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Odmowa wydania interpretacji
indywidualnej prawa podatkowego
w Swietle przestanek wydania decyzji
stwierdzajgcej unikanie opodatkowania

Streszczenie:

0d 2016 roku w polskim systemie podatkowym funkcjonuje klauzula ogélna zapobiega-
jaca unikaniu podwdjnego opodatkowania. Pozwala ona na pominigcie formy prawnej
czynnosci bedacej sprzecznej z przedmiotem lub celem ustawy i wymierzenie podatku
w sposob zgodny z prawdziwymi skutkami ekonomicznymi transakcji. W celu ochrony
podatnika wprowadzono takze instytucje opinii zabezpieczajacych.

Wbrew zamierzeniom ustawodawcy, na gruncie praktyki doszto do powstania konku-
rencji opinii z innymi instrumentami ochrony prawnej: w szczegdélnosci interpretacjami
indywidualnymi. Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej ma bowiem prawo odmoéwié¢
wydania interpretacji w sytuacji, w ktérej zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze istnie-
ja warunki do wydania decyzji, o ktérej mowa w art. 119a Ordynacji podatkowej. Orga-
ny nie biorg pod uwage tego, czy doszlo do zaistnienia przestanek negatywnych wydania
tej decyzji, o ktorych mowa w art. 119b Ordynacji i nie wzywaja podatnika do uzupel-
nienia wniosku o interpretacje w odpowiednim zakresie. Budzi to zastrzezenia podatni-
kéw oraz niektorych sadow administracyjnych. Wskazuje sig, Ze organ powinien wezwac
podatnika do uzupelnienia wniosku, gdyz art. 119b warunkuje wydanie decyzji okreslo-
nej w art. 119a.

Do podejscia organéw mozna sformulowac¢ wiele zarzutéw dotyczacych zaréwno wa-
dliwego sposobu sformutowania przepisu, jak i dokonywanej wykladni terminu ,uza-
sadnione przypuszczenia”, ktory pomija ogélne zasady postepowania podatkowego i jego
systemowy kontekst. Przepisy budza takze watpliwosci w $wietle techniki prawodawcze;j.

! Doktorant na Katedrze Doktryn Politycznych i Prawnych Uniwersytetu Wroctawskiego, redaktor na-
czelny czasopisma ,,Przeglad Europejskiej Kultury Prawnej”.
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Biorac pod uwage powyzsze, mozliwe jest sformulowanie szeregu zastrzezen co do do-
tychczasowej praktyki organéw podatkowych.

Stowa kluczowe: podatki, interpretacja indywidualna, ordynacja podatkowa,
odmowa, procedura podatkowa

Wprowadzona do polskiego systemu prawnego w 2016 roku instytucja klauzuli ogol-
nej zapobiegajacej unikaniu podwdjnego opodatkowania (zwana takze klauzulg an-
tyabuzywna) wigzala si¢ takze ze stworzeniem nowej instytucji prawnej, majacej na celu
ochrone praw podatnika. Mowa tutaj o tzw. opiniach zabezpieczajacych wydawanych
przez Szefa Krajowej Informacji Skarbowej na podstawie art. 119w Ordynacji podatko-
wej’. Zgodnie z tym przepisem, Szef Krajowej Administracji Skarbowej wydaje opinie
zabezpieczajaca jezeli przedstawione we wniosku okolicznosci wskazuja, ze do czyn-
nosci nie ma zastosowania klauzula ogélna. Instrument ten mial zwieksza¢ ochrone
prawng podatnika poprzez prawne gwarancje, iz dana transakcja nie zostanie uznana
za forme unikania opodatkowania.

Opisany tutaj srodek ochrony prawnej nie jest jednak jedynym podobnym instru-
mentem znanym w polskim ustawodawstwie. Wskaza¢ tutaj mozna takze instytucje
zastosowania si¢ do utrwalonej praktyki orzeczniczej (art. 14n § 4-6 o.p.), wyjasnien
podatkowych ministra finanséw (art. 14a § 1 pkt 2 o.p.), czy przede wszystkim - inter-
pretacji indywidualnych i ogélnych wydawanych przez Ministra Finanséw.

Rodzi¢ to moze pytanie, czy wobec takiej mnogosci pozornie podobnych instru-
mentéw nie dojdzie do sytuacji ich wzajemnej konkurencji. W kontekscie interpretacji
indywidualnych oraz opinii zabezpieczajacych przewidziano sytuacje, w ktérej po-
datnik zwraca si¢ o wydanie interpretacji indywidualnej, lecz zachodzi uzasadniona
watpliwos¢ co do tego, czy podatnik nie prébuje unika¢ opodatkowania, co byloby prze-
stanka do wydania przez organ decyzji na podstawie klauzuli antyabuzywnej. Instru-
mentem prawnym chronigcym przed skorzystaniem przez organ z art. 119a jest wlasnie
opinia zabezpieczajaca. Relacje miedzy interpretacjami indywidualnymi a opiniami
zabezpieczajacymi reguluje art. 14b § 5b. Zgodnie z nim, nie wydaje si¢ interpretacji
indywidualnej w zakresie tych elementéw stanu faktycznego lub zdarzenia przyszlego
co do ktorych istnieje uzasadnione przypuszczenie, Zze moga by¢ przedmiotem decyzji
wydanej z zastosowaniem art. 119a lub stanowi¢ naduzycie prawa, o ktérym mowa
w art. 5 ust. 5 ustawy z dnia 11 marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug®. Odmowa
ta nastepuje w drodze postanowienia, na ktére przystuguje zazalenie. Jednoczesnie
organ interpretacyjny uprawniony do wydania interpretacji indywidualnej zwraca sig¢
do Szefa Krajowej Administracji Skarbowej o opinie w zakresie, o ktérym mowa w § 5b,
chyba ze stan faktyczny lub zdarzenie przyszle odpowiadaja zagadnieniu, ktére byto
przedmiotem uzyskanej uprzednio opinii Szefa Krajowej Administracji Skarbowe;j.
Opini¢ Szefa Krajowej Administracji Skarbowej, ktérej przedmiotem jest zagadnie-
nie odpowiadajgce stanowi faktycznemu lub zdarzeniu przysztemu przedstawionemu

> Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2017, poz. 201 ze zm.).
> Dz.U.z2016, poz. 710 ze zm.
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we wniosku o wydanie interpretacji indywidualnej, wraz z wnioskiem organu upraw-
nionego do wydania interpretacji indywidualnej o jej wydanie, po usuni¢ciu danych
identyfikujacych wnioskodawce oraz inne podmioty w nich wskazane, dotacza sig
do akt sprawy.

W praktyce sytuacja taka zachodzi bardzo czesto - wedlug odpowiedzi na inter-
pelacje poselska numer 11902 tylko w okresie od 15 lipca 2016 roku do 27 kwietnia
2017 roku wydano 584 postanowienia o odmowie wszczecia postepowania o wydanie
interpretacji indywidualnej*. Zanim dany podmiot wniesie o wydanie interpretacje
indywidualna, jest zatem zmuszony do uzyskania opinii zabezpieczajace;j.

W tym kontekscie warto zwrdci¢ wage na art. 14na pkt 1 Ordynacji podatkowej®,
ktéry wskazuje, ze przepisoéw art. 14k — 14n o.p. (przepisy dotyczace ochrony wniosko-
dawcy) nie stosuje sie, jezeli stan faktyczny lub zdarzenie przyszte bedace przedmiotem
interpretacji indywidualnej stanowi element czynnosci bedacych przedmiotem decyzji
wydanej z zastosowaniem art. 119a.

Opisane odmowy wydania interpretacji indywidualnej spotykaja si¢ jednak z wie-
loma watpliwo$ciami. Po pierwsze, istnieja rozbieznosci co do rozumienia przestanki
odmowy wydania interpretacji indywidualnej. Uzalezniona jest ona od tego, czy or-
gan uzna, ze istnieje ,uzasadnione przypuszczenie”, Ze zachodzi mozliwo$¢ wydania
decyzji na podstawie art. 119a — pojecie to jest nieokreslone (czym s3 ,,uzasadnione
podejrzenia”?) i tworzy sytuacje, w ktorej organ interpretacyjny musi wykazac si¢ pra-
widlowg analizg przestanek w ramach uznania administracyjnego. Nie jest tez pewne,
czy organ powinien bra¢ pod uwage jedynie okolicznosci wskazujgce na wystepowanie
unikania opodatkowania, czy tez zwroci¢ uwage na negatywne przestanki okreslone
w art. 119b o.p. Ponadto zastrzezenia podatnikéw wzmacnia poréwnanie oplat za wy-
danie interpretacji indywidualnej (40 z za jeden stan faktyczny lub zdarzenie przyszle)
oraz opinii zabezpieczajacej (20 000 z}). Powoduje to pewng dodatkowg presje na or-
gan podatkowy, ze wzgledu na zapisang w przepisach o.p. zasad¢ budowania zaufania
do organéw podatkowych, a takze art. 2a - zasade rozstrzygania watpliwosci na korzys¢
podatnika. Podatnicy moga mie¢ bowiem watpliwosci dotyczace tego, czy odmowa
wydania interpretacji jest uzasadniona, czy tez nie jest probg uzyskania przez panstwo
wyzszej oplaty za uzyskanie przez podatnika ochrony prawnej’.

Bioragc pod uwage powyzsze mozna sformulowac teze, iz przyjeta przez sady i organy
praktyka jest niestuszna, niezgodna z trescig oraz celami przepisow o.p. W celu zweryfi-
kowania tej tezy konieczna jest prawno-dogmatyczna analiza przepiséw warunkujgcych
odmowe wydania interpretacji indywidualnej. Niezbedne jest takze dokonanie empi-
rycznej analizy pogladow obecnych w wyrokach sadowych, wydanych na skutek skarg
podatnikéw oraz opatrzenie ich odpowiednim komentarzem. Pozwoli to na stwierdze-
nie jakie przestanki decydujg o tym, ze organy interpretacyjne odmawiajg wydania

* Interpelacja nr 11902 w sprawie odmoéw wydania indywidualnych interpretacji podatkowych, http://
www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/interpelacja.xsp?typ=INT&nr=11902, 12.03.2018.

> Dz.U. z 2018, poz. 800; dalej jako: o.p.

¢ M. Kaczmarek, Czy warto wystgpic o opinie zabezpieczajgcg, http://www.rp.pl/Postepowanie-podat
kowe/305299991-Czy-warto-wystapic-o-opinie-zabezpieczajaca.html, 12.03.2018.
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interpretacji (a niektére sady uznajg taka odmowe za uzasadniong), jak motywuja ich
zastosowanie i w jaki sposob neguja argumenty podatnikéw na rzecz wydania interpre-
tacji indywidualnej w danej sytuacji. Jednoczes$nie wskazane zostang wyroki sadowe,
z ktorych tresci wynikac¢ bedzie krytyka istniejacej obecnie praktyki odmawiania wy-
dania interpretacji indywidualnej w zwigzku z mozliwoscig wydania decyzji, o ktorej
mowa w art. 119a o.p. Celem pracy jest takze krytyka redakcyjnej formy przepiséw
regulujacej mozliwos¢ odmowy wydania interpretacji.

1. Problem konkurencji instrumentéw — wnioski z innych systeméw prawnych

Zr6dta probleméw z wzajemnymi relacjami miedzy interpretacjami indywidualnymi
oraz opiniami zabezpieczajagcymi mozna upatrywaé w tym, ze w innych panstwach,
w ktdrych funkcjonuje klauzula antyabuzywna, nie istniejg obok siebie dwa takie
instrumenty ochrony prawnej. Nie ma wigc przestrzeni do ich konkurencji i problemu
rozstrzygania kolizji miedzy nimi. Przykladowo, prawodawstwo niemieckie zawie-
ra odpowiednik interpretacji indywidualnych (Verbindliche Auskunfte), nie zawiera
jednak instytucji podobnych do opinii zabezpieczajacych, podobnie jak ustawodaw-
stwo czeskie czy belgijskie. Z drugiej strony odpowiednik opinii zabezpieczajacych
zawiera ustawodawstwo francuskie’, nie przewidujac jednak odpowiednika inter-
pretacji indywidualnych. Istnieja tzw. reskrypty, ktére dotycza waskich kategorii
spraw i bardziej przypominaja zgody organdéw podatkowych na pewne dziatania
podatnikéw, przy czym forma reskryptu sa takze wspomniane odpowiedniki opinii
zabezpieczajacych®. Ponadto istniejg nieformalne i niewigzace podatnika ani organu
podatkowego informacje podatkowe’. W wigkszosci panstw Unii Europejskiej w ogole
brakuje za$ instrumentdéw ochrony prawnej zapobiegajacych zastosowaniu klauzuli
ogolnej. Warto dodac tez, ze nie we wszystkich krajach odpowiedniki interpretacji
lub opinii zabezpieczajacych wigza si¢ z koniecznoscia poniesienia kosztu w postaci
oplaty za wniosek.

Stad nie powinny dziwi¢ istniejace problemy z wzajemnymi relacjami obu instru-
mentéw prawnych — ich wspoélistnienie jest pewnym ewenementem w skali europejskie;.

2. Zakres ochrony prawnej wynikajacej z interpretacji indywidualnych oraz
z opinii zabezpieczajacych

Zaréwno indywidualne interpretacje przepisow prawa podatkowego, jak i opinie za-
bezpieczajace sg instrumentami majgcymi bardzo podobng funkcje: majg one za za-
danie chroni¢ podatnika. Dotycza one spraw indywidualnych, nie majac charakteru
uniwersalnych wyjasnien. Rézny jest jednak ich kontekst i przed innymi rodzajami
problemdéw maja one podatnika chronic.

7 A. Olesinska, Klauzula ogdlna przeciwko unikaniu podatkowania, Torun 2003, s. 153-154. Prawo
to jest jednak ograniczone do czynnosci planowanych i nie dotyczy tych, ktore jeszcze nie mialy miejsca.
8 'W. Morawski, Interpretacje prawa podatkowego i celnego, Warszawa 2012, s. 346 i nast.

® Ibidem, s. 352-353.
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Interpretacja indywidualna jest narzedziem stuzacym do ochrony przed niejasnymi
i czesto zmieniajacymi si¢ przepisami prawa podatkowego. Stanowi ona konkrety-
zacje prawa podatnika do informacji i pomaga w realizacji obowigzkéw nalozonych
na niego przez ustawy podatkowe. Walor tej funkcji zwieksza obowigzkowa publikacja
tych interpretacji w Biuletynie Informacji Publicznej Ministra Finanséw. Interpretacja
podatkowa pelni tez funkcje gwarancyjna, ktorej istota zostala okreslona w art. 14k
Ordynacji podatkowej. Jak glosi ten przepis: zastosowanie si¢ do interpretacji indywidu-
alnej przed jej zmiana, stwierdzeniem jej wygasniecia lub przed doreczeniem organowi
podatkowemu odpisu prawomocnego orzeczenia sadu administracyjnego uchylajacego
interpretacje indywidualng nie moze szkodzi¢ wnioskodawcy, jak rowniez w przy-
padku nieuwzglednienia jej w rozstrzygnieciu sprawy podatkowej. W zakresie zwig-
zanym z zastosowaniem si¢ do interpretacji, ktora ulegla zmianie, ktérej wygasnigcie
stwierdzono lub interpretacji nieuwzglednionej w rozstrzygnieciu sprawy podatkowej,
nie wszczyna si¢ postgpowania w sprawach o przestepstwa skarbowe lub wykroczenia
skarbowe, a postegpowanie wszczgte w tych sprawach umarza si¢ oraz nie nalicza sig¢
odsetek za zwloke.

Interpretacja indywidualna stanowi forme wykladni operatywnej, zawiera oceng
mozliwosci zastosowania konkretnych przepiséw w relacji do indywidualnych oko-
licznosci zaszlego lub przewidywanego stanu faktycznego®.

Interpretacje indywidualne mogg odnosi¢ si¢ do bardzo szeroko zakreslonej kate-
gorii spraw. Z drugiej strony nie chronig one w zaden sposéb przed zastosowaniem
klauzuli ogdlne;j. Jak wskazuje si¢ niekiedy w orzecznictwie, interpretacja nie ma na celu
zapewnienia bezpieczenstwa formom optymalizacji podatkowej podatnikow!'.

Opinie zabezpieczajace wigzg si¢ z duzo bardziej ograniczonym zakresem ochrony:
chroniag podatnika jedynie przed mozliwoscig wydania przez Szefa Krajowej Admi-
nistracji Skarbowej decyzji, o ktorej mowa w art. 119a. Odmawia si¢ wydania opinii
zabezpieczajacej jezeli istniejg przestanki do wydania tej decyzji. Jednoczesnie zakres
ochrony wynikajacy z opinii zabezpieczajacej (badz opinii niewydanej w terminie
6 miesigcy od dnia zlozenia wniosku) znaczgco rézni si¢ od zakresu ochrony wynika-
jacego z interpretacji indywidualnej lub ogdlnej. Zakres ochrony jest ten sam, nieza-
leznie od tego, na ktérym etapie ztozono wniosek o jej wydanie'?. Nie zapewniaja one
takiej ochrony, jak ta wynikajaca z art. 14k. Podatnik nie uzyskuje informacji o tym,
czy prawidlowo interpretuje przepis i placi podatek.

Istnieje wiec zasadnicza réznica jakosciowa miedzy oboma instrumentami ochrony
prawnej. Stad nie mozna ich traktowac zamiennie, sg to srodki wzajemnie si¢ uzupet-
niajace, lecz nie wykluczajace sie czy powielajace ten sam zakres ochrony. Sposob ich
uregulowania sprawia jednak, Ze stajg si¢ instrumentami de facto konkurencyjnymi
lub wzajemnie si¢ warunkujgcymi — niekiedy moze okazac¢ si¢ koniecznym uzyskanie
opinii zabezpieczajacej przed uzyskaniem interpretacji indywidualne;j.

19 J. Brolik, Urzedowe interpretacje prawa podatkowego, Warszawa 2010, s. 58.

""" Wyrok NSA z 28 czerwca 2017 r., I FSK 935/17, http://orzeczenia.nsa.gov.pl.

2 G. Kujawski, Klauzula generalna unikania opodatkowania. Komentarz do zmian w ordynacji podat-
kowej, Warszawa 2017, s. 156.
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3. Przestanki wydania decyzji w trybie art. 119a o.p.

Jak glosi art. 14b § 5b o.p., nie wydaje si¢ interpretacji indywidualnej jezeli istnieje
uzasadnione przypuszczenie, ze dany stan faktyczny lub zdarzenie przyszle moga by¢
przedmiotem decyzji wydanej z zastosowaniem art. 119a o.p.

Warto wskazad, ze jezykowa postac tego przepisu odwoluje si¢ nie do mozliwosci
unikania opodatkowania przez podatnika (o ktéorym mowa w art. 119a o.p.), lecz do sa-
mego aktu wydania decyzji. Moze to sugerowac, ze organ wydajacy interpretacje powi-
nien bra¢ pod uwage nie tylko podejrzenie co do wystapienie przestanek okreslonych
wart. 119a - ktére definiujg unikanie opodatkowania - ale tez przestanek negatywnych,
ktére warunkujg mozliwo$¢ wydania decyzji. Wszystkie wskazane sg w art. 119b o.p.

Artykul 119a wskazuje, Ze czynnos$¢ dokonana przede wszystkim w celu osiagnie-
cia korzysci podatkowej, sprzecznej w danych okolicznosciach z przedmiotem i celem
przepisu ustawy podatkowej, nie skutkuje osiggnieciem korzysci podatkowej jezeli spo-
sOb dziatania byt sztuczny (unikanie opodatkowania). Ustawa rozwija zawarte w tym
przepisie pojecia. Zgodnie z art. 119¢ § 1, sposob dzialania uznaje sie za sztuczny, jezeli
na podstawie istniejacych okolicznosci nalezy przyja¢é, ze nie zostatby zastosowany
przez podmiot dzialajacy rozsadnie i kierujacy si¢ zgodnymi z prawem celami innymi
niz osiagnigcie korzysci podatkowej sprzecznej z przedmiotem i celem przepisu ustawy
podatkowej. Ustawa wymienia tez kryteria, wedlug ktérych ocenia sie ,,sztucznos¢”
transakcji. Artykul 119e wskazuje, zZe korzysciag podatkows jest niepowstanie zobo-
wiazania podatkowego, odsunigcie w czasie powstania zobowigzania podatkowego lub
obnizenie jego wysokosci, albo powstanie lub zawyzenie straty podatkowej, powsta-
nie nadplaty lub prawa do zwrotu podatku, albo podwyzszenie kwoty nadptaty lub
zwrotu podatku. Artykul 119d wskazuje za$, ze czynnos$¢ uznaje si¢ za podjeta przede
wszystkim w celu osiggniecia korzysci podatkowej, gdy pozostale cele ekonomiczne
lub gospodarcze czynnosci, wskazane przez podatnika, nalezy uzna¢ za malo istotne.

Przepis ten w istocie nakazuje popatrze¢ na zdarzenie gospodarcze nie przez pry-
zmat form prawnych i przepiséw prawa, lecz pod katem rzeczywistych skutkéw gospo-
darczych. Mozna uznac (co zostanie jeszcze pozniej wskazane w niniejszym artykule),
ze nakazuje on organowi popatrze¢ na prawo jako na pewien fakt spofeczny.

Na tle niniejszych przepisow zauwazy¢ nalezy razacy blad legislacyjny dokonany przez
prawodawce: art. 14b § 5b odnosi si¢ bowiem do decyzji wydanej na podstawie art. 119a
Ordynacji podatkowej. Przepis ten nie zawiera jednak zadnego odniesienia do wydawania
jakiejkolwiek decyzji. Artykut 14b § 5b zawiera zatem odniesienie do decyzji, ktéra nie moze
zosta¢ tak naprawde wydana i tylko dzigki instrumentalnej (i rozszerzajacej) wykladni
art. 119a, doj$¢ mozna do wniosku, iz chodzi o decyzje wydawang w procedurze okreslonej
wart. 119g, i w okolicznosciach, o ktérych mowa w art. 119a Ordynacji podatkowej.

Ustawodawca wylicza pie¢ przestanek negatywnych. Nie wydaje sie decyzji:

1) jezeli korzys¢ podatkowa lub suma korzysci podatkowych osiagnietych przez pod-
miot z tytulu czynno$ci nie przekracza w okresie rozliczeniowym 100 000 z, a w przy-
padku podatkéw, ktére nie sg rozliczane okresowo - jezeli korzys¢ podatkowa z ty-
tutu czynnosci nie przekracza 100 000 zt,
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2) dla podmiotu, ktéry uzyskal opinie zabezpieczajacg — w zakresie objetym opinia,
do dnia dorgczenia uchylenia lub zmiany opinii zabezpieczajacej,

3) dla podmiotu, ktérego wniosek o wydanie opinii zabezpieczajacej nie zostal zata-
twiony w terminie, o ktorym mowa w art. 119zb — w zakresie objetym wnioskiem,
do dnia dor¢czenia zmiany opinii zabezpieczajacej,

4) do podatku od towaréw i ustug oraz do opfat i niepodatkowych naleznosci budzetowych,

5) jezeli zastosowanie innych przepiséw prawa podatkowego pozwala na przeciwdzia-
tanie unikaniu opodatkowania.

Pierwsza z niniejszych przestanek stanowi zawezenie stosowania klauzuli pod katem
rozmiaréw uzyskanej korzysci. Problemem tego przepisu jest wskazanie w art. 199e,
iz korzys¢ moze polegac takze na odsunieciu w czasie powstania zobowigzania podat-
kowego. W takim wypadku watpliwosci moze budzi¢ sposob obliczenia tej korzysci
podatkowej. Henryk Dzwonkowski wskazuje, ze wartos¢ 100 000 ztotych odnosi si¢
do wartosci odsetek za zwloke, ktéore musiatby zaplaci¢ podatnik w przypadku po-
wstania zobowigzania podatkowego w odpowiednim terminie®. Nie zgadza si¢ z tym
pogladem Pawel Borszowski uznajac, ze ,,nie mozna eliminowa¢ mozliwosci ustalenia
wysokosci korzysci podatkowej podstawiajac wysoko$¢ zobowigzania, co do powstania
ktérego nastgpilo odsuniecie w czasie. Nalezy bowiem podkresli¢, iz zobowigzanie po-
datkowe jest zobowigzaniem publicznoprawnym, a zatem nie mozna tu stosowac regul
zaliczenia kwot charakterystycznych dla zobowigzania z obszaru prawa cywilnego™.
Moim zdaniem poglady te taczy brak refleksji nad tym, czym w istocie jest korzys¢
z przesuniecia w czasie momentu zaplaty podatku. Korzys¢ ta objawia sie nie wprost
w wymiarze pienieznym, ale raczej w wartosciach ekonomicznych, takich jak wiek-
sza plynnos¢ finansowa przedsiebiorstwa, mozliwos¢ alternatywnego wykorzystania
zachowanych korzysci podatkowych oraz faktu spadku wartosci pienigdza w czasie
na skutek inflacji. Stad nalezy uzna¢ w tym kontekscie wartos¢ 100 000 zlotych jako
samodzielng podstawe do stwierdzenia, ze przekroczony zostal prog materialny uzy-
skania tej korzysci. Z pewnoscig moze by¢ brana pod uwage jako element szerszej
konstrukcji, majacej na celu uzyskanie korzysci w wysokosci 100 000 ztotych, jednak
okreslenie rzeczywistej korzysci podatkowej z tytutu samego tylko odsuniecia momen-
tu zaplaty podatku moze napotykac na nieprzezwyci¢zalne trudnosci.

Ciekawy jest zwigzek przestanek okreslonych w punkcie 2 i 3 z kwestig wydawania
wniosku o interpretacje podatkowa. Chodzi tutaj o sytuacje, w ktdrej podatnik chce
uzyska¢ dodatkowa ochrone prawng dla danej transakcji, poprzez uzyskanie obok
opinii zabezpieczajacej takze interpretacji podatkowej, w ktorej potwierdzone zostanie
nie tylko to, ze dana czynnos¢ nie stanowi formy unikania opodatkowania, ale tez
wnioskodawca zostanie poinformowany co do jej pozostalych skutkéw na gruncie
prawa podatkowego. W takim wypadku réwniez art. 119a nie znajdzie zastosowania.
Whnioskodawca moze zatem wskazywac, ze posiada opini¢ zabezpieczajacg badz nie
wydano jej w szeSciomiesiecznym terminie, a organ podatkowy nie moglby w takim

. Olesiak, Komentarz do art. 119b [przypadki niestosowania art. 119a] [w:] Ordynacja podatkowa.
Komentarz, red. H. Dzwonkowski, Warszawa 2018, s. 693.

4 P. Borszowski, Klauzula przeciwko unikaniu opodatkowania, Wroctaw 2017, s. 93-94.
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wypadku wyda¢ postanowienia o odmowie wydania interpretacji indywidualne;j. Jest
to istotny skutek posiadania opinii zabezpieczajace;.

Punkt 4 ogranicza zakres przedmiotowy zastosowania klauzuli. Nie jest ona stoso-
wana w przypadku, gdy chodzi o podatek od towardéw i ustug oraz optaty. W kontekscie
art. 14 § 4b warunek ten jest jednak tagodzony poprzez fakt, ze interpretacji nie wy-
daje si¢ takze w przypadku podejrzenia, ze zastosowanie znajdzie klauzula szczegdlna
z art. 5 ust. 5 ustawy o VAT.

Zgodnie z punktem 5, organ interpretacyjny moze odmowi¢ wydania wniosku o in-
terpretacje w sytuacji, w ktdrej zastosowanie znajdzie ktoras z klauzul szczegélnych
zapobiegajacych unikaniu opodatkowania lub inne przepisy okazg si¢ wystarczajace
do zniwelowania negatywnych skutkow agresywnej optymalizacji podatkowej. Gdyby
uznad, ze organ interpretacyjny musi bra¢ pod uwage takze przestanki wykluczajace
zastosowanie art. 119b, powinien on zatem rozwazy¢, czy inne przepisy moglyby sta-
nowi¢ podstawe wyeliminowania unikania opodatkowania. Sg to np. art. 25 ustawy
o podatku dochodowym od osé6b fizycznych; art. 11 ustawy o podatku dochodowym
od oséb prawnych' (regulacje dotyczace cen transferowych); art. 10 ust. 4 u.p.d.o.p.
(faczenie lub podziat spolek), art. 22¢ u.p.d.o.p. (tzw. klauzula dywidendowa)'s; czy
przepisy dotyczace niedostatecznej kapitalizacji.

W tym momencie nalezy ponownie przywota¢ wskazywany juz problem. Czy okre-
$lona w art. 14b § 5b przestanka odmowy wydania interpretacji indywidualnej odnosi
sie jedynie do samej kwestii uznania przez organ interpretacyjny, iz istnieje podejrzenie
co do powstania okolicznosci okreslonych wart. 119a 0.p., czy tez konieczne jest wzigcie
pod uwage réwniez przestanek negatywnych?

Sady administracyjne nie wyksztalcily w tym zakresie jednolitej linii orzeczniczej,
co zastuguje na osobne omodwienie.

4. Stanowisko sadow

Jesli chodzi o stanowisko sadéw do opisywanej tutaj kwestii, wskaza¢ mozna dwa

podejscia:

1) wedlug pierwszego, maja prawo odmoéwi¢ wydania interpretacji indywidualnej bez
potrzeby pytania o to, czy korzys¢ podatkowa przekroczy 100 000 ztotych. Wystar-
czajace jest odpowiednie uzasadnienie podejrzenia unikania opodatkowania,

2) drugie z nich zaklada, ze organ musi wezwa¢ podatnika do uzupelnienia wniosku
o interpretacje w zakresie tego, czy korzy$¢ podatkowa przekroczy 100 000 ztotych.
Pierwsze z tych stanowisk opiera si¢ na zatozeniu, iz przy wykladni art. 14b § 5b o.p.

akcent nalezy polozy¢ na to, ze ustawa nakazuje organowi podatkowemu wskazanie

na istnienie ,uzasadnionego przypuszczenia”, ze w danym stanie faktycznym lub zda-
rzeniu przysztym doj$¢ moze do wydania decyzji w trybie art. 119a o.p. Nie ozna-
cza to pewnos$ci wydania takiej decyzji. ,,Uzasadnione przypuszczenie” odnosi si¢

5 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b prawnych (Dz.U. 2 2017, poz. 2343);
dalej jako: u.p.d.o.p.
16 J. Olesiak, op.cit., s. 694.
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do podstawy faktycznej rozstrzygniecia odmawiajacego wydania interpretacji. Jak
uznal WSA w Lodzi w wyroku z 19 grudnia 2017 roku:

Chodzi wigc o to, Ze organ interpretacyjny odmawiajac wydania interpretacji musi dys-
ponowac informacjami wynikajacymi z przedstawionego we wniosku stanu faktycznego
(zdarzenia przyszlego), na podstawie ktérych moze przyja¢é, ze mozliwo$¢ wydania de-
cyzji stwierdzajacej unikanie opodatkowania jest oparta na konkretnych informacjach,
a nie domyslach, czy wyczuciu organu, wzglednie calkowitym pominigciu niektérych
przestanek wydania decyzji, o ktérej mowa w art. 119a o.p.”

