Pitce Noznej UEFA EURO 2012 z art. 2 i art. 64 ust. 1 i 2 w zwigzku
z art. 31 ust. 3 Konstytugcji, jak rowniez art. 2 ww. ustawy z art. 2 Konstytucji RP*.
Ustawa o zmianie specustawy o Euro 2012 przewidywala, Ze przepisy specustawy
o Euro 2012 beda si¢ stosowac takze do przedsiewzie¢ Euro 2012 okreslonych w prze-
pisach wydanych na podstawie art. 4 ust.1 tej ustawy i niezrealizowanych przed roz-
poczeciem turnieju Mistrzostw Europy w Pilce Noznej Euro 2012. Zakwestionowana
ustawa miata wej$¢ w zycie po uptywie 14 dni od dnia ogloszenia, z mocg od 8 czerw-
ca2012r.

Prezydent RP jako wnioskodawca stwierdzil, iz zmieniajaca ustawa przedluza,
aw pewnym zakresie reaktywuje, obowigzywanie specustawy EURO 2012. Nowelizacja
mialaby mie¢ charakter retroaktywny, bowiem wejdzie ona w zycie po uptywie 14 dni
od dnia ogloszenia, lecz z mocg od dnia 8 czerwca 2012 r. Zdaniem Prezydenta RP,
poprzez wprowadzenie rozstrzygnigcia, ktdre jest dla adresatow prawa zaskoczeniem,
kwestionowana ustawa narusza zasade zaufania obywatela do panstwa i stanowionego
przez nie prawa. Pewno$¢ prawa powinna by¢ rozumiana jako pewno$¢ tego, iz w opar-
ciu o obowigzujgce prawo adresaci norm prawnych moga ksztaltowac swoje stosunki
zyciowe. Jednostka ma prawo oczekiwac, ze regulacja prawna nie zostanie zmieniona
na jej niekorzys¢ w sposob arbitralny, a ustawodawca nie moze w sposéb dowolny
ksztaltowac tresci obowigzujgcych norm?*.

Trybunal w uzasadnieniu wyroku z dnia 6 marca 2013 r.* przypomnial, ze specu-
stawa Euro 2012 pomyslana zostala jako ustawa specjalna w tym znaczeniu, ze osa-
dzona zostala w zdefiniowanym ab initio przez prawodawce kontekscie, w ktérym
maja funkcjonowac jej normy. Kontekst ten zostal wyznaczony przez odwotanie si¢

# Zob. uzasadnienie do projektu specustawy drogowe;.

% Warto zastanowic sie, czy ustawowe przedluzenie obowigzywania skutku prawnego przepisdéw epizo-
dycznych nie kwestionuje funkcjonujacego w nauce podziatu na rzeczywiste i pozorne wsteczne dziata-
nie prawa. O dotychczasowej krytyce tego podziatu zob. np. J. Schwarze, European administrative law,
Luksemburg 1992, s. 1112.

77 Dz.U. 21997, Nr 78, poz. 483 ze zm.

»  Za uzasadnieniem wniosku Prezydenta; tre$¢ wniosku jest dostepna na stronie http://trybunal.gov.
pl/s/kp-112/, 04.08.2018.

* Kp 1/12, OTK Seria A 2013 nr 3, poz. 25.
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do przyszlego zdarzenia, jakim byl finalowy turniej Mistrzostw Europy w Pifce Noz-
nej UEFA EURO 2012 (dalej: turniej). Specjalny charakter ustawy o przygotowaniu
turnieju Euro 2012 wyraza si¢ w tym, ze celem ustawy bylo zrealizowanie okreslo-
nego zadania — przygotowanie turnieju, a normy w niej wyrazone stuzyty realizacji
tego zadania. Trybunal stwierdzil, ze art. 2 w zwigzku z art. 1 pkt 1 ustawy kontro-
lowanej ma na celu, w sposéb niezgodny z Konstytucja, zalegalizowa¢ nierozpoczete
przed 8 czerwca 2012 r. przedsigwzigcia wymienione w rozporzadzeniu z 2009 r.
Tym samym prawodawca naruszyl w sposéb kwalifikowany konstytucyjng zasade
lex retro non agit. Trybunal wskazat szereg argumentow przemawiajacych za takim
a nie innym rozstrzygnieciem, m.in. wskazal, ze retroaktywno$¢ regulacji, polega-
jaca na legalizacji ustawg kontrolowang okreslonych czynnosci z mocg wsteczna jest
wysoce niekorzystna dla jednostek innych niz inwestorzy przedsiewzie¢ Euro 2012.
Regulacje te naruszaja konstytucyjne prawo wiasnosci. Kolejno — w okresie od dnia
wejscia w zycie specustawy Euro 2012 do dnia uchwalenia ustawy nowelizujgcej nie
nastgpily zadne istotne i nowe wydarzenia, ktére moglyby uzasadnia¢ przetamanie
zakazu retroaktywnosci. Racjonalny prawodawca, swiadom specjalnego charakteru
ustawy o przygotowaniu turnieju Euro 2012 oraz konsekwencji dzialania ogélnych
zasad prawa intertemporalnego, mégl przyja¢ stosowng regulacje bez konieczno-
$ci uciekania si¢ do naruszenia zakazu retroaktywnosci prawa, czego jednak nie
zrobil. Retroaktywnosci nie uzasadniajg rowniez wzgledy réwnowagi budzetowej;
konstytucyjna warto$¢, jaka jest rownowaga budzetowa, nie moze stuzy¢ legity-
mizacji ograniczen praw i wolnosci w sytuacji, w ktdrej zagrozenie dla rownowagi
budzetowej tkwi nie tyle w wykonywaniu tych praw i wolnosci przez jednostki, ile
stanowi bezposrednio nastepstwo — podejmowanych z naruszeniem tejze réwno-
wagi — dziatan prawodawczych. Trybunal konkludowal, ze ustawa nowelizujaca
nie stuzy realizacji przedsiewzie¢ infrastrukturalnych, ktdre sg potrzebne do prze-
prowadzenia turnieju Euro 2012. Turniej ten si¢ bowiem rozpoczal i zakonczyt.
W tym stanie rzeczy nie sposob przyjaé, ze ratio ograniczen przewidzianych w wyzej
wymienionej specustawie jest tozsame z uzasadnieniem dalszego stosowania tych
ograniczen w zmienionym stanie faktycznym. Wprowadzajac ograniczenia konsty-
tucyjnych praw i wolnosci prawodawca zobowigzany jest kazdorazowo szczegdtowo
je uzasadni¢. Niedopuszczalne jest automatyczne stosowanie ograniczajacego kon-
stytucyjne prawa rezimu specustawy, jesli zadanie tej ustawy zostalo zrealizowane.
Przeciwne stanowisko prowadziloby do podwazenia efektywnosci konstytucyjnej
ochrony praw podmiotowych.

Powyzsze uwagi nalezy rzecz jasna podzieli¢. Uwypukli¢ nalezy generalng refleksje
sprowadzajaca sie do konstatacji, iz nie sposéb w zgodzie z konstytucyjnymi normami,
zwlaszcza zasadg demokratycznego panstwa prawnego, rozciggnaé w czasie obowiazy-
wanie ustawy epizodycznej poprzez regulacje o charakterze retroaktywnym. Cel usta-
wYy, zwigzany z realizacja zamierzen inwestycyjnych przewidzianych na EURO 2012,
przygotowaniem i samym przeprowadzeniem tego turnieju, zostal skonsumowany
w momencie zakonczenia wyzej wymienionego turnieju. Bardzo niepokojaca jest wiec
tendencja, zgodnie z ktéra budzaca watpliwosci natury konstytucyjnej specustawa jest
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nowelizowana w sposdb juz jawnie sprzeczny z podstawowymi zasadami Konstytucji.
Poglebia to jedynie patologie legislacyjng, zwiazang z funkcjonowaniem w systemie
prawa tego typu ustaw szczegdlnych.

Tego rodzaju ingerencja ustawodawcy w zasady prawa administracyjnego powo-
duje réwniez znaczace ograniczenia praw strony w postepowaniu administracyjnym,
ktére nalezy zestawi¢ z wynikajacymi z Konstytucji RP i k.p.a. zasadami takimi jak
na przyklad: zasada udzialu strony w postepowaniu, zasada prawdy obiektywnej, wy-
wazenia interesu spolecznego i obywatela, zasada dwuinstancyjnosci postegpowania
i prawa do sadu. Ponadto rosnaca ilo$¢ specustaw w systemie prawa prowadzi takze
do konfliktéw realizacji réznych celéw publicznych i ustawodawca powinien jakos te
powstajace konflikty rozstrzygac, co czyni bardzo niekonsekwentnie. Jasne rozwigzanie
przyjeto w art. 9 ust. 3 specustawy jadrowej, ktore stanowi, ze z dniem, w ktérym de-
cyzja o ustaleniu lokalizacji inwestycji w zakresie budowy obiektu energetyki jadrowej
staje si¢ ostateczna, umarza si¢ postepowania prowadzone na podstawie przepisow
specustawy drogowej, lotniskowej, telekomunikacyjnej. Inne rozwigzanie zastosowa-
no w specustawie o gazoporcie — w art. 8 ust. 2 pkt 2 okreslono relacje wzgledem
specustawy drogowej i lotniskowej (nieruchomo$¢ objeta wnioskiem o wydanie decy-
zji o ustaleniu lokalizacji inwestycji w zakresie terminalu nie moze by¢ przedmiotem
decyzji o pozwoleniu na realizacj¢ inwestycji drogowej lub decyzji w zakresie lotniska
uzytku publicznego, a toczace si¢ juz postgpowania na podstawie wspomnianych ustaw
ulegajg zawieszeniu), natomiast art. 13 ust. 3 stanowi, ze decyzja o ustaleniu lokalizacji
inwestycji w zakresie terminalu jest wigzaca dla wlasciwych organéw w zakresie wy-
dawania decyzji o warunkach zabudowach i decyzji o ustaleniu lokalizacji inwestycji
celu publicznego, lokalizacji linii kolejowej oraz decyzji o zezwoleniu na realizacje¢ in-
westycji drogowej; podobne rozwigzanie przyjeto w specustawie telekomunikacyjnej
(art. 59 ust. 3 pkt 4-8).

Cele publiczne, realizacji ktorym majg stuzy¢ specustawy, charakteryzuja si¢ swego
rodzaju ,wielowymiarowoscia”, wigc nietrudno wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktdrej
dane przedsigwziecie moze by¢ realizowane na podstawie roznych specustaw — specu-
stawa o Euro 2012 wyraznie na to wskazuje w art. 1 ust. 4, dajac mozliwo$¢ realizacji
inwestycji dotyczacej drogi publicznej lub lotniska uzytku publicznego w oparciu
o przepisy tej specustawy badz odpowiednich dla tego typu inwestycji specustaw.
Trudno nie zgodzi¢ si¢ z wnioskiem, Ze przyjete rozwigzania wprowadzajg chaos
i poteguja atomizacje postepowania administracyjnego®. Tym bardziej mozna mie¢
takie wrazenie, ze ustawodawca zdecydowal si¢ na wprowadzenie kolejnych specu-
staw — ustawy z dnia 18 marca 2016 r. o szczegélnych rozwigzaniach zwigzanych
z organizacja wizyty Jego Swigtobliwosci Papieza Franciszka w Rzeczypospolitej Pol-
skiej oraz Swiatowych Dni Mlodziezy — Krakéw 2016* oraz ustawy z dnia 16 mar-
ca 2016 r. o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych z organizacjg Szczytu Orga-
nizacji Traktatu Pélnocnoatlantyckiego w Rzeczypospolitej Polskiej w Warszawie

0 M. Jaskowska, op.cit., s. 75.
1 Dz.U. 22016, poz. 393.
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w 2016 roku’>. W szczegélnosci druga z przytoczonych ustaw wprowadza rozmaite
regulacje, budzace watpliwosci natury konstytucyjnej i co do zgodnosci z prawem
europejskim, m.in. wylaczyla stosowanie ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. — Prawo
zamowien publicznych®, wprowadzata zakaz zgromadzen spontanicznych, rozszerza-
ta uprawnienia Biura Obstugi Rzadu w zakresie prawa do rejestrowania przy uzyciu
srodkéw technicznych, obrazu i dzwieku zdarzen w miejscach wykonywania zadan
przez Biuro.

2. Fragmentaryzacja i dekodyfikacja prawa administracyjnego zwiazana
z problematyka specustaw

W tym momencie nalezy przejs¢ do bardziej konkretnych przejawéw fragmentaryzacji

prawa administracyjnego i jego dekodyfikacji, wystepujacych w analizowanych spe-

custawach. Na potrzeby niniejszego opracowania wyodrebnione zostang trzy obszary,

ktdre zostang poddane analizie (cho¢ z pewnoscig kwestii zwigzanych z tg problema-

tyka mozna poruszy¢ znacznie wiecej):

- dopuszczenie wydawania decyzji rozstrzygajacych rézne sprawy administracyjne
w ramach jednej decyzji,

- zmiana kodeksowych postanowien w zakresie zawiadomien i dorgczen,

- modyfikacja standardéw kontroli decyzji wydanych w oparciu o specustawy.

Odnoénie do pierwszego z punktéw - zgodnie z art. 104 k.p.a., zalatwienie sprawy
co do zasady nastepuje w drodze decyzji. Ustawodawca w przytoczonych specusta-
wach za standardowg wrecz praktyke uznal taczenie w ramach jednej decyzji réznych
spraw administracyjnych, co w literaturze zwykto okresla¢ si¢ mianem ,,decyzji kom-
pleksowej** — przykladowo decyzja o zezwoleniu na realizacje inwestycji drogowej
laczy decyzje:

1) o lokalizacji inwestycji,

2) o zatwierdzeniu podzialu nieruchomosci,

3) o zatwierdzeniu projektu budowlanego i o pozwoleniu na budowe,

4) o wywlaszczeniu prawa do nieruchomosci objetych projektowang inwestycja,

5) o ograniczeniu korzystania z nieruchomosci sgsiednich w celu przebudowy infra-
struktury technicznej i drog innej kategorii.

Kompleksowos¢ decyzji jest powielana w kolejnych specustawach, przy czym spe-
custawa o gazoporcie (art. 10 ust. 1), lotniskowa (art. 8 ust. 1) i przesylowa (art. 8 ust. 1)
majg zamkniety katalog elementéw tej decyzji jasno okreslajac co ma by¢ w niej
zawarte — patrzac z perspektywy standardéw ochrony jednostki jest to krok, ktdry
nalezy poczyta¢ ustawodawcy pozytywnie, poniewaz uniemozliwia on dalsze roz-
szerzanie ,kompleksowosci” decyzji. Niemniej jednak, polaczenie w ramach jednej
decyzji rozstrzygniecia odnos$nie do spraw o tak rozmaitym charakterze z pewnoscia

2 Dz.U. z 2016, poz. 379.

3 Dz.U.z2015, poz. 2164.

** B. Sagan, Komentarz do art. 11(f) [w:] Ustawa o szczegélnych zasadach przygotowania i realizacji in-
westycji w zakresie drog publicznych. Komentarz, LEX 2013.
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nie sprzyja realizacji kodeksowej zasady poglebiania zaufania obywateli do organéw
wladzy publicznej, jak rowniez zasadzie informowania stron. Szczegélnie kontrower-
syjne wydaje sie polaczenie w ramach decyzji wydawanej na podstawie specustawy
spraw dotyczacych wywlaszczenia — wydaje si¢, ze doniostos¢ ingerencji w prawa
majatkowe jednostki, a takze koniecznosc¢ ostroznego szafowania tg instytucja przez
organy administracji publicznej, nakazywataby raczej wydzielanie tego rozstrzygnie-
cia do osobnej decyzji administracyjnej.

Kolejnym aspektem fragmentaryzacji oraz dekodyfikacji prawa i postepowania ad-
ministracyjnego w drodze specustaw jest modyfikacja sposobu i zakresu doreczen.
Samo doreczenie jest oczywiscie czynnoscia techniczno-procesows, jednak przepisy
o doreczeniach maja niebagatelne znaczenie dla sytuacji prawnej jednostki i ze wzgledu
na realizacje funkcji gwarancyjnych prawa administracyjnego. Celem ich jest bowiem
zapewnienie ochrony jednostce przed naduzyciami ze strony organéw administracji
publicznej poprzez umozliwienie zapoznania si¢ przez strong z trescig podejmowanych
przez organ czynnosci urzedowych, jak i z czynnoéciami innych uczestnikéw postepo-
wania oraz umozliwienie udziatu w tych czynnosciach. Zatem przepisy o doreczeniach
urzeczywistniaja zasade czynnego udzialu strony w postepowaniu (art. 10 k.p.a.), a tak-
ze gwarantujg realizacje zasady informowania stron (art. 9 k.p.a.)”.

Z tej perspektywy mozna zaobserwowac duzg kontrowersyjnos¢ uregulowan
zawartych w specustawach w zakresie dorgczen. W analizowanych specustawach,
co do zasady, pisma zawiadamiajgce o wszczeciu postgpowania’* w odpowiedniej dla
danej specustawy sprawie, wysylane sg wnioskodawcy, wlascicielom lub uzytkowni-
kom wieczystym nieruchomosci objetych wnioskiem o wydanie tej decyzji na adres
wskazany w ewidencji gruntéw i budynkéw (katastrze nieruchomosci), a pozostate
strony sg informowane o wszczeciu postepowania w drodze obwieszczenia — oprécz
odpowiednich urzedéw, umieszczane jest ono na ich stronach, a takze w prasie lo-
kalnej*” badz w prasie o zasiegu ogdélnopolskim. Wyjatek stanowi zawiadomienie
0 wszczeciu postepowania w sprawie wydania decyzji o pozwoleniu na budowe przed-
siewziecia Euro 2012 - tu ustawodawca wymaga jedynie obwieszczenia dokonywa-
nego przez wojewode w urzedach gmin i prasie lokalnej*®. Sytuacja ulega komplika-
cji, gdy chodzi o wszczecie postepowania w sprawach dotyczacych nieruchomosci
o nieuregulowanym stanie prawnym - na przyklad, gdy dotychczasowy wtasciciel nie

% A. Goleba, Art. 39 [w:] Kodeks postgpowania administracyjnego. Komentarz, red. H. Knysiak-Mol-
czyk, LEX 2016.

¢ Przepisy te co do zasady sg analogiczne — wystepuja jedynie drobne réznice w postaci obowigzku pu-
blikacji obwieszczenia w prasie lokalnej albo ogélnopolskiej i w zakresie informowania organdéw pro-
wadzacych postepowania na podstawie przepiséw prawa budowlanego; por. art. 11d ust. 5 specustawy
drogowej, art. 90 ust. 6 specustawy kolejowej, art. 23 ust. 3 specustawy o Euro 2012, art. 7 ust. 1 spe-
custawy o lotniskowej, art. 8 ust. 1 specustawy gazowej, art. 52 ust. 1 specustawy telekomunikacyjnej,
art. 7 ust. 1 specustawy przeciwpowodziowej, art. 6 ust. 1 specustawy jadrowej, art. 7 ust. 1 specusta-
wy przesytowe;.

7 Pojecie ,prasy lokalnej” wymagato doprecyzowania w orzecznictwie; por. wyrok WSA w Warszawie
z 16 listopada 2006 r., VII SA/Wa 1124/06.

% Art. 25 ust. 3 specustawy o Euro 2012.

158



Fragmentaryzacja prawa administracyjnego w wyniku obowigzywania ,,specustaw”

zyje, a spadkobiercy nie wykazali prawa do spadku®. W takich przypadkach wida¢
po raz kolejny niekonsekwencje ustawodawcy - cze¢s¢ specustaw przewiduje wowczas
wystanie zawiadomienia o wszczeciu postepowania jedynie wnioskodawcy* albo in-
formacje w drodze obwieszczenia*'. Jeszcze inne rozwigzanie przyjeto w specustawie
o0 gazoporcie — tutaj ustawodawca wlasciwie przemilczal t¢ kwestig, wskazujac jedynie,
ze nieuregulowany stan prawny nie stanowi przeszkody do wszczecia i prowadzenia
postepowania o ustalenie lokalizacji inwestycji w zakresie terminalu*’. Podobne mil-
czenie wystepuje w specustawie przesytowej*’. Przepisy o dorgczeniu zawiadomien
0 wszczgciu postepowania stosuje sie odpowiednio do innych wezwan, zawiadomien
i pism, do ktérych doreczenia organ jest zobowigzany w toku postepowania — niektére
specustawy stanowig o tym wprost**, w innych ustawa milczy na ten temat, co moze
by¢ przyczyna niejasnosci, mimo ze teoretycznie w takim wypadku znajda zastoso-
wanie przepisy k.p.a.* Przyjete przez ustawodawce rozwigzania w zakresie doreczenia
zawiadomienia o wszczeciu postepowania budzg watpliwosci doktryny - podnosi sig
brak réwnouprawnienia stron postepowania*®, wskutek czego istnieje ryzyko, ze nie
wszyscy wlasciciele nieruchomosci dowiedzg sie o postgpowaniu, ktérego wynik nie-
sie ze sobg donioste skutki cywilnoprawne - gtéwnie o charakterze ekspropriacyj-
nym?. Poza tym nalezy zwrdci¢ uwage na fakt odwotywania sie przez ustawodawce
do adreséw z ewidencji gruntéw i budynkow, ktére nie musza w kazdym wypadku
odzwierciedla¢ miejsca faktycznego zamieszkania osob bedacych wlascicielami czy
uzytkownikami wieczystymi nieruchomosci*®. Watpliwosci budzi takze przyjecie
przez ustawodawce zalozenia, ze kazdy kto moglby mie¢ interes prawny w poste-
powaniu prowadzonym w oparciu o specustawy powinien na biezagco monitorowac
przynajmniej strony internetowe gmin i pras¢ lokalng*.

Daleko bardziej ograniczone zostajg doreczenia w przypadku decyzji organéw
pierwszej i drugiej instancji - decyzja jest dorgczana jedynie wnioskodawcy, pozostate
strony zawiadamia si¢ w drodze obwieszczen, a wtasciciele lub uzytkownicy nieru-
chomosci objetych decyzja otrzymuja zawiadomienie o wydaniu decyzji na adres

3% Por. art. 9 ust. 2 specustawy przesylowej, art. 11 ust. 2 specustawy o gazoporcie.

1 Art. 11d ust. 7 i 8 specustawy drogowej, art. 7 ust. 3 i 4 specustawy lotniskowej, art. 7 ust. 41 5 spe-
custawy przeciwpowodziowe;.

1 Art. 52 ust. 3 specustawy telekomunikacyjnej, art. 6 ust. 2 specustawy jadrowe;j.

Art. 11 ust. 1 specustawy gazowe;j.

Art. 7 specustawy przesylowej.

Art. 52 ust. 4 specustawy telekomunikacyjnej oraz art. 6 ust. 3 specustawy jadrowej.

M. Wolanin, Ustawa o szczegélnych zasadach przygotowania i realizacji inwestycji w zakresie drog pu-
blicznych. Komentarz, Warszawa 2010, s. 112 oraz A. Gill, Postepowanie w sprawie przygotowania inwe-
stycji w zakresie lotniska uzytku publicznego jako przyklad ,,wyjgtkowego” postepowania administracyj-
nego, Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego 2011, nr 1 (34), s. 23.

% A.Gill, op.cit., s. 22.

7 T. Wo$, Wywlaszczanie nieruchomosci i ich zwrot, Warszawa 2011, s. 131-132.

% M. Jaskowiec, op.cit., s. 78.

¥ P. Antoniak, M. Cherka, Art. 11(d) [w:] Przygotowanie i realizacja inwestycji w zakresie drég publicz-
nych. Komentarz, P. Antoniak, M. Cherka, E. Elzanowski, K.A. Wasowski, LEX 2012.
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wskazany w ewidencji gruntéw i budynkéw™. Odrebng kwestig pozostaje sens ist-
nienia tego typu zawiadomienia, skoro zgodnie z orzecznictwem posiada ono jedynie
»walor informacyjny”, a doreczenie nastepuje w drodze obwieszczenia — ma to szcze-
golne znaczenie dla obliczania termindéw na wniesienie odwotania®*. Co do zasady
przepisy k.p.a. majg zastosowanie w przypadku postepowania w sprawie wydania
decyzji na podstawie specustaw na zasadzie lex generalis®, w tej perspektywie nale-
zaloby traktowac to zawiadomienie jako przepis szczegdlny wprowadzajacy niezna-
n3 Kodeksowi instytucje, a wtedy termin na wniesienie odwolania powinien biec
dopiero od momentu doreczenia takiego zawiadomienia. Wprawdzie dojdzie w wy-
niku tego do zrdznicowania terminéw na wniesienie odwotania, niemniej jednak
ma ono miejsce takze w przypadkach, gdy doreczenia realizowane s3 na zasadach
ogolnych. Wydaje si¢ wigc koniecznym stosowanie interpretacji na korzys¢ wlascicieli
i uzytkownikéw wieczystych nieruchomosci’*. Podobnie jak przy zawiadomieniach
0 wszczeciu postepowania w sprawie wydania decyzji na podstawie specustaw, po-
jawiajg si¢ zastrzezenia konstytucyjne w tym zakresie® - dziwi uprzywilejowanie
wnioskodawcy, ktéremu decyzja jest dorgczana, cho¢ skutki tej decyzji odczuja przede
wszystkim wlasciciele i uzytkownicy wieczysci nieruchomosci®.