W niektorych wyrokach zaznacza si¢ ponadto’®, Ze odmowa wydania interpretacji
wcale nie zmniejsza ochrony prawnej podatnika, poniewaz system tej ochrony uzupet-
niany jest za pomocg instytucji opinii zabezpieczajacych.

Prezentujace to podejscie sady zdajg akceptowac stosowang przez organy interpre-
tacyjne jezykowa wykladni¢ pojecia ,,uzasadnione przypuszczenie”, oparte np. na in-
ternetowym Sfowniku Jezyka Polskiego PWN. Zgodnie z nim ,,uzasadniony” oznacza:
»oparty na obiektywnych racjach, podstawach”, natomiast wyraz ,,przypuszczenie”
oznacza: ,,domyslac sie czego$ lub uwazac co$ nie majac pewnosci”. Organy odwotu-
ja sie przy tym do przyznanego im w toku postepowania, na podstawie art. 14b § 5c,
obowiazku zwrdcenia si¢ do Szefa KAS z pytaniem o to, czy w niniejszej sytuacji takie
uzasadnione przypuszczenie zachodzi, uznajac taka opinie za wigzacg. Nie nalezy przy
tym myli¢ opinii Szefa KAS z opinig zabezpieczajaca.

Podstawg do odrzucenia zastosowania w sprawie przestanek z art. 119b uzasad-
nia si¢ w ten sposdb, iz przepis ten zaadresowany jest do Szefa KAS orzekajacego
w postepowaniu na podstawie art. 119g § 1 o.p., ktérego przedmiotem jest ocena, czy
moze by¢ wydania decyzja z zastosowaniem art. 119a o.p. Sady argumentuja niekiedy,
ze dopiero w tym postepowaniu wlasciwy organ dokonuje petnej oceny celéw gospo-
darczych lub ekonomicznych, ale takze wszelkich innych celow, ktérymi kieruje sie
podatnik dokonujac lub planujac okreslong czynno$¢, a w tym wysokos¢ ewentualnej
korzysci podatkowej. Wskazuje sie takze na dos¢ zasadny argument, iz wnioskodawcy
za kazdym razem mogliby wskazywac, zZe korzy$¢ podatkowa nie przekroczy lub nie
przekroczyta 100 000 zlotych, co zupelnie uniemozliwialoby organom podatkowym
odmowy jej wydania®. Procedowanie organu interpretacyjnego miatoby prowadzi¢
do ingerowania w postepowanie regulowane odrebnymi przepisami. Prewencyjna
ocena mozliwosci wydania decyzji z zastosowaniem art. 119a Ordynacji podatkowej
moze by¢, zdaniem sagdow, dokonana jedynie na podstawie wniosku o wydanie opi-
nii zabezpieczajacej*.

7" Wyrok WSA w Lodzi z 19 grudnia 2017 r., I SA/Ed 989/17, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/.

8 Wyrok WSA w Poznaniu z 24 listopada 2017 r., I SA/Po 722/17, http://orzeczenia.nsa.gov.pl.

19 Zob. np. wyrok WSA w Poznaniu z 7 listopada 2017 r., I SA/Po 685/17, http://orzeczenia.nsa.gov.pl.
Stosowany jest takze Stownik jezyka polskiego, red. L. Drabik, A. Kubiak-Sokoét, E. Sobol, L. Wi$niakow-
ska, np. we wspomnianym wyroku WSA w Lodzi z 19 grudnia 2017 r., I SA/Ld 989/17.

» Zob. wspomniany juz wyrok WSA w Poznaniu z 24 listopada 2017 r., http://orzeczenia.nsa.gov.pl.

2 Wyrok WSA w Krakowie z 13 pazdziernika 2017 r., I SA/Kr 767/17, http://orzeczenia.nsa.gov.pl.
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Zgodnie z drugim ze wskazanych podejs¢, organ interpretacyjny zobowigzany jest
do zbadania tego, o jakg korzys¢ podatkowa moze chodzi¢. Konieczne jest bowiem tak-
ze zwrocenie uwagi na przestanki negatywne wskazane w art. 119b o.p.** Nie wystarczy
sama opinia Ministra Finanséw co do tego, ze dochodzi do unikania opodatkowania.
W szczegolnosci badania wymaga spelnienie warunku, jakim jest uzyskanie korzysci
podatkowej przekraczajacej 100 000 zlotych. Zgodnie z tym podejsciem wskazuje sie,
ze jezeli podatnik sam we wniosku wskaze, ze potencjalna korzys¢ podatkowa nie
przekroczylaby 100 000 zl, to organ nie moze odmoéwic wydania interpretacji*>. W tej
interpretacji organ nie wzywajac wnioskodawcy do uzupetnienia wniosku narusza
art. 169 § 1 w zwiazku z art. 14h o.p. w sposob, ktéry mogt miec istotny wptyw na wynik
sprawy. Gdyby wnioskodawca uzupetnil wniosek w odpowiednim zakresie, okazatoby
sie, Ze nie istnieja podstawy do zastosowania klauzuli ogélnej — wlasnie z uwagi na tres¢
art. 119b § 1 pkt 1 o.p. Jak zauwazyt WSA w Lodzi, organ nie musi rzeczywiscie ,udo-
wodni¢” zaistnienia przestanek z art. 119a. Na poziomie wykazywania wspomniane-
go ,uzasadnionego przypuszczenia” analiza ta (a wiec w kategoriach przypuszczenia,
prawdopodobienstwa) nie moze jednak calkowicie ignorowa¢ przestanek wskazanych
w art. 119b o.p., w tym w szczegolnosci okolicznosci, ze korzys¢ podatkowa lub suma
korzysci podatkowych odniesionych przez wnioskodawce z tytutu okreslonych czyn-
nosci nie przekracza 100 000 z**.

Zgodnie bowiem z art. 14b § 3 o.p. wnioskodawca ma obowigzek wyczerpujacego
przedstawienia stanu faktycznego sprawy. W tym przypadku jest to zbior faktow skia-
dajacych si¢ na sprawe interpretacyjng, a wiec nie tylko pozwalajacych na merytoryczng
oceng stanowiska wnioskodawcy w wydanej interpretacji, ale wczesniej na ocene, czy
interpretacja w ogole moze zosta¢ wydana. W tym kontekscie warto ponownie zacy-
towaé wyrok WSA w Lodzi w ktérym stwierdza sig, iz:

Analizowane pojecie ,uzasadnione przypuszczenie” odnosi si¢ do podstawy faktycznej
rozstrzygniecia odmawiajgcego wydania interpretacji. Chodzi wiec o to, zZe organ inter-
pretacyjny odmawiajac wydania interpretacji musi dysponowa¢ informacjami wynikaja-
cymi z przedstawionego we wniosku stanu faktycznego (zdarzenia przyszlego), na pod-
stawie ktorych moze przyja¢, ze mozliwos¢ wydania decyzji stwierdzajacej unikanie
opodatkowania jest oparta na konkretnych informacjach, a nie domystach, czy wyczu-
ciu organu, wzglednie catkowitym pominieciu niektérych przestanek wydania decyzji*.

W drugim podejsciu zwraca si¢ takze uwage na sposéb postugiwania si¢ przez orga-
ny uzyskang opinig Szefa KAS. Wskazuje si¢, ze opinia ta nie jest wigzaca i nie zwalnia
wcale organu z obowigzku samodzielnego ustalenia, czy zachodzg przestanki wskazu-
jace na mozliwo$¢ wydania decyzji w trybie art. 119a Ordynacji podatkowej*.

22 Wyrok WSA w Gliwicach z 28 wrzeénia 2017 r., I SA/G1 497/17.

# L. Zalewski, Fiskus nie moze si¢ wykrecad klauzulg, by nie wyda¢ interpretacji, http://podatki.gazeta
prawna.pl/artykuly/1077446,wydawanie-interpretacji-przez-fiskusa.html, 2.03.2018.

" Wyrok WSA w Lodzi z 19 grudnia 2017 r., I SA/Ld 989/17 http://orzeczenia.nsa.gov.pl/.

> Ibidem.

* Wyrok WSA w Gliwicach z 18 stycznia 2018 r., I SA/Gl 924/17, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/.
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5. ,Uzasadnione przypuszczenie” - proba analizy pojecia w kontekscie
zasad postepowania

Jak pokazano, w wigkszosci sady, gdy méwia o przestance ,,uzasadnionego podej-
rzenia”, ograniczaja si¢ do jezykowej wykladni tego terminu, bez zwrdcenia uwagi
na role zasad zawartych w Ordynacji podatkowej. Organy interpretacyjne wskazuja
takze, ze do stwierdzenia uzasadnionego przypuszczenia, Zze w sprawie moze by¢ wy-
dana decyzja na podstawie art. 119a o.p. nie jest konieczne udowodnienie facznego
wystapienia wszystkich przestanek warunkujacych zastosowanie klauzuli przeciwko
unikaniu opodatkowania. Wystarczajaca podstawa do takiej konkluzji jest wskazanie
elementdw, ktére moga potencjalnie wskazywac na sztuczny charakter czynnosci oraz
zidentyfikowanie mozliwej korzysci podatkowej””. Nie dokonuje si¢ natomiast syste-
mowej wykladni tego pojecia, przy uwzglednieniu zasad prawa podatkowego. Warto

nadmieni¢, iz podobnym terminem ,,uzasadnione podejrzenie” postuguje si¢ np. art. 81

§ 2c ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. - Prawo o ustroju sadoéw powszechnych. W zwigzku

jednak z faktem, ze dotyczy on przestepstw popelnianych przez sedziéw, raczej nie

bedzie on istotny dla kwestii unikania opodatkowania.

Jakie zasady ordynacji podatkowej moga zatem w sposdb szczegdlny wplywac
na kwestie uzasadnionych podejrzen? Wydaje sie, ze moga to by¢ nastepujace zasady:
- zasada rozstrzygania niedajacych sie usuna¢ watpliwosci co do tresci przepiséw pra-

wa podatkowego na korzys¢ podatnika (artykut 2a),

- zasada poglebiania zaufania do organéw podatkowych (artykut 121 § 1),

- wyrazona w art. 122 zasada prawdy obiektywnej: w toku postepowania organy podat-
kowe podejmuja wszelkie niezbedne dzialania w celu dokladnego wyjasnienia stanu
faktycznego oraz zalatwienia sprawy w postepowaniu podatkowym.

Zasada rozstrzygania niedajacych si¢ rozstrzygnaé watpliwoséci na korzys¢ podat-
nika powinna mie¢ tutaj znaczenie. Jak wynika z interpretacji ogélnej z 19 stycznia
2016 roku?®, ma ona do$¢ szeroki zakres zastosowania i odnosi si¢ takze do watpli-
wosci co do stanu faktycznego. Nietrudno zauwazy¢ zreszta nawet intuicyjng relacje
miedzy ,,niedajacymi si¢ usunaé watpliwosciami” a ,,uzasadnionym przypuszcze-
niem”. Oba te pojecia odnoszg si¢ do sfery, w ktorej istnieje pewien obszar niepew-
nosci, niejasnodci. Organ interpretacyjny, ktéry podnosi istnienie jakich§ watpliwo-
$ci co do stanu faktycznego, powinien pamigtac o tym, ze uzasadnienie podejrzen
co do stanu faktycznego lub zdarzenia przysztego musi by¢ na tyle mocne, tak wiele
przestanek musi uzasadnia¢ to podejrzenie, ze jego zdaniem Szef KAS nie mial-
by zadnych niedajacych sie rozstrzygna¢ watpliwosci co do zastosowania art. 119a
w danej sprawie. Organ powinien wzig¢ zatem pod uwage takze argumenty, ktdre
przemawiaja przeciwko uznaniu danej czynnosci lub transakcji za forme¢ unikania
opodatkowania i po ich rozwazeniu stwierdzi¢, czy watpliwosci te s3 wyjasniane

¥ Wyrok WSA w Szczecinie z 11 pazdziernika 2017 1., I SA/Sz 506/17, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/.

# Interpretacja ogdélna Ministra Finanséw z 29 grudnia 2015 r., PK4.8022.44.2015, http://www.mf.
gov.pl/documents/764034/5175930/Dz.Urz.+Min.+Fin.+z+dnia+19+stycznia+2016+r.+-+poz.+4+-,
12.03.2018.
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w trybie postgpowania okreslonego w art. 119a lub po prostu na drodze uzupeinienia
wniosku o wydanie interpretacji indywidualne;.

Zasada budowy zaufania do organéw podatkowych jest zwigzana z kwestig réznicy
w wysokosci oplaty za wydanie opinii zabezpieczajacej oraz interpretacji indywidualne;.
Wymaga ona od organu pewnej refleksji, wykraczajacej poza sama sfere tekstu prawne-
go — podobnie z resztg jak i sama instytucja ,,uzasadnionych przypuszczen” i klauzuli
antyabuzywnej. Stanowig one przeciez odniesienie do wizji prawa jako pewnej rzeczy-
wistosci gospodarczo-spolecznej, ktoéra jest odzwierciedleniem koncepcji socjologicz-
no-prawnych Rudolfa von Theringa®. W zwiazku z tym, art. 14b § 5b w zw. z art. 119a
Ordynacji podatkowej wymusza na organie podatkowym refleksje natury gospodar-
czej; uzasadnione jest natomiast moim zdaniem twierdzenie, ze art. 122 o.p., wskazujac
na kwesti¢ budowy zaufania do organéw podatkowych, takze tworzy koniecznos¢ do-
konania odpowiedniej refleksji natury socjologicznej. Mozna ja sformufowa¢ w formie
pytan: czy w niniejszej sprawie rzeczywiscie podejrzenie unikania opodatkowania jest
na tyle jasne, Ze odmowa wydania interpretacji zostanie potraktowana jako wspomniana
juz proba uzyskania wyzszej oplaty za opini¢ zabezpieczajacy, zamiast za interpretacje
podatkowa?; czy okolicznosci i wlasciwosci dziatan podatnika na tyle uzasadniajg podej-
rzenia organu podatkowego, ze nawet w przypadku jego uczciwosci wykazanej za pomocg
opinii zabezpieczajacej badz niewydaniem decyzji w trybie art. 119a, nie uzna on odmowy
wydania interpretacji indywidualnej za wyraz negatywnego nastawienia organéw podat-
kowych do podatnikdéw, swoistego domniemania winy podatnika? Takie pytania bardzo
pomoglyby w przypadku niektérych spraw, np. zwigzanych z podatkiem od spadkéw
i darowizn, kiedy to organy odmawialy wydawania interpretacji w przypadkach darowizn
dokonywanych miedzy cztonkami rodziny, dla podmiotéw nieprowadzacych dziatalnosci
gospodarczej - co bylo nawet przyczynkiem do zlozenia interpelacji poselskiej*. Problem
relacji miedzy optata za opinie zabezpieczajaca a wysokoscia korzysci podatkowej do-
strzezony zostal z resztg w uzasadnieniu do projektu ustawy, gdzie czytamy:

wysoko$¢ oplaty za opinie zabezpieczajace bedzie znaczaco nizsza od oplaty za wniosek
o uznanie metody ustalania ceny transakcyjnej (wysokos¢ oplaty od wniosku w sprawie
porozumienia dotyczgcego ustalenia cen transakcyjnych wynosi nawet 200 tys. z1). Pod-
kresli¢ zarazem nalezy to, ze klauzula ma miec¢ zastosowanie wylacznie do takich czyn-
nosci, przy ktérych wysoko$¢ uzyskanych przez podatnika korzysci podatkowych wyno-
si co najmniej 100 000 zt. Wysokos¢ oplaty za wydanie opinii zabezpieczajacej pozostaje
zatem w odpowiedniej proporcji do korzysci podatkowej, ktorej bedzie dotyczy¢ wnio-
sek. Przy tak okreslonym ,,progu stosowalnosci” klauzuli, wysokos¢ oplaty nie bedzie
bowiem stanowi¢ bariery sktaniajacej podatnika do zaniechania wystgpienia o opinie®.

2 R.Ismer, Wirtschaftstheorie statt wirtschaftlicher Betrachtungsweise — Zur Rolle der Okonomik im Steur-

recht [w:] Beitrige zur 6konomischen Theorie im Offentlichen Recht, red. A. van Aaken, S. Schmid-Liib-
bert, Wiesbaden 2003, s. 69.

0 Interpelacja nr 6964 w sprawie wadliwego dziatania tzw. klauzuli o obejsciu praw podatkowego z 17 paz-
dziernika 2016 r., http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/interpelacja.xsp?typ=INT&nr=6964, 18.03.2018.

' Druk nr 367, Rzadowy projekt ustawy o zmianie ustawy — Ordynacja podatkowa oraz niektorych
innych ustaw, uzasadnienie, http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/F9586880528 E8C3FC1257F8600
3475BD/%24File/367-uzasadnienie.docx, s. 39, 15.03.2018.
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Ustalenie progu korzysci na danej wysokosci mialo zatem usprawiedliwi¢ wyso-
kos¢ oplaty za opini¢ zabezpieczajacy. Zatem ustawodawca ustalajac prog 100 000 zt
dostrzegl problem zaufania podatnika - problem, ktdry zostal jednak zapomniany lub
zignorowany w ramach praktyki.

Zasada prawdy obiektywnej ma szczegolne znaczenie na gruncie materialu dowodo-
wego zbieranego w postepowaniu podatkowym™. Jednoczesnie pamietac nalezy o spe-
cyfice postepowania o wydanie interpretacji indywidualnej oraz o tym, ze art. 14h o.p.
nie przewiduje tego, ze art. 122 stosuje si¢ odpowiednio.

Nie oznacza to jednak, ze ta zasada nie ma w ogdle zadnego znaczenia na gruncie
postepowania w sprawie o wydanie interpretacji indywidualnej - w pewnych sytuacjach
moze znalez¢ zastosowanie. Jest to przeciez reguta ogélna postepowania podatkowego,
ktdra nie zostata wprost wylaczona, lecz jedynie nie odniesiono si¢ do niej wprost. Prawda
jest, ze w przypadkach postepowania o wydanie interpretacji indywidualnej to podat-
nik jest zobowiazany, zgodnie z art. 14b, do przedstawienia szczegétowego i zgodnego
z prawda stanu faktycznego. W przeciwnym wypadku ustawa wskazuje, ze interpretacja
nie znajdzie zastosowania wobec blednie okreslonego stanu faktycznego. Organ wydajacy
interpretacje nie dokonuje zatem zadnych ustalen faktycznych, lecz bazuje na danych
zawartych we wniosku. Nie powinno to jednak oznaczaé catkowitej bezczynnosci or-
ganu i brak stosownego odwotania w art. 14h nie zwalnia go zupelnie z podejmowania
wysitkow na rzecz wyjasnienia stanu faktycznego, o czym $wiadczy zresztg instytucja
wezwania podatnika do uzupetnienia wniosku na podstawie art. 169 w zw. z art. 14h o.p.
Ponadto, jakkolwiek sama zasada prawdy obiektywnej nie musi mie¢ znaczenia dla sa-
mego procesu analizy materiatu przedstawionego organowi, tak na pewno bedzie mie¢
znaczenie (jako zasada ogdlna) do przestanki ,uzasadnionych przypuszczen” organu.
Organ powinien podja¢ wszelkie zabiegi prawne oraz interpretacyjne, ktére pozwolg
na stwierdzenie, Ze jego watpliwosci byly w sposob obiektywny uzasadnione.

Przemawiajg za tym dwa argumenty: skoro przypuszczenie ma by¢ uzasadnione,
oznacza to, Ze organ powinien posiada¢ odpowiedni zakres wiedzy, ktory pozwalalby
mu na wysnucie takiego odpowiednio uargumentowanego przypuszczenia. Jak wskazuja
same sady i organy — uzasadniony to ,,oparty na obiektywnych racjach, podstawach”. Czy
mozna mowi¢, ze organ oparl odmowe na ,,obiektywnych racjach”, skoro majac prawna
mozliwo$¢ wyjasnienia niejasnych elementéw stanu faktycznego, ktory budzi jego wat-
pliwosci, nie skorzystal z nich? Takie dobrowolne odstgpienie od wyjasnienia watpliwosci
organu podatkowego sprawia, ze ci¢zko uznawac¢ watpliwosci organu za ,uzasadnione”.

Po drugie, jak stwierdzit WSA w Poznaniu, w przypadku, gdy stan faktyczny budzi
jakie$ watpliwosci badz jest niekompletny, zasada ta naklada na organy podatkowe obo-
wiazek podjecia wszelkich niezbednych dziatan w celu dokladnego wyjasnienia stanu
faktycznego oraz zalatwienia sprawy w postepowaniu podatkowym™. Jest to niezbedne
w celu dokonania prawidlowej interpretacji tych przepiséw. Innymi stowy, ta okolicz-
nos¢ nie zwalnia catkowicie organu z obowigzku dokonywania ustalent majacych na celu

32 S. Presnarowicz, Komentarz do art. 122 [Zasada prawdy obiektywnej] [w:] Ordynacja podatkowa. Ko-
mentarz, red. L. Etel, Warszawa 2017, s. 844 i nast.

3 ‘Wyrok WSA w Poznaniu z 5 sierpnia 2015 r., ITII SA/Po 445/15, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/.
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przyblizenie go do prawdy obiektywnej lub tez odpowiedniej aktywizacji podatnika, przy
wszelkich ograniczeniach zwigzanych z forma rozpatrywania wnioskéw o interpretacje.

Biorgc pod uwage taki poglad, organ powinien uznac okolicznosci warunkujace
wydanie badz niewydanie decyzji zgodnie z art. 119a za istotny element stanu fak-
tycznego badz stanu przyszlego, wymagajacy odpowiedniego ustalenia — jakkolwiek
okreslenie tutaj prawdziwego stanu faktycznego badz zdarzenia przyszlego zalezy tak-
ze od wnioskodawcy, to nie zwalnia to organu od podejmowania wysitkéw na rzecz
jego wyjasnienia. Przykladem takiego dzialania jest wlasnie wezwanie wnioskodawcy
do uzupelnienia wniosku o wydanie interpretacji.

6. Odmowa wydania interpretacji indywidualnej a adresat art. 119b

Analiza tych przestanek powinna bra¢ pod uwage takze cele ustawy oraz przepisow.
Warto nawigzac tutaj do stanowiska WSA w Krakowie wyrazonego w wyroku o sy-
gnaturze I SA/Kr 978/17**. Zgodnie z nim:

organ interpretacyjny nie moze antycypowac oceny co do istnienia negatywnych przesta-
nek wskazanych w art. 119b § 1 o.p., albowiem adresatem tego przepisu jest organ orze-
kajacy w postepowaniu podatkowym wszczetym lub przejetym na podstawie art. 119g
§ 1 o.p., ktorego przedmiotem jest ocena — czy moze by¢ wydania decyzja z zastosowa-
niem art. 119a o.p. To dopiero w tym postepowaniu wlasciwy organ dokonuje pelnej oce-
ny, przede wszystkim celéw gospodarczych lub ekonomicznych, ale takze wszelkich in-
nych celéw, ktérymi kieruje sie podatnik dokonujac lub planujac okreslona czynnosé,
a w tym wysokosci ewentualnej korzysci podatkowe;j.

W wyroku tym sad uznal wiec, ze po pierwsze adresatem art. 119b jest jedynie Szef
KAS, ale juz nie - organ interpretacyjny. Tylko Szef KAS w ramach postepowania moze
stwierdzi¢ istnienie tych przestanek negatywnych, natomiast organ interpretacyjny nie
moze tego zrobi¢, gdyz nie jest do tego umocowany. Argument ten budzi jednak wiele
zastrzezen. Po pierwsze, cze$¢ przestanek z art. 119b moze zosta¢ wskazana takze i bez
potrzeby uzupelniania wniosku: juz z samej jego tresci wynika, ze dotyczy on podat-
ku od towardéw i ustug, optat i niepodatkowych naleznosci budzetowych; ze mozliwe
jest wyeliminowanie unikania opodatkowania za pomocg innych przepiséw prawa
podatkowego (np. klauzul szczegdlnych); ze podatnik posiada opini¢ zabezpieczajaca.
Artykul 119b okresla bardzo istotny proceduralny skutek opinii zabezpieczajacej lub
niewydania jej w odpowiednim terminie, jakim jest fakt, ze nie wszczyna si¢ poste-
powania klauzulowego. Zatem, skoro organ moze poming¢ ten przepis (ktéry nie jest
przeciez adresowany do niego), to czy rdwniez w przypadku, gdy organ nie wydal opinii
zabezpieczajacej w terminie, a organ interpretacyjny dalej ma watpliwosci co do stanu
faktycznego, to czy w dalszym ciggu moze on odmoéwi¢ wydania interpretacji indy-
widualnej? Jest to wykladnia prowadzgca do absurdu, jednak pokazujaca pewne ne-
gatywne aspekty wskazanego tutaj stanowiska: czemu organ mialby poming¢ jedng
z przestanek wskazanych w art. 119b, ale innych juz nie?

** ‘Wyrok WSA w Krakowie z 30 listopada 2017 r., I SA/Kr 978/17, http://orzeczenia.nsa.gov.pl/.
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Prowadzi to do kolejnego zastrzezenia: skoro organ interpretacyjny jest tak ograni-
czony w stwierdzaniu stanu faktycznego lub istotnych okolicznosci zdarzenia przyszte-
g0, to czy w ogole postepowanie w sprawie o wydanie interpretacji indywidualnej moze
dawa¢ podstawy do sformulowania uzasadnionych przypuszczen? Podatnik zawsze
moze przeciez nie méwic¢ prawdy, nie tylko w przypadku podawania sumy wartosci
korzysci podatkowej. Skoro to postegpowanie wszczete w drodze art. 119g o.p. stuzy
do ,,pelnej oceny, przede wszystkim celéw gospodarczych lub ekonomicznych, ale takze
wszelkich innych celéw, ktorymi kieruje si¢ podatnik dokonujac lub planujac okreslong
czynno$¢”, to czy w ogéle mozna oczekiwa¢ od organu podatkowego, ze na podstawie
udzielonych mu przez podatnika informacji bedzie on w stanie dokona¢ czesciowej
oceny tych samych przestanek? Przeciez przy wydawaniu opinii zabezpieczajacej Szef
KAS korzysta z wyczerpujacego opisu czynnosci wraz ze wskazaniem wystepujacych
pomiedzy podmiotami zwigzkéw, o ktdrych mowa w art. 11 ustawy z dnia 15 lutego
1992 r. 0 podatku dochodowym od 0s6b prawnych i art. 25 ustawy z dnia 26 lipca 1991 r.
o podatku dochodowym od 0séb fizycznych; wskazanych przez wnioskodawce celow,
ktérych realizacji czynnos$¢ ma stuzy¢; przedstawionego ekonomicznego lub gospodar-
czego uzasadnienia czynno$ci; wskazanych okreslonych skutkow podatkowych, w tym
korzysci podatkowych, bedacych rezultatem czynnosci objetych wnioskiem; wlasnego
stanowiska wnioskodawcy w danej sprawie. Nalezy takze raz jeszcze przypomniec,
ze w przypadku analizy gospodarczej strony czynnosci — czy to na podstawie art. 119a,
czy tez w ramach badania ,,uzasadnionych przypuszczen” - bada si¢ prawo jako pewna
sfere faktow, rzeczywisto$¢ gospodarcza. W przypadku interpretacji indywidualnej
zakres informacji pozwalajacych na oddanie tej sfery rzeczywistosci gospodarczej jest
bardziej ograniczony. Nie do konca zrozumiala jest zatem logika, zgodnie z ktdra:

1) do wykazania, ze zachodzi unikanie opodatkowania w rozumieniu art. 119a ko-
nieczne jest sprawdzenie tego w odpowiedniej procedurze, wykonywanej przez wy-
soki w hierarchii organ, ktorym jest Szet KAS, przy wspotpracy ze specjalng Rada
ds. Unikania Opodatkowania,

2) te same organy oraz pewna szczego6lna procedura konieczne s3 do wydania opinii
zabezpieczajacej,

3) jednak Szef Krajowej Informacji Skarbowej nie tylko jest w stanie, opierajac si¢ je-
dynie na informacjach uzyskanych od podatnika (i to bez wezwania do uzupetnie-
nia wniosku), w ramach wydawania interpretacji do sformutowania ,uzasadnionych
przypuszczen” co do tego, ze dana czynno$¢ stanowi forme unikania opodatkowania,

4) jednoczesnie ten sam organ podatkowy nie jest juz w stanie zweryfikowac prostej
w istocie przestanki dotyczacej wysokosci korzysci podatkowej (ta bowiem wyma-
ga juz ustalenia w osobnym postepowaniu).

Biorac pod uwage powyzsze uwazam, ze forma postepowania o wydanie interpre-
tacji indywidualnej i jej uwarunkowania nie pozwalajg organowi interpretacyjnemu
w sposdb uzasadniony wysnu¢ podejrzenia, ze dochodzi do unikania opodatkowania.
Posrednio potwierdzil to sam ustawodawca, powierzajac to postepowanie organom
wyzszego stopnia i tworzac w tym celu specjalng procedure.
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Moim zdaniem wskazany tutaj na przyktadzie stanowiska WSA w Krakowie poglad
ignoruje ponadto jezykowy ksztalt przepisu, ktory wprost odwoluje si¢ do mozliwosci
wydania decyzji, o ktérej mowa w art. 119a o.p., a nie do unikania opodatkowania,
o ktérym mowa w tym przepisie. Artykul 119b w sposéb oczywisty reguluje zakres
zastosowania art. 119a o.p., a przez to nie mozna uznac, ze nie znajdzie on zastosowania
W sprawie.

7. Skutki wydania interpretacji indywidualnej w sytuacji, w ktorej
zastosowanie znajdzie art. 119a o.p.

Zastanowienia wymaga jednak to, czy rzeczywiscie art. 14b § 5b jest w obecnej sytuacji
prawnej potrzebny. Jakie bylyby bowiem konsekwencje przypadku, w ktérym organ
interpretacyjny wydal interpretacje indywidualna, w sytuacji, gdy opisywany stan fak-
tyczny lub zdarzenie przyszle spelniato przestanki okreslone w art. 119a o.p.?

Przede wszystkim nadmieni¢ nalezy, ze art. 119b o.p., wskazujacy na sytuacje, w kto-
rych klauzula ogélna nie znajdzie zastosowania, nie wymienia tutaj ochrony w postaci
interpretacji indywidualnej. To opinia zabezpieczajaca jest instrumentem ochrony po-
datnika przed zastosowaniem klauzuli. Potwierdza to zreszta wspomniany juz art. 14na
Ordynacji podatkowej, ktory wyltacza zastosowanie ochrony plynacej z interpretacji
indywidualnej w sytuacji, w ktérej stan faktyczny lub zdarzenie przyszle bedace przed-
miotem interpretacji indywidualnej stanowi element czynnosci bedacych przedmiotem
decyzji wydanej na podstawie klauzuli ogdlnej. Oznacza to, ze polskie prawo podatkowe
jest przygotowane na sytuacje, w ktdrej podatnikowi udalo si¢ ukry¢ zamiar unikniecia
opodatkowania na etapie wniosku o interpretacj¢ indywidualng.

Czy nie czyni to wobec tego art. 14b § 5b zbednym? Czy wobec istnienia art. 14na
konieczne jest nakladanie na organy wydajace interpretacje dodatkowego obowigzku
rozwazania, czy art. 119a nie znajdzie zastosowania do danego stanu faktycznego lub
zdarzenia przyszlego?

Kwesti¢ te mozna rozpatrywac na kilka sposobéw. Po pierwsze, instytucje odmo-
wy mozna rozpatrywac jako che¢ ukrdcenia liczby wydawanych interpretacji indy-
widualnych oraz zabezpieczania czynnosci polegajacych na unikaniu opodatkowania
za pomocg tego instrumentu. W takim wypadku grozba, iz zabezpieczenie transakcji
wymagac bedzie znacznie wiekszego wktadu finansowego podatnika, ma zniecheca¢
do starania si¢ 0 wydanie interpretacji indywidualnej. Przemawia¢ za tym moze jesz-
cze jeden motyw. Jak wspomniano, panstwo nie ma obowiazku chroni¢ agresywnych
planéw optymalizacyjnych podatnika. Odmowa wydania interpretacji indywidualnej,
mimo braku wykazania przekroczenia progu 100 000 zlotych, moze stanowi¢ wyraz
checi odmowy ochrony prawnej czynno$ciom, ktére co prawda nie powodowalyby
skorzystania z klauzuli przez organy podatkowe, jednak z racji tego, ze sg sprzeczne
z przedmiotem i celem ustawy — nie powinny podlega¢ specjalnej ochronie prawnej
nadawanej im przez interpretacje podatkowe. Stanowisko takie bytoby logiczne, jednak
po raz kolejny mozna mie¢ watpliwosci, czy w istocie nie wykracza ono poza jezykowy
ksztalt przepisu w sposob niekorzystny dla podatnika. Ponadto dziatanie takie i tak
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jedynie opoznialoby wydanie interpretacji indywidualnej: po stwierdzeniu w poste-
powaniu na podstawie klauzuli ogélnej, ze w sprawie nie dojdzie do wydania decyzji
na podstawie art. 119a ze wzgledu na przestanki okreslone w art. 119b o.p., organ i tak
bedzie musial wyda¢ interpretacje indywidualng, przestang by¢ wobec tego zasadne
przypuszczenia, ze moze dojs¢ do wydania decyzji na podstawie art. 119a, w sytuaciji,
gdy Szef KAS uznal juz, ze takiej decyzji nie moze wydaé. Innymi stowy, agresywne
praktyki optymalizacyjne, ktore nie przynosza podatnikowi korzysci przekraczajacych
100 000 zt i tak w koncu beda mogly skorzysta¢ z ochrony prawnej zapewnianej przez
interpretacje indywidualne.

8. Zasadnos$¢ odmowy wydania interpretacji indywidualnej

Biorac pod uwage powyzsze rozwazania wskazac nalezy, ze problemy te wynikajg z uni-
kalnego wspdlistnienia obu tych instytucji ochrony prawnej oraz btedéw redakcyjnych
ustawodawcy, w szczegolnosci niejasnego okreslenia przestanek odmowy wydania in-
terpretacji indywidualnej.

Wigcej przestanek wskazywatoby na to, ze organ powinien bra¢ pod uwage tre§¢
art. 119b o.p., w szczegdlnosci mozliwosci, ze korzys$¢ podatkowa nie przekroczy
100 000 z1 i w przypadku watpliwosci — wezwaé podatnika do uzupelnienia brakéw
we wniosku o interpretacje.

Wskazuje na to po pierwsze jezykowe brzmienie art. 14b § 5b o.p. Przepis ten wprost
mowi o tym, ze uzasadniona watpliwos¢ ma dotyczy¢ mozliwosci wydania decyzji
na podstawie art. 119a o.p., a nie samego wystgpienia zjawiska unikania opodatkowa-
nia, o ktérym mowa w tym przepisie. Oznacza to, Ze organ interpretacyjny powinien
bra¢ zaréwno przestanki pozytywne, jak i negatywne wydania tej decyzji, okreslone
wart. 119b. W przypadku ich wystgpienia nie moze przeciez doj$¢ do wydania decyzji,
a zatem sytuacja okre$lona w dyspozycji art. 14b § 5b nie bedzie miata miejsca.

Po drugie, z kilku wzgledéw niedopuszczalna jest argumentacja odnoszaca si¢
do tego, ze wobec odmowy wydania interpretacji indywidualnej podatnik zawsze
moze si¢ odwola¢ do instytucji opinii zabezpieczajacej. Po pierwsze, opinia zabez-
pieczajaca nie zawiera tak szerokich gwarancji dla podatnika jak interpretacja in-
dywidualna. Chroni ona jedynie przed mozliwoscia wydania decyzji stwierdzajacej
wystapienie unikania opodatkowania. Oznacza to, ze dopiero po uzyskaniu opinii
zabezpieczajacej (kosztujacej 20 000 zlotych, przy okresie oczekiwania wynoszacym,
zgodnie z art. 119zb, do 6 miesiecy) lub wystapieniu sytuacji, w ktdrej organ nie wyda
opinii zabezpieczajacej w terminie (wspomnianej w art. 119b § 1 pkt 3), podatnik
bedzie mégt wnies¢ wniosek o interpretacje podatkowa i uzyskac catkowita ochrone
prawng. Dopiero po odczekaniu tego okresu (plus kolejnych trzech miesiecy na wy-
danie interpretacji) i poniesieniu kolejnych - tym razem juz niewielkich - kosztéw,
wnioskodawca mdgtby uzyska¢ pelng ochrong prawna wynikajaca z interpretacji.
Z tak duzymi kosztami i z tak dlugim okresem niepewnos$ci musialby sie zas zmagac
podatnik, ktérego uczciwo$¢ bylaby potwierdzona opinig zabezpieczajaca.
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Po trzecie, warta uwagi jest problematyka budowy zaufania obywateli do organow
podatkowych. Jest to konsekwencja duzej dysproporcji miedzy oplatg za opinie zabez-
pieczajacy a oplatg za interpretacje indywidualng. Odmowa, zwlaszcza nieuzasadniona,
i wskazanie podatnikowi koniecznosci poniesienia optaty w duzej wysokosci moze
budzi¢ u podatnika wrazenie, ze motywy odmowy miaty charakter fiskalny, tj. checi
uzyskania duzo wyzszej kwoty tytulem oplaty za opini¢ zabezpieczajaca, a potem jesz-
cze dodatkowej oplaty za interpretacje indywidualng. Laczac oba wskazane tutaj watki,
tworzy si¢ sytuacja bardzo negatywnie rzutujaca na wizerunek organéw podatkowych.
Co ciekawe, wydaje sie, ze zdawal sobie z tego sprawe sam ustawodawca, wskazujac
w uzasadnieniu zwigzek miedzy uzyskiwang przez podatnika korzyscig podatkowa
a wysokoscig oplaty za opini¢ zabezpieczajaca.

Po czwarte, watpliwosci budzi sama zasadnos¢ istnienia art. 14b § 5b o.p. Prawdo-
podobnie jego celem byto ograniczenie liczby interpretacji indywidualnych, a z dru-
giej strony - odmowa gwarancji ochrony prawnej podmiotom, ktére wykorzystuja
interpretacje do ,legalizacji” transakcji polegajacych na unikaniu opodatkowania.
Jednak w obliczu wyniklej konkurencji dwdch instrumentéw — ochrony prawnej
oraz zapewnienia wylaczenia ochrony prawnej na podstawie art. 14na - wydaje
sie, ze jest on zbedny. Nieuczciwy podatnik i tak zostanie pozbawiony tej ochrony,
uczciwy jg utrzyma, a w ramach watpliwosci — zwroci si¢ z wnioskiem o wydanie
opinii zabezpieczajacej w celu uzyskania dalszej gwarancji. Nie bedzie to wywoly-
waé negatywnego odbioru spolecznego w postaci wrazenia, iz organ skarbowy wy-
musza oplate wyzszej wysokosci. Jednoczesnie mozna zamieszcza¢ na interpretacji
indywidualnej adnotacje informujaca o skutkach art. 14na dla wnioskodawcy. Nie
odniesie to co prawda skutku w postaci ograniczenia wydawanych interpretacji in-
dywidualnych, jednak wymagaloby przeprowadzenia badan empirycznych za okres
kilku lat, czy obecne rozwigzania przystuzyty sie zamierzonemu celowi. Wydaje sie,
ze ustawodawca powinien poszukac innych niz interpretacje indywidualne narzedzi
stuzacych wykrywalnosci agresywnych praktyk optymalizacyjnych.

Zatem w przypadku wniosku o interpretacj¢ podatkowa organ interpretacyjny
powinien bra¢ pod uwage okolicznosci wskazane w art. 119b o.p. i w razie koniecz-
nosci - wzywac podatnika do uzupelnienia wniosku. W ten sposéb uczyni sie zados¢
jezykowemu ksztaltowi przepisu oraz zasadom ogélnym postepowania podatkowego,
zawartym w Ordynacji podatkowej (zwlaszcza zasady budowy zaufania do orga-
néw podatkowych).

Odnosnie ustawodawcy zasadne wydaje sie sformulowanie zalecenia, iz jezeli rze-
czywiscie chce on uszczelni¢ system podatkowy (co jest wysoce uzasadnione aksjo-
logicznie oraz ekonomicznie), nalezaloby znowelizowac art. 14b § 5b w ten sposob,
by odnosit sie on do unikania opodatkowania, o ktérym mowa w art. 119a o.p., a nie
do wydania decyzji. Przepis ten nalezaloby zreszta przeredagowac badz tez zlikwi-
dowa¢ przestanke, zgodnie z ktérg przewidywana korzys¢ podatkowa wynosi¢ musi
co najmniej 100 000 zt.
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Odmowa wydania interpretacji indywidualnej prawa podatkowego...

Refusal to Issue an Individual Tax Ruling in the Context
of Requirements for Issuing Decision Indicating Tax Avoidance

In 2016 the General Anti-Abusive Regulation has been introduced into the Polish legal system.
It allows tax administration to ignore legal form of those activities of taxpayer, which are ar-
tificial in nature and are planned to gauge tax amount in relation to actual economic conse-
quences of transaction. In order to protect taxpayer, the Polish lawmaker introduced the Se-
curing Opinion institution.

However, despite lawmaker’s expectations, practice led to somewhat competition between
the Opinions and other instrument that is meant to protect taxpayer — individual interpreta-
tions of tax law. Tax organs are allowed to refuse issuing interpretation if they have a ,,justified
assumption” that taxpayer is planning aggressive tax evasion and there is a high probability
to issue decision mentioned in art. 119a of the Tax Ordinance. Organs do not check if con-
ditions that negate probability of issuing that decision are met. They also do not call taxpay-
er to supplement their request for interpretation. Taxpayers and some administrative courts
claim that such practice is wrong and tax administration organ should actually order taxpayer
to clarify all the circumstances and thus be sure that conditions that nullify probability of is-
suing decision mentioned in art. 119a of the Tax Ordinance are met.

The practice of tax organs can be criticized from many points of view: the language form
of the law or the way the term ,,justified assumptions” is being interpreted — in the way that
fully ignores rules of the tax procedure and position of this law in the tax system. Taking that
into account, it is possible to formulate a number of objections regarding the way law is be-
ing used by tax organs.

Key words: taxes, tax ruling, tax ordinance, refusal, tax procedure
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Abstract:

As a consequence of soaring jihadi menace, some governments turn to state of emergen-
cy with a counterterrorism purpose. In this article I argue that besides classic normative
ones, state of emergency gained today a second set of functions that are extra-normative.
Traditionally positioned at intersection of law and politics, state of emergency in times
of Islamistic radicalism starts to have an extra therapeutic value. I present both posi-
tive and negative consequences of the use of emergency legislation on individual psyche
and condition of society as a political community. In order to achieve this I call on recent
works in domains of law, philosophy and sociology. By doing so, emergency laws are be-
ing presented in multidisciplinary light, indispensable for understanding modern terror-
ism and its social consequences. I am concluding that state of emergency is not an ade-
quate framework for tackling terrorism.

Key words: state of emergency, exception, terrorism, counterterrorist policy,
war on terror

Introduction

It is my aim to argue in this article that state of emergency, commonly used to fight
jihadi terrorism, has a set of non-normative functions. It exercises a significant psy-
chological impact on both individuals and society as such that may be both benign
as malign. I wish to draw a conclusion that state of emergency is not an adequate frame-
work for tackling terrorism and its beneficial symbolical influence does not overweight
the harm it may cause to the rule of law and democratic principles.

! Graduate in Law, Political Science student at University of Warsaw and Sciences Po Paris.
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It has been over two years since jihadi terrorists struck Paris, killing 130 people
and injuring over 400 more. It has not been the first major Islamic attack in the Western
world (one thinks of course about 9/11 in the United States) but beyond doubt it con-
stituted a turning point when it comes to antiterrorist policies. This is when French
authorities decided to turn to state of emergency (état d’urgence) to tackle terrorism.
Controversies we have been through after 2001, concerning balance between freedom
and security, rule of law, separation of powers came back on the table. Discussion
about adequacy of emergency powers to fight terrorism reopened, this time in the very
heart of Europe. French government has been severely criticised by lawyers, human
rights activists and many more for ever longer state of emergency?. Jihadi terrorism
has become a permanent part of Western reality and is there to stay, at least for now,
triggering research in the fields of political science, law, philosophy and psychology.

My aim is not to present one of the constitutional issues connected with the use
of emergency powers for antiterrorist purposes. Those have already received an exten-
sive development®. I would like to draw some attention to a symbolic dimension of state
of emergency that tend to be neglected by lawyers. State of emergency, as a traditional
legal institution, finds itself more than ever before at intersection of law and politics.
A normative construct develops into a symbolic one, with a strong psychological back-
ground that has a major influence on its use.

I want to sketch some problems linked to extensive use of state of emergency in times
of jihadi menace over Western democracies. My approach shall be multidisciplinary
and involve mainly law and political philosophy. I will apply sociology in a subsidiary
manner. I also use some of established concepts of psychology, such as post-traumatic
stress, psychological dependence and resilience. I base my point on French experience
of état d’urgence. It is the newest example of application of emergency powers in a West-
ern democracy and is in many ways symptomatic for issues I want to analyse. I speak
of non-normative functions of emergency legislation in opposition to its normative as-
pects that consists of defining precise actions or outcomes as permissible or not in order
to frame human behaviour and provoke a tangible change in reality*.

2. Efficiency and functions of emergency legislation

State of emergency in France has come to an end after almost two years of being in force.
Classical definitions of state of emergency that exist in philosophy of law insist on fact

2 See resolution by Congrés du Syndicat de la magistrature, Non a [état durgence permanent, 29.11.2015,
http://www.syndicat-magistrature.org/Non-a-l-etat-d-urgence-permanent.html; release by le Défen-
seur des droits, Vers un Etat de crise permanent dans une République divisible?, 23.12.2015, https://www.
defenseurdesdroits.fr/fr/communiques-de-presse/2015/12/vers-un-etat-de-crise-permanent-dans-
une-republique-divisible, open letter Non a la pérennisation de Iétat durgence!, Le Monde, 10.02.2019, p. 22.

3 See B. Ackerman, Before the next attack. Preserving civil liberties in an age of terrorism, New Haven &
London 2006; O. Beaud, C. Guérin-Bargues, Létat durgence. Etude constitutionnelle, historique et cri-
tique, Issy-les-Moulineaux 2016; P. Cassia, Contre [état durgence, Paris 2016.

* See The Normativity of Meaning and Content, Stanford Encyclopedia of Philosophy, https://plato.stan
ford.edu/entries/meaning-normativity/, 10.02.2019.
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that it has to be provisional’. French government decided however to extend its effec-
tiveness over a long period of time. It did not prevent another terrorist attack in Nice
on 14t of July 2016. Basic knowledge of what political scientist Gilles Kepel called ,,ji-
had 2.0™ helps to make sense of this fact. While being recruited with help of refined me-
dia content, modern terrorists use primitive tools to perpetrate their actions and avoid
at all cost organised plots. The so-called lone wolfs commit acts of terror using knives
or cars, not refined devices’. Surveillance will hardly help in discerning a terrorist plot,
because there is no trace that an attack is being planned. Planning itself is also very
limited - it sometimes takes only few weeks from radicalisation to actual action®. That
makes traditional emergency powers inadequate to current terrorist modus operandi
and therefore more or less redundant for antiterrorist purposes.

Having established that, it seems legitimate to look for a reason that made the French
extend the application of emergency legislation over an ever-longer period of time,
even though it was not efficient. Besides restoring disrupted security, one may ar-
gue that it served as a handy opportunity for the executive to increase its powers.
That is what happened in the U.S. after adopting infamous Patriot Act. Surprisingly,
it was not the case. In late 2016 a report on parliamentary control of state of emergency
was presented to the National Assembly®. Over one year 3000 administrative search
warrants were issued, leading to only 4 antiterrorist procedures. Moreover, a vast ma-
jority of them took place within the first days of state of emergency. This means that
there was barely any use of special powers conferred to the government.

To sum up, state of emergency is an inefficient legislation. Without giving some
consideration to its symbolic background, decisions made by the French government
would seem absurd. I argue that proclamation of state of emergency has two sets
of non-normative functions. The first one consists in appeasement of a society. From
this point of view, state of emergency is psychologically benign and to certain extend

> M. Goupy defines state of emergency as ,,a situation of a political crisis of a considerable importance,
requiring suspension of temporary violation of rules normally governing a particular political commu-
nity, aiming at finishing this crisis” B. Manin insists on conditions to be met in order for state of emer-
gency to take place: 1) authorized deviating from higher order norms as reflected in the constitution;
2) special conditions designed to make sure that circumstances necessitate (1); 3) temporal limitations
on (1). For M. Troper state of emergency is ,,a situation when, invoking an existence of special and par-
ticularly dramatic circumstances and a need to face them, ordinary rules governing the existence of pub-
lic authorities are being temporary suspended, in profit of different ones, less liberal and allowing a con-
centration of powers and limitation of fundamental rights”.

¢ G. Kepel, Terror in France: The Rise of Jihad in the West, Princeton 2017.

7 Let us quote some examples: 2016 Nice and Berlin attacks were perpetrated with the use of a truck,
so was the case in Barcelona and London in 2017. In two latter cases terrorists used knives as well.

8 A good example of this is the case of Mohamed Lahouaiej Bouhlel, the man who plowed a truck down

Nice’s Promenade des Anglais. See M. Birnbaum, J. McAuley, Attacker in Nice is said to have radical-
ized ‘very rapidly’, The Washington Post, https://www.washingtonpost.com/world/islamic-state-claims-

responsibility-for-france-attack-in-nice/2016/07/16/4327456e-4ab9-11e6-8dac-0c6edaccc5b1_story.

html?utm_term=.9ca6e6569595&wpisrc=al_alert-COMBO-world%252Bnation, 26.02.2018.

See Rapport d’information sur le contrble parlementaire de lIétat durgence, http://www2.assemblee-
nationale.fr/documents/notice/14/rap-info/i4281/%28index%29/depots, 6.12.2016.

9

26



On Non-Normative Functions of State of Emergency. A Glimpse at French état durgence

necessary. The second refers to growing psychological dependence on security measures
and is to be perceived as malign. Those functions have both general and intimate aspect.
Society as such, as well as individuals, have an experience of it. Juxtaposing normative
and non-normative factors determining the very essence of emergency legislation along
with the recent practice of its use for counterterrorism purposes bring to conclusion that
state of emergency-based politics entail a major change in Western societies. As Keith
Spence puts it, ,,[t]he apparatuses of panopticism long predate the declaration of war
against terror, however, and the tendency to polemically depict their extension as part
of an undeclared war waged by the US against its own citizens obscures the more subtle
and penetrating effect of which they are a part - the institutionalization of a psychology
and subjectivity befitting the logic of security and terror”.

3. Appeasement function

Firstly, let us focus on this benign role that state of emergency has to play. An exposure
to a terrorist attack, either direct or not, is a severely distressing event that leads to a trau-
ma. It is a tangible moment when one’s life and health are threatened. This experience may
leave a deep mark in both personal and collective integrity. Antoine Garapon and Michel
Rosenfeld in their recent book Democracies under stress. Challenges of global terrorism"
point out that the feeling closest to this psychological, vague trouble is stress. It differs from
other feelings like shock, panic or depression because of impossibility to define exactly
its limits and its source. As a consequence, after terrorist attack posttraumatic stress that
hits both individuals and society may follow. Measures have to be taken not only to re-
store disrupted security but also to bring back unity and mental stability of population.
Modern terrorism does not have political agenda that would pose an existential threat
to constitutional regime. It can however — and does — provoke a short-term panic that has
to be calmed down by the government. This posttraumatic stress I am talking about in-
terferes in mental health but also in the relation between society and political power'2.

In case of a terrorist attack state authorities find themselves in a position where
they have to take not just any action but a visible one. That is what American constitu-
tionalist Bruce Ackerman called reassurance function: ,when a terrorist attack places
the state’s effective sovereignty in doubt, government must act visibly and decisively
to demonstrate to its terrorized citizens that the breach was only temporary and that
it is taking aggressive action to contain the crisis and to deal with the prospect of its
recurrence””. This function leaves place for symbolic measures. State of emergency fits
perfectly the need for such figurative response. As a result, governments tend to have
recourse to this institution very shortly after terrorist struck™.

10 K. Spence, World Risk Society and War Against Terror, Political Studies 2005, vol. 53, p. 293.

"' A. Garapon, M. Rosenfeld, Démocraties sous stress. Les défis du terrorisme global, Paris 2016.

12 Ibidem, p. 155.

1 B. Ackerman, The Emergency Constitution, The Yale Law Journal 2004, vol. 113, p. 1037.

" To quote two most important examples: the US Patriot Act became effective over a month after 9/11,
French president Frangois Hollande signed a decree proclaiming state of emergency only hours after
terrorist struck Paris on 13t of November 2015.
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A key moment for state of emergency is the moment of its declaration. It becomes
increasingly similar to a declaration of war and has a strong performative value. Very
often it is indeed accompanied by a symbolic and non-binding declaration of war on ter-
ror. That was the case in the United States and recently in France'. Such declaration has
also a performative dimension. By the single fact of declaring state of emergency, reality
changes. Not only public authorities get legal tools to take action but also the funda-
mental function of state as such - security providing - is being staged. The question
of incarnation and personalisation of power is intrinsic to state of emergency. It in-
troduces personal bound between the citizen and the state, crucial when you consider
that individuals have an inner experience of state of emergency. The state is embodied
as a protector.

This symbolic act of declaration has a strong psychological effect on the population.
It sends a message that the government is proactive and does what it takes to restore
normality. Citizens do not have to know what exactly does it mean; it is enough for them
to know that an action is being taken by a structure bigger, stronger, wiser than them,
so they as citizens can come back to their everyday life and no longer have to be both-
ered with the consequences of terrorist attack. The state presents itself in a Hobbesian
light: a leviathan engages to stop dispersed state of war caused by terrorists.

Through introduction of state of emergency resilience process is enabled. Once vis-
ible action is undertaken, society places its hope in state structures. This often involves
a rise of trust in public actors such as president or prime minister's. At that very time
the state regains its legitimacy, nowadays often questioned. The state as such constitutes
the only imaginable framework fit in the eyes of its population for facing the terrorist
menace. This republican faith is what makes resilience possible. ,,You will be alright,
we take care of you” - that is the message that a declaration of state of emergency sends.

Of course, this readiness to eliminate danger is very often illusionary. Many lawyers
point out the fact that the choice of state of emergency far too often is a form of overre-
action by the government. The aforementioned Antoine Garapon and Michel Rosenfeld
say that the state compromises itself through this overreaction as its wants to hide its
failure to provide security: ,,[Disproportion] places the state in a losing position because,
either it overreacts and risks to lose its essence on the way (...), or it seems not to be up
to the challenge, it underreacts. As consequence it undermines itself because it fails
to fulfil its basic obligation, conditioning all others: obligation to provide security of its
citizens™". Ghislain Benhessa highlights the fact that turning to state of emergency
is a smokescreen used to veil the lack of long-term vision of how to eradicate terrorism.

5 US President George W. Bush used the expression ,war on terror” for the first time on 16t of Sep-
tember 2001. Manuel Valls, French PM at the time, said on 13 of January 2015, few days after Charlie
Hebdo shooting, that France was on war with terrorists.

16 That was the case in France, where E Hollande, the least popular president in French history, gained
20 points in pools within few days that followed Paris attacks. See A. Boudet, Hausse historique de la popula-
rité de Frangois Hollande aprés les attentats, le FN en embuscade, The Huflinton Post, http://www.huffington
post.fr/2015/12/01/hausse-historique-popularite-hollande-apres-attentats_n_8688502.html, 01.12.2015.

7 A. Garapon, M. Rosenfeld, op.cit., p. 119.
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»10 sum up, state of emergency is the worst advisor”, he insists'®. Agreeing with both
positions, I see that up to a certain extend state of emergency may be necessary for its
psychologically appeasing value. Its alleged effectiveness is in a way a legal fiction
that restores unity of a political community. This is what gives relief to individuals.
Itis a support needed to regain one’s mental balance disrupted by terrorist attack, mak-
ing resilience much easier. Through reassurance and appeasement, state of emergency
as an institution proves its psychological utility.

This is how state of emergency may play a benign psychological role in the situation
of terrorist attack. The existence of such positive factor does not, however, mean that
the use of emergency powers in any way is the only tool at governments’ disposition
to reach the goal of appeasement. As I mentioned at the very beginning, state of emer-
gency as a legal institution has a very strong symbolic force. It does bring some valuable
effects in post-traumatic time following a terrorist attack, but those effects may not be an-
alysed in isolation from its harmful consequences. Only confronting both allows to decide
whether the psychological profits of state of emergency outweighs its costs.

4. Malign uses of emergency powers

For what state of emergency may be reproached? It is a response that authorities give
to ever growing need of protection, even if it is only a symbolic one, experienced nowa-
days by population. As A. Garapon and M. Rosenfeld put it: ,,An attack affects the sov-
ereign in a particularly strong way because it reveals the failure in complying with its
first obligation: to protect citizens. Such a fear generates among people a new demand -
a demand for security, not liberty. The Executive can do nothing but answer this de-
mand by showing its firmness™*. Modern times abound in anxiety that does not have
one specific, identifiable source. K. Spence suggests transition from nation state and its
emergent globally oriented successor, and nostalgia for a fondly imagined era of stabil-
ity, authenticity and self-assurance as origins of this anxiety®®. One can complete this
catalogue by bringing up general instability of economic conditions as well as the loss
of a number of benchmarks, previously provided by religion or mores. This makes peo-
ple look for reasons of their distress. Governments suggest them one answer — not real
but a convenient one: terrorism. It is also useful for public powers as this explanation
discharges them from the failure in providing a stable social environment and shifts
responsibility to an external actor.

Such phenomenon prepares ground for modern version of voluntary servitude.
The State does not even have to ask for extra powers at expense of citizens’ freedom;
citizens are willing to give up their freedom themselves. This need for an absolute secu-
rity grows bigger when terrorists strike. State of emergency with its visible and symbolic
measures is there to answer such a need. As we have seen it before, it appeases people

18 G. Benhessa, Etat de droit a [épreuve du terrorisme. De [Amérique post-11 Septembre a la France en état
durgence, Paris 2017, p. 143.

¥ A. Garapon, M. Rosenfeld, op.cit., p. 30.

20 K. Spence, op.cit., p. 296.
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and serves resilience. The side effect of this consists in growing a dependence on this
symbolic aspect of the institution of state of emergency.

Modern societies have a peculiar attitude towards state and its security-providing
function. It has been reiterated that liberal democracies go through crisis of representa-
tion and are being delegitimized in eyes of their citizens. People no longer have faith
in the state, even though at the same time they demand it to interfere more in social
relations. This demand is perceptible in the field of security. The actual state of vigilance,
as French philosopher Michaél Feessel claims, is being both maintained and desired?'.
When terrorist attacks and state of emergency comes into force, this new state para-
sitizes public space. Soldiers patrol streets, there are security announcements in public
transport, politicians use war vocabulary in public messages, security controls pop up
in new places. All of those measures are there to inform: public authorities are working
to restore and maintain security. At first, it gives relief. Then, however, this staged secu-
rity becomes addictive. Effectiveness of such measures is questionable, but at the same
time it would be extremely hard for people to see them disappear. A sense of exposure
would follow and anxiety would return.

Revealing this fiction and giving up some of most visible and very often fictive means
requires political courage. For example, Emmanuel Macron during the election cam-
paign promised he would end state of emergency as soon as he got elected as president
of France. However, it took him few months to do so, and even then he signed a new
antiterrorist bill that transferred some of emergency powers into common law?. The po-
litical cost of ending this bizarre tacit deal between citizens and the state is too high
for most of politicians in power. Citizens want an absolute security. They will not be get-
ting one, but they get an illusion of one. They agree for this ersatz and do not want
to lose it. This addictive illusion allows them to fulfil the need of being in control in un-
controllable and chaotic times. It is a very human need that the state will not counter
it as it has no real interest in doing so.

In return for a staged security enabled by emergency powers, the government will get
back its undermined legitimacy. Shortly after state of emergency had been proclaimed
in France, the acclaimed Italian philosopher Giorgio Agamben published in ,,Le Monde”
an essay meaningfully entitled From state of law to state of security. He argues that in state
of security ,,the State rests permanently on fear and has to maintain it at all cost, because
this is where it gets its essential function and legitimacy from”*. This is why, he adds later
on, the state has to provoke terror or at least not prevent it from happening.