Ostatnim ze wskazanych elementéw, ktéry prowadzi do fragmentaryzacji prawa
administracyjnego, a ktérego znaczenie jest niezwykle donioste dla sytuacji prawnej
jednostki, jest modyfikacja standardéw kontroli decyzji wydanych w oparciu o spe-
custawy. Rozwigzania przyjmowane w specustawach przede wszystkim naruszajg
konstytucyjng zasade dwuinstancyjnosci postepowania i prawo do sadu poprzez sto-
sowane przez ustawodawce ograniczenia uprawnien organéw kontrolnych i sagdow
administracyjnych, co tym samym przyczynia si¢ do pogorszenia pozycji strony po-
stepowania. Specustawy ograniczaja mozliwo$¢ uchylenia decyzji — nie jest mozliwe jej
uchylenie albo stwierdzenie niewaznosci w calosci, gdy wada dotknigta jest tylko czes¢
decyzji dotyczaca odcinka drogi czy nieruchomosci®”. W uzasadnieniu do specustawy
telekomunikacyjnej podkreslono, ze rozwigzanie to ma zapobiec nieuzasadnionemu

%0 Art. 11f ust. 3 i 6 specustawy drogowej, art. 9q ust. 2 i 4 specustawy kolejowej, art. 24 ust. 2 i 4 spe-
custawy UEFA, art. 10 specustawy lotniskowej, art. 12 ust. 1 i 3 specustawy o gazoporcie, gdzie skutek
doreczenia wigze sie wyraznie z obwieszczeniem w urzedzie wojewodzkim, art. 57 ust. 1, 21 5 specu-
stawy telekomunikacyjnej, art. 10 ust. 1, 2, 4 i 8 specustawy przeciwpowodziowej, art. 10 ust. 1 i 3 spe-
custawy jadrowej, art. 10 ust. 1 specustawy przesylowe;.

' Wyrok WSA w Warszawie z 22 listopada 2010 r., VII SA/Wa 1471/10, LEX nr 759997; wyrok NSA
z 5 kwietnia 2011 r., I OSK 234/11, LEX 992514.

2 M. Wolanin, op.cit., s. 177-178.

> Art. 11c specustawy drogowej, art. 19 ust. 2 specustawy lotniskowe;.

>t P. Antoniak, M. Cherka, Art. 11(f) [w:] Przygotowanie i realizacja inwestycji w zakresie drég publicz-
nych. Komentarz, P. Antoniak, M. Cherka, E Elzanowski, K.A. Wasowski, LEX 2012.

» M. Kaminski, op.cit., s. 298.

% A.Gill, op.cit., s. 26.

7 Por. art. 11g ust. 3 specustawy drogowej, art. 9r ust. 2 specustawy kolejowej, art. 12 ust. 3 specusta-
wy o lotniskach, art. 34 ust. 5 specustawy gazowej, art. 58 ust. 5 specustawy telekomunikacyjnej, art. 11
ust. 3 specustawy przeciwpowodziowej, art. 37 ust. 4 specustawy jadrowe;.
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powtarzaniu postepowania zmierzajacego do wydania nowej decyzji lokalizacyjnej
dla calej inwestycji w sytuacji, gdy wada dotknigeta jest czes¢ decyzji’®. Watpliwosci
budzi ingerencja ustawodawcy w kompetencje orzecznicze organu odwolawczego i sagdu
administracyjnego, ostabiajac tym samym mozliwo$¢ sprawowania kontroli przez te
instytucje, wigc nalezy postawic¢ pytanie o konstytucyjnos¢ tych regulacji w kontekscie
prawa do sagdu”.

Innym stosowanym ograniczeniem jest brak mozliwodci stwierdzenia niewaznosci
decyzji wydanej w oparciu o specustawe po uptywie 14 dni od dnia, w ktérym stala si¢
ostateczna, a inwestor rozpoczal budowe. Artykut 158 § 2 k.p.a. stosuje si¢ odpowiednio®.

Oprocz tego ustawodawca przewiduje ograniczenia dotyczace tylko uprawnien s3-
dow administracyjnych — wigza sie one ze wspomniang juz tendencja do nadawania
decyzjom wydanym na podstawie specustaw rygoru natychmiastowej wykonalnosci,
wskutek czego sad administracyjny po uplywie 14 dni od dnia rozpoczecia budowy
moze jedynie stwierdzi¢, ze decyzja narusza prawo z przyczyn okreslonych wart. 145 lub
156 k.p.a.! Przyjeta regulacja cechuje si¢ niejasnoscig — powstaje pytanie, czy po uplty-
wie przewidzianych termindéw mozliwe jest jedynie stwierdzenie niewaznosci na pod-
stawie art. 156 k.p.a. lub uchylenie decyzji na podstawie art. 145 k.p.a., czy tez sad ad-
ministracyjny ma mozliwo$¢ stosowania art. 145 § 1 pkt 1 lit. ¢/ p.p.s.a.”* Orzecznictwo
sadowe przychyla si¢ do pogladu umozliwiajacego takze uchylenie decyzji na podstawie
naruszenia innych przepisow postepowania®. Przy czym nalezy podkresli¢, ze ograni-
czenia te dotycza zawsze decyzji wydanych w pierwszej instancji®. Jeden z przepiséw
wprowadzajacych te ograniczenia® byl przedmiotem kontroli Trybunatu Konstytu-
cyjnego®®, ktdry stwierdzil jego zgodnos¢ z Konstytucja — rozwigzanie to, zdaniem
Trybunalu, przyczynia si¢ do przyspieszenia postgpowania, a takze wzmacnia sku-
tecznosc¢ decyzji, a co za tym idzie umozliwia niezakidcong realizacje inwestycji. Fikcja
nieodwracalnosci skutku decyzji, czyli rozpoczgcia budowy jako momentu, od ktérego

% Por. M. Jaskowska, op.cit., s. 84.

9 A. Gill, op.cit., s. 25-26. Podobnie M. Kaminski, op.cit., s. 304.

8 Zob. art. 31 ust. 1 specustawy drogowej, art. 9ac ust. 2 i 4 specustawy kolejowej, art. 36 ust. 1 specu-
stawy UEFA, art. 13 ust. 1 specustawy o lotniskach, art. 36 ust. 1 specustawy gazowej, art. 58 ust. 6 spe-
custawy telekomunikacyjnej, art. 15 ust. 1 specustawy przeciwpowodziowej, art. 39 ust. 1 specusta-
wy jadrowe;j.

1 Art. 31 ust. 2 specustawy drogowej, art. 9ac ust. 3 i 4 specustawy kolejowej, art. 13 ust. 2 specusta-
wy o lotniskach i art. 15 ust. 2 specustawy przeciwpowodziowej; termin 30 dni przewiduje specustawa
o gazoporcie w art. 36 ust. 2 oraz specustawa jadrowa w art. 39 ust. 2.

62 J. Parchomiuk twierdzi, ze z uwagi na ztg konstrukcje przepisu rozstrzygniecie tego sporu jest nie-
mozliwe; por. J. Parchomiuk, Uproszczone procedury realizacji publicznych inwestycji infrastrukturalnych
a ochrona praw jednostki [w:] Przestrzeri i nieruchomosci jako przedmiot prawa administracyjnego. Pu-
bliczne prawo rzeczowe, red. I. Niznik-Dobosz, Warszawa 2012, s. 355.

& Por. wyrok WSA w Gliwicach z 5 lipca 2010 1., I SA/GL 291/10, Lex nr 674110; wyrok NSA z 24 sierp-
nia 2010 r., IT OSK 984/10, Lex nr 746932; wyrok WSA w Warszawie z 28 kwietnia 2011 r., VII SA/Wa
603/11, Lex nr 897752.

¢ Podkreslit to tez TK w wyroku z 16 pazdziernika 2012 r., K 4/10, OTK ZU-A 2012, nr 9, poz. 106.

% Art. 31 ust. 112 specustawy drogowe;j.

% Wyrok TK - K 4/10.
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nie mozna stwierdzi¢ niewaznosci decyzji, motywowana wzgledami gospodarczymi,
tj. kosztami ewentualnego zniweczenia nakladéw poniesionych na rozpoczeta budowe
drogi, a takze pilng potrzebg wybudowania sieci drogowej powoduje, Ze ograniczenia
organu nadzorczego i sadu administracyjnego zawarte w art. 31 wprawdzie zawezaja
srodki ochrony prawa wilasnosci dostepne dla osoby wywlaszczonej, jednak spetnia-
ja one wymagania wynikajgce z zasady proporcjonalnosci i sg uzasadnione wzgle-
dami bezpieczenstwa publicznego - tj. ztym stanem drég®. Stanowisko Trybunalu
nalezy uznac za efekt waskiego wzorca kontroli konstytucyjnosci, ktéry zastosowano
w przedmiotowej sprawie. Specustawy, obejmujac jednym aktem administracyjnym
wiele réznych spraw, co juz zostalo wspomniane, wywoluja skutki o szerszym zakresie
niz w przypadku ,,standardowych” decyzji administracyjnych wydawanych w toku pro-
cesu inwestycyjno-budowlanego, a co za tym idzie — patrzac z perspektywy jednostki
i oceniajgc systemowo wprowadzane ograniczenia w standardzie ich kontroli - budza
spore watpliwosci.

Podsumowanie

Przyjelo sie traktowac specustawy jako juz pewien staly element ,,administracyjne-
go krajobrazu” - jednak rozwigzania, ktére przyjmuje ustawodawca, z pewnoscia
nie sprzyjaja spdjnosci systemu prawa administracyjnego i s3 mocnym argumentem
za tezg, iz mamy obecnie do czynienia z kryzysem prawa administracyjnego. Samo
istnienie specustaw wprowadzajacych szczegélne tryby postepowan i nowe rodzaje
decyzji zwigzanych z realizowanymi przez panstwo inwestycjami infrastrukturalnymi
samo z siebie prowadzi do rozczlonkowania i fragmentaryzacji systemu prawa admini-
stracyjnego. Mozna rzecz, ze niepotrzebnego, bo tak jak zostalo wspomniane — tatwiej
podja¢ dzialania zmierzajace do modyfikacji regut ogélnych, niz ad hoc tworzy¢ reguty
specjalne. Rozwdj infrastruktury wymaga interwencji panstwa, ktére jednak musi mie¢
na uwadze dobro jednostki, a takze zachowanie daleko idacej pewnosci prawa — nie jest
to postulat absolutny, ale wymagajacy odpowiedniego wywazenia, a na ten moment
ochrong stosowana w specustawach trzeba uznac¢ za niewystarczajaca, a tym samym
naruszajaca jedna z podstawowych funkcji prawa administracyjnego, jaka jest funkcja
gwarancyjna tej galezi prawa. Stad tez nalezy podda¢ wzglednej krytyce stanowisko
przyjete przez Trybunal Konstytucyjny — nie sposéb przyja¢ argumentacje, iz ,,zly stan
drég”, bedacy swego rodzaju czynnikiem decydujacym przy wywazaniu interesu pu-
blicznego i interesu indywidualnego, ma decydowac o proporcjonalnosci stosowanych
przez ustawodawce rozwigzan.

¢ Nowa regulacja dotyczyla zaréwno sytuacji zamknietych, tj. niezrealizowanych inwestycji pod rzadami

poprzednio obowigzujacych przepiséw, jak i rozpoczetych i niezakonczonych inwestycji; zob. pkt 6.317.2.
uzasadnienia orzeczenia TK. O otwartych i zamknietych sytuacjach prawnych zob. J. Bo¢, Obywatel wo-
bec wspélczesnej ingerencji wspolczesnej administracji, Wroctaw 1985, s. 154-157; M. Kaminski, Pra-
wo administracyjne intertemporalne, Warszawa 2011, s. 295-296; J. Lemanska, Uzasadnione oczekiwa-
nia w perspektywie prawa krajowego i regulacji europejskich, Warszawa 2016, s. 127; L. Prus, Ochrona
uzasadnionych oczekiwati jako zasada ogdlna europejskiego prawa administracyjnego, Warszawa 2018,
s. 128-129.
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Fragmentaryzacja prawa administracyjnego w wyniku obowigzywania ,,specustaw”

Fragmentation of Administrative Law as a Result of the ‘Special Acts’

The issue of the so-called ‘special acts’ and their meaning is one of the most leading problems
of modern administrative law. Some critics of such regulations indicate that their increase
in significance is one of the manifestations of the crisis in this branch of law. ‘Special acts’
are intended to be a remedy for the state’s infrastructure problems, but they constitute a sig-
nificant deviation from the general principles of law and administrative proceedings. In par-
ticular, three areas are subject to modification: allowing decisions to be taken to resolve vari-
ous administrative matters under one decision, amending the code provisions for notifications
and deliveries, and modifying the standards for the control of decisions issued on the basis
of special acts. The declared episodicity of some regulations is also doubtful. All this leads
to a negative phenomenon, defined in the text as ‘fragmentation of administrative law’.

Key words: special act, administrative law, crisis, fragmentation, decoding
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Opodatkowanie zaktadéw bukmacherskich
podatkiem od gier — analiza i propozycje zmian

Streszczenie:

Stawka podatku od gier dla zakladéw wzajemnych w Polsce wynosi 12% i jest jedna z naj-
wyzszych w Unii Europejskiej. Wysoka stawka podatku dla zakladéw bukmacherskich
niekorzystnie wplywa na relacje miedzy stawka a wygranymi, silnie je redukujac. Mimo
iz gracz nie jest podatnikiem, to w rzeczywistosci ci¢zar opodatkowania jest przeniesiony
na niego. Przeniesienie ci¢zaru podatku na gracza przez zmniejszenie stawki powoduje
w konsekwencji zmniejszenie wygranej. Fakt, ze ustawodawca okreslil podstawe opodat-
kowania jako sume wplaconych stawek, zamiast jako réznice miedzy wygrang a staw-
ka, powoduje zmniejszenie wygranej w poréwnaniu do zakltadéw zawieranych w innych
panstwach Unii Europejskiej. W rezultacie konstrukcja podatku od gier dla zaktadow
wzajemnych ma silny wplyw na zmniejszenie dochodéw budzetu panstwa.

Stowa kluczowe: podatek od gier, podatek od zakltadéw bukmacherskich, ciezar
podatku, wplyw stawki podatku na wygrang, hazard, zaklady bukmacherskie

Wprowadzenie

Wartos¢ rynku gier hazardowych w Polsce szacuje si¢ na okolo 5 mld ztotych?. Nie dziwi
wiec fakt, iz ustawodawca skierowal swoja uwage w jego strong, opodatkowujac hazard
podatkiem od gier. Czynnikiem usprawiedliwiajacym ,,specjalne” opodatkowanie gier
hazardowych jest ich negatywny odbidr spoteczny. Hazard, w §wiadomosci znacznej
cze$ci Polakow, jawi si¢ jako rozrywka niemoralna, szkodliwa spotecznie, uzalezniajaca

' Autor jest doktorantem w Katedrze Prawa Finansowego na Wydziale Prawa i Administracji Uniwer-
sytetu im. Adama Mickiewicza w Poznaniu.

2 Rynek zakladow w Polsce, http://prawo.gazetaprawna.pl/artykuly/845958,nielegalne-zaklady-bukma
cherskie.html, 26.11.2017.
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i adresowana do 0s6b Zyjacych rozrzutnie. Warto zaznaczy¢, ze wspomniany argu-
ment juz w przesztosci byl stosowany do nakfadania cigzaréw podatkowych, bowiem
w XV-wiecznej Anglii, pod tym wlasnie pretekstem, opodatkowano gry hazardowe, aby
zdoby¢ dodatkowe $rodki na prowadzenie dzialan wojennych’®. Nalezy jednak zwrocic
uwage na fakt, Ze obecne dzialania ustawodawcy zwigzane z opodatkowaniem hazardu
nie s3 uzasadnione wylacznie wzgledami etycznymi, ale rowniez utratg przez panstwo
znacznych wplywow fiskalnych w skutek uczestnictwa graczy w internetowych za-
ktadach organizowanych przez zagranicznych bukmacheréw. Rodzimy ustawodawca
przyjat jednak do walki z tym szkodliwym dla finanséw publicznych zjawiskiem roz-
wigzania oparte wylgcznie o dzialania legislacyjne na gruncie prawa karnego skarbo-
wego albo blokowaniu zagranicznych stron internetowych oferujacych gry hazardowe.
Jednakze gtéwnego zrédla problemu nalezy upatrywaé w samym sposobie opodat-
kowania zakladéw bukmacherskich podatkiem od gier, gdzie obecnie funkcjonujace
rozwigzania zdecydowanie zmniejszajag wysokos¢ wygranych, przez co wielu graczy
decyduje si¢ na gre u niezarejestrowanych w Polsce, zagranicznych bukmacheréw,
co w efekcie negatywnie wplywa na wysokos¢ dochodéw osiaganych przez panstwo
z tytulu wspomnianego podatku.

Celem artykutu jest charakterystyka polskich regulacji prawnych dotyczacych opo-
datkowania zakladéw bukmacherskich podatkiem od gier, a w szczegdlnosci analiza
czynnikéw wplywajacych na niskg efektywnos¢ fiskalng tej daniny.

Przyjeto teze, ze konstrukcja opodatkowania zaktadow wzajemnych jest niedosto-
sowana do sytuacji, w ktdrej rynek zakltadéw bukmacherskich jest zdominowany przez
podmioty dziatajace w Internecie, a nadmierne obcigzenia fiskalne przyczyniaja si¢
do tego, iz wiekszos¢ graczy korzysta z ustug tatwo dostepnych, lecz nielegalnych pod-
miotéw zagranicznych.

W badaniu wykorzystana zostata metoda analizy i krytyki piSmiennictwa oraz
aktow prawnych, polegajaca na wskazaniu istotnych cech, zwigzkéw, zaleznosci
istniejacych w teorii i opracowaniach naukowych. Rozwazania maja charakter de-
skryptywny i stanowia analize poréwnawczg literatury opisujacej strukture oraz
mechanizmy funkcjonowania opodatkowania zaktadéw bukmacherskich podatkiem
od gier, jak réwniez eksplanacyjny, poniewaz badajg one zwiazki i zaleznosci przy-
czynowo-skutkowe miedzy regulacjami prawnymi a ich przelozeniem na znaczenie
fiskalne podatku.

2. Definicja zakladu bukmacherskiego

Pojecie zakltadu bukmacherskiego zostalo zdefiniowane w art. 2 ust. 2 ustawy o grach
hazardowych. Jest to, obok tzw. totalizatoréw, rodzaj zakladu wzajemnego, czyli za-
ktadu o wygrane pieni¢zne lub rzeczowe, polegajacy na odgadywaniu zaistnienia
roznych zdarzen, w ktérych uczestnicy wplacajg stawki, a wysokos¢ wygranych za-
lezy od umdéwionego miedzy przyjmujacym zaklad a wplacajacym stawke stosunku

3 A. Gomulowicz, J. Matecki, Podatki i prawo podatkowe, Warszawa 2013, s. 556.
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wplaty do wygranej — bukmacherstw*. Zaktady bukmacherskie to gtéwnie zaklady
dotyczace wydarzen sportowych, w ktdrych przewiduje si¢ rezultaty zdarzen zwig-
zanych z przebiegiem rywalizacji atletow, na przyklad zwycigzce meczu, doktadny
wynik spotkania, liczbe strzelonych bramek czy zéitych kartek. Jednakze zakiady
bukmacherskie obejmujg réwniez przewidywanie rezultatéw zdarzen niezwigzanych
z rywalizacjg sportowcow, takich jak wynik wyboréw lub termin oddania do uzytku
autostrady. W tym miejscu nalezy podkresli¢, ze z punktu widzenia prawa cywilnego
zaklad jest umowag, w ktorej strony dla umocnienia swojego twierdzenia przyrzekaja
sobie wzajemne $wiadczenia, jesli twierdzenie to okaze si¢ prawdziwe lub niepraw-
dziwe’. Ogdlnikowa regulacja, zawarta w art. 2 ust. 2 ustawy o grach hazardowych,
moéwi, iz zakladami wzajemnymi sg zaklady o ,wygrane pieni¢zne lub rzeczowe™,
co stanowi¢ moze zrédlo istotnych problemoéw interpretacyjnych. Co prawda, obec-
nie problem ten ma znaczenie jedynie teoretyczne, bowiem wszyscy zarejestrowani
w Polsce bukmacherzy oferuja wylacznie wygrane pieniezne, jednakze watpliwos¢
wynikajgca z tego przepisu sprowadza si¢ do koniecznosci odpowiedzi na pytanie,
czy o zakladzie bukmacherskim mozna méwi¢, gdyby bukmacher w ramach wy-
granej oferowal na przyktad ustugi. Ustawa o grach hazardowych nie wprowadza
definicji ,wygranej rzeczowej”, a wiec konieczne jest odwolanie si¢ do art. 45 k.c.,
ktory wskazuje, ze rzeczami sg wylacznie przedmioty materialne’. Wynika stad,
ze zaklady, w ktorych wygrang bylyby ustugi, nie mogtyby by¢ uznane za zaklady
bukmacherskie w rozumieniu ustawy. Podobny problem ma miejsce w zwigzku z bra-
kiem definicji legalnej ,,stawki”, ktérg wplaca uczestnik. Opierajac sie na definicji
pochodzacej ze slownika jezyka polskiego PWN, stawka to: ,,kwota, ktérg mozna
zyskac lub straci¢ w grze hazardowej; tez: kwota placona za los na loterii™®. Stawka,
w zalozeniu ustawodawcy, moze by¢ wplacona wylacznie w pieniadzu. Poglad ten
potwierdza stanowisko literatury méwiace, iz gdyby zamiast kwoty pieni¢znej na po-
czet zawarcia zakladu wniesiono rzecz lub ustuge, to wowczas nie bylby to zaklad
bukmacherski w rozumieniu ustawy o grach hazardowych’. Ustawodawca, tworzac
regulacje prawne, nie zdolal zapobiec powstaniu istotnej luki prawnej, ktéra moze
by¢ wykorzystana celem unikniecia ptacenia opisywanego podatku. Z drugiej strony,
czynnikiem chronigcym system podatkowy przed unikaniem zaptaty podatku od gier
w oparciu o nieprecyzyjnosc¢ zapisow ustawy, sg niedogodnosci praktyczne, z ktérymi
wigzaloby si¢ zastosowanie wspomnianego rozwigzania. Warto tym miejscu wska-
zaé, ze popularne konkursy organizowane przez portale internetowe zajmujace sig
tematyka sportowy, gdzie uzytkownicy odgaduja, np. wyniki meczéw Mistrzostwa

* Ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (t.j. Dz.U. z 2016, poz. 471).

> A. Rzetecka-Gil, Art. 413 [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania - czes¢ ogdlna, https://sip.
lex.pl/#/commentary/587362280/159720, 24.11.2017.

¢ Ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (t.j. Dz.U. z 2016, poz. 471).

7 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 459).

8 Stawka, http://sjp.pwn.pl/szukaj/stawka.html, 27.11.2017.

°  A. Slysz, Opodatkowanie podatkiem od gier bukmacherstwa - rozwazania na temat podatku, podatnika,
stawki i wplywu podatku na stosunek wplaty do wygranej, Roczniki Administracjii Prawa 1/2014, s. 162.
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Swiata w pilce noznej, a zamiast stawki wyrazonej w pienigdzu postuguja sie punk-
tami przyznanymi przez organizatora zabawy, wymienialnymi pézniej na nagrody,
nie sg zakladem bukmacherskim w rozumieniu ustawy. Konkursy te bowiem, chociaz
ich mechanizm pozornie przypomina zaklady bukmacherskie, nie s3 nimi, gdyz nie
mozemy moéwic¢ tu chociazby o stawce wplacanej przez uczestnika, w rozumieniu
ustawy o grach hazardowych.

Jednakze w sytuacjach niejednoznacznych, gdy pojawiaja si¢ uzasadnione wat-
pliwosci, czy gre nalezy uznac za zaklad wzajemny, kwestie sporne rozstrzyga kaz-
dorazowo Minister Finanséw, co zostalo potwierdzone wyrokiem WSA w Pozna-
niu z dnia 17 maja 2013 r., I SA/Po 127/13. Sad wskazal, iz wykladnia systemowa
art. 2 ust. 6 ustawy z 2009 r. o grach hazardowych prowadzi do wniosku, ze jezeli
istnieja gry lub zaklady posiadajace cechy wymienione w art. 2 ust. 1-5 ustawy, to Mi-
nister Finanséw jest organem wlasciwym do rozstrzygniecia, czy taka gra lub zaktad
jest gra losowy, zakladem wzajemnym albo gra na automacie w rozumieniu ustawy
22009 r. o grach hazardowych'’. Powyzsze rozwigzanie prowadzi do sytuacji, w kto-
rej Ministrowi Finanséw przyznawana jest kompetencja do ustalania przedmiotu
podatku, podczas gdy rozwigzanie takie jest sprzeczne z art. 84 Konstytucji RP",
w ktérym sformutowana zostata w sposob kategoryczny zasada wytacznosci regulacji
ustawowej w odniesieniu do wszystkich konstytutywnych elementéw konstrukeji
prawnej stosunku prawnopodatkowego.

3. Sposob opodatkowania zakladow bukmacherskich podatkiem od gier

Fakt opodatkowania zakladéw bukmacherskich, podobnie jak i innych odmian ha-
zardu, nie budzi spotecznego sprzeciwu. Danina ta bowiem gleboko zakorzenila si¢
w $wiadomosci podatnikéw i obecnie nie kwestionuje si¢ juz fiskalnego znaczenia
hazardu. Duzy wplyw na ten stan rzeczy ma niewatpliwie negatywny odbior spo-
teczny tego sposobu spedzania wolnego czasu. Dlatego tez ustawodawca nie miat
trudnosci, aby uzasadni¢ sens wprowadzenia dodatkowego ci¢zaru finansowego,
argumentujac, ze pieniagdze pochodzace od 0séb, ktdre sta¢ na tak kosztowna i spo-
tecznie szkodliwg rozrywke, beda teraz wykorzystane przez panstwo do bardziej
pozytecznych celéw. Podatek od gier w Polsce, jak zwraca uwage A. Gorgol'?, ure-
gulowany jest w sposob specyficzny, a mianowicie wszystkie regulacje dotyczace
wspomnianego podatku zlokalizowane sa w ustawie o grach hazardowych, nie za$
w typowej ustawie podatkowej. Ustawa ta, poza sprawami fiskalnymi, reguluje tez
caloksztalt zdarzen, ktére wigza sie z funkcjonowaniem gier hazardowych na tery-
torium Rzeczypospolitej Polskie;j.

Dochody z podatku od gier, osiagniete w wyniku opodatkowania zaktadéw bukma-
cherskich, stanowig w catosci dochéd Skarbu Panstwa. Danina publiczna, o ktérej

1 Wyrok WSA w Poznaniu z dnia 17 maja 2013 r., I SA/Po 127/13, LEX 1310727.
"' Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (t.j. Dz.U. z 1997, Nr 78, poz. 483).