Agamben’s point is rooted in his famous essay State of Exception that serves as a ref-
erence in the topic since it was firstly published in 2003. Philosopher proposes a highly
polemical thesis that after 9/11 state of exception became a new paradigm of government.
Agamben perceives emergency powers as no man’s land between public law and political

2l M. Feessel, Etat de vigilance. Critique de la banalité sécuritaire, Paris 2016, p. 20.

22 See Ch. Hartmann, Two years after the Paris attacks, France ends state of emergency, https://www.
reuters.com/article/us-france-security/two-years-after-the-paris-attacks-france-ends-state-of-emergen
cy-idUSKBN1D14KD, 01.11.2017.

% G. Agamben, De I'’Etat de droit a I'Etat de sécurité, Le Monde, 24.12.2015, p. 16.
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fact, rule of law and political practice**. The use of emergency powers in France, in par-
ticular the transposition of some of them into common law, proves his analysis right.

Originally citizens call the government to take action, because they are traumatised
by a terrorist attack. It does take action but does not stop it once atmosphere calms
down and society restores its ability to function normally. The government goes beyond
what it has been asked for. After first symbolic measures, necessarily overexposed in or-
der to appease general panic, public authorities do not obscure their action but contin-
ue to demonstrate it. This demonstration becomes habitual to people. Prolonging state
of emergency over what is strictly needed leads to a growing pseudo-security addiction
and reinforcing fear.

This process is central to the government’s interest. Zygmunt Bauman shared Agam-
ben’s interpretation of emergency. In the interview, which he gave on the 15" anniver-
sary of 9/11, he called those terrorist attacks ,,Heaven’s gift for governments in profound
crisis of legitimisation””. According to the sociologist proclamation of state of emer-
gency, night raids and so on, all of this carefully scrutinized by media, are to represent
the alleged restlessness in action of authorities. It leads to a conclusion that if terrorist
hadn’t existed, they would have to be invented.

Consequently, state of emergency comes as a handy smokescreen that allows
to obscure government’s helplessness in the face of other social problems that it cannot
and do not want to solve. It diverts citizens’ attention from actual and dispersed sources
of recent instability of life that I mentioned before. Moreover, it does not even solve ter-
rorist menace because it masks lack of long-term vision of how to fight terrorism but also
lack of political will to actually do so. As it has already been established, it is citizen’s fear
that preserves government’s legitimacy. Z. Bauman claims this fear to be the last reason
that keeps politicians in power?. This is why it would be counterproductive to eliminate
the source of this fear. It is fear that brings people closer to the state and for the moment
there is no alternative justification for unity of the people and their government.

5. Conclusion

It was my aim to propose a different approach to the widely discussed state of emer-
gency. This approach focused on an intimate experience that citizens have of this le-
gal institution in order to reveal some extra-normative functions of state of emergen-
cy. I wanted to use this different perspective in opposition to the most common, strictly
political and legal one. It is, however, impossible to separate them. Trying to speak
about emergency powers in its personal dimension always involves coming back
to politics and how it exploits this individual experience. Law is a social phenomenon
and is linked with both how members of this society live it and with how governments
use it; it therefore constitutes a common framework in which politics and psychology

2 G. Agamben, State of exception, Chicago 2005.

» 7. Bauman, Gdyby nie bylo terrorystow, trzeba by ich wymysli¢, http://krytykapolityczna.pl/swiat/
bauman-gdyby-nie-bylo-terrorystow-trzeba-by-ich-wymyslic/, 11.09.2016.

% Z.Bauman, Obcy u naszych drzwi, Warsaw 2016, p. 70.
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meet. The strength of this link may vary from one branch of law to another, but is par-
ticularly strong in public law, as the example of state of emergency shows.

Psychological constitution of citizens may lead to broad political consequences. It may
be a tool for a political manipulation and there is a threat that law will be used instru-
mentally for this purpose. Emergency powers may be applied in a way that could be either
benign or malign to common mental health accordingly to the government’s responsi-
bility and political interest. Citizens should be able to recognize this process, for the sake
of preservation of their rights and liberties. A certain part of symbolic measures that follow
a declaration of state of emergency is necessary, but it is crucial to distinguish them from
a staged security. This theatre-like use of emergency powers lives on people’s fear and stress,
masking government’s helplessness. It deprives of freedom, not bringing anything apart
from dependence on empty and ineffective security measures. We live in what Ulrich
Beck called world risk society:*” governments fail to manage crucial risks such as terrorism,
so they issue a superfluous legislation in order to hide their real weakness in complying
with its security-providing function. At the same time they stage the disaster to come
and present themselves as the only actor able to prevent it from happening. In doing
so public authorities intensify citizens’ need for security, at their liberty’s expense.

Then again, emergency powers used responsibly may have a positive psychological
effect on population. The risk of perversion is however too high to be ignored. If ter-
rorist ever strike again, introducing panic and post-traumatic stress, we should find
another model that would allow reassurance, resilience and reconstruction of political
unity. The first step would consist on understanding what true security really means:
to learn how to live with fear and how to surpass it — for the sake of democratic values.

O nienomratywnych funkacjach stanu wyjatkowego.
Spojerzenie na francuski état d’urgence

Ze wzgledu ma rosngce zagrozenie terrorystyczne, niektére rzady wykorzystuja stan wyjat-
kowy w celach antyterrorystycznych. W artykule staram si¢ wykaza¢, ze poza klasycznymi
funkcjami normatywnymi, stan wyjatkowy zyskal nowe funkcje pozanormatywne. Zwycza-
jowo znajdujacy sie na przecieciu prawa i polityki, w czasach islamistycznego radykalizmu
stan wyjatkowy nabiera wartosci terapeutycznej. Przedstawiam zaréwno pozytywne, jak i ne-
gatywne skutki wykorzystania ustawodawstwa wyjatkowego dla psychiki jednostek i stanu
spoleczenstwa jako wspolnoty politycznej. W tym celu przywotuje najnowsze prace z zakresu
prawa, psychologii i socjologii. Dzigki temu ustawy wyjatkowe zostajg przedstawione w inter-
dyscyplinarnym $wietle, niezbednym dla zrozumienia wspdlczesnego terroryzmu i jego spo-
tecznych konsekwencji. Wnioskiem z pracy jest to, ze stan wyjatkowy nie stanowi odpowied-
niej ramy dla walki z terroryzmem.

Stowa kluczowe: stan wyjatkowy, terroryzm, wojna z terrorem, polityka
antyterrorystyczna

¥ U. Beck, World at Risk, Cambridge 2009.
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Elektrownie wiatrowe — skutki podatkowoprawne
na gruncie podatku od nieruchomosci

Streszczenie:

Pozyskiwanie energii z odnawialnych zrédel, zwlaszcza zas energii wiatrowej, jest dyna-
micznie rozwijajacym sie sektorem energetyki na swiecie. W Polsce wprowadzenie usta-
wy o inwestycjach w zakresie energetyki wiatrowej doprowadzilo do stagnacji w bran-
zy. Gléwnym problemem jest opodatkowanie elektrowni wiatrowych w $wietle podatku
od nieruchomosci. W artykule zostaly omoéwione rozbieznosci interpretacyjne w dok-
trynie i orzecznictwie sadéw administracyjnych w zakresie tego jak nalezy klasyfikowa¢
elektrownie¢ wiatrowg oraz czy wszystkie jej elementy sa opodatkowane. Dopelnieniem
omawianej problematyki jest analiza podmiotu podatku, powstania obowigzku podatko-
wego, podstawy opodatkowania i stawki podatkowe.

Stowa kluczowe: elektrownia wiatrowa, odnawialne zZrédto energii, podatek

Wstep

Energia pochodzaca z odnawialnych zZrddet energii oraz inwestycje w odnawialne
zrédla energii oddzialujg i tworzg otaczajacg kazdego cztowieka rzeczywistosé. Po-
wodow tego stanu rzeczy nalezy szuka¢ na dwoch plaszczyznach. Pierwsza z nich jest
plaszczyzna wspdlistnienia Polski w Unii Europejskiej, ktdra podejmuje wiele dzialan
na rzecz ochrony $rodowiska, realizujac ten cel miedzy innymi poprzez wsparcie
odnawialnych zZrédel energii*. Druga plaszczyzna odnosi si¢ natomiast do wielu ko-
rzysci, ktére wiazg si¢ z wykorzystaniem odnawialnych Zrédet energii - nie tylko

1

Autor jest absolwentem prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.

2 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2009/28/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. w sprawie pro-
mowania stosowania energii ze zrodet odnawialnych (t.,j. Dz.U. UE L 09.140.16).
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w zakresie ochrony $srodowiska, ale rowniez ekonomii i zdrowia. Zgodnie z raportem
na temat stanu energetyki wiatrowej w Polsce w 2016 roku, sporzadzonym przez
Stowarzyszenie Energetyki Wiatrowej na przestrzenilat 2005-2016, energetyka opar-
ta o zrédla wiatrowe byta najdynamiczniej rozwijajaca si¢ kategoria odnawialnych
zrédel energii w Polsce, osiggajac przyrost blisko 70-krotny®. Udzial energii elek-
trycznej wytwarzanej przez elektrownie wiatrowe wynidst 7,14% produkcji energii
elektrycznej (elektrownie wiatrowe wytworzyly 11,6 TWh). Autorzy raportu zwracajg
uwage, ze sytuacja rynku zmienita si¢ w polowie 2016 r., kiedy to branza energetyki
wiatrowej weszla w faze stagnacji. Wskazuja réwniez, iz jednym z gtéwnych powo-
déw wstrzymania dalszego rozwoju energetyki wiatrowej jest wejscie w zycie ustawy
o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatrowych?, ktéra ustalifa minimalng odle-
glos¢ turbin m.in. od doméw na poziomie co najmniej 10-krotnosci wysokosci catej
instalacji. Majac na uwadze, iz zagadnienie elektrowni wiatrowych jest przedmiotem
zmieniajacych sie regulacji prawnych i pozostaje wcigz aktualne, nalezy zbada¢ pro-
blem podstawy opodatkowania elektrowni wiatrowych oraz energii przez nie wytwa-
rzanej w zakresie prawa podatkowego. Celem niniejszego artykulu jest szczegdlowe
omoéwienie problemdéw wylaniajacych sie na tle podatku od nieruchomosci, w ktérym
elektrownia wiatrowa stanowi przedmiot opodatkowania.

2. Elektrownia wiatrowa - przedmiot opodatkowania

Nieruchomos¢ jako podstawowa instytucja prawa cywilnego jest réwniez elementem
konstrukcji podatku, a mianowicie przedmiotem opodatkowania. Odpowiedzi na pytanie
czym jest nieruchomos¢ na gruncie prawa podatkowego, a takze na kolejne problemy
wylaniajace si¢ na tym tle, nalezy szuka¢ w ustawie o podatkach i opfatach lokalnych®.

Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 1 u.p.o.l., opodatkowaniu podatkiem od nieruchomosci
podlegaja nastepujace nieruchomosci lub obiekty budowlane: budowle lub ich czesci
zwigzane z prowadzeniem dzialalnosci gospodarczej. Ponadto w kolejnych ustepach
tego artykulu ustawodawca dokonuje wylaczen z przedmiotu opodatkowania. Zakres
przedmiotu opodatkowania w komentowanym przepisie zdaje si¢ by¢ zatem zupelny
poprzez wskazanie pozytywne i negatywne. Problem jest natomiast préba wskazania
jakim rodzajem nieruchomosci jest elektrownia wiatrowa, a takze czy jest nieruchomo-
$cig, a zatem réwniez, czy stanowi przedmiot opodatkowania. Wskazane w przepisie
pojecia znajduja swoje rozwinigcie w tzw. sfowniczku wyrazen ustawowych.

Istotne znaczenie majg w tym kontekscie dwa punkty art. la ust. 1 u.p.o.l. Zgod-
nie art. la ust. 1 pkt 1 u.p.o.l. budynek to obiekt budowlany w rozumieniu przepiséw
prawa budowlanego, ktory jest trwale zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni

* Raport Stowarzyszenia Energetyki Wiatrowej: Stan energetyki wiatrowej w Polsce w 2016 roku, http://
psew.pl/wp-content/uploads/2017/06/Stan-energetyki-wiatrowej-w-Polsce-w-2016-r.pdf, 14.10.2017.

* Ustawa z dnia 20 maja 2016 r. o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatrowych (t.j. Dz.U. 22016, poz. 961
ze zm.); dalej jako: u.i.e.w.

> Ustawa z dnia 12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych (t.j. Dz.U. 2 2017, poz. 1785 ze zm.);
dalej jako: u.p.o.l
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za pomoca przegrod budowlanych oraz posiada fundamenty i dach. Natomiast art. la
ust. 1 pkt 2 u.p.o.l. stanowi, ze budowla to obiekt budowlany w rozumieniu przepiséw
prawa budowlanego niebedacy budynkiem lub obiektem malej architektury, a takze
urzadzenie budowlane w rozumieniu przepiséw prawa budowlanego zwigzane z obiek-
tem budowlanym, ktére zapewnia mozliwo$¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego prze-
znaczeniem. Wprowadzone przez ustawodawce rozréznienie pozwala na stwierdzenie,
iz elektrownia wiatrowa jest obiektem budowlanym. Przesagdzenie wspomnianego pro-
blemu powoduje, ze pojawia si¢ kolejna watpliwos¢, ktdra przejawia sie w odestaniu
terminologicznym do ustawy — Prawo budowlane®. Takie powigzania terminologiczne
pozwalajg na stwierdzenie, ze prawo podatkowe — ustawa o podatkach i optatach lo-
kalnych - nie stworzylo autonomicznych definicji obiektu budowlanego, urzadzenia
budowlanego czy tez obiektu malej architektury. Nalezy jednak zauwazy¢, ze art. la
ust. 1 pkt 2 u.p.o.l. odsyla do Prawa budowlanego w zakresie niepelnym, a mianowicie
tylko do pojecia ,,obiektu budowlanego” i ,,urzadzenia budowlanego”.

Ustawodawca w mys$l art. 3 ust.1 pr.bud. przez ,obiekt budowlany” rozumie: bu-
dynek, budowle badz obiekt matej architektury, wraz z instalacjami zapewniajacymi
mozliwos$¢ uzytkowania obiektu zgodnie z jego przeznaczeniem, wzniesiony z uzyciem
wyrobéw budowlanych. Wspomniana definicja dopelnia argumentacje przemawiajaca
za uznaniem elektrowni wiatrowej za obiekt budowlany. Istotne znaczenie ma jednak
ustalenie, czy elektrownia wiatrowa odpowiada definicji budynku. Zgodnie z art. 1a
ust. 1 pkt 1 u.p.o.l,, budynkiem jest obiekt budowlany w rozumieniu przepiséw prawa
budowlanego, ktory jest trwale zwigzany z gruntem, wydzielony z przestrzeni za pomo-
cg przegréd budowlanych oraz posiada fundamenty i dach. Majac na uwadze powyzsza
definicje nalezy stwierdzi¢, ze o ile elektrownie wiatrowe usytuowane sg na fundamen-
tach, to jednak nie s3 wydzielone z przestrzeni za pomoca przegréd budowlanych i nie
posiadajg dachu, stad tez nalezy uznad, iz s3 budowlami.

Analizy wymaga zatem pojecie ,budowli”, biorgc pod uwage maszyny i urzadzenia
techniczne jako ewentualne czesci sktadowe budowli. Art. 3 pkt 1 pr.bud.” traktujacy
o ,budowli” nie zawiera w przyktadowym wyliczeniu pojecia ,,elektrowni wiatrowych”.
Ustawodawca wskazal, iz ,budowly” jest kazdy obiekt budowlany niebedacy budynkiem
lub obiektem malej architektury, a takze cze¢sci budowlane urzadzen technicznych (ko-
tiow, piecow przemystowych, elektrowni jadrowych i innych urzadzen) oraz fundamenty
pod maszyny i urzadzenia, jako odrebne pod wzgledem technicznym czesci przedmiotow

¢ Ustawa z dnia 7 lipca 1994 r. - Prawo budowlane (t.j. Dz.U. 22017, poz. 1332 ze zm.); dalej jako: pr.bud.
7 Ilekro¢ w ustawie jest mowa o budowli, nalezy przez to rozumie¢ kazdy obiekt budowlany niebeda-
cy budynkiem lub obiektem malej architektury, jak: obiekty liniowe, lotniska, mosty, wiadukty, esta-
kady, tunele, przepusty, sieci techniczne, wolno stojace maszty antenowe, wolno stojace trwale zwia-
zane z gruntem tablice reklamowe i urzadzenia reklamowe, budowle ziemne, obronne (fortyfikacje),
ochronne, hydrotechniczne, zbiorniki, wolno stojace instalacje przemyslowe lub urzadzenia technicz-
ne, oczyszczalnie $ciekow, sktadowiska odpadéw, stacje uzdatniania wody, konstrukcje oporowe, nad-
ziemne i podziemne przejécia dla pieszych, sieci uzbrojenia terenu, budowle sportowe, cmentarze, po-
mniki, a takze czesci budowlane urzadzen technicznych (kotléw, piecéw przemystowych, elektrowni
jadrowych i innych urzadzen) oraz fundamenty pod maszyny i urzadzenia, jako odrebne pod wzgle-
dem technicznym czeéci przedmiotéw skltadajacych sie na cato$¢ uzytkows.
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skfadajacych si¢ na calos¢ uzytkowa. W doktrynie i orzecznictwie od lat zarysowuja si¢
dwa stanowiska. Pierwsze podejscie opiera si¢ na zalozeniu, ze maszyny, urzadzenia
i instalacje sg czescig sktadowa budowli, a to oznacza, ze obiektem budowlanym jest
budowla stanowigca calo$¢ uzytkows, a nie tylko jej elementy budowlane®. Natomiast
zgodnie z drugim stanowiskiem, istotny jest podzial budowli na jej elementy budow-
lane i niebudowlane®. Uzasadnia si¢ to odwotaniem do brzmienia art. 3 pkt 1 pr.bud,,
w ktérym mowa, iz przez budowle rozumie si¢ czgsci budowlane urzadzen technicznych.
Zatem tylko ta cz¢s¢ podlega opodatkowaniu, podczas gdy elementy niebudowlane maja
charakter irrelewantny z punktu widzenia prawa podatkowego. Ponadto nalezy wska-
zaé, ze w orzecznictwie istniejg rowniez rozbieznosci co do opodatkowania elementow
budowlanych i niebudowlanych w zakresie réznych obiektéw: elektrowni wiatrowych'?,
elektrowni stonecznych czy tez stacji elektroenergetycznych'>.

Majac na uwadze powyzsze, wymagana jest zatem analiza szczegdtowa elektrowni
wiatrowej jako obiektu budowlanego. Zaznaczy¢ nalezy, ze réwniez w tym zakresie
uksztaltowaly sie dwa stanowiska, podobnie jak w odniesieniu do ogélnego rozumienia
budowli i ich czesci sktadowych jako przedmiotu opodatkowania. Zgodnie z pierwszym
stanowiskiem", za budowle uwaza sie¢ tylko cze¢sci budowlane elektrowni wiatrowych,
poniewaz art. 3 pkt 3 pr.bud. in fine wskazuje, ze budowlg - a w konsekwencji przed-
miotem opodatkowania - sg czesci budowlane urzadzen technicznych, co pozostawia
poza zakresem opodatkowania czes$ci niebudowlane. Natomiast zgodnie z drugim
pogladem, o obiekcie budowlanym dostosowanym do uzytku w rozumieniu gospo-
darczym a takze podatkowym mozna méwic, jesli sklada si¢ z fundamentu, masztu,
turbiny, wirnika, generatora, topat. Nie budzi watpliwosci, ze tylko taczne dzialanie
wszystkich elementéw powoduje zdatnos¢ elektrowni wiatrowej do wytwarzania ener-
gii elektrycznej, a zatem determinuje mozliwoé¢ uzytkowania obiektu budowlanego.

® Np. wyrok NSA z 19 stycznia 2017 r., IT FSK 3895/14, LEX nr 2248089; wyrok NSA z 16 grudnia
2016 r., II FSK 3476/14, LEX nr 2253712; wyrok WSA w Poznaniu z 26 marca 2015 r., I SA/Po 201/15,
LEX nr 1806976; wyrok NSA z 7 lipca 2009 r., IT FSK 2095/08, LEX nr 506268; wyrok NSA z dnia
10 stycznia 2008 r., Il FSK 1310/07, LEX nr 1011310; L. Etel, R. Dowgier, Maszyny i urzgdzenia technicz-
ne a podatek od nieruchomosci, Przeglad Podatkéw Lokalnych i Finanséw Samorzadowych 2008, nr 10.

® 'W. Morawski, Podstawa opodatkowania budowli bedgcej czescig srodka trwatego — miedzy wartoscig
rynkowq a wartoscig poczgtkowq srodka trwatego, Przeglad Podatkowy 2014, nr 6, s. 19 i nast.; B. Brze-
zinski, W. Morawski, Urzgdzenia techniczne a podatek od nieruchomosci. Glosa do wyroku WSA w Lu-
blinie z 7 czerwca 2006 r., I SA/Lu 158/06, Przeglad Podatkowy 2007, nr 10, s. 38 i nast.

10 K. Radzikowski, Cigg dalszy sporow o definicje budowli jako przedmiotu opodatkowania podatkiem
od nieruchomosci - casus elektrowni wiatrowych, Zeszyty Naukowe Sadownictwa Administracyjnego
2017, nr 5,s. 37 i nast.

" K. Arominski, Elektrownia fotowoltaiczna jako przedmiot opodatkowania podatkiem od nieruchomo-
sci, Przeglad Podatkéw Lokalnych i Finanséw Samorzadowych 2016, nr 2, s. 11 i nast.

12 M. Poplawski, Stacje elektroenergetyczne jako przedmiot opodatkowania podatkiem od nieruchomosci,
Przeglad Podatkéw Lokalnych i Finanséw Samorzadowych 2015, nr 9, s. 12 i nast.; K. Teszner, Kwalifi-
kowanie energetycznych obiektéw budowalnych na potrzeby realizacji podatku od nieruchomosci, Prze-
glad Podatkéw Lokalnych i Finanséw Samorzadowych 2012, nr 6, s. 16 i nast.

I W. Morawski [w:] Podatek od nieruchomosci w orzecznictwie sqdow administracyjnych. Komentarz.
Linie interpretacyjne, red. W. Morawski, Warszawa 2013, s. 78-85.
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Takie rozumieniu jednoczesnie oznacza, ze zwolennicy tego pogladu uznaja, iz wyli-
czenie zwarte w art. 3 pkt. 3 pr.bud. nie ma istotnego znaczenia, poniewaz definicja
przedmiotu opodatkowania z art. 1a ust. 1 pkt 2 u.p.o.l., mimo ze zawiera kaskadowe
odestanie, to jednak tylko do definicji obiektu budowlanego i urzadzenia budowla-
nego, a nie wprost do definicji budowli w rozumieniu prawa budowlanego. Ponadto
zauwazaja, iz elektrownia wiatrowa jest obiektem budowlanym in extenso, nawet gdyby
przyjac poglad, ze budowlg w mysl art. 3 pkt. 3 pr.bud. sa tylko elementy budowlane.
Wskazuje si¢ rowniez, ze artykul ten wymienia zaréwno czgsci budowlane urzadzen
technicznych, jak i wolnostojace urzadzenia przemystowe i techniczne, co oznacza,
ze elektrownia moze by¢ w istocie zaklasyfikowana do kazdej z tych kategorii.

Omawiajgc kwesti¢ podstawy opodatkowania elektrowni wiatrowych nie mozna po-
ming¢ ustawy o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatrowych. Przedmiot ustawy doty-
czy bowiem warunkoéw i trybu lokalizacji i budowy elektrowni wiatrowych oraz warunki
lokalizacji elektrowni wiatrowych w sasiedztwie istniejacej albo planowanej zabudowy
mieszkaniowej. W uzasadnieniu do projektu ustawy o inwestycjach w zakresie elektrow-
ni wiatrowych' wskazano, ze celem ustawy jest wykreslenie przepisu wprowadzajacego
podzial elektrowni wiatrowych na czg¢sci budowlang i niebudowlang. W nowym stanie
prawnym cala elektrownia wiatrowa bedzie obiektem budowlanym (budowla). Zaznaczy¢
nalezy, ze nie odniesiono si¢ do skutkéw podatkowych, jakie wywola wprowadzona zmiana.

Art. 2 pkt 1 u.i.e.w. okresla elektrownie wiatrowg jako budowle w rozumieniu przepi-
s6w prawa budowlanego, sktadajacg sie co najmniej z fundamentu, wiezy oraz elemen-
tow technicznych, o mocy wigkszej niz moc mikroinstalacji w rozumieniu art. 2 pkt 19
ustawy o odnawialnych zZrodlach energii. Natomiast art. 19 pkt 2 wskazuje, iz elemen-
tami technicznymi sg wirnik z zespolem lopat, zespdt przeniesienia napedu, generator
pradotworczy, uklady sterowania i zesp6t gondoli wraz z mocowaniem i mechanizmem
obrotu. Ponadto art. 9 pkt 1 u.i.e.w. dokonat zmian w ustawie — Prawo budowlane po-
przez wykreslenie z przyktadowego katalogu urzadzen, ktorych tylko czesci budowlane
znajdujg sie w — takze otwartym - wyliczeniu obiektow uznawanych za budowle.

W zakresie podstawy opodatkowania wskazana regulacja nie wplynetfa na pogla-
dy przedstawiane przez doktryne. Zwolennicy" koncepcji opodatkowania elektrow-
ni wiatrowych wraz z maszynami i urzadzeniami technicznymi uzyskali argument
wzmacniajgcy ich poglad. Natomiast autorzy'® opowiadajacy si¢ za opodatkowaniem
jedynie czgsci budowlanych elektrowni wiatrowych marginalizujg znaczenie wprowa-
dzonych zmian. Nalezy jednak stwierdzi¢, ze taki poglad nie znajduje uzasadnienia,
bowiem pomimo ze prawo podatkowe nie powinno ulega¢ zmianie poprzez odestania

" Uzasadnienie do projektu ustawy o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatrowych, Druk sejmowy
nr 315, VIII kadencja, s. 4, http://www.sejm.gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=315, 15.10.2017.

1> B. Pahl, Podatki i optaty lokalne. Teoria i praktyka, Warszawa 2017, s. 98-104; R. Dowgier, Nowe za-
sady opodatkowania elektrowni wiatrowych, Przeglad Podatkéw Lokalnych i Finanséw Samorzadowych
2016, nr 9, s. 6 i nast.

16 'W. Morawski, Zmiany w regulacji podatku od nieruchomosci w 2016 . - drobne remonty w skansenie,
Przeglad Podatkowy 2016, nr 11, s. 19-21; D. Malinowski, A. Malecka, Czy od 1 stycznia 2017 r. zwigk-
szy sie podatek od farm wiatrowych?, Przeglad Podatkéw Lokalnych i Finanséw Samorzadowych 2017,
nr 1, s. 7 i nast.

37



Pawel Kolek

do kolejnych ustaw, a jednoczesnie innych galezi prawa, to skutek w postaci opodat-
kowania elektrowni wiatrowych z maszynami i urzadzeniami technicznymi zaistniat.
Zdaja si¢ to potwierdza¢ kolejne wyroki'” wydawane w nowym stanie prawnym. Ponad-
to powyzszg analize potwierdza art. 17 u.i.e.w,, traktujacy o ustaleniu i poboru podatku
w roku 2016. Zatem, przyjmujac koncepcje racjonalnego ustawodawcy, konieczne jest
wyprowadzenie wniosku o §wiadomej zmianie opodatkowania elektrowni wiatrowych.
Ze wzgledu na negatywne skutki opodatkowania ,,calosci” elektrowni wiatrowej Mi-
nisterstwo Energii przygotowalo zmiane¢ ustawy — Prawo budowlane oraz ustawy o in-
westycjach w zakresie elektrowni wiatrowych'®, ktéra ma dokona¢ zmian w definicji
zart. 2 pkt 1 u.i.e.w., okreslajac elektrownie wiatrowg jako budowle, ktérej elementami
skladowymi sg tylko fundament i wieza. Podsumowujac rozwazania w tym zakresie,
pomimo negatywnych skutkéw art. 2 pkt 1 u.i.e.w., nie mozna znalez¢ uzasadnienia
do obrony pogladu o cz¢sciowym opodatkowaniu elektrowni wiatrowych w aktualnym
stanie prawnym. Wtasciwa interpretacja i stosowanie prawa wskazujg, ze wprowadzona
ustawa, a wraz z nig definicja elektrowni wiatrowych, zmienila zasady opodatkowania.

3. Podmiot podatku

Z regulacja dotyczacg przedmiotu opodatkowania nierozerwalnie zlaczony jest pod-
miot podatku. Pojecie podatnika zostalo zdefiniowane wart. 3 ust. 1 u.p.o.l, obejmujac
nim zaréwno osoby fizyczne, osoby prawne, jak i nieposiadajace osobowosci prawnej
jednostki organizacyjne. Ponadto podatnik powinien posiada¢ okreslone wladztwo
nad rzeczg. Ustawodawca wskazuje, ze taki status wynika z bycia wlascicielem lub
posiadaczem samoistnym elektrowni wiatrowej czy tez posiadaczem calosci lub czesci
elektrowni wiatrowej stanowigcej wtasnos$¢ Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu
terytorialnego. Pomimo niezwykle szerokiego ujecia tytuléw, ktérych posiadanie moze
powodowac¢ nabycie statusu podatnika podatku od nieruchomosci, w praktyce podat-
kowej nalezy w kazdym indywidualnym przypadku ustali¢, czy podmiot ma faktyczne
wiadztwo nad rzecza, a nie jedynie korzysta z rzeczy”. Zgodnie z art. 3 ust. 4 u.p.o.l,
jezeli nieruchomos¢ lub obiekt budowlany stanowia wspoiwlasnos¢ lub wspoétposiada-
nie dwdch lub wigcej podmiotéw, obowiazek podatkowy od tej nieruchomosci ciazy
solidarnie na wszystkich wspolwlascicielach lub wspoétposiadaczach.

17 Np. wyrok WSA w Bydgoszczy z 21 lutego 2017 r., I SA/Bd 866/16, LEX nr 2229366; wyrok WSA w Byd-
goszczy z 11 kwietnia 2017 ., I SA/Bd 11/17, LEX nr 2316150; wyrok WSA w Gorzowie Wlkp. z 8 mar-
ca 2017 r., I SA/Go 56/17, LEX nr 2261412; wyrok WSA w Gorzowie Wlkp. z 5 kwietnia 2017 r., I SA/
Go 95/17, LEX nr 2276686; wyrok WSA w Lodzi z 2 sierpnia 2017 ., I SA/Ld 379/17, LEX nr 2350247;
wyrok WSA w Rzeszowie z 13 czerwca 2017 r., I SA/Rz 233/17, LEX nr 2313898; wyrok WSA w Szczeci-
nie z 17 maja 2017 r., 1 SA/Sz 181/17, LEX nr 2307456; wyrok WSA w Szczecinie z 27 lipca 2017 1., 1 SA/Sz
425/17, LEX nr 2345431; wyrok WSA w Szczecinie z 2 sierpnia 2017 r., I SA/Sz 541/17, LEX nr 2343232.