2 A. Gorgol, Podatek od gier [w:] Zarys finanséw publicznych i prawa finansowego, red. W. Wojtowicz,
Warszawa 2011, s. 231.

167



Adam Rzetecki

mowa, jest podatkiem posrednim. W oparciu o kryterium zrdédta przychodu, podatek
ten jest podatkiem typu przychodowego (obliczany od obrotu brutto)®. Jak wskazuje
M. Krawczak: ,,podatek ten opiera sie o zasade samoobliczania, nasladujgc w ten sposéb
regulacje podatkowe obecne w pozostalych panstwach UE™. Stanowisko to potwierdza
tres¢ wyroku NSA z 20 stycznia 2015 r. II FSK 2464/14", gdzie stwierdzono, ze ,,dzia-
tanie organu (gdy podstawg korekty byta wysokos¢ stawki majacej zastosowanie, a nie
zaszla zadna z przestanek okreslonych wart. 21 § 3 Ordynacji podatkowej), ktéry okre-
slit zobowigzanie w kwocie doktadnie takiej samej, jak zadeklarowana przez podatnika,
jest niedopuszczalne w $wietle art. 21 § 3 Ordynacji podatkowej i narusza wyrazona
zasade samoobliczenia podatku”.

4. Zakres podmiotowy podatku od gier w kontekscie opodatkowania
zakladow bukmacherskich

Zakres przedmiotowy opodatkowania w kontekscie zakltadéw bukmacherskich wigze
sie z urzadzaniem tego rodzaju gier hazardowych'®. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢,
ze w $wietle art. 71 ust. 4 ustawy o grach hazardowych obowigzek podatkowy powstaje
z dniem rozpoczecia urzadzania gier w pierwszym punkcie lub na pierwszej stronie
internetowej sposrod punktéw i stron objetych zezwoleniem".

Podatnikiem podatku od gier jest podmiot, ktéry prowadzi dziatalno$¢ gospodarcza
w zakresie urzadzania gier hazardowych (tu: od zakladéw bukmacherskich), funkcjo-
nujac w oparciu o udzielone mu zezwolenie'®. Jednakze, jak zauwaza A. Stysz, ,gracz,
uczestnik zaktadu wzajemnego wplacajacy stawke, nie jest de iure podatnikiem podatku
od gier””. Ma bowiem miejsce zjawisko okreslane mianem przerzucalnosci podatku®,
gdyz ekonomiczny ci¢zar opodatkowania ponosi nie podmiot prowadzacy dziatalnosé¢
gospodarcza w zakresie gier hazardowych, ale gracz, w momencie, gdy wplaca stawke
umozliwiajacg wziecie udzialu w grze.

5. Podstawa opodatkowania w przypadku zakladéw wzajemnych

Podstawe opodatkowania podatkiem od gier w odniesieniu do zakladéw bukma-
cherskich stanowi, zgodnie z art. 73. ust. 1 pkt 4 ustawy o grach hazardowych, suma
wplaconych stawek?. W literaturze przedmiotu przyjmuje sie, ze suma wpltaconych

3 Ibidem,s. 231-233.

4 M. Krawczak, Stosowanie przepisow dotyczgcych podatku od gier, Prawo i podatki 9/2009, s. 21.

5 Wyrok NSA z 20 stycznia 2015 r., IT FSK 2464/14, ONSAiWSA 2015/6/121.

16 A. Gomulowicz, ]. Malecki, op.cit., s. 556.

7 Ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (t.j. Dz.U. z 2016, poz. 471).

8 M. Goettel, Podatek od gier [w:] Instytucje prawa cywilnego w konstrukcji prawnej podatkéw,
red. M. Goettel, M. Lemonnier, Warszawa 2011, s. 387-388.

¥ A. Slysz, op.cit., s. 163.

2 H. Dzwonkowski, Struktura dochodéw podatkowych [w:] Prawo podatkowe, red. H. Dzwonkowski,
Warszawa 2010, s. 19.

21 Ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (t.j. Dz.U. z 2016, poz. 471).
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stawek to calos¢ faktycznie otrzymanych przez podmiot przyjmujacy zaklady kwot
z tytulu obstawiania zakladéw??. Z punktu widzenia interesu fiskalnego nie ma zna-
czenia, czy zawarty zaklad zakonczy sie wygrang gracza. Nalezno$¢ z tytutu podatku
zalezy bowiem wylacznie od tego, jaka kwote gracz wplacit w momencie zawarcia
zakladu wzajemnego.

Zdefiniowanie ,,sumy wplaconych stawek” nie budzi zadnych watpliwosci, gdy
zaklady sg zawierane u bukmacherow stacjonarnych (naziemnych). Inaczej sytuacja
wyglada w przypadku gry przez Internet. Od 2011 roku prawo pozwala bukmacherom
zarejestrowanym w Rzeczypospolitej Polskiej na organizowanie zakladow réowniez
w sieci®. Kazdy gracz, chcacy zawierac zaklady przez Internet, musi zalozy¢ ,,konto
gracza”, podajac w tym celu dane personalne, zgodnie z regulaminem opracowa-
nym przez legalnie dzialajacego bukmachera®!. Na konto gracz wplaca okreslong
kwote (depozyt), ktorg wykorzystuje w grze. W sytuacji gdy prawidtowo przewiduje
rezultaty zdarzen i wygrywa, moze uzyskang w ten sposdb kwote wykorzystywac
do dalszej gry. Jednak do momentu, az nie zdecyduje si¢ na wyplate sSrodkéw, maja
one charakter de facto wirtualny. Pojawia si¢ zatem watpliwos¢, czy reinwestowane
wygrane nalezy uznawac za ,,sumy wplaconych stawek”, a w konsekwencji odpro-
wadza¢ od nich podatek. W poczatkowej fazie funkcjonowania w Polsce legalnych
zakladow internetowych bukmacherzy mieli problem, czy podstawg opodatkowania
s3 w tym przypadku pienigdze wplacone pierwotnie przez gracza, czy tez stawka
kazdego zawartego zakladu. Problem ten rozstrzygnal dopiero wyrok WSA w Gli-
wicach z dnia 21 czerwca 2010 r. (I SA/GI 367/10), z ktérego jednoznacznie wynika,
ze zdaniem sgdu:

podstawe opodatkowania podatkiem od gier przy zakladach wzajemnych (bukmacher-
skich) stanowi suma stawek — bez wzgledu na forme uregulowania kolejnej stawki (wpla-
ty, przeznaczenia, zadysponowania), a to z tej przyczyny, ze zawarcie zakladu wzajem-
nego wymaga wytypowania zdarzenia oraz oplacenia stawki (...). Stwierdzenie o sumie
wplaconych stawek, ktére przesadza o podstawie opodatkowania, dotyczy — zdaniem or-
ganu interpretacyjnego, ktdra to interpretacje podziela sklad orzekajacy w niniejszej spra-
wie — sumy wszystkich kwot (stawek), ktore stanowia podstawe do obliczenia ewentual-
nej wygranej, czyli bedzie to kwota wplacona bezposrednio przez gracza, jak i tez kwoty
wynikajace z poszczegdlnych prawidtowo wytypowanych okazji przeznaczone na kolej-
ne okazje zawarcia ukladu®.

Sad w swoim orzeczeniu przyjat stanowisko zdecydowanie profiskalne. Niemniej
jednak przedstawiong wyzej wykladnie prawa nalezy uzna¢ za stuszng. W obecnym
stanie prawnym niezakwalifikowanie kwot wynikajacych z wygranych w Interne-
cie przy zawieraniu kolejnych zaktadéw jako ,,sume wplaconych stawek” mogloby

22

G. Musolf, Kontrola realizacji zobowigzan podatkowych w podatku od gier po 30 pazdziernika 2009 r.
[w:] Ordynacja podatkowa. Kontrola realizacji zobowigza# podatkowych, red. R. Dowgier, Bialystok 2012,
s. 390.

» A Stysz, op.cit., s. 164.
* Regulamin, https://www.sts.pl/pl/customer-service/regulamin/, 27.11.2017.
» Wyrok WSA w Gliwicach z dnia 21 czerwca 2010 r., I SA/GI 367/10, LEX 590859.
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prowadzi¢ do nieuzasadnionej dyskryminacji oséb grajacych u bukmacheréw na-
ziemnych. Nalezy stwierdzi¢ jednak, ze ustawodawca w przyszlosci powinien na nowo
wyznaczy¢ podstawe opodatkowania dla zakladow wzajemnych (w tym bukmacher-
skich) i uzna¢ argument, Ze pienigdze, ktérymi obraca gracz uprawiajacy hazard
w sieci majg, az do momentu ich wyptaty na konto bankowe, charakter ,,wirtualny”.
Tego typu zmiana jest konieczna w obliczu ewolucji preferencji klientéw, ktorzy chet-
niej wybieraja wygodna i szybka gre przez Internet, podczas gdy z ustug naziemnych
bukmacheréw korzystaja gtéwnie osoby starsze, przyzwyczajane do wizyt w punkcie
oferujacym zawarcie zakladu. Nie ulega watpliwosci, Ze ewolucja zwyczajéw graczy
skloni ustawodawce do znalezienia alternatywnych rozwigzan w dziedzinie opodat-
kowania hazardu, tym bardziej, ze musi on liczy¢ si¢ z silng konkurencjg ze stro-
ny podmiotéw zagranicznych, ktorej nie uda si¢ wyeliminowac jedynie w oparciu
o dzialania legislacyjne na gruncie prawa karnego skarbowego czy tez blokowania
zagranicznych stron internetowych oferujacych gry hazardowe. Najbardziej racjo-
nalnym rozwigzaniem wydawaé moze si¢ odejscie od opodatkowania wptacanych
stawek na rzecz opodatkowania réznicy miedzy wyplacang wygrang a pierwotnie
wniesionym wkladem.

6. Stawka podatku dla zakladéw wzajemnych

Stawka podatku jest proporcjonalna i ujeta procentowo w stosunku do podstawy opo-
datkowania®. Podatek od gier oblicza si¢ wedtug skali proporcjonalnej, a stawka nie
ulega zmianie w zaleznosci od zmiany podstawy opodatkowania®’. Obecnie wynosi
ona 2,5% dla zaktadow wzajemnych na sportowe wspétzawodnictwo zwierzat, a takze
12% dla innych zakladéw wzajemnych?. Podobna do polskiej konstrukcje wprowa-
dzono w 2012 roku w Niemczech, jednakze tam zaklady bukmacherskie sg opodat-
kowanie stawka 5%, a zatem zdecydowanie nizsza*. W wielu krajach Europy zakfady
wzajemne nie sg oblozone cigzarami fiskalnymi albo sa one symboliczne, a zatem
w Polsce poziom opodatkowania tej branzy jest niemal najwyzszy w UE. Polskie
podmioty oferujace zawieranie zakladéw bukmacherskich maja wiec ograniczona
mozliwo$¢ réwnorzednego konkurowania z podmiotami zagranicznymi, nie tylko
z uwagi na niekorzystne opodatkowanie, ale réwniez z powodu licznych wymagan
formalnych i organizacyjnych. NIK, w informacji o wynikach kontroli dotyczacej
funkcjonowania rynku zaktadéw wzajemnych, wskazal, ze az 90% polskiego rynku
nalezy do bukmacheréw zagranicznych, nieptacacych podatkéw w kraju®. Jednak
gltéwna przyczyna, dla ktorej polscy gracze decyduja si¢ na korzystanie z oferty ob-
cych podmiotéw, jest znaczna dysproporcja migedzy wygranymi, ktére moga osiaggnaé

% A. Gomulowicz, J. Matecki, op.cit., s. 558.

¥ A. Gorgol, op.cit., s. 231.

8 Ustawa z dnia 19 listopada 2009 r. o grach hazardowych (t.j. Dz.U. z 2016, poz. 471).
» A Slysz, op.cit., s. 165.

0 Egzekwowanie przepisow prawa wobec podmiotéw prowadzqgcych dziatalnosé w zakresie zaktadow wza-
jemnych, https://www.nik.gov.pl/plik/id,8059,vp,10080.pdf, 29.11.2017.
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u nielegalnych bukmacheréw w stosunku do wygranych mozliwych do osiaggniecia
w Polsce. Wysoka stawka podatku, potaczona z niekorzystnie okreslong podstawa
opodatkowania (sumg wplaconych stawek) sprawia, ze uczestniczenie w zakladach
organizowanych przez rodzimych bukmacheréw jest niezbyt oplacalne i zmusza
gracza do podjecia wiekszego ryzyka w celu osiagniecia zadowalajacych rezultatéw
finansowych, co zwigksza prawdopodobienstwo przegrania zakltadu. W sytuacji bo-
wiem, gdy gracz zawiera dwa zaklady: jeden u polskiego bukmachera, a drugi u za-
granicznego, przy zalozeniu wniesienia stawki w jednakowej wysokosci i przy jed-
nakowym kursie (przyporzadkowany przelicznik ustalony dla kazdego wydarzenia
przez bukmachera wedlug jego wlasnego uznania®) na zwyciestwo danej druzyny,
to jego wygrana osiggnieta w Polsce zawsze bedzie o kilkadziesigt procent nizsza
anizeli ta osiggnieta w ramach gry u podmiotu zagranicznego.