'8 Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatrowych, Druk
sejmowy nr 814, VIII kadencja, http://orka.sejm.gov.pl/Druki8ka.nsf/0/C5CCBC79F9E7F4E2C12580
25003D831B/%24File/ 814.pdf, 15.10.2017.

¥ P.Borszowski, Komentarz do art. 3 ustawy o podatkach i optatach lokalnych [w:] P. Borszowski, K. Stel-
maszczyk, Podatki i optaty lokalne. Podatek rolny. Podatek lesny. Komentarz, Warszawa 2016.
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4. Obowiazek podatkowy

Powstanie obowiazku podatkowego zostalo uregulowane w art. 6 u.p.o.l., zgodnie
z ktérym obowiazek podatkowy powstaje od pierwszego dnia miesigca nastepujacego
po miesigcu, w ktérym powstaty okolicznosci uzasadniajace powstanie tego obowiazku,
np. wybudowanie elektrowni wiatrowej czy nabycie prawa wlasnosci do nieruchomosci.
Ustawodawca przewidzial wspomniang tu regule oraz przypadek szczegélny:

gdy okolicznoscig, od ktdrej jest uzalezniony obowiazek podatkowy, jest istnienie budow-
li albo budynku lub ich czesci. Wowczas ustawodawca podatkowy nie wigze momentu
powstania tego obowiazku z pierwszym dniem kolejnego miesigca, ale w pewnym sensie
przesuwa moment powstania tego obowigzku na 1 stycznia roku nastgpujacego po roku,
w ktorym budowa zostala zakonczona lub w ktérym rozpoczeto uzytkowanie budowli
albo budynku lub ich cze¢sci przed ich ostatecznym wykonczeniem?.

Natomiast obowigzek podatkowy wygasa, zgodnie z art. 6 ust. 4 u.p.o.l., z uptywem
miesigca, w ktérym ustaly okolicznosci uzasadniajace ten obowiazek.

I chociaz ustawodawca nie okresla tych przestanek, oczywiste jest, iz beda to sytuacje od-
noszace si¢ do zdarzen faktycznych i prawnych przeciwnych do okolicznosci uzasadnia-
jacych powstanie obowigzku podatkowego w danym podatku (np. sprzedaz nierucho-
mosci lub obiektu budowlanego badz prawa uzytkowania wieczystego nieruchomosci,
wygasniecie dzierzawy gruntu bedacego wlasnoscig gminy)*.

Zobowigzanie podatkowe jest nastepstwem obowiazku podatkowego. W sposéb bezpo-
sredni wyraza to ustawodawca w komentowanym przepisie art. 6 ust. 5 u.p.o.l. Zgod-
nie z ta regulacja, jezeli obowigzek podatkowy powstat lub wygast w ciagu roku, poda-
tek za ten rok ustala si¢ proporcjonalnie do liczby miesigcy, w ktorych istnial obowiazek.
Kwota $wiadczenia podatkowego wynikajaca z zobowigzania podatkowego bedzie wiec
ustalona proporcjonalnie do liczby miesigcy, w ktorych istnial obowiagzek podatkowy?.

Zagadnienie zobowigzania podatkowego zostalo przez ustawodawce uregulowane
poprzez wprowadzenie dwoch sposobdéw powstania zobowigzania podatkowego. Je-
zeli podatnikiem s3 osoby fizyczne, to zgodnie z art. 6 ust. 7 u.p.o.l. powstaje z mocy
decyzji organu podatkowego wlasciwego ze wzgledu na miejsce potozenia przedmiotu
opodatkowania. Podatek platny jest w czterech ratach proporcjonalnie do czasu trwa-
nia obowigzku podatkowego, w terminach do: 15 marca, 15 maja, 15 wrzesnia i 15 li-
stopada roku podatkowego. Pomimo Ze zobowigzanie podatkowe powstaje z dniem
doreczenia decyzji ustalajacej, nie oznacza to, ze obowiazek dzialania spoczywa jedynie
na organie podatkowym. Osoby fizyczne s3 obowigzane ztozy¢ wlasciwemu organowi
podatkowemu informacj¢ o nieruchomosciach i obiektach budowlanych w terminie
14 dni od dnia wystgpienia okolicznosci uzasadniajacych powstanie albo wygasniecie

20 Ibidem, art. 6.

2 L. Etel, Komentarz do art. 6 ustawy o podatkach i optatach lokalnych [w:] L. Etel, Podatek od nieru-
chomosci. Komentarz, Warszawa 2012.

2 P. Borszowski, op.cit.
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obowiazku podatkowego w zakresie podatku od nieruchomosci lub od dnia zaistnie-
nia zdarzenia. W stosunku do oséb prawnych, jednostek organizacyjnych oraz spotek
niemajacych osobowosci prawnej zobowigzanie podatkowe powstaje z mocy prawa.
Takie uregulowanie faczy si¢ z obowigzkami podatnika. Podstawowym obowiazkiem
jest, zgodnie z art. 9 pkt 1 u.p.o.l, zlozenie do dnia 31 stycznia organowi podatkowemu
wlasciwemu ze wzgledu na miejsce polozenia przedmiotow opodatkowania deklaracji
na podatek od nieruchomosci na dany rok podatkowy, a jezeli obowigzek podatkowy
powstal po tym dniu - w terminie 14 dni od dnia zaistnienia okolicznosci uzasadnia-
jacych powstanie tego obowigzku. Obowigzani sg réwniez do skorygowania deklaracji
w razie zmiany sposobu wykorzystywania budowli w terminie 14 dni od zaistnienia
zdarzenia. Ostatnim obowigzkiem podatnika jest wplacenie bez wezwania obliczone-
go w deklaracji podatku od nieruchomosci na rachunek wlasciwej gminy, w terminie
do 15 dnia kazdego miesiaca, a za styczen do dnia 31 stycznia.

5. Podstawa opodatkowania i stawka podatkowa

Elementem konstrukcyjnym podatku jest takze podstawa opodatkowania. W przypad-
ku elektrowni wiatrowych zastosowanie znajdzie art. 4 ust. 1 pkt 3 u.p.o.l. stanowiacy iz:

podstawe opodatkowania stanowi dla budowli lub ich czesci zwigzanych z prowadze-
niem dziatalnosci gospodarczej, z zastrzezeniem ust. 4-6 — wartos¢, o ktérej mowa
w przepisach o podatkach dochodowych, ustalona na dzien 1 stycznia roku podatkowe-
go, stanowigca podstawe obliczania amortyzacji w tym roku, niepomniejszona o odpi-
sy amortyzacyjne, a w przypadku budowli calkowicie zamortyzowanych - ich wartos¢
z dnia 1 stycznia roku, w ktérym dokonano ostatniego odpisu amortyzacyjnego.

Przedstawiona wyzej ogolna regula doznaje jednak wyjatkow. W przypadku, gdy bu-
dowle sg catkowicie zamortyzowane, a zatem nie podlegajg dalszej amortyzacji, nalezy
przyjac¢ wartos¢ z 1 stycznia tego roku, w ktérym dokonano ostatniego odpisu amorty-
zacyjnego. Ustawodawca uregulowal takze w art. 4 ust. 5 u.p.o.l. sytuacje, gdy zarow-
no od budowli, jak i od ich czesci nie dokonuje sie odpiséw amortyzacyjnych. Wowczas
podstawe opodatkowania stanowi ich wartos¢ rynkowa, okreslona przez podatnika
na dzien powstania obowigzku podatkowego. Nie ulega watpliwosci, iz we wszystkich
powyzszych sytuacjach to podatnik podaje warto$¢ podstawy opodatkowania. Stusznie
jednak orzecznictwo podatkowe* stwierdza, ze o ile na podatniku cigzy obowigzek
podania wartos$ci podstawy opodatkowania, to organ nie jest zwolniony z obowigzku
weryfikacji i ustalen w kwestii tak zasadniczej dla prawidlowego wymiaru podatku.

W odniesieniu do stawki podatkowej znaczenie ma art. 5 ust. 1 pkt 3 u.p.o.l, zgodnie
z ktérym rada gminy, w drodze uchwaty, okresla wysokos¢ stawek podatku od nieru-
chomosci, z tym ze stawki nie moga przekroczy¢ rocznie od budowli — 2% ich wartosci
okreslonej na podstawie art. 4 ust. 1 pkt 3 i ust. 3-7.

# Wyrok WSA w Gliwicach z 6 pazdziernika 2008 r., I SA/GI 330/08, LEX nr 500723.
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6. Podsumowanie

Jak zostalo wskazane we wstepie, gléwnym przedmiotem artykulu bedzie calosciowe
omodwienie problematyki elektrowni wiatrowych - przedmiotu opodatkowania podat-
kiem od nieruchomosci. Pozornie tylko konstrukcja podatku od nieruchomosci zdaje
sie by¢ klarowna, jednak w praktyce to wlasnie ona sprawia najwiecej problemdéw w re-
lacji do pozostatych rodzajow podatkéw. Nie inaczej jest w przypadku opodatkowania
elektrowni wiatrowych, gdzie poza problemami zwigzanymi z niedoskonala legisla-
cja, nakladajg si¢ trudnosci zwigzane z rozbieznosciami w doktrynie i orzecznictwie,
ktdre sg jednoczesnie skutkiem aktualnego stanu prawnego. Takie ogdlne okreslenie
problemu nie zwalnia jednak z préby usystematyzowania analizowanej materii, zwlasz-
cza, ze odnawialne zrodta energii wydaja sie by¢ przyszlosciag w energetyce. Kwestie
podatkowe w tym zakresie maja znaczenie niebagatelne, poniewaz wptywaja na efek-
tywno$¢ gospodarczy — oplacalno$¢. Wprowadzone ustawg o inwestycjach w zakresie
elektrowni wiatrowych zmiany spowodowaly, ze elektrownia wiatrowa zdefiniowana
zostala jako budowla w rozumieniu przepiséw prawa budowlanego, przy czym dopre-
cyzowane zostalo, iz budowlg t¢ stanowi fundament, wieza oraz elementy techniczne.
Przyjecie dla celéw podatku od nieruchomosci definicji elektrowni wiatrowej skutkuje
tym, iz przewidziany w ustawie o podatkach i oplatach lokalnych sposéb obliczania
podstawy opodatkowania budowli wigze sie ze znacznym wzrostem obcigzen w postaci
podatku od nieruchomosci. Elementy techniczne elektrowni wiatrowych, ze wzgledu
na swojg warto$¢, stanowia bowiem przyczyne znacznego wzrostu podstawy opodatko-
wania. Pomimo wprowadzenia przez ustawodawce definicji oddziatujacej negatywnie
na sektor energetyki wiatrowej, nie powinna ona jednak budzi¢ watpliwosci w zakresie
interpretacji. Doktryna nadal jednak pozostala podzielona, natomiast sady admini-
stracyjne uznajg elektrownie wiatrowa w calosci za budowle i w konsekwencji uznaja,
iz od calej jej wartosci powinien zosta¢ obliczony podatek.

Wind Power Stations - Taxation Consequences on the Ground of Property Tax

Renewable energy sources subsector, especially wind energy, is a dynamically developing sec-
tor of energy in the world. In Poland, introduction of the law on investments in the field
of wind energy has led to stagnation in this industry. The main problem is taxation of wind
farms in the light of property tax. The article discusses interpretation discrepancies in doctrine
and jurisprudence of administrative courts in terms of how to classify wind farm and wheth-
er all its elements are taxed. The analysis of a subject of tax, the emergence of tax obligation,
tax base and tax rates complete the discussed problem.

Key words: wind power plant, renewable energy sources, tax
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Podmiotowos¢ prawna osoby elektronicznej
a rozwdj sztucznej inteligencji w wybranych
obszarach prawa konsumenckiego

Streszczenie:

16 lutego 2017 r. Parlament Europejski przyjal Rezolucje 2015/2103 (INL) zawierajaca za-
lecenia dla Komisji w sprawie przepiséw prawa cywilnego dotyczacych robotyki, bedaca
proba uregulowania miedzy innymi kwestii sztucznej inteligencji. Ustawodawca europej-
ski zastosowal w niej dwa kluczowe pojecia, ktére na chwile obecna wyznaczaja sposob
myslenia o regulacjach prawnych dotyczacych sztucznej inteligencji, czyli pojecia: statu-
su osoby elektronicznej i konsumenta. Status osoby elektronicznej stanowi de facto ko-
lejng forme podmiotowosci prawnej, natomiast uzycie pojecia konsumenta w stosunku
do oséb korzystajacych ze sztucznej inteligencji implikuje konsumencki charakter sto-
sunku prawnego miedzy sztuczng inteligencja a osobg z niej korzystajaca.

Za kluczowg kwestie nalezaloby zatem uzna¢ konsekwencje, jakie wigzg si¢ z przyzna-
niem badz nieprzyznaniem statusu osoby elektronicznej a prawem konsumenckim w po-
szczegolnych dziedzinach zastosowania sztucznej inteligencji.

Stowa kluczowe: sztuczna inteligencja, prawo konsumenckie, konsument,
podmiotowos$¢ prawna

1. Wstep

16 lutego 2017 r. Parlament Europejski przyjal Rezolucje zawierajaca zalecenia dla Ko-
misji w sprawie przepiséw prawa cywilnego dotyczacych robotyki®. Jest to pierwszy tego

! Autorka jest studentka IV roku prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego.
> Rezolucja Parlamentu Europejskiego 2015/2103(INL) z 16.02.2017 zawierajaca zalecenia dla Komi-
sji w sprawie przepiséw prawa cywilnego dotyczacych robotyki, http://www.europarl.europa.eu/sides/
getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P8-TA-2017-0051+0+DOC+XML+V0//PL, 06.02.2018; dalej
jako: Rezolucja.



Podmiotowos¢ prawna osoby elektronicznej a rozwdj sztucznej inteligencji. ..

rodzaju dokument dotyczacy sztucznej inteligencji’ (artificial intelligence) — majacy zna-
czenie szersze niz poszczegdlne regulacje krajowe — w ktérym stwierdzono, ze z uwagi
na nieuchronny rozwoéj sztucznej inteligencji i wzrost jej znaczenia dla konsumentéw,
przejawiajacy sie chociazby w rosngcym udziale szeroko pojetych robotéw na rynku,
potencjal sztucznej inteligencji jako kota zamachowego innowacyjnej gospodarki czy
tez Swiadomos¢ zagrozen, ktdre niesie rozwoj sztucznej inteligencji, konieczne sa re-
gulacje prawne w zakresie jej tworzenia i funkcjonowania.

Parlament Europejski postuluje migdzy innymi uregulowanie kwestii odpowie-
dzialno$ci za funkcjonowanie robotow, ktore mozna zakwalifikowac jako wyposazone
w sztuczng inteligencje®, stworzenie podstawowych zasad etycznych, ktérymi miatyby
sie one kierowac (za podstawe proponuje przyja¢ prawa Asimova®)’ czy stworzenie
europejskiego rejestru robotéw wyposazonych w sztuczng inteligencje®. Same roboty
mialyby jedynie wspomagac¢ czlowieka, nie go zastepowac’, a rozwoj w zakresie robo-
tyki i sztucznej inteligencji powinien odbywac¢ si¢ z poszanowaniem podstawowych
zasad, takich jak bezpieczenstwo czy ochrona prywatnosci'.

Celem niniejszej pracy jest przedstawienie wybranych stosunkéw spolecznych czy
tez spoteczno-ekonomicznych, w ktérych - na chwile obecng - istnieje najwiekszy
potencjal rozwoju sztucznej inteligencji w odniesieniu do prawa konsumenckiego oraz
wykazanie na tym tle problemoéw i konsekwencji zwigzanych z potencjalnym wprowa-
dzeniem do unijnego porzadku prawnego pojecia osoby elektronicznej lub zakwalifi-
kowaniem robotéw wyposazonych w sztuczng inteligencje za tres¢ cyfrowa lub trwaly
nosnik, co wpisuje si¢ w konstrukcje prawne funkcjonujgce w porzadku prawnym,
a bedace - jak si¢ wydaje — najblizsze temu, czym sztuczna inteligencja jest na chwile
obecng. Niniejsza praca ma réwniez za zadanie wykazanie nastepstw, jakie w obec-
nym porzadku prawnym wynikajg z zastosowania przez europejskiego ustawodawce
konstrukeji prawnej konsumenta.

Za dajace najwicksze mozliwosci rozwoju zastosowania sztucznej inteligencji obec-
nie i w dajacej sie przewidzie¢ przyszlosci, na potrzeby niniejszego artykutu, zostala
uznana szeroko pojeta opieka — w szczegolnosci nad osobami starszymi, niepetno-
sprawnymi, dzie¢mi, a takze medycyna, transport i handel.

* Sztuczna inteligencja rozumiana jest obecnie szerzej anizeli sama robotyka, przede wszystkim jako
forma tzw. uczenia maszynowego.

* Rezolucja Parlamentu Europejskiego 2015/2103(INL) z 16.02.2017 r. zawierajaca zalecenia dla Komi-
sji w sprawie przepisow prawa cywilnego dotyczacych robotyki, pkt A-S (Wprowadzenie).

> Ibidem, pkt Z-AlL

¢ Prawa Asimova: trzy zasady etyczne, ktérymi powinny kierowac sie roboty posiadajace sztuczng in-
teligencje. Stworzone przez Issaca Asimova i opublikowane w opowiadaniu Zabawa w berka, w 1942 r.:
1. Robot nie moze skrzywdzi¢ cztowieka ani przez dziatanie ani przez zaniechanie.

2. Robot musi by¢ postuszny rozkazom czlowieka, chyba ze stoja one w sprzeczno$ci z pierwszym prawem.
3. Robot musi chroni¢ samego siebie, o ile nie stoi to w sprzecznosci z pierwszym i drugim prawem.

7 Rezolucja Parlamentu Europejskiego 2015/2103(INL) z 16.02.2017 r. zawierajaca zalecenia dla Komi-
sji w sprawie przepisoéw prawa cywilnego dotyczacych robotyki, pkt T (Wprowadzenie).

8 Ibidem, pkt 2 (Zasady ogdlne dotyczace rozwoju robotyki i sztucznej inteligencji do celéw cywilnych).

° Ibidem, pkt 3.

0 Ibidem, pkt 9-12.
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2. Pojecie osoby elektronicznej i znaczenie pojecia konsumenta
w kontekscie sztucznej inteligencji

W swoich postulatach Parlament Europejski postuguje sie dwoma, kluczowymi z punk-
tu widzenia niniejszej pracy, pojeciami — wprowadza pojecie osoby elektronicznej oraz
postuguje sie pojeciem konsumenta w kontekscie 0sob, ktére docelowo majg korzystac
z robotéw badz maszyn wyposazonych w sztuczng inteligencje. Jest to na tyle istotne,
ze uzycie w rezolucji pojecia konsumenta, ktdre zgodnie z art. 22' Kodeksu cywilnego!
oznacza ,osobe fizyczna, ktéra zawiera z przedsigbiorca czynno$¢ prawng niezwiazana
bezposrednio z jej dziatalnoscig gospodarcza lub zawodowy”, implikuje konsumencki
charakter stosunku prawnego pomiedzy robotem badz maszyng posiadajaca sztuczna
inteligencje a osobg fizyczna, ktéra automatycznie staje si¢ w danej czynnosci prawnej
konsumentem. Wydaje si¢ wigc, ze Parlament Europejski, nie postugujac sie szerokim
pojeciem osoby fizycznej czy tez pojeciem uzytkowania — znanego chociazby prawu
autorskiemu' - z jednej strony, w sposob posredni, konstytuuje podmiotowos¢ takiego
robota (w szczegdlnosci poprzez niepostugiwanie sie wzgledem niego takimi pojeciami
jak: uzytkownik czy uzytkowanie), z drugiej zas pozostawia otwarta kwesti¢ regula-
cji stosunkéw prawnych pomiedzy robotami wyposazonymi w sztuczng inteligencje
a osobami prawnymi, tzw. ulomnymi osobami prawnymi czy po prostu w stosunkach
prawnych innych niz te, dajace sie zdefiniowac jako stosunki konsumenckie.
Parlament Europejski w Rezolucji wprowadza réwniez pojecie osoby elektronicznej -
mimo ze okresla jg jako status, uzasadnionym wydaje si¢ by¢ stwierdzenie, ze jest to tak
naprawde, chociaz bardzo ograniczona - ale jednak — podstawa kolejnej konstrukeji oso-
bowosci w prawie. W Rezolucji zastrzezono jednoczesnie, ze wprowadzenie statusu osoby
elektronicznej to ,,perspektywa dtugoterminowa™ oraz ze osobowos¢ elektroniczna po-
winna dotyczy¢ ,,przynajmniej najbardziej rozwinigtych robotéw autonomicznych™* i sta-
nowi¢ przede wszystkim podstawe do samodzielnej odpowiedzialnosci odszkodowawczej.

3. Zastosowanie sztucznej inteligencji w umowie sprzedazy

Za trzy podstawowe, z punktu widzenia prawodawstwa konsumenckiego, typy uméw
sprzedazy nalezy uzna¢: umowe zawierang w lokalu przedsiebiorcy, umowe zawierang
poza lokalem przedsigbiorcy i umowe zawierang na odlegtos¢. Najbardziej oczywi-
stym zastosowaniem robotéw wyposazonych w sztuczng inteligencje jest zastosowa-
nie ich w umowach zawieranych w lokalu przedsiebiorcy, co zreszta juz ma miejsce,
chociaz przede wszystkim w fazie pilotazowej. Podstawowym problemem w tej kwestii
jest pytanie, czy mozna takiego robota zakwalifikowa¢ jako osobe czynng w lokalu

"1 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 459, 933, 1132); dalej
jako: k.c.

2 Oddziat 3. ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. 2 2018,
poz. 1191, 1293, 1669).

Y Rezolucja Parlamentu Europejskiego 2015/2103(INL) z 16.02.2017 r. zawierajaca zalecenia dla Ko-
misji w sprawie przepiséw prawa cywilnego dotyczacych robotyki, pkt 59f.

1 Ibidem.
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przedsi¢biorstwa, w mys$l art. 97 k.c., i uzna¢ go za podmiot zdolny do zawierania
czynnosci prawnych w imieniu przedsiebiorcy, a takze czy mozna oczekiwa¢ od niego
wykonywania innych czynnosci, ktore zwyczajowo dokonuja osoby zajmujace takie
stanowisko - zakladajac, zZe robot posiadalby na tyle rozwinietg sztuczng inteligencje,
zeby np. doradza¢ klientom czy reagowac¢ na indywidualne przypadki w réznych oko-
licznosciach, co wigzaloby sie z umiejetnoscig rozumienia konkretnych sytuacji i reago-
wania na nie we wlasciwy sposob - czyli cechowac sie tym poziomem inteligencji, ktory
stanowi definicje inteligencji jako takiej>. Takie zastosowanie robotéw badz maszyn
wyposazonych w sztuczng inteligencje wigzaloby sie, w mysl ogélnych zasad prawa cy-
wilnego, z koniecznoscig nadania takiemu robotowi statusu osoby elektronicznej, cha-
rakteryzujacego si¢ przyznaniem przynajmniej ograniczonej zdolnosci do czynnosci
prawnych. Konstytuowalby ona jego zdolno$¢ do czynnosci prawnych, co wydaje si¢ by¢
korzystne zaréwno dla przedsiebiorcéw, jak i konsumentéw, ktérzy wprost beda mogli
oczekiwaé podobnego zakresu obowigzkéw czy poziomu ustugi, niezaleznie od tego,
czy czynnosci prawnej dokonywac beda z osoba fizyczna, czy z osobg elektroniczng,
gdyz zaréwno jedna, jak i druga beda uprawnione do reprezentowania przedsigbiorcy
w mysl art. 97 k.c. Z drugiej strony, takie rozwigzanie mogloby przyczynic si¢ do wy-
pierania z rynku pracy pracownikéw-oséb fizycznych i do zastepowania ich osobami
elektronicznymi, co jest sprzeczne z zalozeniami Rezolucji Parlamentu Europejskiego's,
a takze zrewolucjonizowaloby podejscie do podmiotowosci prawnej w ogole.

Prawdopodobnym jest analogiczne zastosowanie robotow wyposazonych w sztucz-
ng inteligencje w umowach zawieranych poza lokalem przedsigbiorcy. Zgodnie
zart. 2 pkt 2 ustawy o prawach konsumenta’, jest to umowa zawarta przy jednoczesnej
obecnosci stron w miejscu, ktdre nie jest lokalem przedsigbiorcy (art. 2 pkt 2a u.p.k.)
albo w wyniku przyjecia przez konsumenta oferty w powyzszych okolicznosciach
(art.2 pkt 2b u.p.k.), albo ,wlokalu przedsiebiorcy lub za pomocg srodkéw porozumienia
sie na odleglo$¢ bezposrednio po tym jak nawigzano indywidualny i osobisty kontakt
z konsumentem w miejscu, ktore nie jest lokalem przedsiebiorcy” (art. 2 pkt 2c u.p.k.),
albo ,,podczas wycieczki zorganizowanej przez przedsigbiorce, ktdrej celem lub skut-
kiem jest promocja oraz zawieranie umow z konsumentami” (art. 2 pkt 2c u.p.k.). Takie
wykorzystanie robotéw wyposazonych w sztuczng inteligencje znéw wymaga nadania
im statusu osoby elektronicznej, przyznajacego co najmniej zdolnos$¢ prawng i ograni-
czong zdolno$¢ do czynnosci prawnych, gdyz zaréwno przepisy k.c. (artykuly: 10, 11, 14,
33, 33'), jak i wspomniany art. 2 pkt 2 u.p.k. wprost wymagaja zdolnosci do czynnosci
prawnych czy tez statusu strony, ktory wigze si¢ z przyznaniem przynajmniej ograni-
czonej zdolnosci do czynnosci prawnych, azeby mdéc mowic o skutecznym zawarciu
czynnosci prawnej.

5 Inteligencja [w:] Stownik jezyka polskiego, red. M. Szymczak, t. I (A-K), Warszawa 1988, s. 797.

!¢ Rezolucja Parlamentu Europejskiego 2015/2103(INL) z 16.02.2017 r. zawierajaca zalecenia dla Ko-
misji w sprawie przepiséw prawa cywilnego dotyczacych robotyki, pkt 3 (Zasady ogélne dotyczace roz-
woju robotyki i sztucznej inteligencji do celéw cywilnych).

17 Ustawa z dnia 30 maja 2014 r. o prawach konsumenta (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 683, 2361); dalej jako:
up.k.
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Kolejny problem stanowi zawarcie umowy na odleglo$¢ z robotem wyposazonym
w sztuczng inteligencje. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 2 pkt 1 u.p.k. jest to ,umo-
wa zawarta z konsumentem w ramach zorganizowanego systemu zawierania umoéw
na odleglos¢, bez jednoczesnej fizycznej obecnosci stron, z wylacznym wykorzystaniem
jednego lub wiekszej liczby srodkéw porozumiewania sie na odleglos¢ do chwili zawar-
cia umowy wlacznie”. Wydaje sie, ze w takiej sytuacji zawarcie umowy na odleglos¢
z robotem posiadajacym status osoby elektronicznej nie generuje wigcej dylematéw niz
te juz zasygnalizowane.

Za problematyczng nalezaloby natomiast uznaé kwestie, czy mamy do czynienia
ze skutecznie zawartg umowa na odleglos¢, gdy do jej zawarcia zostal wykorzystany robot
wyposazony w sztuczng inteligencje, ale albo nie posiada on statusu osoby elektronicznej,
albo sztuczna inteligencja, w ktorg zostal on wyposazony, nie jest na tyle rozwinieta, zeby
moc przyznac takiemu robotowi status osoby elektronicznej. Nalezaloby w takim przy-
padku rozwazy¢, czy sztuczna inteligencja w takim przypadku mogtaby zosta¢ zakwalifi-
kowana jako zorganizowany system zawierania umow na odlegtos¢. Z kolei z tym proble-
mem wigze sie kwestia kluczowa w kontekscie prawa konsumenckiego, a w szczegdlnosci
umow zawieranych poza lokalem przedsigbiorcy i na odleglos¢, czyli pojecie trwatego
nosnika (art. 2 pkt 4 u.p.k.) i ustawowy obowigzek zapewnienia konsumentowi chociazby
potwierdzenia zawarcia umowy na odlegtos¢ (art. 21 u.p.k.) lub potwierdzenia zawarcia
umowy poza lokalem przedsigbiorcy (art. 15 u.p.k.) na trwatym nosniku. W powyzszych
przypadkach zastosowania sztucznej inteligencji pojawia si¢ pytanie, czy sztuczna inte-
ligencja sama w sobie, np. w postaci aplikacji, moze by¢ trwalym nosnikiem. W mysl
obecnego orzecznictwa Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktéry w wyroku
w sprawie Inconsult Anstalt'® — dotyczacym co prawda dyrektywy w sprawie posrednic-
twa ubezpieczeniowego'’, ale mozna uznac je za réwnie wigzgce w odniesieniu do uméw
konsumenckich?® - okreslil trzy przestanki, ktdre sprawiaja, Ze mozna mowic o trwalym
nosniku, a mianowicie: 1) musi on umozliwia¢ klientowi przechowywanie na nim in-
formacji, do ktorych bedzie miat dostep tak dlugo, jak jest to niezbedne; 2) informacje
te nie bedg mogty by¢ jednostronnie zmienione przez przedsiebiorce; 3) za trwaly no-
$nik nalezy uzna¢ pamig¢ USB lub dysk twardy komputera albo telefonu konsumenta,
na ktérym zapisane zostaly wiadomosci e-mail, SMS, czy MMS?'. Powyzsza wykladnia
sktania do konkluzji, Ze mozna wyobrazi¢ sobie takie formy sztucznej inteligencji, ktére
beda mogly by¢ zakwalifikowane jako trwaly nosnik.

Niemniej jednak oba powyzsze przyklady wskazujg na koniecznos¢ doprecyzowa-
nia stopnia rozwoju sztucznej inteligencji kwalifikujacej si¢ jako ta, ktorej moze zostac
przyznany status osoby elektronicznej, niezaleznie od formy jej uzewnetrznienia.

8 'Wyrok TSUE z 27 stycznia 2010 r. w sprawie E-4/09 Inconsult Anstalt oraz Urzad ds. Rynku Finan-
sowego (Finanzmarktaufsicht), 2010/C 305/09.

¥ Dyrektywa 2002/92/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 9 grudnia 2002 r. w sprawie po-
$rednictwa ubezpieczeniowego (Dz.U. L 9 z 15.1.2003, s. 3-10).

2 D. Lubasz [w:] Ustawa o prawach konsumenta. Komentarz, red. M. Namystowska, D. Lubasz, War-
szawa 2015, s. 51.

2L Ibidem, s. 50, 55.
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4. Zastosowanie sztucznej inteligencji a pojecie tresci cyfrowej

Tres¢ cyfrowa to, zgodnie z motywem 19. dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie praw konsumentéw?, ,dane wytwarzane i dostarczane w postaci cyfrowej,
w szczegdlnosci aplikacje, programy komputerowe, gry, muzyka, nagrania wizualne i tek-
sty”, niezaleznie od tego w jaki sposéb konsument uzyskuje do nich dostep. Pojawia sie
zatem pytanie, czy nie mozna byloby uznac sztucznej inteligencji (szczegélnie tej nieza-
awansowanej) za tres¢ cyfrowa, ktéra - zgodnie z motywem 19. dyrektywy w sprawie praw
konsumentéw — powinna by¢ traktowana jako towar (gdy jest dostarczana na trwalym
no$niku), a gdy nie jest ona dostarczona na trwatym nosniku, to powinna by¢ ona wylaczo-
na spod zastosowania dyrektywy w sprawie praw konsumentéw, jak réwniez spod zasto-
sowania przepisow dotyczacych uméw sprzedazy i umoéw o $wiadczenie ustug. Wydaje sie
jednak, ze zakwalifikowanie danego robota czy maszyny jako wyposazonych w sztuczna
inteligencje, przede wszystkim w my$l definicji samego pojecia inteligenciji, przyznaje im
przynajmniej margines podmiotowosci, ktory wyklucza uznanie ich za tres¢ cyfrowa.

5. Zastosowanie sztucznej inteligencji w uslugach zdrowotnych

Art. 3 ust. 1 pkt 7 u.p.k. wylacza spod stosowania tejze ustawy umowy ,,dotyczace ustug
zdrowotnych $wiadczonych przez pracownikow stuzby zdrowia pacjentom w celu oce-
ny, utrzymania lub poprawy ich stanu zdrowia, facznie z przepisywaniem, wydawaniem
i udostepnianiem produktéw leczniczych oraz bez wzgledu na to, czy sg one oferowane
za posrednictwem placéwek opieki zdrowotne;j”. Z kolei art. 2 ust. 5 ustawy o dziatal-
nosci leczniczej* rozumie pod pojeciem podmiotu wykonujacego dziatalnos¢ lecznicza
podmioty wymienione w art. 4 tejze ustawy w zakresie, w jakim wykonujg dziatalnos¢
dajaca zakwalifikowac sie jako dziatalnos¢ lecznicza, miedzy innymi samodzielne pu-
bliczne zakltady opieki zdrowotnej, instytuty badawcze, o ktérych mowa w art. 3 ustawy
o instytutach badawczych*, ,fundacje i stowarzyszenia, ktérych celem statutowym jest
wykonywanie zadan w zakresie ochrony zdrowia i ktérych statut dopuszcza prowa-
dzenie dzialalnosci leczniczej” (art. 4 ust. 1 pkt 5 u.dz.l.) czy jednostki wojskowe oraz
»lekarza lub pielegniarke wykonujacy zawdd w ramach praktyki zawodowej w formach
okreslonych wart. 5 u.dz.l.” (art. 2 ust.1 pkt 5 u.dz.l.). W $wietle powyzszych regulaciji,
art. 5 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty* - okreslajacego warunki dopusz-
czenia do wykonywania zawodu lekarza i lekarza dentysty, artykuléw: 7, 24 i 25 ustawy
o zawodach pielegniarki i poloznej*® - okreslajacych wymagania, ktére muszg speiniac

> Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 r. w sprawie
praw konsumentéw, zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrektywe 97/7/WE Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady (Dz.U. L 304 z 22.11.2011), s. 64-88.

# Ustawa z dnia 15 kwietnia 201 1r. o dzialalno$ci leczniczej (t.j. Dz.U. 2 2018, poz. 160); dalej jako: u.dz.1.
2t Ustawa z dnia 30 kwietnia 2010 r. o instytutach badawczych (t.j. Dz.U. 22017, poz. 1158, 1452, 2201).

»  Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 125,
767,2371).

% Ustawa z dnia 15 lipca 2011 r. o zawodach pielegniarki i poloznej (t.j. Dz.U. z 2018, poz. 123).
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osoby chcace uzyska¢ prawo do wykonywania zawodu pielegniarki i potoznej, czy tez
art. 2b ustawy o izbach aptekarskich* - okreslajacego warunki wykonywania zawodu
farmaceuty oraz Rezolucji nalezy przyja¢, ze ze wzgledu na regulacje zawarte w u.dz.l.
nie bedzie mozliwe uznanie za podmiot wykonujacy dziatalnos¢ leczniczg nawet najbar-
dziej rozwinigtego robota posiadajacego sztuczng inteligencje, a wylaczenie spod u.p.k.
dotyczace szeroko pojetych ustug medycznych, zawarte w art. 3 ust. 1 pkt 7 u.p.k., nie
bedzie obowigzywalo. Ponadto konsekwentne stosowanie przez ustawodawce europej-
skiego pojecia konsumenta w Rezolucji sugeruje, ze w przypadku ustug medycznych
swiadczonych osobie fizycznej przez robota wyposazonego w sztuczng inteligencije
i status osoby elektronicznej — gdyz w przypadku jego braku takie urzadzenie bedzie
mozna zakwalifikowa¢ jako chociazby sprzet medyczny - bedziemy mieli automatycz-
nie do czynienia z konsumenckim stosunkiem prawnym.

6. Zastosowanie sztucznej inteligencji w ustugach o charakterze socjalnym

Art. 3 ust. 1 pkt 1 u.p.k. wylacza spod jej wtasciwosci przedmiotowej umowy dotycza-
ce ,ustug socjalnych, mieszkan socjalnych, opieki nad dzie¢mi, wsparcia dla rodzin
i 0s6b znajdujacych sie stale lub czasowo w potrzebie, w tym opieki dtugoterminowe;j”.
Natomiast art. 116 ustawy o pomocy spolecznej*® stanowi, ze pracownikiem socjalnym
moze by¢ osoba spelniajaca co najmniej jeden z trzech warunkéw, wymienionych w tym
artykule. Stanowi to kolejny przyktlad, ze jedynie przyznanie robotom wyposazonym
w sztuczng inteligencje statusu osoby elektronicznej, z jednoczesnym zastrzezeniem,
ze status ten konstytuowalby przynajmniej minimalng osobowos¢ w prawie, pozwolitby
na utrzymanie wylaczenia spod zastosowania u.p.k. umoéw dotyczacych ustug o cha-
rakterze socjalnym, réwniez tych wykonywanych przez roboty.

Inng kwestig jest Swiadczenie przez roboty wyposazone w sztuczng inteligencje nawet
tych samych czynnosci, tylko juz niemajacych charakteru socjalnego, poniewaz — zgod-
nie z art. 2 ust. 1 u.p.s. - ,pomoc spoleczna polega na umozliwieniu osobom i rodzinom
przezwyciezenie trudnych sytuacji Zyciowych, ktérych nie s3 w stanie pokona¢ samo-
dzielnie”. Wydaje sig, ze w takich sytuacjach wlasciwa formga regulacji sa umowy cywil-
noprawne, chociazby umowa najmu czy leasing zawierany z np. wlascicielem robota — ale
z zastrzezeniem, Ze dany robot nie posiadalby zbyt szerokiej osobowosci w prawie i zbyt
rozwinietej sztucznej inteligencji, ktdra sprawiataby, ze bylby traktowany przedmiotowo,
z uwzglednieniem jego mozliwosci percepcyjnych czy poznawczych. Wtedy tez mozna
byloby utrzymac pojecie konsumenta jako pojecie definiujace najemce czy leasingobiorce,
pod warunkiem, ze spetniatby on warunki przewidziane w art. 22" k.c.

Gdyby jednak przyjac, ze status osoby elektronicznej przyznawalby szeroki zakres oso-
bowosci w prawie albo przyjmujac, ze przedmiotem tej osobowosci bytby robot wyposazony
w sztuczng inteligencje, ktorej mozliwosci poznawcze byltby bliskie ludzkim, mozna byloby
uznacé, ze umowe o $wiadczenie konkretnych ustug nalezatoby zawrzec¢ z samym robotem.

¥ Ustawa z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach aptekarskich (t.j. Dz.U. z 2016, poz. 65).
% Ustawa z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spolecznej (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 1769, 1985); dalej jako:
wp.s.
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7. Zastosowanie sztucznej inteligencji w transporcie

Art. 3 ust. 1 pkt 4 u.p.k. wylacza, co do zasady, umowy dotyczace przewozu oséb. Jednak
przyjmuje si¢, ze pojecie przewozu rozumie si¢ w tym przypadku $cisle, co oznacza,
ze wylaczenie to nie obejmuje umoéw najmu czy tez przewozu towardw?. W takim
przypadku za umowe przewozu osob, ktdra nie podlega rezimowi u.p.k., nalezaloby
uznac przewoz os6b wykonywany przez robota wyposazonego w sztuczng inteligencje
w miejscu kierowcy-osoby fizycznej, ale juz najbardziej obiecujace zastosowanie sztucz-
nej inteligencji w transporcie, czyli pojazdy autonomiczne — wykorzystywane zaréwno
do przewozu o0sob, jak i towaréw — nalezatoby zakwalifikowaé, w $wietle obecnych re-
gulacji, jako najem. Wowczas zawarcie umowy najmu takiego pojazdu nie wykluczatoby
ochrony konsumenckiej (tzw. najem konsumencki), jednak pod warunkiem, ze najemca
spelnialby przestanki uznania go za konsumenta, w mysl art. 22! k.c.

Z kolei w przypadku kolejnego obiecujacego zastosowania sztucznej inteligencji
w transporcie, a mianowicie dronéw, w przypadku polskiej przestrzeni powietrz-
nej — poza wspomnianymi juz przepisami dotyczacymi umowy przewozu per se —
nalezy réwniez pamieta¢ o regulacjach zawartych w ustawie — Prawo lotnicze™.
Art. 126 pr.lot. dopuszcza wykonywanie lotdw w polskiej przestrzeni powietrzne;
przez bezzalogowe statki powietrzne, ktére rozumiane s3 zgodnie z definicja przyje-
ta na 35. sesji zgromadzenia ICAO jako ,statek powietrzny, ktéry wykonuje lot bez
pilota na poktadzie i jest on albo zdanie sterowany i w pelni kontrolowany przez
pilota z innego miejsca (...) albo jest to statek powietrzny zaprogramowany i w petni
autonomiczny”*'. Nalezy zatem uznad, ze istnieje podstawa funkcjonowania w pol-
skiej przestrzeni powietrznej dronéw wyposazonych w sztuczng inteligencje¢ oraz
sposobow postepowania z nimi*.

8. Podsumowanie

Powyzsze przyklady wskazuja na to, jak duzym wyzwaniem dla prawodawcéw jest
proba unormowania funkcjonowania sztucznej inteligencji, ktora — ze wzgledu na jej
rosngce znaczenie w gospodarce — nalezaloby uzna¢ za niezbedng.

Samo uzycie przez prawodawce europejskiego pojecia konsumenta w Rezolucji de-
terminuje relacj¢ prawna w stosunkach z robotami posiadajacymi sztuczng inteligencje.
Z jednej strony jest to naturalne, poniewaz prawodawstwo unijne przyznaje szeroka
ochrone wlasnie konsumentom. Z drugiej strony powyzsze przyklady, chociazby za-
stosowanie sztucznej inteligencji w medycynie, wskazujg na uzycie pojecia konsumenta
niekoniecznie zawsze uzasadnione interesem osoby korzystajacej z czynnosci wykony-
wanych przez robota posiadajacego sztuczng inteligencje.

¥ D. Lubasz, op.cit., s. 77.

%0 Art. 126 ustawy z dnia 3 lipca 2002 r. - Prawo lotnicze (t.j. Dz.U. z 2017, poz. 959, 1089); dalej jako:
pr.lot.

31 'W. Dzienkiewicz [w:] Prawo lotnicze. Komentarz, red. M. Zylicz, Warszawa 2016, s. 457.

32 Art 126a pr.lot.
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Agnieszka Anusz

Ponadto kluczowym zagadnieniem jest rozwigzanie problemu podmiotowosci praw-
nej robota posiadajacego sztuczng inteligencje i statusu osoby elektronicznej. Wydaje
sie, ze niekorzystnym rozwigzaniem, z punktu widzenia calego systemu prawnego i jego
aksjologii, bytoby uznanie statusu osoby elektronicznej za zbiezny czy podobny do oso-
by fizycznej, chociazby poprzez nabycie zdolnosci prawnej w momencie urodzenia,
czy w przypadku robotéw - ich powstania (co rowniez jest kwestig dyskusyjna, kiedy
mozna byloby uzna¢ robota za powstalego - czy w momencie zakonczenia produkcji,
czy na przyklad dopiero w momencie ostatecznego zaprogramowania i wyposazenia go
w podstawowe zasady etyczne — co rdwniez postuluje Parlament Europejski w Rezolucji*).

Status osoby elektronicznej mozna byloby natomiast uzna¢ za czg¢sciowo zbiezny
z osobowoscig prawna, czyli — zgodnie z art. 33 k.c. - za podmiot, ktéry posiada zdol-
no$¢ prawng tylko wowczas, gdy jest ona mu przyznana przez prawo. Umozliwitoby
to ponadto nadawanie statusu osoby elektronicznej tylko tym robotom, ktérym jest
to niezbedne i w taki sposob, aby moc wywazy¢ interes rozwoju gospodarczego, coraz
czesciej bazujgcego na sztucznej inteligenciji, z chociazby polityka zatrudnienia, polityka
podatkowg czy interesem konsumentdéw.

Taka konstrukeje zdolnosci prawnej mozna byloby potaczy¢ z przyznaniem oso-
bom elektronicznym ograniczonej zdolnosci do czynnosci prawnych. To rozwigzanie
umozliwitoby kontrole ludzi nad robotami, co jest szczegélnie wazne w kontekscie tego,
czym inteligencja w istocie jest - umiejetnoscia uczenia si¢ i cigglego rozwoju, i wszyst-
kim, co jest z tym zwigzane, czyli osigganiem coraz wigkszego stopnia niezaleznosci
intelektualnej - a jednocze$nie nie zatrzymaloby rozwoju sztucznej inteligencji, ktory
jest juz nieraz konieczny dla rozwoju gospodarczego w ogole, i ktory jest niewatpliwie
korzystny w wielu aspektach swoich zastosowan.

Ponadto nalezaloby re-definiowac pojecie inteligencji w kontekscie sztucznej in-
teligencji — powyzsze przyklady wykazaly, ze rozumienie tego pojecia w taki sposdb,
w jaki jest ono interpretowane odnosnie ludzi, jest niekorzystne z punktu widzenia
bezpieczenstwa (nie nalezy zapominac o rosngcym wykorzystaniu sztucznej inteligencji
w dzialaniach zbrojnych, przez co stajg si¢ one tansze i bardziej oplacalne) i utrzyma-
niem kontroli nad robotami, co obecnie wydaje sie by¢ kwestig kluczows.

Legal Capacity of an Electronic Person and the Development
of Artificial Intelligence in Selected Areas of Consumer Law

On 16t February 2017 the European Parliament adopted Resolution no. 2015/2103 (INL)
on Civic Law Rules on Robotics, which is the first attempt to regulate artificial intelligence.
The European Parliament used there two key words, which indicate the manner of contempo-
rary thinking about regulation of artificial intelligence or — more specific - robotics. The first

3 Rezolucja Parlamentu Europejskiego 2015/2103(INL) z 16.02.2017 r. zawierajaca zalecenia dla Ko-
misji w sprawie przepiséw prawa cywilnego dotyczacych robotyki, zalacznik do Rezolucji: Zalecenia
dotyczace tresci postulowanego wniosku.
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keyword is electric personality, the second one is consumer. Electronic personality should
be treated there as an attempt of creation — at least basic — another type of legal capacity or per-
sonality, while the use of the word ,,consumer” implies the consumeristic character of the le-
gal relationship between machine or robot and its user.

As a key question, however, should be treated the issue of consequences of implementation
or lack of implementation of the concept of electronic personality in relation to the consum-
er law, in particular areas of artificial intelligence application.

Key words: artificial intelligence, consumer law, consumer, legal capacity
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Alternatywne spoétki inwestycyjne i ich
zarzadzajacy jako nowa forma regulowanej
dziatalnosci inwestycyjnej w Polsce

Streszczenie:

Nowelizacja ustawy o funduszach inwestycyjnych z 2016 r. miata na celu implementacje
unijnej dyrektywy w sprawie zarzadzajacych alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi.
Nowelizacja ta przyniosta znaczne zmiany dla polskiego rynku kapitatowego, a w szczegdl-
nosci rynku funduszy inwestycyjnych. W konsekwencji implementacji do polskiego porzad-
ku prawnego przepiséw dyrektywy w sprawie zarzadzajacych alternatywnymi fundusza-
mi inwestycyjnymi zamkniety zostal katalog dopuszczalnych form prawnych prowadzenia
dzialalnosci inwestycyjnej w formie przedsigbiorstw zbiorowego inwestowania. Najistot-
niejszym elementem nowelizacji bylo objecie zakresem obowigzywania ustawy o fundu-
szach inwestycyjnych nowej grupy podmiotéw - tzw. alternatywnych spélek inwestycyj-
nych. Do grupy alternatywnych spotek inwestycyjnych zalicza si¢ migdzy innymi cieszace
sie coraz wigksza popularnoécig wérdd polskich inwestoréw fundusze venture capital i pri-
vate equity. Dla podmiotéw prowadzacych dziatalno$¢ inwestycyjng, kwalifikowang obec-
nie jako dzialalnos¢ alternatywnych spdtek inwestycyjnych i ich zarzadzajacych, noweliza-
cja ta oznaczala koniecznos¢ dostosowania swojej dotychczasowej dziatalnoséci do przepisow
znowelizowanej ustawy o funduszach inwestycyjnych.

Stowa kluczowe: fundusze inwestycyjne, rynek kapitalowy, alternatywne spétki
inwestycyjne

Wstep

Rynek funduszy inwestycyjnych w Polsce mial swoje powolne poczatki juz w 1991 r. wraz
z wprowadzeniem do ustawy — Prawo o publicznym obrocie papierami wartosciowymi

' Autorka jest doktorantkg na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
> Autor jest doktorantem na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Jagiellonskiego.
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i funduszach powierniczych’ instytucji funduszu powierniczego, a nastepnie rozwinal
sie wskutek uchwalenia kompleksowej ustawy o funduszach inwestycyjnych* w 1997 r.
Jednakze to wejscie Polski do Unii Europejskiej w roku 2004 i koniecznos$¢ dosto-
sowania rodzimych przepiséw do wspolnotowych regulacji w najwiekszym stopniu
wplynely na ksztalt i sposob funkcjonowania tego rynku. Wéwczas to uchwalona zo-
stata kompleksowa ustawa o funduszach inwestycyjnych®, wielokrotnie nowelizowana,
lecz obowigzujgca do dnia dzisiejszego.

Rok 2016 przyniost dlugo wyczekiwang nowelizacje ustawy o funduszach inwestycyj-
nych - ze wzgledu na szeroki zakres wprowadzonych nowelizacjg zmian, spowodowata
ona zamieszanie na rodzimym rynku funduszy inwestycyjnych. Nowelizacja ta wyni-
kata z obowigzku implementacji do polskiego porzadku prawnego unijnych regulacji,
a w szczegolnosci tzw. dyrektywy ZAFI, a wiec dyrektywy o zarzadzajacych alterna-
tywnymi funduszami inwestycyjnymi®. Warto zaznaczy¢, ze Dyrektywa ZAFI stanowi
pierwszg regulacje na poziomie UE dotyczacg dzialalnosci funduszy inwestycyjnych typu
zamknietego. Fundusze tego typu funkcjonowaly juz wczesniej w krajach czlonkowskich
Unii Europejskiej, jednakze regulacje ich dotyczace nie musiaty by¢ dostosowane do pra-
wa unijnego. Zmienilo sie to wlasnie wraz z wejsciem w zycie dyrektywy ZAFI.

Znowelizowana ustawa o funduszach inwestycyjnych, nazywajaca si¢ od 4 czerwca
2016 r. ustawg o funduszach inwestycyjnych i zarzadzaniu alternatywnymi fundu-
szami inwestycyjnymi’, w sposob kompleksowy reglamentuje dzialalnos¢ polegajaca
na zbieraniu srodkéw w celu ich wspolnego inwestowania, a wiec dziatalnos¢ insty-
tucji (przedsigbiorstw) zbiorowego inwestowania. Nowelizacja ustawy o funduszach
z 2016 r. przyniosla liczne zmiany dla podmiotéw polskiego rynku funduszy inwesty-
cyjnych. Warto jednak zaznaczy¢, ze prawdziwg rewolucje nowelizacja ta spowodowala
w funkcjonowaniu podmiotéw innych niz fundusze inwestycyjne w rozumieniu ustawy
o funduszach, okreslanych jako instytucje zbiorowego inwestowania®. Do grupy tej
nalezg przede wszystkim cieszgce sie coraz wiekszg popularnoscia tzw. fundusze ven-
ture capital (fundusze wysokiego ryzyka) czy tez fundusze private equity®, dziatajace

3 Ustawa z dnia 22 marca 1991 r. - Prawo o publicznym obrocie papierami wartosciowymi i funduszach
powierniczych (Dz.U. z 1991, Nr 35, poz. 155).

* Ustawa z dnia 28 sierpnia 1997 r. o funduszach inwestycyjnych (Dz.U. z 1997, Nr 139, poz. 933).

> Pierwotny tekst: ustawa z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych (Dz.U. z 2004, Nr 146,
poz. 1546).

¢ Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/61/UE z dnia 8 czerwca 2011 r. w sprawie zarzg-
dzajacych alternatywnymi funduszami inwestycyjnymi i zmiany dyrektyw 2003/41/WE i 2009/65/WE
oraz rozporzadzen (WE) nr 1060/2009 i (UE) nr 1095/2010 (Dz. Urz. UE L 174 2 01.07.2011, s. 1); da-
lej jako: dyrektywa ZAFI.

7 Ustawa z dnia 27 maja 2004 r. o funduszach inwestycyjnych i zarzadzaniu alternatywnymi fundusza-
mi inwestycyjnymi (Dz.U. z 2018, poz. 1355 ze. zm.); dalej jako: ustawa o funduszach.

8 J. Kmie¢, Komentarz do art. 1 ustawy o funduszach inwestycyjnych i zarzgdzaniu alternatywnymi fun-
duszami inwestycyjnymi [w:] Komentarz do ustawy o funduszach inwestycyjnych, red. A. Kidyba, t. I,
Warszawa 2018, s. 31 i nast.

° Wiecej na temat finansowania venture capital i private equity: W. Przybylska-Kapus$cinska, M. Moza-
lewski, Kapitat Wysokiego Ryzyka, Warszawa 2011, s. 40-66.
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w formie polskich spolek prawa handlowego. Do momentu omawianej nowelizacji
ustawy o funduszach podmioty te funkcjonowaly w przewazajacej mierze wylacznie
w oparciu o stosowne normy prawa handlowego - brak bylo natomiast regulacji z zakre-
su rynku kapitalowego odnoszacych sie do szczegélowych zasad ich funkcjonowania,
w tym zasad prowadzenia przez nie dziatalnosci inwestycyjne;.

W niniejszym artykule przedstawione zostang najistotniejsze aspekty dotyczace funk-
cjonowania alternatywnych spolek inwestycyjnych (dalej jako: ASI) i zarzadzajacych ASI,
jako nowego rodzaju podmiotéw reglamentowanych na polskim rynku kapitalowym.

2. Alternatywne fundusze inwestycyjne

Implementacja do polskiego porzadku prawnego dyrektywy ZAFI, nieunikniona i wy-
czekiwana ze wzgledu na pozadang stabilnos¢ na wspélnotowych rynkach finansowych,
oznaczala spore wyzwanie dla polskiego ustawodawcy. Kwestig podstawowa, budza-
cg jednocze$nie znaczne zainteresowanie ze strony uczestnikéw rynku kapitatowego,
bylo ustalenie kregéw podmiotéw, ktdre uznane zostang za alternatywne fundusze
inwestycyjne (dalej jako: AFI) i ich zarzadzajacych. Na gruncie polskich regulacji nie
ulegalo watpliwosci, ze czes¢ funduszy inwestycyjnych funkcjonujacych juz wezesniej
na podstawie ustawy o funduszach zostanie wskutek implementacji dyrektywy ZAFI
uznana za AFI - jednoczesnie wiadomym bylo, Ze definicja AFI zawarta w dyrektywie
ZAFI jest na tyle szeroka, ze obejmuje ona réwniez podmioty inne niz regulowane
fundusze inwestycyjne. Warto podkresli¢, ze dyrektywa ZAFI nie reguluje dzialalno-
$ci samych AFI (wynika to z motywu 10 preambuly dyrektywy ZAFI), pozostawiajac
te kwestie regulacji krajowych ustawodawcéw. Niemniej zawiera ona ogdlng definicje
AFI, ktéra to stanowila najistotniejszy punkt odniesienia dla polskiego ustawodaw-
cy przy ustalaniu katalogu podmiotéw, ktére w §wietle prawa polskiego miaty zosta¢
zaklasyfikowane jako AFI i ich zarzadzajacych. Co wiecej, juz w samej dyrektywie
ZAFI uzywa sie okreslenia ,,przedsi¢biorstwo zbiorowego inwestowania” w stosunku
do AFI, wskazujac tym samym, Ze jej zakresem objete s nie tylko regulowane w kon-
kretnych porzadkach prawnych fundusze inwestycyjne, ale takze inne podmioty, kto-
re ze wzgledu na wykonywanie dziatalnosci okreslonej dla AFI sg traktowane jako AFI.

Zgodnie z art. 4 ust. 1 lit. a i b dyrektywy ZAF]I, za zarzadzajacych AFI rozumie
sie osoby prawne, ktorych stata dziatalnos¢ polega na zarzadzaniu jednym lub wigk-
szg liczbg AFI, podczas gdy same AFI to przedsigbiorstwa zbiorowego inwestowania,
w tym subfundusze takich przedsigbiorstw, ktére pozyskuja kapital od wielu inwesto-
réw z mys$la o inwestowaniu go zgodnie z okreslong polityka inwestycyjna z korzyscia
dla tych inwestoréw oraz nie potrzebuja zezwolenia na mocy art. 5 dyrektywy UCITS".
Szeroka definicja AFI, wynikajaca z art. 4 ust. 1 lit. a dyrektywy ZAFI, zostala wiernie

" Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/91/UE z dnia 23 lipca 2014 r. zmieniajaca dy-
rektywe 2009/65/WE w sprawie koordynacji przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyj-
nych odnoszacych sie do przedsiebiorstw zbiorowego inwestowania w zbywalne papiery wartosciowe
(UCITS) w zakresie funkeji depozytariusza, polityki wynagrodzen oraz sankcji 2010 (Dz. Urz. UE L
257/186 z 28.08.2014 r.); dalej jako: dyrektywa UCITS.
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odzwierciedlona w art. 2 pkt 10a ustawy o funduszach. Zgodnie z art. 5 ust. 1 dyrekty-
wy ZAF]I, zarzadzajacy AFI moze dziatac jako zewnetrznie zarzadzajacy (bedacy osoba
prawng mianowang przez AFI lub w imieniu AFI) albo jako wewnetrznie zarzadzaja-
cy AFI, a wiec by¢ podmiotem tozsamym z AFI. Wewnetrzne zarzadzanie mozliwe jest
wylacznie wowczas, gdy pozwala na to forma prawna AFI — w takiej sytuacji to sam
AFI podlega licencjonowaniu jako zarzadzajacy AFI.

Definicje AFI oraz zarzadzajacego AFI zostaly w dyrektywie ZAFI uksztaltowane
w sposob bardzo szeroki. Z jednej strony umozliwito to ustawodawcom poszczegoélnych
krajoéw czlonkowskich UE dostosowanie katalogu form prawnych, w ramach ktérych
AFI i zarzadzajacy AFI prowadzi¢ mogg dzialalnos¢, do poszczegélnych porzadkow
prawnych. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage, ze tak szerokie zdefiniowanie AFI przysparza
wielu klopotéw dotyczacych jednoznacznego okreslenia, czy dana dziatalnos¢ kwalifi-
kowana powinna by¢ jako dziatalnos¢ AFI.

Przed wyznawaniem okreslenia katalogu dopuszczalnych form dzialalnosci AFI
stangt rowniez polski ustawodawca. Nie podjat si¢ on utworzenia zupelnie nowych
form prawnych umozliwiajacych prowadzenie dzialalnosci jako AFI i ich zarzadzajacy.
Ustawodawca objal nig natomiast wylacznie podmiotowo zidentyfikowane i wystepu-
jace do tej pory formy prowadzenia dzialalnosci inwestycyjnej na rynku krajowym
(innej niz regulowana dzialalnos$¢ inwestycyjna prowadzona np. przez fundusze inwe-
stycyjne), wprowadzajac jednakze dla czgsci z nich pewne obostrzenia.

Wskutek nowelizacji ustawy o funduszach od 4 czerwca 2016 r. na polskim rynku
funduszy inwestycyjnych funkcjonuje nowy podzial funduszy inwestycyjnych, okreslo-
ny w art. 3 ust. 4 ustawy o funduszach. Katalog ten obejmuje z jednej strony fundusze in-
westycyjne otwarte (dalej jako: FIO), z drugiej za$ alternatywne fundusze inwestycyjne,
do ktorych nalezg specjalistyczne fundusze inwestycyjne otwarte (dalej jako: SFIO) oraz
fundusze inwestycyjne zamkniete (dalej jako: FIZ). Podziat ten odzwierciedla funkcjo-
nujacy w $wietle prawa unijnego podziat na fundusze UCITS - compliant i fundusze
AIFM - compliant, a wiec fundusze (inwestycyjne) funkcjonujace zgodnie z dyrektywa
UCITS oraz fundusze (inwestycyjne) dzialajace na podstawie dyrektywy ZAFL. W tym
miejscu wyraznego podkreslenia wymaga jednak to, ze wszystkie wskazane powyzej
typy funduszy inwestycyjnych — a wiec FIO, SFIO i FIZ - funkcjonowaly juz wczesniej
na polskim rynku. Miedzy poszczegolnymi rodzajami funduszy inwestycyjnych istnieje
wiele réznic dotyczacych przede wszystkim rodzaju tytutéw uczestnictwa w funduszu,
ich ptynnosci oraz mozliwosci ,,wejécia” do funduszu''. Dla SFIO i FIZ ich zewnetrznie
zarzadzajacymi AFI sg towarzystwa funduszy inwestycyjnych (dalej jako: towarzystwo),
bedace - zgodnie z art. 4 ust. 1 ustawy o funduszach - podmiotem tworzacym i zarza-
dzajacym funduszem, a takze reprezentujagcym go w stosunkach z osobami trzecimi.