Zasygnalizowania wymaga fakt, iZ opodatkowanie podatkiem od gier nie wyklucza
dodatkowego obcigzenia wygranej podatkiem dochodowym od oséb fizycznych. Wolne
od tego podatku sg wygrane, jezeli jednorazowa ich wartos¢ nie przekracza 2 280 zl.
Podatek dochodowy od wygranej przekraczajacej przywotany limit ma posta¢ podat-
ku zryczaltowanego i wynosi 10% wygranej, co wynika z art. 30 ust.1l. pkt 2 ustawy
o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych*. Podatek pobiera si¢ od pelnej wysokosci
wygranej, nie za§ wylacznie od nadwyzki ponad 2 280 zlotych. Teoretycznie mozliwa
jest sytuacja, w ktorej gracz ,wygra” mniejsza kwote niz ta, ktéra pierwotnie wnidst
jako wkiad pieniezny w momencie zawierania zakladu. Dodatkowe opodatkowanie
wygranych w zakladach bukmacherskich jest rozwigzaniem szkodliwym, zniecheca-
jacym graczy do uczestnictwa w legalnych zakladach. W konsekwencji gracze dyspo-
nujacy wigkszym kapitalem, a zatem grajacy za duze stawki, nie bedg zainteresowani
gra u polskiego bukmachera, gdyz wiaze si¢ ona ze zbytnim obcigzeniem fiskalnym.
W konsekwencji budzet nie osigga dochodéw z podatku od gier hazardowych, ktére
moglby osiggnac, gdyby sposob opodatkowania nie zmniejszal, w znacznym stopniu,
wygranych przez gracza kwot.

7. Propozycje zmian w opodatkowaniu zakladéw bukmacherskich
podatkiem od gier

Mozliwos¢ osiggniecia wiekszych dochoddéw z gry w zakladach bukmacherskich jest
gtéwnym czynnikiem, dla ktérego Polacy decyduja si¢, wbrew obowiazujacemu pra-
wu, uczestniczy¢ w zaktadach wzajemnych prowadzonych przez podmioty zagranicz-
ne. Zgodnie z art. 107 § 2 k.k.s.: ,kazdy, kto na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
uczestniczy w zagranicznej grze losowej lub zagranicznym zakladzie wzajemnym,
podlega karze grzywny do 720 stawek dziennych albo karze pozbawienia wolnosci
do lat 3, albo obu tym karom facznie””. Jednakze grozba kary nie dziala odstra-
szajaco, chociazby z uwagi na fakt, iz cytowany przepis nie jest zgodny z prawem

' Regulamin, https://www.sts.pl/pl/customer-service/regulamin/, 29.11.2017.
32 Ustawa z dnia 26 lipca 1991 r. 0 podatku dochodowym od 0sdb fizycznych (t.j. Dz.U. 2016, poz. 2032).
33 Ustawa z dnia 10 wrzes$nia 1999 r. - Kodeks karny skarbowy (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 2226).

171



Adam Rzetecki

unijnym, a ustawodawca wprowadzajac go najwyrazniej nie zapoznal si¢ z orzecz-
nictwem TSUE. Trybunal uznal, ze przepisy ograniczajace mozliwos¢ korzystania
z ustug podmiotéw legalnie dziatajacych innych panstwach UE stanowig naruszenie
swobody $wiadczenia ustug®, czemu dat wyraz chociazby w wyroku z dnia 6 listo-
pada 2003 r. w sprawie Gambelli i in. przeciwko Wilochom. Stwierdzil tam, ze: ,,ure-
gulowania krajowe, ktére zakazujg — pod rygorem sankcji karnych - wykonywania
dzialalnosci w zakresie zakladow wzajemnych bez koncesji lub zezwolenia wydane-
go przez dane panstwo czlonkowskie, stanowig ograniczenie swobody dzialalnosci
gospodarczej oraz swobodnego §wiadczenia ustug, o ktérych mowa odpowiednio
w art. 43 WE 149 WE”*.

Aktualnie jedynie kilkanadcie procent zaktadéw bukmacherskich w Polsce jest
zawieranych w ramach gry u legalnie dzialajacych podmiotéw. Taki stan rzeczy
jest rezultatem nie tylko fatwego dostepu do internetowej oferty bukmacheréw za-
rejestrowanych w rajach podatkowych, ale takze niewlasciwej konstrukeji podatku
od gier, ktora zniecheca do gry u polskich podmiotéow. Ustawodawca musi zatem
podja¢ dzialania, ktore cho¢ w czesci odwroca to zjawisko, gdyz walka z nielegal-
nymi zakltadami bukmacherskimi w oparciu wylacznie o regulacje prawa karnego
skarbowego albo blokowanie zagranicznych stron oferujacych gry hazardowe, mimo
poczatkowych sukceséw, w dluzszej perspektywie nie jest w stanie odwroci¢ nieko-
rzystnego trendu.

Obecnie niezbedna wydaje si¢ radykalna modyfikacja konstrukeji podatku od gier
w odniesieniu do zaktadéw wzajemnych. Przede wszystkim podstawa opodatkowania
powinna ulec zmianie w ten sposoéb, ze nie stanowilaby jej suma wptaconych stawek,
ale roznica miedzy wysokoscig wygranej a sumg wplaconej stawki. Wowczas gracze
unikneliby koniecznosci zawierania bardziej ryzykownych zakladéw celem zniwelo-
wania strat spowodowanych oddziatywaniem tzw. wspdlczynnika, bedacego emanacja
obecnej konstrukcji opodatkowania zakladéw bukmacherskich. Jak bowiem wynika
z Opracowania Tematycznego sporzadzonego w trakcie prac nad obecng ustawa przez
Biuro Analiz i Dokumentacji Kancelarii Senatu, taki sposob okreslania podstawy opo-
datkowania jest dominujacy w panstwach cztonkowskich Unii Europejskiej*®. Jednocze-
$nie konieczne wydaje si¢ obnizenie stawki podatku z obecnych 12% do takiego, ktory
pozwolilby sta¢ sie polskim podmiotom konkurencyjnym, przynajmniej wzgledem
przedstawicieli branzy z innych panstw UE. Oczywiste jest, Ze nawet najbardziej libe-
ralny podatek zawsze jest gorszy dla gracza niz brak podatku, a wigc nigdy nie bedzie
mozliwe catkowite odwrocenie proporcji miedzy bukmacherami polskimi a zareje-
strowanymi w rajach podatkowych. Warto jednak czyni¢ starania, aby sukcesywnie
zmniejszac liczbg graczy korzystajacych z oferty nielegalnych w Polsce bukmacheréw
i tym samym ograniczy¢ straty budzetu panstwa powstale w wyniku uchylania sig¢
od placenia podatku od gier.

* E. Kosinski, Nowe prawo hazardowe. Wybrane zagadnienia, Homines Hominibus 1/2011, s. 8-13.
% Wyrok ETS z dnia 6 listopada 2003 r., C-243/01, Gambelli i in. przeciwko Wtochom (niepubl.).
36

Opracowania tematyczne OT-576, http://www.senat.gov.pl/gfx/senat/pl/senatopracowania/74/plik/
ot-576.pdf, 29.11.2017.
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8. Podsumowanie

Analiza opodatkowania zakladéw bukmacherskich podatkiem od gier w Polsce poka-
zuje, ze niekiedy ustawodawca, wprowadzajac nowe rozwigzania prawne, mysli w spo-
sOb zyczeniowy i nie uwzglednia realiow wspolczesnego $wiata. Dobitnym przyktadem
ilustrujacym przywotana tez¢ jest konstrukcja opodatkowania zaktadéw wzajemnych,
ktéra mozna by uznac za skuteczne rozwigzanie, pod warunkiem jednak, ze funkcjono-
walaby ona 20 lat temu. W sytuacji, gdy wickszo$¢ graczy, poprzez Internet, ma tatwy
dostep od korzystniejszej podatkowo oferty podmiotéw zagranicznych, obowigzywanie
skrajnie fiskalnych rozwigzan musi zwiastowac niepowodzenie. Ustawodawca powinien
opracowac przepisy prawne, ktdre przyczynityby sie do zwiekszenia przejrzystosci regut
zawierania zakladéw wzajemnych oraz ich opodatkowania. Zminimalizowanie obcig-
zen podatkowych skutkowaloby wzrostem znaczenia legalnych bukmacheréw, ktérzy
prowadzac dzialalno$¢ gospodarcza, placa réwniez inne podatki na rzecz panstwa
oraz tworzg nowe miejsca pracy. Nizsze podatki zachecilyby do gry réwniez osoby,
ktdre wobec niskiej optacalnosci uczestnictwa w zaktadach bukmacherskich u polskich
podmiotéw, spowodowanej czynnikami fiskalnymi, rezygnuja z niej w ogéle. Wydaje
sie zatem, ze liberalizacja polityki podatkowej w odniesieniu do podatku od zakladéw
bukmacherskich jest konieczna dla wzrostu wptywéw do budzetu z tytutu podatku
od gier.

Taxation of Betting with Gambling Tax - Analysis and Proposed Changes

The rate of the gambling tax for betting in Poland is 12% and it is one of the highest rates
in the European Union. The high tax rate for betting has unfavorable impact on relation be-
tween stakes and winnings, strongly reducing them. Even though players are not taxpayers,
the tax burden is in fact put on them. The transfer of the tax burden on the player through
the stake reduction, in consequence leads to reductions of winnings. The fact that the legis-
lature defined the tax base as sum of paid rates, rather than the difference between winning
and stake, reduces the winnings compared to bets made in countries of the European Union.
As a result the construction of the tax on games for betting has a strong impact on reducing
the state’s budget revenues.

Key words: gambling tax, betting tax, tax burden, impact of the tax base on winnings,
gambling, betting

173



1.

Internetowy Przeglad
Prawniczy TBSP UJ 2018/2
ISSN 1689-9601

Jacek Karakulski’

Glosa do orzeczenia Trybunatu
Konstytucyjnego z 23 lutego 2017 r., K 2/15

Streszczenie:

Trybunal Konstytucyjny w wyroku w sprawie K 2/15 uznat za niekonstytucyjne po-
miniecie obowigzkowego rocznego przygotowania przedszkolnego jako etapu nauki,
ktorej pobieranie skutkuje mozliwoscig zwrotu oplat za nauke dziecka cztonka stuz-
by zagranicznej. Omawiane orzeczenie nie jest pierwszym wyrokiem Trybunalu sze-
roko odwolujacym si¢ do statuowanego konstytucyjnie prawa do nauki. W zwiazku z
powyzszym nalezy pochyli¢ si¢ nad przystawalnosciag glosowanego wyroku do dotych-
czasowej linii orzeczniczej oraz podja¢ szereg konstatacji (w tym uwag krytycznych)
zwigzanych z przedstawionym przez Trybunal uzasadnieniem stusznego, co do meri-
tum, rozstrzygniecia.

Stowa kluczowe: prawo konstytucyjne, orzecznictwo, Trybunat Konstytucyjny,
prawo do nauki, stuzba zagraniczna, zasada réwnosci

W wyroku z dnia 23 lutego 2017 r. (sygn. akt K 2/15) Trybunal Konstytucyjny uznat
za niekonstytucyjny art. 29 ust. 4 pkt 4 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. o stuzbie za-
granicznej’ (dalej: StuzbZagrU) w zakresie, w jakim pomija on zwrot oplat za nauke
dzieci, ktore ze wzgledu na szczeg6lne warunki panstwa przyjmujacego nie maja moz-
liwosci uczeszczania do bezptatnego przedszkola publicznego, oddziatu przedszkol-
nego przy publicznej szkole podstawowej lub korzystania z innej formy wychowania

! Autor jest studentem IV roku Wydziatu Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
* Dz.U.z 2017, poz. 161.
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przedszkolnego w celu realizacji obowigzkowego rocznego przygotowania przedszkol-
nego. Trybunal analizowal wspomniany przepis w nastepujagcym brzmieniu: ,,Czlon-
kowi stuzby zagranicznej wykonujacemu obowiazki stuzbowe w placéwce zagranicz-
nej zapewnia sie: (...) zwrot oplat za nauke dzieci ze wzgledu na szczegélne warunki
panstwa przyjmujacego, jezeli nie majg one mozliwosci uczeszczania do bezplatnej
publicznej szkoly typu podstawowego lub sredniego”. Sprawa ta toczyla si¢ z wniosku
Rzecznika Praw Obywatelskich (dalej jako: RPO), ktéry zakwestionowal hierarchicz-
ng zgodnos¢ wspomnianego przepisu ustawowego z art. 70 ust. 2 zd. pierwsze i art. 70
ust. 4 zd. pierwsze w zw. z art. 32 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997 r. (dalej jako: Konstytucja RP)’. Widniejagca w sentencji orzeczenia
klauzula o pominieciu powoduje, ze w pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage
na mozliwo$¢ wyrokowania w takiej formie przez Trybunal oraz skutki zakresowe-
go wyroku o pominigciu w tym przypadku. W dalszej kolejnosci analizie poddane
zostang wzorce kontroli oraz zasadno$¢ takiego ich uksztaltowania, z jakim mamy
do czynienia w petitum. Warto w tym miejscu dodatkowo zwroci¢ uwage na kwestie
proceduralne zwigzane z wydaniem omawianego wyroku. Nawigzujac do watpliwosci
zaznaczonych w zdaniu odrebnym sedzi TK Malgorzaty Pyziak-Szatnickiej, istnieja
powazne obawy co do prawidlowosci wydania omawianego wyroku zwigzane z po-
stepowaniem wpadkowym zaistnialym przy rozpoznawaniu przedmiotowej sprawy.
Glosator skupi si¢ na analizie merytorycznej wyroku, niemniej jednak réwnie inte-
resujace spostrzezenia mozna by poczyni¢ w zakresie okolicznosci proceduralnych
z nim zwigzanych oraz formalnej i teoretycznoprawnej charakterystyki orzeczen
(Trybunatu Konstytucyjnego).