Jednakze - wskutek implementacji dyrektywy ZAFI - za AFI, w $wietle ustawy
o funduszach (art. 8a ust. 1) uznana zostala réwniez zupeinie nowa kategoria podmio-
tow regulowanych, okreslona jako alternatywne spotki inwestycyjne (ASI).

' Wiecej na temat réznic pomiedzy poszczegdlnymi rodzajami funduszy inwestycyjnych: A. Chlopec-
ki, M. Dyl, Prawo rynku kapitatowego, Warszawa 2015, s. 162-165.
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Zasygnalizowana w zastosowanym nazewnictwie alternatywnos¢ ASI i innych
rodzajéow AFI dotyczy przede wszystkim zamknietego charakteru dzialalnosci AFI,
odrozniajgcego AFI od funduszy typu otwartego (funduszy UCITS - compliant). Za-
mknietos¢ ta polega m.in. na ograniczeniu mozIliwosci dokonywania przez osoby fi-
zyczne (a wigc inwestoréw nieinstytucjonalnych) inwestycji za posrednictwem ASI
i innych podmiotéw kwalifikowanych jako AFI.

Objecie zakresem stosowania ustawy o funduszach alternatywnych spotek inwestycyj-
nych stanowi najistotniejszy z punktu widzenia funkcjonowania polskiego rynku kapita-
lowego element nowelizacji ustawy o funduszach z roku 2016. Podmioty inne niz fundusze
inwestycyjne, prowadzace dziatalno$¢ inwestycyjng tozsamga z dzialalnoscig AFI okreslong
w dyrektywie ZAFI oraz w znowelizowanej ustawie o funduszach, funkcjonowaty juz
bowiem na polskim rynku kapitalowym przed 4 czerwca 2016 r., jednakze wytacznie
w oparciu o przepisy prawa handlowego. Doraznym skutkiem prawnym zdefiniowania
w ustawie o funduszach ASI, zarzadzajacych ASI oraz ich dzialalnosci, a takze okreslenia,
ze dzialalnos$¢ inwestycyjna odpowiadajaca dziatalnosci ASI moze by¢ wykonywana wy-
tacznie w formach wskazanych w ustawie o funduszach, byla koniecznos¢ dostosowania
swojej dziatalnosci - w tym regulacji wewnetrznych — do nowych wymogdw.

3. Alternatywne spolki inwestycyjne i ich zarzadzajacy -
dopuszczalne formy prawne prowadzenia dzialalnosci

Zgodnie z art. 8a ust. 1 ASI jest alternatywnym funduszem inwestycyjnym, innym
niz okreslony w art. 3 ust. 4 pkt 2 (a wiec AFI innym niz FIZ i SFIO). Wyraznie zazna-
czy¢ nalezy wigc, ze ASI nie jest funduszem inwestycyjnym tworzonym i zarzagdzanym
przez towarzystwo. W praktyce oznacza to znacznie mniejszy formalizm zwigzany z ich
dziatalnoscig — ustawowe wymogi w zakresie dziatalnosci funduszy inwestycyjnych
i towarzystw funduszy inwestycyjnych (podmiotéw tworzacych i zarzadzajacych fun-
duszami inwestycyjnymi) sg istotnie obszerniejsze i bardziej wymagajace niz regulacje
w zakresie ASI i zarzadzajacych ASI.

Wrylacznie dopuszczalne prawnie formy, w ramach ktérych dzialalnos¢ prowadzi¢
mogg odpowiednio ASIizarzadzajacy ASI, uregulowane zostaly w art. 8a ust. 2 i art. 8b
ust. 2 ustawy o funduszach. I tak alternatywnymi spétkami inwestycyjnymi mogg by¢
spolki kapitalowe (spdtka akcyjna, spotka z ograniczong odpowiedzialnoscia), w tym
spolki europejskie, jak réwniez spétki osobowe, takie jak spotki komandytowe lub ko-
mandytowo-akcyjne. W przypadku ASI bedacych spétkami osobowymi istnieje jednakze
dodatkowy wymag, by ich jednym komplementariuszem byta spétka kapitatowa, w tym
spotka europejska — bedaca zewnetrznie zarzadzajacym ASI. Sam zarzadzajacy ASI jest
natomiast, zgodnie z art. 8b ust. 2 ustawy o funduszach, zawsze spétka kapitalows.

W przypadku ASI bedacych spétkami kapitalowymi mamy do czynienia z we-
wnetrznie zarzadzanymi ASI, a wiec sytuacja, gdy jeden podmiot jest jednoczesnie ASI
i jej zarzadzajacym (zarzadzajacym ASI zgodnie z art. 8b ust. 2 pkt 1 w zw. z art. 8a
ust. 2 pkt 1 ustawy o funduszach). Spoétka kapitalowa, prowadzaca w tym przypadku dzia-
lalnos¢ inwestycyjna jako ASI, jest bowiem zarzadzana wewnetrznie przez wlasne organy.
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Natomiast w przypadku spétek komandytowych i komandytowo-akcyjnych dziata-
jacych jako ASI mamy do czynienia z zewnetrznie zarzagdzanymi ASI. Spoiki te zarzg-
dzane sg przez dzialajacych w formie spétek kapitalowych, w tym spdtek europejskich
(art. 8b ust. 2 pkt 2 ustawy o funduszach) zewnetrznie zarzadzajacych ASI. Co istotne,
to wlasnie zewnetrznie zarzadzajacy ASI ma by¢, zgodnie z ustawg o funduszach, je-
dynym komplementariuszem takiej ASI. W przypadku zewnetrznie zarzagdzanych ASI
mamy wiec do czynienia z wyraznym rozdzieleniem roli samej ASI i roli zarzadzajacego
ASI. Dotychczasowa praktyka rynkowa w zakresie dziatalnosci ASI i ich zarzadzajacych
wskazuje, ze to wlasnie model zewnetrznego zarzadzania ASI jest popularniejszym
rozwigzaniem. Wynikac¢ moze to z wielu czynnikéw, przy czym mozliwos¢ jednocze-
snego zarzadzania wieloma ASI przez jednego zarzadzajacego, a tym samym mozliwo$¢
elastycznego podejscia do inwestycji dokonywanych przez zarzadzane przez danego
zarzadzajacego ASI spolki, sg z pewnoscig istotnymi czynnikami wptywajacymi na de-
cyzje 0sob pragnacych rozpoczaé¢ dzialalnos¢ w ramach ASI (i zarzadzajacego ASI).

4. Alternatywne spotki inwestycyjne i ich zarzadzajacy -
dopuszczalny przedmiot dziatalnosci

Najistotniejszym elementem pozwalajacym na zrozumienie charakterystyki ASI i ich
zarzadzajacych jest przedstawienie dopuszczalnego przedmiotu dziatalnosci tych pod-
miotéw. W $wietle przepiséw ustawy o funduszach to bowiem przedmiot dziatalnosci
podmiotu, a nie jego forma prawna, przesadza o mozliwosci kwalifikacji danego pod-
miotu jako ASI i zarzadzajacy ASI. Definicje przedmiotu dzialalnosci ASI i zarzadzaja-
cego zostaly sporzadzone na zasadzie wylacznosci: zaréwno podmiotowej, jak i przed-
miotowej. Dzialalnos¢ ASI oraz zarzadzajacego ASI moze by¢ wykonywana wylacznie
w formach prawnych wskazanych w ustawie o funduszach, a takze nie moze by¢ taczona
z jakakolwiek inng dzialalnoscia. Warto mie¢ jednak na uwadze, ze dopuszczalna for-
ma prawna ASI jest wylacznie kwestig wtérng — podmioty, ktére wykonujg dzialalnos¢
odpowiadajaca dziatalnosci ASI (a wiec gromadza kapital od wielu inwestoréw w celu
inwestowania go w interesie tych inwestoréw, zgodnie z okreslong polityka inwestycyjna),
zawsze muszg dostosowac si¢ do wymogoéw ustawy o funduszach, w tym wymogdw w za-
kresie dopuszczalnej formy prawnej. Prowadzenie dzialalnosci inwestycyjnej w formie
prawnej innej niz przewidziana w ustawie o funduszach nie oznacza, ze podmiot taki nie
jest ASIinie podlega nadzorowi ze strony KNF, a wylacznie, iz prowadzi on swojg dzia-
talno$¢ w sprzecznosci z przepisami ustawy o funduszach. Rozwigzanie to wynika z dy-
rektywy ZAFI - intencja unijnego ustawodawcy bylo objecie zakresem dyrektywy ZAFI,
a w konsekwencji réwniez implementujacych ja przepiséw panstw czlonkowskich UE,
wszystkich form zbiorowego inwestowania (nieobjetych zakresem dyrektywy UCITS).
Zgodnie z art. 8a ust. 3 ustawy o funduszach, przedmiot dziatalnosci ASI stanowi
wylacznie zbieranie aktywow od wielu inwestoréw w celu ich lokowania w intere-
sie tych inwestorow zgodnie z okreslona polityka inwestycyjng. Natomiast, zgodnie
z art. 70e ustawy o funduszach, przedmiotem dziatalnosci zarzadzajacego ASI moze
by¢ wylacznie zarzadzanie alternatywna spotka inwestycyjna, w tym wprowadzanie
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tej spotki do obrotu, oraz zarzadzanie unijnym AFI, w tym wprowadzanie tych AFI
do obrotu.

Pomimo iz w $wietle dyrektywy ZAFI oraz implementujacej jej przepisy ustawy o fun-
duszach to zarzadzajacy ASI sa podmiotami regulowanymi (licencjonowanymi i nadzo-
rowanymi przez odpowiednie organy nadzoru), to w pierwszej kolejnosci warto skupic si¢
na analizie charakterystyki dzialalnosci samych ASI. Nie mozna bowiem méwic o zarza-
dzaniu ASI, gdy podmiot zarzagdzany nie wykonuje dziatalnosci kwalifikowanej jako ASI.

Definicja przedmiotu dziatalnosci ASI z art. 8a ust. 3 ustawy o funduszach, od-
zwierciedlajaca definicj¢ AFI z dyrektywy ZAFI, moze przysparzac wielu problemoéw,
wynikajacych w szczegolnosci z jej znacznego stopnia ogélnosci. Kazdy z elementéw tej
definicji, a wigc zbieranie aktywow, wielo$¢ inwestorow, lokowanie aktywdw w interesie
tych inwestoréw, dziatalnie zgodnie z okreslong polityka inwestycyjna, a takze wymog
wylacznosci tego przedmiotu dziatalnosci, jest szerokim zagadnieniem, wymagajacym
szczegblowej analizy. W praktyce oznacza to problemy z ustaleniem, czy dziatalnos¢
danego podmiotu kwalifikowana powinna by¢ jako dziatalnos¢ ASI w $wietle ustawy
o funduszach, a w konsekwencji, czy podmiot wykonujacy taka dziatalno$¢ powinien
by¢ licencjonowany i nastgpnie nadzorowany.

Ze wzgledu na ograniczony charakter niniejszego opracowania nie ma mozliwo-
$ci szczegolowego omowienia wszystkich elementéw skladowych definicji ASI i ich
przedmiotu dzialalnosci. Niemniej warto zwrdci¢ uwage na najbardziej problematycz-
ne aspekty z tym zwigzane. Warto mie¢ na uwadze fakt, iz w Wytycznych w sprawie
kluczowych koncepcji ZAFI (ESMA/2013/611; dalej jako: wytyczne ESMA)'?, opubli-
kowanych przez Europejski Urzad Nadzoru Gield i Papieréw Wartosciowych, zawarte
zostaly wytyczne w zakresie poszczegdlnych elementéw definiowania dziatalnosci AFI.
Wytyczne te moga wiec by¢ przydatne przy badaniu zasadnosci kwalifikacji dziatal-
nos$ci danego podmiotu jako ASI w $wietle ustawy o funduszach — odnoszg si¢ one
bowiem m.in. do pozyskiwania kapitatu czy wielosci inwestoréw.

Zgodnie z wytycznymi ESMA ASI (jako AFI) nie moze wykazywac ogdlnego celu han-
dlowego lub przemystowego. Oznacza to, ze ASI nie moze prowadzi¢ dzialalnosci handlowej
rozumianej jako kupno, sprzedaz i/ lub wymiana towarow i artykulow, a takze polegajacej
na $wiadczeniu ustug niefinansowych. Niedopuszczalna jest réwniez dziatalnos¢ o cha-
rakterze przemyslowym, polegajaca na produkcji towaréw lub budowie nieruchomosci.

W zwigzku z brakiem katalogu dopuszczalnych lokat ASI w ustawie o funduszach,
spotki te moga teoretycznie inwestowac w kazdego rodzaju aktywa. Ze wzgledu jednak
na powyzszg interpretacje wynikajaca z wytycznych ESMA, probleméw przysparzac
moze m.in. dokonywanie przez ASI inwestycji w nieruchomosci (np. nabycie nierucho-
mosci w celu generowania zysku z pobieranych czynszéw). Watpliwosci nie powinno
budzi¢ natomiast, ze dzialalno$¢ deweloperska nie powinna by¢ kwalifikowana jako
dziatalnos$¢ ASI - nie wykazuje ona bowiem charakteru typowo inwestycyjnego. Poglad
taki znajduje odzwierciedlenie w projekcie ustawy o firmach inwestujacych w najem
nieruchomosci z dnia 25 kwietnia 2018 r. — w art. 23 tego projektu przewidziano bowiem

2 https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/2015/11/esma_2013_00600000_pl_tra.pdf,
20.02.2019.
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dodanie do art. la ust. 2 ustawy o funduszach punktu 15 stanowigcego, ze dziatalnos¢
firm inwestujacych w najem nieruchomosci i spétek zaleznych nie stanowi dziatalnosci
zarzadzania AFI (a wigc rdwniez zarzadzania ASI).

W kontekscie kwalifikacji dziatalnosci danego podmiotu jako zarzadzajacego ASI
warto zwroci¢ uwage rowniez na wylaczenie przewidziane w art. la ust. 2 pkt 8 ustawy
o funduszach, zgodnie z ktérym dzialalnos¢ spétek holdingowych nie stanowi dziatalno-
$cizarzadzania AFI. Ze wzgledu na bardzo szeroki charakter definicji spotki holdingowej
zart. 2 pkt 10d ustawy o funduszach wydaje sie, ze wiele podmiotéw wykonujacych dzia-
talno$¢ mogaca potencjalnie by¢ dzialalnoscig ASI, moze dokona¢ wewnetrznej (blednej)
kwalifikacji jako spétka holdingowa w $wietle ustawy o funduszach.

W kontekscie ustawowej definicji przedmiotu dzialalnosci ASI warto zwréci¢ rowniez
uwage na mozliwy krag inwestorow tych podmiotéw. Zgodnie z art. 8c ust. 1 i 2 ustawy
o funduszach inwestorem ASI jest podmiot, ktdry posiada prawa uczestnictwa tej spotki,
podczas gdy jako prawa uczestnictwa ASI rozumie si¢ odpowiednio udzial w spétce lub
akcje. Ustawa o funduszach przesadza réwniez, ze wklad do ASI w zamian za prawa
uczestnictwa tej spotki moze wnies$¢ co do zasady wylacznie podmiot spelniajacy kry-
teria klienta profesjonalnego, natomiast w przypadku zawigzywania sp6tki w drodze
oferty publicznej wklad do ASI moze wnies¢ takze podmiot niespelniajacy kryteriow
klienta profesjonalnego (art. 8c ust. 4 ustawy o funduszach). Za klienta profesjonalnego
rozumie sie co do zasady klienta instytucjonalnego (art. 2 ust. 13a ustawy o funduszach),
cechujacego sie wigksza znajomoscig mechanizméw rynkowych, a tym samym mogacego
realnie ocenic¢ ryzyko zwigzane z inwestycjami w ASI. W art. 70k ustawy o funduszach
przewidziano jednakze mozliwo$¢ uznania klienta detalicznego za klienta profesjonal-
nego. Uznanie to nastepuje na wniosek potencjalnego klienta detalicznego i dokonywane
jest przez zarzadzajacego ASI w przypadku stwierdzenia, ze podmiot ten posiada wiedze
i doswiadczenie pozwalajace na podejmowanie wlasciwych decyzji inwestycyjnych oraz
wlasciwg oceng ryzyka zwigzanego z tymi decyzjami. Mozliwos¢ uznania klienta deta-
licznego za klienta profesjonalnego wydaje si¢ by¢ niezwykle istotna z punktu widzenia
funkcjonowania ASI na rynku kapitalowym. Niejednokrotnie bowiem inwestorami cie-
szacych si¢ spora popularnoscig funduszy venture capital, kwalifikowanych jako ASI,
s3 czesto zamozne osoby fizyczne, szukajace alternatywnych inwestycji posiadanego ka-
pitalu. Warto zaznaczy¢, ze brak jest wymogéw w zakresie minimalnego zaangazowania
kapitalowego danego inwestora ASI. Jest to istotna rdznica w stosunku do innego rodzaju
AFI, a wigc niepublicznych funduszy inwestycyjnych zamknietych - osoba fizyczna moze
naby¢ certyfikaty inwestycyjne tych funduszy za kwote nie mniejszg niz réwnowartos¢
40000 euro, co stanowi istotng bariere dla inwestoréw mniej zamoznych.

Warto zwrdci¢ réwniez uwage na charakterystyke dzialalnosci zarzadzajacych ASI.
Jest to o tyle istotne, ze w $wietle dyrektywy ZAFI i ustawy o funduszach to wlasnie za-
rzadzajacy ASI s3 podmiotami licencjonowanymi i nadzorowanymi przez odpowiednie
organy nadzorcze. Zgodnie z art. 70e ustawy o funduszach, przedmiotem dziatalnosci
zarzadzajacego ASI moze by¢ wylacznie zarzadzanie alternatywna spotka inwestycyj-
n3, w tym wprowadzanie tej spoiki do obrotu, oraz zarzadzanie unijnym AFI, w tym
wprowadzanie tych AFI do obrotu. Warto na marginesie zaznaczy¢, ze zarzadzanie
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unijnym AFI moze by¢ przedmiotem dzialalno$ci wylgcznie zewnetrznie zarzadzajace-
go ASI, a takze iz zewnetrznie zarzadzajacy ASI moze zarzadzac jednoczesnie wigcej niz
jedna alternatywng spotka inwestycyjng. Definicja zarzadzania ASI zawarta w ustawie
o funduszach jest réwniez szeroka i w konsekwencji réwnie problematyczna co definicja
przedmiotu dzialalnosci samej ASI. Zatacznik I do dyrektywy ZAFI prezentuje jednak
wytyczne w zakresie dopuszczalnej dziatalnosci zarzadzajacych AFI. Okreslono tam
minimalny zakres funkcji w zakresie zarzadzania inwestycyjnego, ktére musi wyko-
nywac zarzadzajacy AFI (a wiec rowniez i zarzadzajacy ASI w rozumieniu ustawy
o funduszach). Do zakresu tego nalezy mianowicie zarzadzanie portfelami inwesty-
cyjnymi oraz zarzadzanie ryzykiem spéiki. Dodatkowo w zalaczniku tym wskazano
inne dopuszczalne funkgje, jakie zarzadzajacy AFI moze wykonywa¢, majace jednakze
charakter pomocniczy w stosunku do podstawowych elementéw zarzgdzania ASI.

Ustawa o funduszach definiuje natomiast pojecie ,,wprowadzania ASI do obrotu”,
stanowigce element definicji dopuszczalnego przedmiotu dziatalnosci zarzadzajacego
ASI. Zgodnie z art. 1a ust. 28a ustawy o funduszach rozumie si¢ przez to proponowanie
objecia nowych lub podwyzszenia wartosci nominalnej istniejgcych udziatéw, propo-
nowanie objecia akcji nowej emisji oraz sprzedaz akcji wlasnych oraz podejmowanie
czynnosci zwigzanych z przystapieniem do spotki nowych komandytariuszy lub zwiek-
szeniem wkladu dotychczasowych komandytariuszy.

5. Licencjonowanie dzialalnosci zarzadzajacych ASI

Nowelizacja ustawy o funduszach z 2016 r. przyniosta znaczne zmiany dla calego ryn-
ku kapitalowego w Polsce. Zmiany te byly jednak szczegdlnie wyrazne w przypadku
podmiotéw prowadzacych jeszcze przed tg nowelizacja dzialalnos¢ inwestycyjna (od-
powiadajaca przedmiotowi obecnie uregulowanej w ustawie o funduszach dziatalnosci
ASI i ich zarzadzajacych) w formie innej niz fundusz inwestycyjny, a wiec bez nadzoru
odpowiedniego organu (w przypadku Polski organem nadzoru dla podmiotéw funk-
cjonujacych na podstawie ustawy o funduszach jest, zgodne z art. 1 ust. 2 pkt 4 ustawy
o nadzorze nad rynkiem finansowym®", Komisja Nadzoru Finansowego; dalej jako: KNF).
Przed nowelizacja podmioty te dziataly w oparciu o przepisy prawa powszechnie obo-
wigzujgcego, w szczegolnosci przepisy prawa handlowego - nie byty jednak zmuszone
do dostosowania si¢ do zadnych szczegélowych przepiséw regulujacych ich dziatalnos¢
o charakterze inwestycyjnym, a takze mogty te dziatalno$¢ dowolnie taczy¢ z innymi
rodzajami dziatalnos$ci. Implementacja dyrektywy ZAFI istotnie zmienila ich sytuacje.
Co istotne, dziatalnos¢ zarzadzajacych ASI od momentu wejscia w zycie nowelizacji usta-
wy, a wiec od 4 czerwca 2016 r., jest dziatalnoscig reglamentowang i podlega nadzorowi
KNF. Same alternatywne spo6iki inwestycyjne nie sa objete bezposrednim nadzorem KNF,
a wylacznie w sposéb posredni, poprzez nadzor nad ich zarzadzajacymi.

Ustawa o funduszach przewiduje dwa rezimy nadzorcze w stosunku do zarzadza-
jacych ASI jako podmiotéw licencjonowanych i nadzorowanych przez KNF. Zgodnie
z art. 70a ust. 1 i 2 ustawy o funduszach, zarzadzajacym ASI moze by¢ wylacznie

3 Ustawa z dnia 21 lipca 2006 r. o nadzorze nad rynkiem finansowym (Dz.U. z 2018, poz. 621).
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spotka kapitalowa, o ktérej mowa w art. 8b ust. 2 ustawy o funduszach, z siedzibg
na terytorium RP, ktéra uzyskata zezwolenie KNF na wykonywanie dziatalnosci jako
zarzadzajacy ASI, natomiast w przypadku zarzadzania portfelami inwestycyjnymi o ni-
skiej wartosci, spotka kapitalowa, o ktorej mowa w art. 8b ust. 2 ustawy o funduszach,
z siedzibg na terytorium RP moze wykonywac¢ dzialalnos¢ jako zarzadzajacy ASI bez
zezwolenia Komisji, po uzyskaniu wpisu do rejestru zarzadzajacych ASI. Oznacza to,
ze zarzadzajacy ASI (a nie sama alternatywna spotka inwestycyjna) musi uzyskac sto-
sowne zezwolenie KNF lub tez wpis do rejestru zarzadzajacych ASI prowadzonego
przez KNF, by mdc rozpoczaé swoja dziatalnos¢ inwestycyjng. Prowadzenie dzialal-
nosci inwestycyjnej, ktéra kwalifikowana jest jako dziatalno$¢ zarzadzajacego ASI,
bez zezwolenia KNF lub wpisu do rejestru zarzadzajacych ASI, zagrozona jest grzywna
do 10 000 000 zt i karg pozbawienia wolnosci do lat 5 (art. 287 ustawy o funduszach).

Mozliwo$¢ wprowadzenia do polskiej ustawy o funduszach fagodniejszego rezimu
w stosunku do zarzadzajacych ASI zarzadzajacych portfelami inwestycyjnymi o niskiej
warto$ci wynika z art. 3 ust. 2 dyrektywy ZAFIL. Warto jednak zauwazy¢, ze zgodnie
z dyrektywa ZAFI wprowadzenie fagodniejszego rezimu w zakresie licencjonowania
zarzadzajacych AFI jest dobrowolne. Polski ustawodawca zdecydowat sie jednak na taki
dualizm w zakresie licencjonowania zarzadzajacych ASI, wprowadzajac mozliwos¢
dzialania na podstawie wpisu do rejestru zarzadzajacych ASI.

Wpis do rejestru zarzadzajacych ASI przystuguje, zgodnie z art. 70zc ust. 1 ustawy
o funduszach, wylacznie w sytuacji, gdy laczna wartos¢ aktywow wchodzacych w sktad
portfeli inwestycyjnych alternatywnych spoétek inwestycyjnych, ktérymi zamierza za-
rzadzac lub zarzadza zarzadzajacy ASI, nie przekracza - z uwzglednieniem art. 2 roz-
porzadzenia 231/2013" — wyrazonej w zlotych réwnowartosci kwoty 100 000 000 euro,
a w przypadku gdy zarzadzajacy ASI zarzadza wylacznie spotkami, ktdre nie stosujg
dzwigni finansowej AFI i w ktérych prawa uczestnictwa mogg by¢ odkupione po co naj-
mniej 5 latach od momentu ich nabycia — réwnowartosci kwoty 500 000 000 euro.

Zarzadzajacy ASI, dzialajacy na podstawie wpisu do rejestru zarzadzajacych ASI, pod-
legaja ograniczonemu rezimowi w stosunku do podmiotéw dziatajacych na podstawie
zezwolenia na prowadzenie dzialalnosci jako zarzadzajacy ASI. Oprocz koniecznosci
przejscia mniej wymagajacego procesu licencjonowania, podmioty takie zobowigzane
s3 do spelnienia mniej restrykcyjnych wymogoéw ustawowych w zakresie ich dziatal-
nosci®. Przyktadowo ustawa o funduszach nie przewiduje wymogéw kapitalowych wo-
bec zarzadzajacych ASI podlegajacych wpisowi czy tez nie okresla minimalnej liczby
cztonkow ich organéw oraz ich wyksztalcenia i doswiadczenia, podczas gdy zarzadzajacy
ASI, ktérzy ze wzgledow na wartos¢ zarzadzanych aktywoéw muszg uzyskaé stosowne

" Rozporzadzenie delegowane Komisji (UE) nr 231/2013 z dnia 19 grudnia 2012 r. uzupelniajace dy-
rektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/61/UE w odniesieniu do zwolnien, ogdélnych warun-
kéw dotyczacych prowadzenia dzialalno$ci, depozytariuszy, dzwigni finansowej, przejrzystosci i nad-
zoru (D. Urz. UE L 83z 22.03.2013), s. 1.

> A. Nowak, Komentarz do art. 70(b) ustawy o funduszach inwestycyjnych i zarzgdzaniu alternatywny-
mi funduszami inwestycyjnymi [w:] Komentarz do ustawy o funduszach inwestycyjnych, red. A. Kidy-
ba, t. I, Warszawa 2018, s. 863-864.

61



Dominika Sekulska, Piotr Sekulski

zezwolenie ASI, muszg dostosowac si¢ do tych warunkéw. Zarzadzajacy ASI moze by¢
wiec spotka z ograniczong odpowiedzialnoscig o kapitale zakladowym w wysokosci
5000 ztotych, w ktdrej nie funkcjonuje rada nadzorcza, a w sklad zarzagdu wchodza osoby
niemajace doswiadczenia na rynkach finansowych. Tak ograniczone wymogi formalne
dotyczace zarzadzajacych ASI moga budzi¢ watpliwosci w kontekscie zagwarantowania
nalezytego poziomu $wiadczonych ustug (zarzadzania ASI) i ochrony inwestoréw ASL.

Warto w tym miejscu zauwazy¢, ze zgodnie z przepisami ustawy o funduszach
(art. 70s ust. 1 i 70zc ust. 2) do zlozenia wniosku o wpis do rejestru zarzadzajacych ASI
czy o wydanie zezwolenia na prowadzenie dziatalnosci jako zarzadzajacy ASI upraw-
nione s3 wylacznie spotki kapitalowe w organizacji (w przypadku zamiaru prowadzenia
dziatalnosci jako wewnetrznie zarzadzajacy ASI) oraz spolki kapitalowe, ktére maja
by¢ komplementariuszem ASI, zgodnie z jej umowg albo statutem, przed zgloszeniem
tej spotki do sadu rejestrowego (w przypadku zamiaru prowadzenia dziatalnos¢ jako
zewnetrznie zarzadzajacy ASI). Oznacza to, ze rozpocza¢ dziatalnosci jako wewnetrz-
nie zarzadzajacy ASI nie moze spotka kapitalowa juz istniejaca (wpisana do rejestru
przedsigbiorcow KRS) - spdtka taka nie zostanie wpisana do rejestru zarzadzajacych
ASI, nie otrzyma stosownego zezwolenia KNF. Zezwolenia KNF lub wpisu do rejestru
zarzadzajacych ASI nie otrzyma réwniez spotka kapitalowa wskazujaca zamiar zarza-
dzania juz istniejacg spotka komandytowa lub komandytowo-akcyjna. Warto jednak
zaznaczyc¢, ze wzgledu na okoliczno$¢, iz podmioty kwalifikowane od momentu oma-
wianej nowelizacji jako ASI i ich zarzadzajacych mogly do 4 czerwca 2016 r. prowadzi¢
dzialalnos¢ inwestycyjng bez koniecznosci uzyskania zezwolenia czy tez rejestracji
w KNF, w ustawie zmieniajgcej ustawe o funduszach'® przewidziany zostat roczny okres
na dostosowanie dzialalnosci tych podmiotéw do przepiséw znowelizowanej ustawy
o funduszach. Podmioty te, zgodnie z art. 54 ust. 1 ustawy zmieniajacej, mialy wiec czas
do 4 czerwca 2017 r. na zlozenie do KNF wniosku o wpis do rejestru zarzadzajacych
ASI lub o udzielenie zezwolenia na prowadzenie dzialalnosci jako zarzadzajacy ASI.
Zgodnie z art. 54 ust. 6 ustawy zmieniajacej, wnioski te mogly obejmowac juz powsta-
te i dzialajace spotki. Wprowadzenie tych regulacji przejsciowych podyktowane byto
koniecznoscig zachowania stabilnosci na rynku kapitalowym.