2.

O ile zgodzi¢ nalezy si¢ z meritum rozstrzygnigcia (naruszeniem zasady réwnosci przez

kontrolowang norme), o tyle nalezy poczyni¢ pewne uwagi odno$nie wzorca kontro-

li, w oparciu o ktéry orzeczono o niekonstytucyjnosci analizowanego przezen unor-

mowania i stosownych podjetych w tym zakresie rozwazan trybunalskich (nierzadko

niespdjnych z wczesniejszym orzecznictwem oraz nie w pelni uargumentowanych).
Zgodnie ze stanowiskiem Trybunatu

w przypadku (...) aktu ustawodawczego wydanego i obowiazujacego Trybunal Konsty-
tucyjny ma kompetencje¢ do oceny jego konstytucyjnosci rowniez z tego punktu widze-
nia, czy w jego przepisach nie brakuje unormowan, bez ktérych, ze wzgledu na nature
objetej aktem regulacji, moze on budzi¢ watpliwosci natury konstytucyjnej. Zarzut nie-
konstytucyjnosci moze wigc dotyczy¢ zaréwno tego, co ustawodawca w danym akcie
unormowal, jak i tego, co w akcie tym pominat, cho¢ postepujac zgodnie z konstytucja
powinien byt unormowac*.

> Dz.U. 71997, Nr 78, poz. 483 ze zm.
* Orzeczenie TK z 3 grudnia 1996 r., K 25/95, OTK ZU nr 6/1996, poz. 52 - stanowisko to zostato po-
twierdzone i zaaprobowane przez Trybunat takze pod rzagdami Konstytucji RP z 1997 r.
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Pominigcie prawodawcze nie jest brakiem regulacji normatywnej, lecz celowym
(lub przypadkowym) nieprawidfowym zaniechaniem uwzglednienia pewnej istotnej
tresci w przepisie’. Jak zauwaza doktryna, przez pominiecie prawodawcze rozumie
sie sytuacje, gdy ustawodawca unormowat jaka$ dziedzine stosunkéw spolecznych,
ale dokonat tego w sposéb niepelny, regulujac ja tylko fragmentarycznie®. W przed-
miotowej sprawie mamy do czynienia nie z zaniechaniem ustawodawczym, lecz wta-
$nie z pominigciem, totez Trybunal stusznie uznal pod tym wzgledem swoja kognicje
do merytorycznego rozpoznania sprawy. Zgodnie z utrwalonym orzecznictwem TK,
istota zasady réwnosci polega na tym, ze ,wszystkie podmioty charakteryzujace si¢
dang cechg istotng w réwnym stopniu, maja by¢ traktowane réwno, tzn. wedtug jed-
nakowej miary, bez zréznicowan zaréwno dyskryminujacych, jak i faworyzujacych™’.
Nie ma watpliwosci, zZe nieuwzglednienie w regulacji przewidujacej zwrot poniesionych
przez opiekunéw prawnych wydatkéw na nauke dziecka — w ramach obowigzkowego
rocznego przygotowania przedszkolnego — implikuje stan nieréwnego potraktowa-
nia dzieci wykonujacych obowigzek rocznego przygotowania przedszkolnego w kraju
(mogacych korzystac z bezplatnego szkolnictwa publicznego) oraz tych, ktére pobie-
rajg nauke za granicg ze wzgledu na to, Ze rodzic jest cztonkiem stuzby zagranicznej.
Powyzsze bezposrednio przeklada si¢ na sytuacje prawng rodzicéw, co przemawia
za uznaniem naruszenia zaréwno zasady réwnosci wobec dzieci, jak i rodzicow oraz
zasady powszechnosci dostepu do edukacji wobec tych pierwszych.

Odnoszac si¢ pokrotce do kwestii skutkéw zapadtego orzeczenia nalezy przypo-
mnie¢, iz wyrok zakresowy o pominieciu nie powoduje utraty mocy obowiazuja-
cej przepisu prawa. Zgodnie ze stanowiskiem Trybunalu stanowi on ,,potwierdze-
nie - wynikajgcego z Konstytucji — obowiazku ustanowienia regulacji prawnych
niezbednych dla realizacji norm konstytucyjnych™. Idac za typizacja stosowang
przez A. Kustre uznac nalezaloby, iz zapadly w sprawie wyrok to wyrok ,,pozornie”
zakresowy - bowiem Trybunal mimo, iz uzyt typowego dla (negatywnych) wyrokéw
zakresowych sformulowania ,,(...) w zakresie (...) jest niezgodny z (...)”, to skutkiem
tego wyroku nie jest czeSciowa derogacja normy z systemu prawa’. Nalezy réwniez
podkresli¢, iz wyrok taki jest skutkiem calosciowej (pelnej) oceny tresci norma-
tywnej kontrolowanego przepisu, a nie jedynie jego czesci'®. Konsekwencja wyroku
pozornie zakresowego jest przede wszystkim obalenie domniemania konstytucyj-
nosci normy oraz natozenie na prawodawce obowigzku nalezytego uzupeinienia

> Luka ta zwigzana najczesciej jest wlasnie z nieuwzglednieniem w regulacji prawnej danej grupy pod-
miotéw, co rzutuje na ich nieréwne traktowanie.

¢ Tak m.in. K. Osajda, Koncepcja orzeczenia zakresowego a watpliwosci na tle skutkow orzeczeit TK [w:]
Skutki wyrokéw Trybunatu Konstytucyjnego w sferze stosowania prawa, red. M. Bernatt, J. Krélikow-
ski, M. Ziotkowski, Studia i Materialy Trybunatu Konstytucyjnego, t. XLVIII, Warszawa 2013, s. 301.

7 Zob. m.in. wyrok TK z 28 listopada 1995 r., K 17/95, OTK 1995, Nr 3, poz. 18.

8 Wyrok TK z 25 czerwca 2002 r., K 45/01, OTK ZU nr 4/A/2002, poz. 46.

® A. Kustra, Wyroki zakresowe Trybunatu Konstytucyjnego, Przeglad Sejmowy 2011, nr 4, s. 59 i nast.
10" Ibidem, s. 62. Zob. odwotanie do stanowiska TK.
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regulacji''. Jak podkresla K. Osajda ,,w przypadku pominiecia prawodawczego zatem
ta czg$¢ (ten zakres) normy prawnej, ktéra zostala w sposéb pozytywny uregulo-
wana jest zgodna z Konstytucja, jednakze tylko o tyle, o ile zostataby uzupetniona
o element lub elementy, ktore z przepiséw nie wynikaja”'*>. Pamieta¢ nalezy przy
tym, ze ze wzgledu na fakt, iz orzeczenia TK majg moc powszechnie obowigzujaca
(zgodnie z art. 190 ust. 1 Konstytucji RP), ich skutki nie ograniczajg si¢ do organow
tworzacych prawo, lecz maja one takze znaczenie dla organéw to prawo stosujacych
(przede wszystkim dla sadéw) na skutek uchylenia domniemania konstytucyjnosci
danej regulacji’’. Niestety w tym wypadku dalece watpliwa jest mozliwos$¢ reformacji
w drodze wyktadni sposobu stosowania kontrolowanego przepisu. Jak podkreslat
sam wnioskodawca, wykladnia tego przepisu jest juz utrwalona, norma prawna zdaje
sie by¢ w pelni zdekodowana, a prokonstytucyjna wyktadnia (niestety) wykluczona.
Dodac¢ nalezy, ze w Konstytucji RP brak jest normy na tyle konkretnej, azeby organy
mogly - samoistnie jg stosujac — przyznac zasadnosc¢ roszczeniom opiekunéw praw-
nych dziecka. Orzeczenie samego Trybunalu nie moze spowodowac tak diametralnie
odmiennej wykladni tego przepisu, azeby doprowadzita ona do przyznania $§wiad-
czen mimo braku regulacji ustawowej — doszloby bowiem do wykroczenia poza role
negatywnego ustawodawcy, jaka pelni TK. Istotnie, jak zauwaza sam Trybunat, zbyt
daleko idgca prokonstytucyjna wykladnia prawa — bedaca niekiedy wrecz arbitralng
decyzja podmiotu stosujgcego prawo — narusza konstytucyjng zasade podziatu wla-
dzy wynikajacg z art. 10 Konstytucji RP, poniewaz w sytuacji takiej w sposdb skrajny
o rzeczywistej tresci regulacji nie decyduje juz organ prawodawczy, lecz ten powo-
tany do stosowania prawa'*. Warto zaznaczy¢, iz z takim stanem rzeczy nie mamy
do czynienia kazdorazowo. Przykladowo, na mocy takze zakresowego wyroku TK
o pominieciu, w sprawie o sygn. K 28/05"°, mimo utrwalonej (w orzecznictwie Sadu
Najwyzszego) wykladni kontrolowanego tam przepisu, sady uzyskaly mozliwos¢
odstgpienia od zastanej (niekonstytucyjnej) wyktadni i stosujac bezposrednio art. 45
ust. 1 Konstytucji RP mogly dopusci¢ podmioty niestusznie wykluczone z katalogu
legitymowanych do wniesienia wniosku o wszczecie postepowania o uchylenie lub
zmiang ubezwlasnowolnienia. Co istotne, nawet jesli i w tym przypadku organy
stosujgce prawo dopatrzyltyby si¢ mozliwosci zastosowania bezposrednio przepisow
Konstytucji RP - co doprowadziloby do de facto ustania naruszenia przepiséw kon-
stytucyjnych stanowiacych wzorce kontroli w procesie samego stosowania art. 29
ust. 4 pkt 4 StuzbZagrU - to ,nalezy réwnocze$nie wyraznie zaznaczy¢, ze mozliwos¢
wykorzystania (...) wyktadni ustaw w sposéb zgodny z Konstytucja nie zwalnia in-

" Ibidem, s. 60.

2 K. Osajda, op.cit., s. 302.

B Tak TK m.in. w wyroku z dnia 7 marca 2007 r., K 28/05, OTK ZU nr 3/A/2007, poz. 24.

" Zob. wyrok TK z dnia 13 wrzeénia 2011 r., P 33/09, OTK ZU 7A/2011, poz. 71.

!> Dotyczacej naruszenia art. 30 i art. 31 Konstytucji RP przez przepisy k.p.c. ze wzgledu na brak legi-
tymacji procesowej do zadania wszczecia postepowania o uchylenie badz zmiane ubezwlasnowolnie-
nia samego ubezwlasnowolnionego.
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nych organéw panstwa od omoéwionego wyzej obowigzku dokonania odpowiednich
zmian prawnych™.

Jesli szuka¢ norm konstytucyjnych przemawiajgcych za uznaniem zadan regreso-
wych rodzicow, to nalezaloby dostrzec miedzy innymi wynikajacg z preambuty zasade
pomocniczosci. Zasada ta przemawiataby za koniecznoscig uznania zasadnosci roszcze-
nia réwniez wtedy, gdyby Trybunat nie uznal, iz obowigzkowe roczne przygotowanie
przedszkolne jest pobieraniem nauki w rozumieniu art. 70 Konstytucji RP, bowiem
panstwo nakladajgce na rodzicow okreslone obowiazki — wigzace si¢ takze z obcigze-
niem finansowym - musi nie tylko dbac¢ o przestrzeganie zasady réwnosci, ale takze
mie¢ wzglad na mozliwosci (wydolno$¢ finansowa) podmiotéw podporzadkowanych
wladzy panstwowe;j.

3.

Przechodzac do analizy wzorcéw kontroli zastosowanych w tej sprawie, nalezy poczy-
ni¢ pewne uwagi dotyczace tresci art. 70 ust. 1 Konstytucji RP — niebedacego co praw-
da bezposrednio wzorcem kontroli, ale silnie powigzanego z przepisami stanowig-
cymi punkt odniesienia w procesie kontroli w tej sprawie. Prawo do nauki z art. 70
ust. 1 Konstytucji RP stanowi prawo podmiotowe (zd. pierwsze) jednostki, a zarazem
naklada na nig pewien obowigzek (zd. drugie). Pozostale jednostki redakcyjne art. 70
Konstytucji RP przede wszystkim stuzy¢ majg powyzszym normom wynikajacym
zart. 70 ust. 1 Konstytucji RP (odpowiednio prawu i mozliwosci wykonywania obo-
wigzku) - totez, mimo pominiecia go w petitum wniosku oraz sentencji orzeczenia,
jego tre$¢ normatywna ma (powinna mie¢) istotne znaczenie. Jak zwazyl niejed-
nokrotnie sam Trybunal, powszechny i rowny dostep do wyksztalcenia oraz inne
gwarancje z art. 70 Konstytucji RP to elementy proklamowanego w art. 70 ust. 1 Kon-
stytucji RP prawa do nauki”. W sprawie bedacej przedmiotem niniejszej analizy
zaréwno Trybunal, jak i wnioskodawca odwotujg si¢ do tych norm. Ze wzgledu na -
jak juz wspomniano - silne powigzanie wzorcéw z art. 70 ust. 2 i 4 Konstytucji RP
z art. 70 ust. 1 Konstytucji RP, nie sposéb nie odnies$¢ sie do wyrazonej w wyroku
TK w sprawie o sygn. K 19/07'® tezy, iz konstytucyjne prawo do nauki nie zawiera
w sobie prawa do nauki w przedszkolu. Powyzsza konstatacja z pewnoscig nie moze
zosta¢ przywolana jako wprost implikujaca bezwzgledna nieprawidiowo$¢ uznania
adekwatnosci wzorcéw w postaci art. 70 ust. 2 i 4 Konstytucji RP w przedmiotowe;
sprawie. Niemniej jednak kluczowa zdaje si¢ by¢ w tym wypadku analiza charakteru
»pobierania nauki” w jednostce przedszkolnej”’. W Zadnej mierze nie bylby zasadny
zarzut, iz takie odwolanie narusza zasade¢ autonomicznosci poje¢ konstytucyjnych.

16 Tak TK w wyroku z dnia 7 marca 2007 r., K 28/05, OTK ZU nr 3/A/2007, poz. 24.

17 Zob. m.in. wyrok TK z dnia 16 stycznia 2007 r., U 5/06, OTK ZU 1A/2007, poz. 3.

' Wyrok TK z dnia 18 grudnia 2008 r., K 19/07, OTK ZU 10A/2008, poz. 182. Nalezy jednak zauwa-
zy¢, ze w tej sprawie art. 70 ust. 1 Konstytucji RP nie stanowit wzorca kontroli.

¥ Uksztaltowanego przez prawodawce w ustawie z dnia 7 wrzesnia 1991 r. o systemie o$wiaty

(Dz.U. 2 1991, Nr 95, poz. 425 ze zm.); w tym wypadku szczegdlnie istotne sg stosowne jej nowelizacje.
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Wrecz przeciwnie, ma ono reglamentowac obchodzenie przez ustawodawce zwyklego
postanowien ustawy zasadniczej. Teza o nieadekwatnodci art. 70 ust. 1 Konstytucji RP
do etapu wychowania przedszkolnego, jaka zapadta w orzecznictwie TK (a do ktdrej
Trybunal niestety nie odnidst si¢ w glosowanym orzeczeniu) byla wyrazona przy
odmiennym kontekscie normatywnym. Obecnie uprawnionym jest stwierdzenie,
ze ustawodawca niejako rozszerzyl zastosowanie prawa do nauki w pewnym zakresie
na etap edukacji (przed)szkolnej. Uznanie, ze sam fakt, iZ nauka pobierana moze by¢
w placédwce przedszkolnej a nie w szkole, nie moze skutkowac automatycznym stwier-
dzeniem nieadekwatnosci art. 70 Konstytucji RP do tego etapu edukacji. To wtasnie
taki automatyzm (polaczony z tezg trybunalska z 2008 r.) bylby de facto zaprzecze-
niem zasady autonomicznosci poje¢ konstytucyjnych. Podsumowujac ten element
rozwazan nalezy uzna¢, iz w $wietle uregulowan ustawowych? pobieranie nauki
w ramach obowigzkowego przygotowania przedszkolnego wyraza zaréwno prawo
podmiotowe, jak i obowigzek z art. 70 ust. 1 Konstytucji RP.

Bez wyzej wymienionych uwag stosunkowo bezwartosciowe stajg si¢ rozwaza-
nia trybunalskie odnosnie art. 70 ust. 2 i 4 Konstytucji RP jako wzorcow kontroli
w przedmiotowej sprawie. Nalezy zaznaczy¢, iz pozagdanym byloby zawarcie zwigz-
kowo we wzorcach kontroli art. 70 ust. 1 Konstytucji RP jako podstawowego dla
dalszych jedynie wspomagajacych art. 70 ust. 2 zd. pierwsze i 4 zd. pierwsze Konstytu-
cji RP. Ewentualna obawa przed wiaczeniem do petitum art. 70 ust. 1 Konstytucji RP,
ze wzgledu na przywolang wczesniej teze o nieprzystawalnosci art. 70 ust. 1 do etapu
przedszkolnego systemu edukacji, jest pozbawiona sensu ze wzgledu na i tak silne
powigzanie wzordw ustanowionych przez wnioskodawce z prawem do nauki z art. 70
ust. 1 Konstytucji RP.

W kontekscie gwarancji z art. 70 Konstytucji RP niezrozumialym jest réwniez
bardzo wyrazny nacisk na to, iz roczne przygotowanie przedszkolne ma charakter
obowigzku. Bez znaczenia jest to, czy éw jednoroczny okres edukacji bedziemy roz-
patrywac w kontekscie prawa albo w kontekscie obowigzku z art. 70 Konstytucji RP,
bowiem jednakowo dotyczy¢ ich bedg zasady z art. 70 ust. 2 i 4 Konstytucji RP. Ten
nacisk na obligatoryjnos$¢ przygotowania przedszkolnego sugeruje jedynie, ze za-
réwno Trybunal, jak i wnioskodawca chcg pokaza¢, ze skoro ustawodawca naklada
na jednostke taki szczegdlny obowigzek, to ma on pewng powinnos¢ w uksztalto-
waniu regulacji przewidujacej pomoc finansowg ze strony panstwa. Jak zostato juz
wczesniej wspomniane — przy takim podejs$ciu - zbedne moga okaza¢ si¢ wzorce
z art. 70 Konstytucji RP. Nadmieni¢ mozna jedynie, iz art. 70 ust. 4 Konstytucji RP
ustanawia prawo podmiotowe?, ale tylko w zakresie powszechnego i rownego dostepu

2 Ustawa z dnia 7 wrzes$nia 1991 r. o systemie oswiaty (Dz.U. z 1991, Nr 95, poz. 425 ze zm.); dalej
jako: SystOswU.

21 Cho¢ zauwazy¢ nalezy poglad przeciwny (poparty takze wczesniejszym orzecznictwem Trybunatu),
iz ,z art. 70 ust. 4 Konstytucji RP nie nalezy wyprowadza¢ prawa podmiotowego jednostek, poniewaz
jest to przepis adresowany do ustawodawcy zwyklego” — tak W. Borysiak za B. Banaszakiem; W. Bory-
siak, Art. 70. VII. Powszechny i rowny dostep do wyksztatcenia (art. 70 ust. 4 Konstytucji RP) [w:] Kon-
stytucja RP. Tom 1. Komentarz do art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek, Warszawa 2016, s. 1584.
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do nauki, ktére zdajg si¢ mie¢ stuzebny charakter wobec prawa do nauki, a nie obo-
wigzku (ktory jedynie utatwiaja wypelniaé).

4.

Poniewaz hipotetycznie mozliwe byto uznanie, Ze obowiazkowe przygotowanie przed-
szkolne nie jest przejawem prawa do nauki z art. 70 ust. 1 Konstytucji RP, Trybunal po-
winien byl poczyni¢ dalej idace uwagi odnosnie charakteru rocznego obowiazkowego
przygotowania przedszkolnego i jego konstytucyjnego wymiaru. Gdyby przyjac zaloze-
nie o nieprzystawalnosci prawa do nauki do wspomnianego etapu edukacji, to niekon-
stytucyjnos¢ art. 29 ust. 4 pkt 4 StuzbZagrU stwierdzi¢ nalezaloby jedynie w oparciu
o norme zart. 32 ust. 1 Konstytucji RP?2. Wobec przyjecia przeciwstawnego stanowiska
przez Trybunal, rozszerzajacego rozumienie prawa do nauki tak, iz moze ono obejmo-
wa¢ niekiedy etap edukacji przedszkolnej, stwierdzi¢ nalezy jedynie, ze w przypadku
zaaprobowania tej tezy, podzieli¢ nalezy zdanie Trybunalu, iz ,,nieobjecie przepisem
dotyczacym zwrotu oplat za nauke przedszkola publicznego, oddziatu przedszkolnego
przy publicznej szkole podstawowej lub korzystania z innej formy wychowania przed-
szkolnego narusza Konstytucje w kontekscie réwnego, powszechnego i bezptatnego
dostepu obywateli do publicznej edukacji”. Jedyne zastrzezenie, jakie mozna by dalej
powziac¢ wobec sentencji wyroku oraz petitum wniosku, to nieprzywolanie zwigzkowo
art. 70 ust. 1 Konstytucji RP, ktéry wobec niepewnej samoistnej tresci odpowiednio
art. 70 ust. 2 i 4 Konstytucji RP, bylby uzyteczny.

W drodze podsumowania warto wyeksponowac, Ze na negatywna ocene zastuguje
forma, w jakiej Trybunal odniést si¢ do ustawowego sposobu rozumienia instytucji
(Trybunat skonstatowal miedzy innymi, ze ilekro¢ ustawa méwi o szkole bez bliz-
szego okreslenia— nalezy przez to rozumie¢ takze przedszkole). Wszystko to winno
pozostac bez znaczenia dla rozstrzygnigcia Trybunalu, bowiem idac za przytoczonymi
w tekscie uwagami — uwazam - ze Trybunal powinien glebiej przeanalizowac tres¢
stosownych przepiséw SystOswU i od strony materialnej ustosunkowac si¢ do tego,
czy roczne przygotowanie przedszkolne jest korzystaniem z konstytucyjnego prawa
do nauki (tudziez obowigzkiem nauki w rozumieniu art. 70 ust. 1 Konstytucji RP),

22 Warto podkresli¢, ze bytoby wtedy zdecydowanie utrudnione zakwestionowanie omawianego prze-
pisu w trybie skargi konstytucyjnej ze wzgledu na metaprawny charakter zasady réwnosci - nieusta-
nawiajacej zadnego samoistnego prawa podmiotowego — a wiec koniecznos$¢ przytoczenia we wzorcu
zwigzkowo prawa podmiotowego jednostki. W tym miejscu warto réwniez poczyni¢ pewne uwagi od-
nosnie przepiséw dodatkowo przywolanych przez RPO w tej sprawie. Jak wynika z orzecznictwa Trybu-
natu, ,art. 70 Konstytucji zawiera w istocie dwa kompleksy norm. Przepis ten statuuje rozliczne zadania
panstwa w zakresie o$wiaty i nauki, z ktérymi nie wigze si¢ jednak mozliwo$¢ skierowania roszczenia
o ich wyegzekwowanie na rzecz jednostki. Realizacja tych zadan stanowi natomiast gwarancje instytu-
cjonalng dla podmiotowego prawa do nauki, majacego konstytucyjng geneze i konstytucyjnie regulo-
wane fragmenty rezimu normatywnego, co jest objete drugim kompleksem norm zawartych w art. 70
Konstytucji. Jako podmiotowe prawo konstytucyjne jest — m.in. — regulowany «powszechny i réwny do-
step do wyksztalcenia» (art. 70 ust. 4 zdanie pierwsze Konstytucji)”; wyrok TK z dnia 16 stycznia 2007 r.,
U 5/06, OTK ZU 1A/2007, poz. 3. Z kolei z art. 70 ust. 2 Konstytucji RP zdaje sig, iz nie wynika samo-
istnie Zadne konstytucyjne prawo podmiotowe.
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bowiem tylko wtedy wzorce wnikajace z art. 70 ust. 2 i art. 70 ust. 4 Konstytucji RP
moga zosta¢ uznane za adekwatne. Lakoniczne stwierdzenie, iz ,,z przepiséw prawnych
wynika zatem, Ze przedszkole realizuje nie tylko funkcje opiekunczo-wychowawcza,
ale tez o§wiatowg” > pozostawia pod tym wzgledem znaczny niedosyt. Reasumujac,
pozadane - z punktu widzenia jednostki - jest rozszerzenie w sposéb funkcjonal-
ny rozumienia konstytucyjnego prawa do nauki, niemniej jednak Trybunal zdat sig¢
to uczyni¢ w sposob niezastugujacy na pelng aprobate, skupiajac sie na ustawowych,
formalno-strukturalnych motywach wpasowania rocznego obowigzkowego przygoto-
wania przedszkolnego w tres¢ art. 70 ust. 1 Konstytucji RP.

Comment on the Judgement of the Polish Constitutional
Tribunal of 2374 of February 2017, K 2/15

The Polish Constitutional Court in the judgment in case K 2/15 considered unconstitution-
al the omission of the compulsory annual pre-school preparation as a stage of education —
in which participation results in the possibility of reimbursement of fees for the education
of a child of a foreign service member. The discussed ruling is not the first judgment of the Tri-
bunal broadly referring to the constitutionally settled right to education. Therefore, it is neces-
sary to focus on the congruence of the judgment with the previous jurisprudence and to take
a number of observations (including critical remarks) related to the justification given by the
Tribunal for the (just as to the merits) ruling.

Key words: constitutional law, jurisprudence, Constitutional Tribunal,
right to education, principle of equality
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