Wymogi w zakresie licencjonowania dziatalnosci zarzadzajacych ASI réznig si¢
bardzo istotnie w zaleznosci od rezimu, w jakim zarzadzajacy ma funkcjonowac, a wiec
w zaleznosci od tego, czy ubiega si¢ on o wpis do rejestru zarzadzajacych ASI, czy tez
o uzyskanie zezwolenia na prowadzenie dzialalnosci jako zarzadzajacy ASI - niejedno-
krotnie dysproporcje pomiedzy tymi rezimami moga dziwi¢. W przypadku tej drugiej
grupy, ustawa o funduszach przewiduje wymogi bardzo wysokie, zblizajace je do towa-
rzystw funduszy inwestycyjnych. Postepowanie administracyjne w przedmiocie wpisu
spotki do rejestru zarzadzajacych ASI jest natomiast postepowaniem malo wymagaja-
cym - dziatalnos¢ zarzadzajacych ASI funkcjonujacych na podstawie wpisu do rejestru
zarzadzajacych ASI stanowi wigc obecnie najmniej sformalizowang i prawdopodobniej
najszybsza do zalegalizowania przed KNF formg dzialalnosci inwestycyjnej w Polsce.

!¢ Ustawa z dnia 31 marca 2016 r. o zmianie ustawy o funduszach inwestycyjnych oraz niektérych in-
nych ustaw (Dz.U. z 2016, poz. 615); dalej jako: ustawa zmieniajaca.
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6. Zakonczenie

Nowelizacja ustawy o funduszach z 2016 r. przyniosta niewatpliwie wiele zmian
dla funkcjonowania polskiego rynku kapitalowego. Ze wzgledu na konieczno$¢ im-
plementacji do polskiego systemu prawnego regulacji dyrektywy ZAFI bezzasadne jest
rozwazanie, czy stuszne byto w ogéle wprowadzenie regulacji dotyczacych alternatyw-
nych funduszy inwestycyjnych do ustawy o funduszach. W konsekwencji nowelizacji
ustawy o funduszach powstal zamkniety i spéjny z unijnymi regulacjami katalog form
prawnych prowadzenia dziatalno$ci instytucji wspdlnego inwestowania. Zmiana ta byla
niewatpliwe duzym wyzwaniem dla podmiotéw prowadzacych dziatalnos¢ inwesty-
cyjna w formach innych niz regulowane fundusze inwestycyjne.

Znacznym problemem zwigzanym z implementacjg dyrektywy ZAFI do polskie-
go porzadku prawnego jest bardzo szerokie zdefiniowanie AFI i ich zarzadzajacych,
a w konsekwencji rowniez ASI i zarzadzajacych ASI. W praktyce funkcjonowania pod-
miotdéw zajmujacych sie szeroko rozumiang dzialalno$cig inwestycyjna powstaja i za-
pewne wcigz powstawaé beda kolejne watpliwosci, czy dany podmiot kwalifikowany
bedzie jako ASI. Okolicznos¢ ta ma niewatpliwe negatywny wplyw na stabilnos¢ rynku
kapitalowego, a takze na szeroko rozumiang ochrong inwestoréw, ktorej zapewnienie
byto jedng z idei stojacych za uchwaleniem dyrektywy ZAFIL

Na dzien 18 kwietnia 2019 r. zaden podmiot nie uzyskat zezwolenia na prowadzenie
dzialalnosci jako zarzadzajacy ASI, natomiast 97 podmiotéw zostalo wpisanych do re-
jestru zarzadzajacych ASI - przewazajaca wickszos¢ jako zewnetrznie zarzadzajacy
ASI (sp. z o.0. jako zarzadzajacy ASI, zarzadzajacy alternatywna spétka inwestycyjna
dzialajacag w formie spdtki komandytowej). Mozna zastanawiac sie, czy statystyki te
oddajg skale polskiego rynku, czy tez wiele podmiotéw jest nadal nie§wiadomych istnie-
nia tych regulacji lub tez $wiadomie prowadzi dziatalnos¢ odpowiadajaca dziatalnosci
ASI bez wpisu do rejestru zarzadzajacych ASI. Niewatpliwie polski ustawodawca stara
sie zacheci¢ do prowadzenia dziatalnosci jako ASI i zarzadzajacy ASI - przykladem
pewnej zachety moze by¢ wprowadzenie wraz z 1 stycznia 2019 r. zwolnienia z CIT dla
dochodéw (przychodéw) ASI uzyskanych ze zbycia udziatéw (akeji), pod warunkiem
ze ASI, ktora zbywa udzialy (akcje), posiadata przed dniem zbycia bezposrednio nie
mniej niz 10% udzialéw (akcji) w kapitale spotki, ktorej udziaty (akcje) sa zbywane,
nieprzerwanie przez okres dwdch lat".

Alternative Investment Companies and Their Managers -
New Regulated Investment Vehicle in Poland

The amendment of the Polish Investment Funds Act, that entered into force in June
2016, was aimed at implementation of the EU Directive on Alternative Investment Fund

7 Art. 17 ust. 1 pkt 58a ustawy z dnia 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb prawnych
(Dz.U. 2 2018, poz. 1036 ze zm.).
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Managers (AIFMD). The above mentioned amendment has caused numerous changes in op-
eration of legal entities active on the Polish capital market. The most notable changes concern
the performance of entities providing investment services (investment undertakings) oth-
er than regulated investment funds. As a result of the amendment of the Investment Funds
Act, since 2016 in Poland a new group of regulated investment vehicles has been existing -
alternative investment companies.

Key words: investment funds, capital market, alternative investment companies
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Abstract:

The resolution of the council of 1022 represents an early, however not isolated, attempt
of Church reform in the 11t century. Its provisions, albeit quite vague and not (at least di-
rectly) implemented in Italy, are a legal expression of cooperation of two universal pow-
ers of Latin medieval world: the empire and the papacy. This corresponds with ,,Gela-
sian” model of social and political order. Regulation had reactive character and the scope
of it was limited, as it addressed celibacy and illicit alienations of ecclesiastical proper-
ty in order to endow the offspring of clerics. Still, the synodal statute was not received
as abinding law and we have no traces of its use by bishops or secular judges. Lack of prop-
er measures of promulgation and enforcement of law were essential here.

Key words: celibacy, ecclesiastical property, synod, Pavia Council

Introduction

Harald ]. Berman® rightly notices, that at the beginning of the 11" century societies
of Latin Europe did not use any kind of ,,system of law”. It is true that extensive com-
pilations of canon law existed and some texts of Roman law were available, still they
did not constitute any systematized body. The notion of ,,system” is not to be under-
stood according to Berman® as a mere presence of law or ,legal order” as such, espe-
cially not as a law blended with social custom and viewed as a part of it. Formulas like
secundum consuetudines legum Romanorum are exemplary here*. One may even say

' PhD candidate, Faculty of Law and Administration, Jagiellonian University.

> Law and Revolution, Cambridge Mass. 1983-2003, vol. I, p. 49.

3 Ibidem, p. 50.

* M. Bellomo, The common legal past of Europe 1000-1800, Washington D.C. 1998, p. 46.
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that a kind of new Christian customary law was formed. It was informal, consensual
and existed trough patronage, protection and favor®.

Additionally, canon law provisions could not be considered as a systematized, au-
tonomous order or system as long as they were not differentiated from moral precepts
and theological reflection. Canons were understood as an addition and practical de-
velopment of Christian revelation, conserved and transmitted in the Bible and the Ap-
ostolic Tradition®.

To create a legal system it was necessary to separate law and reflection about
it from other social phenomena and structures’. According to Berman, only at the end
of the 11** and the beginning of the 12t» century Latin Church recovered or developed
a new independent legal status®. Still, certain general declarations aimed at systemati-
zation and unification are already visible in Burchard’s work and in the statutes of early
11th century councils’.

In the early 11t century the Church was understood not as a strictly outlined jurid-
ical structure but as the salvific community of sacramental life and orthodoxy. Canon
law was considered as expression and subsidiary part of orthodox faith in a wider
sense. H.J. Berman notices that until the second half of the 11t century both rulers
and the church hierarchs did not try to fundamentally change essentially local and feu-
dal nature of legal orders of various realms of the western part of the Christianitas™.

In addition, the 11t" century post-Carolingian realms did not see law as a fully au-
tonomous instrument of formation of social relations, according do precepts of catholic
moral doctrine and as a tool of their rationalization. In addition, they lacked instru-
ments to provide effective judicial control of social phenomena''. If any new and dynam-
ic legislation appeared, it was not efficiently systematized. Its enforcement was limited

> J. Nelson [in:] The Cambridge history of Christianity, vol. 3, ed. Th.EX. Noble, . M.H. Smith, Cam-
bridge 2008, p. 308.

¢ See for example a document of predominantly liturgical character, that is Ordo Romanus VIII
(6" cent.?), where the procedure of bishop’s election is described as a part of the ordination, not as a sep-
arate legal institution: ,,II. Item quomodo episcopus ordinatur. Dum a civitate et loco episcopus fue-
rit defunctus, a populo civitatis eligitur alius; et fiet a sacerdotibus clero et populo decretus, et veniunt
ad domnum apostolicum” - J.P. Minge, Patrologia Latina, Paris 1841-1855, vol. 78, col. 1001D; hereaf-
ter: MPL. Also canons of 1031 Bourges synod — G.D. Mansi, Sacrorum Conciliorum Nova et Apmplissi-
ma Collectio, 30 vols., Florence-Venice 1758-98, vol. XIX, col. 502 ft.; hereafter: Mansi - are instructive
here as they contain not only disciplinary but also liturgical provisions (canon I: ut Sancti Martialis no-
men et memoria inter Apostolos proponatur).

7 See H.J. Berman, op.cit., p. 50-51.

8 Ibidem, p. 51.

° The Synod of Seligenstadt in 1022 (Mansi, XIX, 393, 396 A-B) is exemplary here: dissensio legum
is to be removed together with disparitas nostrarum singularium consuetudinum. Various canonical pro-
visions and customs are to be integrated and unified through dispute and conciliar mode of decision
making (396A-B: ,honesta consensione redigeretur in unum”). Still, any closer instructions how to ob-
tain this uniformity and coherence are absent.

9 H.J. Berman, op.cit., p. 52.

1 See E Kern, Kingship and Law in the Middle Ages, trans. S.B. Chrimes, Oxford 1939, p. 70-71, 149-150;
H.J. Berman, op.cit., p. 67; W. Ullmann, History of Political Thought: Middle Ages, London 1968, p. 13-14.
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or almost absent, as static elements and prevalence of consensual notion of social order
were dominant'?. For example, the council of Bourges of 1031" provides isolated reactive
measure towards eradication of simony or similar illegal payments (canons III, XII),
however - without procedural mechanism of enforcement. This canons serve more
as moral admonitions than operative legal provisions.

Manlio Bellomo rightly notices' that iudices or ,lawyers” did not engage in inter-
pretation of legal text or in any strict hermeneutic procedure aimed at determination
of binding legal norm deduced from text of law. They construed arguments devised
to promote certain case or to solve theological or moral controversy". Various and nu-
merous utterances of Church Fathers were used as argumentative tools to reinforce
dialectical and theological statements. Hermeneutics were fluid and prone to subjec-
tivism and opportunistic approach'. In addition to such lack of uniform methodology,
clergy as such seems to be focused on correct performance of various religious rites,
not on exegesis of canon law".

The aforementioned views are generally correct. Still they require certain adjustment
thanks to closer look at the regulations of the Pavia council of 1022.

2. The doctrinal and argumentative part of the Pavia document

Already the first line of Pavia document points towards the ,,Gelasian” or ,,dualistic”
order of Christianitas, that is the cooperation between the pope'® and the emperor
as the head of the universal Christian empire. Therefore both have [clommunis honor,
communis dolor. It is good to mention here that Chronicon Cameracense* informs us
about a council in Aachen, celebrated also in 1022. Also here the ,,secular” problems
are discussed together with ecclesiastical matters. Such synods were solemn and ritual
manifestation of the proper order of government of the Christianitas, as it was envi-
sioned in the 11t century?. All of them attempted to follow the path of Church coop-
erating with normative holy emperor, that is Constantine the Great.

2 Cf. H.J. Berman, op.cit., p. 67.

Y Conc. Bituriciense, Mansi XIX, col. 502 ff.

" M. Bellomo, op.cit., p. 45.

1 See E Kern, op.cit., p. 74-75.

6 Cf. M. Bellomo, op.cit., p. 45.

7 Cf. ibidem.

'8 As the head of church hierarchy and the main dispensator of divine grace (potestas ligandi et solven-
di, constantly mentioned in papal juridical formularies of the first half of the 11" century and canon
law collection of this time).

¥ All quotations of Pavia document are made after Mansi, XIX, col. 343 ff (Concilium Ticinense)
if not stated otherwise.

2 Lib. III, Cap. XXXV, Mansi XIX....: ,Sub his diebus, cum forte imperator Henricus in Aquisgrano
palatio tam de ecclesiasticis quam et de saecularibus pertractraret, in ipsa interim ecclesia provincialis
synodus ab episcopis celebrata est”

2t Cf. W. Ullmann, op.cit., p. 14-15. Similar character of the council of Mainz of 1023 is visible
e.g. in the vita sancti Gothardi c. 12: ,,Aribo archiepiscopus Moguntinus illo anno Imperatorem ad Pen-
tecosten Moguntiam invitavit, ubi etiam concilium generale coegit, in quo multa collapsa correxit”
(Mansi, XIX, col. 411).
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M. Frassetto notices that the references to general obligation of celibacy and com-
mandment of sexual purity play ,,marginal” role in the Pavian document®.

It is true, that the composition of the decretum and edictum corresponds with
the main matter of its regulation, which is to serve two purposes: 1) the main and di-
rect one - prevention of illicit alienations, 2) the subsidiary one - enforcement of strict
clerical celibacy.

Still, Frassetto’s view should be corrected, as the Pavian document devotes quite a lot
of attention to the moral substantiation of its provisions in context of celibacy. The ana-
lyzed document contains explicit references to Christian doctrine. The indispensable
need of grace of God is applicable also to the reformative legislative attempt of potestas
imperialis and papalis auctoritas convened together in Pavia (,,quia unde per Dei gra-
tiam erigimur, inde promerentibus peccatis nostris deiicimur”). Influence of St. Au-
gustine’s theology is visible here. Until under God’s benevolent guidance (propito Deo)
ecclesiastical law of the Fathers, also concerning celibacy, was preserved (,,patrum no-
strorum regulis et synodalibus obedievimus informatis Deo”) the Church ,,blossomed”
(»florente Ecclesia floruimus”)*. The pope also stresses liberty of the Church*, grant-
ed to it by pious rulers (,Christianissimi reges et imperatores ditaverunt ecclesias et
omni libertate eas donaverunt”). Those monarchs obliged themselves to be defenders
of the Church (,,defensores esse pro ecclesia coram omnibus”). For the current problems
remedy is sought in the return to old discipline*. Thus papal praefatio states: ,,ad viam
revertendum, sic enim legitur: Beati immaculati in via”.

Rhetorical hyperbole is also included, as the text stresses that the strongest op-
ponents of God’s will”, with the worst moral conduct (,,pravis moribus maculant”),
are those, who dare to call themselves the priests of God. Still, they treat their Church-
es, for which they were ordained, like instruments and objects useful only as sources
of economic gain and social status. This attitude only makes them worse - ,,bonis eius
(sc. Ecclesiae) incrassantur et incrassati recalcitrant™.

22 M. Frassetto, Medieval Purity and Piety: Essays on Medieval Clerical Celibacy and Religious Reform,
New York 1998, p. 241.

# This remark corresponds with the tendency to glorify ancient Church. This will be also characteris-
tic for later ,,papal” writers, like Humbert de Silva Candida. Institutions of the Holy Fathers, as the ba-
sis of proper ecclesiastical discipline and the higher legal order of the Christianitas, were also invoked
in a general manner and as a corroboration of provisions addressing the papal election in the legislative
act of the emperor in a privilege issued by emperor Henry II for the Pope Benedict VIII (Mansi XIX,
col. 331: ,,quod ad hanc electionem per constitutionem sanctorum patrum antiqua admisit consuetudo”).

# Cf. R. Schiefter, Freiheit der Kirche: Vom 9. zum 11. Jahrundert, Vortrage und Forschungen 2014, 39,
S. 49-66.

#  About such notions of return and correction of perceived abuse of old law see e.g. F. Kern, op.cit.,
p. 149-151.

26 Here the text contains a kind of a gloss to the word via: ,,id est in lege Domini”. Thus via used in a quote
from Psalm 118 means God’s eternal law revealed to the Church. Who went off the God’s road (eccle-
siastical law), cannot have divine grace (,,si beati in via non ergo beati extra viam”). Therefore a kind
of dialectical ,,]egal argument” was derived from the biblical verse.

77 Thatis clergy’s celibacy as the context allows us to deduce, however closely related to economic issues.

2 Literally ,,to kick up like a horse”. This seems to be an allusion to promiscuity and licentiousness.
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The document stresses that the church property had been donated by pious rulers
(»reges et imperatores Christum secuti”) and other devout faithful. However ,,bene
parata® male sunt conservata”. Thus the contemporary generation is wretched, erro-
neous and lacks proper discipline both in personal matters and in the administration
of church goods. All the contemporary problems are caused by violation of moral rules,
by sin or moral evil (malum), by lack of care about the good condition of the whole
Church and clergy (conservatio).

The pope laments the destruction and dissipation of ecclesiastical property: ,,praedia
enim et possessiones aut tollunt aut minuunt”. Clergy who have illegitimate offspring
use apparently permitted legal deeds or fabricated documents (,quibusdam titulis et
scriptis colludio fabricatis”) to illicitly appropriate (,a nomine et iure ecclesiae alie-
nant”) substantial ecclesiastical property of economic importance (,,ampla praedia,
ampla patrimonia”) for their families, especially children. They disregard canonical ob-
ligation to live as celibataries (,,sint ab omnis muliere legibus exclusi”)*’. Benedict VIII
makes here an allusion to primo datis et receptis legibus, to old (that is Old Testament)
and new law (nova et veteris legis statuta), that is the New Testament together with pa-
trum auctoritas.

Papal praefatio gives insight into local legal practice used by the accused clergy.
Fures ecclesiae, that is clergymen having children with free women in spite of canoni-
cal prohibition, invoke legal argumentation stating that the offspring follows the legal
status of their mother - ,,quorum filios (...) liberos esse dicunt, quia usuale est apud
eos sonare, filii matrem sequuntur’.

Still, the pope argues that this rule cannot be applied to the clergy (,,id non de filiis
clericorum, sed de filiis laicorum intelligendum esse”), thus he contradicts ,fraudu-
lent™" attempts to use the Roman law to the detriment of the Church. Papal argument
also demonstrates, however not explicitly, that the pontift considered himself as capable
of changing legal order towards supremacy of papal canon law over lay law, no matter
if it was of Roman or of ,,barbarian” origin®*.

To support his pro-celibacy measures the bishop of Rome invokes a provision of old
Church law: ,lege enim Niceana® quicumque ex clero cum qualibet muliere habitaverit
vel eam turpiter cognoverit vel filium vel filiam genuerit, deponitur”.

# One can see here another, albeit vague, reference to normative era of ancient Church after the con-
version of Constantine the Great, when privileges, donations and construction of churches and sanctu-
aries was widespread and supported by imperial lex and solidi.

30 Papal complaints of economical character are not unsubstantiated. Endowment of priests” offspring
with ecclesiastical property caused pauperization of local churches, as it is witnessed by Adam of Bre-
men. When discussing enforcement of Pavian law in his Church caused increase in disposable church in-
come, as there was no more need to provide for the wives of the canons; M. Frassetto, op.cit., p. 241-242.

' The characteristic wording used in the document (,,iudices autem non iudicantes, immo iudaizantes”)
is an allusion either to formalistic approach of the Pharisees to law or more generally, to the concept
of Judaica perfidia.

32 Compare this with wording few lines below: ,,Si ergo promulgatis prius legibus in potestate [it is worth
noticing that the term auctoritas was not employed here] fuerat ecclesiae de suis iudicare”.

33 That is canon 3, later this Council is characterized as regula canonum matrix.
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It is surprising that both Greek text of the canon and Latin translation by Diony-
sius Exiguus differ from the text quoted in the praefatio. Still, the papal’s ,quotation”
is in fact a kind of interpretation or paraphrase of the old canon. Such ,,modified quo-
tation” serves two purposes. It introduces new universal legal provision for the whole
Church and provides it with proper formal rooting in a venerable canon law of the first
Ecumenical Council.

Thus a new regulation is formally accommodated to the static model of canon law
and seems to be just a repetition of the precepts of the Church Fathers. Here we have
a practical expression of the fact that changes in the order of the Church had to be justi-
fied by presenting them as a removal of a perceived disobedience to the canons of the Fa-
thers. The clergy remembered a venerable ruling of Pope Stephen I (254-257): ,,Nihil
innovetur nisi quod traditum est™*.

Such static model of constant repetition, recall and renewal of handed down
and divinely inspired doctrine and discipline was deeply entrenched both in the West
and in the East®. Additionally, praefatio invokes laws of Emperor Justinian: ,Lege
autem liustiniana aeque deponitur et curiae civitates, cuius est clericus traditur”.
This imperial law serves here to accentuate both universal character of 1022 provi-
sions and their basis not only in canons but also in venerable legal wisdom written
down by orthodox and pious emperor venerated as a saint together with Constantine
the Great, especially in the Eastern Church.

The direct aim of papal argument is to accentuate that illegitimate offspring
of the clergy (,,omnes igitur filii et filiae omnium clericorum, qui sunt de familia ec-
clesiae, de quacumque libera nati fuerint, vel uxore vel concubina, quia neutrum nec
licet, niec licuit nec licebit¥, servi suae erunt ecclesiae in saecula saeculorum”) cannot

3 MPL 3, 1010 A; cf. J. Nelson, op.cit., p. 347 and views of Landulf Senior and Arnulf about ,,sanctified”
past and static order of prayer and discipline established by Saint Ambrose, expressed in their works
prepared as a defence and polemic with the Gregorian party in the Italian Church.

» J. Nelson, op.cit., p. 351. Instrumental use of the 3¢ canon of Nicea announces new understanding
of papal legislative power, coherent with the strong statement of Dictatus Papae about wide papal power
to establish new laws according to the exigencies of time and needs of the Church; cf. M. Frassetto, op.cit.,
p- 240. Still, in Pavia this legislative independence of the pope expressed itself as being in full coopera-
tion and agreement with the emperor, who is still seen as a sacral figure — visual expression of such order
of Christianity is presented in the images in the Seeoner Pontifikale (Staatsbibl. Bamberg Msc. Lat. 53;
fol. 2v, http://bsbsbb.bsb.Irz.de/~db/0000/sbb00000131/images/, 11.06.2017) and especially in the Sac-
ramentary of Henry II (Sakramentar Heinrichs II. - BSB Clm 4456, fol. 11r; 11v, http://daten.digi
tale-sammlungen.de, 11.06.2017), and their byzantine counterpart in the Menologion of emperor Basil II.

¢ Cf. Novell. 123, c. 14: ,,Si vero post ordinationem presbyter aut diaconus aut subdiaconum uxorem
duxerit, expellatur a clero, curiae civitatis illiius, in qua clericus erat, cum propriis rebus tradantur”
According to Monumenta Germaniae Historica. Constitutiones et acta publica imperatorum et regum,
ed. L. Weiland, vol. I, Hannover 1893, Const. L, p. 73 note 2 (hereafter: MGH) this imperial law is applied
incorrectly. Still it is more probable that instead of making a simple error, the Pavia document uses this
law out of its context as a mere additional argument based on the authority of Justinian’s codification.
It is no coincidence that the imperial part of the document calls Justinian’s law aequitas.

37 Strict prohibition of sexual activity of the clergy is expressed here with no prospect of future dispen-
sation, as it would be contrary to the orders of Holy Fathers of the earlier generations and the incum-
bent pope.
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be free and that such children share the servile status of their father. Such status is rea-
sonable and acceptable as it is established ecclesiae propter utilitatem et necessitatem.
Thus the needs of the Church repeal local customs and legal practice.

The pope speaks in favor of the doctrine of strict correspondence between violation
of ecclesiastical property and blasphemy: ,,Est enim sacrilega, quae rerum divinarum
furtum facit”. Such wording corresponds with latter utterances of Humbert de Silva
Candida and his very wide definition of sanctified ecclesiastical good elaborated in Libri
Tres adversus Symoniacos.

The whole papal praefatio, spacious and filled with rhetorical figures®, can be in-
terpreted as a type of papal admonition and theological substantiation for the short
and quite precise legislative provisions supplemented and a bit changed by their imperial
paraphrase, which will be discussed below.

3. Papal decretum and imperial edictum

Pavian provisions are an example of early transformation of notion of reformatio or correc-
tio understood in moral or ascetical way (especially in monastic communities) into univer-
sal and general legal norms, which were to be enforceable among ranks of secular clergy™®.
The papal part of the resolution, Decretum domni papae B(enedicti), begins with general
obligation of celibacy and sexual abstinence for the whole clergy: ,,[u]t nullus in clero
mulierem attingat”. Then a specifying enumeration follows (,,[n]ullus presbyter, nullus
diaconus, nullus subdiaconus, nullus in clero”) and the prohibition is repeated in a more
extensive manner with short additional substantiation (,,cum nulli quoque laicorum scire
liceat mulierem praeter uxorem”). Placement of such statement here allows one do deduce
that either a spiritual marriage of the clergy with the Church as a Bride of Christ is meant
(thus they already have wives and should remain faithful) or the clergy as the higher order
of the Church has to follow stricter laws of sexual abstinence that the lay people.
Imperial text is a bit shorter and more synthetic*’. It is probable that a lawyer"
tried to make it more comprehensive to avoid casuistry and limit fraudulent actions

% The papal speech is a small piece of rhetorical art, written in the so called reimprosa. H. Fuhrmann
calls it a ,Kunstprodukt”; H. Fuhrmann, Uberall ist Mittelalter: von der Gegenwart einer vergangenen
Zeit, Miinchen 2010, S. 157-158.

¥ Cf. ]. Noble, op.cit., p. 362.

* Formal analogies in other pieces of imperial legislation are visible. In not much later Edictum de man-
cipiis ecclesiarium of Conrad II (MGH Const. I, p. 85) the ,,executory clause” or disposition for the offi-
cials in case of disobedience of the buyers of Church goods is constructed in similarly general manner:
,»[s]i vero aliqua persona his parere noluerit, vestra [that is of high imperial officials] iudicaria potesta-
te eam distringite donec obediat”

41 Presence of ,,sapientes et iudices” in the entourage of the emperor is mentioned in the law on marriage
of 1019, given in Strasburg, MGH Const. I, nr 32, p. 64. Those ,wise people” could be of Italian origin
and belong to Pavian administrative personal acquainted with Roman and Lombard law, just as vari-
ous Italian dignitaries (episcopi, archiepiscopi, nobiles multi, vassali, marchiones et comites Italienses —
ibidem). See also about the palatium in Pavia as the main center of Italian administration and a kind
of model for the organization of 10t and 11*h century papal chancery: R. Elze, Das ,,Sacrum Palatium
Lateranense” im 10. und 11. Jahrhundert, Studi Gregoriani 1952, IV, S. 27-54.
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mentioned by the pope. Instead of enumeration, a synthetic clause is used: ,,[n]ullus
in omni gradu ecclesiae uxorem vel concubinam habere praesumat nec in una domo
cum muliere audeat habitare”.

Only nine years later canon V of the council of Bourges of 1031** promulgated oblig-
atory celibacy of all the grades of higher clergy. The words of canon V (,,sicut lex cano-
num precipit”) may be a reference to, inter alia, the Pavian regulations, as the Bourges
council promulgates celibacy in very general terms (,ut nullus presbyter, diaconus,
subdiaconus”) and mentions both wives and concubines*:.

Therefore the Pavian decretum and edcitum, supporting itself with ancient papal
pronouncements, talk about celibacy not as a directive** but as a general rule applica-
ble in ,,all or nothing fashion” for the whole clergy without any exceptions or grades
of application.

According to 1022 provisions, clergymen who enter into marriage or concubinage
are to be deposed (,,[q]uod si fecerit, secundum ecclesiasticam regulam deponatur”).
An additional sanction of rather vague character is noticeable. The culprit is to be judged
by humanas leges (imperial law) and to have no ,,admiration” in the society (,,nullus
admirationis locum in plebe”). Such wording seems to be a reference to married clergy
of high social standing, like the cathedral priests of the Church of Milan. Edictum adds
here a remark about Iustiniani augusti aequitate and includes provision of Novel 123
mentioned in the papal praefatio.

As a kind of supplement to obligatory celibate, attempts at separation of the clergy
from the secularized lifestyle and engagement in lay social and economic activities
were undertaken also in Germany. Council of Seligenstadt of 1022 attempted at stricter
separation of the clergy ab negotiis saecularibus through physical measures which could
be almost impossible to enforce. The cap. XII of the synodal canons says: ,,statutum est
etiam, ut aedificia laicorum, quae ecclesiis adiuncta sunt, auferantur et nulla in atrio
ecclesiae ponantur, nisi tantum presbyterorum™. It seems quite probable that the coun-
cil sought to eliminate accumulation of commerce and trade around the churches,
however I think it is also possible that the synod tried to remove houses of women who
were in illicit relationships with clergymen from the vicinity of local churches. Thus
Seligenstadt provisions correspond with the statements of Pavia diet of the same year.

2 Mansi XIX, col. 503-505.

# Canon XIX of the Bourges synod of 1031 devoted to combating or discouraging nicolaism was also
formulated in a general manner, which reminds us of Pavian approach to legislation.

* Thus a precept applicable in ,,more or less fashion” with a margin of individual discretion weath-
er to live alone or to marry. Landulf Senior supported such alternative by proclaiming that not every-
one has appropriate divine grace to live in celibate, thus such burden cannot be imposed as a general
norm of canon law. However, Atto of Vercelli (see his Capitulare, I, MPL, vol. 134, col. 27 and De pres-
suris ecclesiasticis, MPL vol. 134, col. 54) and Rather of Verona were supporters of clergy’s celibacy. They
can be considered as predecessors of Humbert de Silva Candida, Peter Damian and reforming popes
of the second half of the 11t century (see e.g. J. Noble, op.cit., p. 357-358). Still, the Pavian provisions
also correspond with their postulates. Strict celibacy not only of professed monks but of secular clergy
as a whole was also stressed by the reforming movement of Benedictine monasteries (ibidem, p. 358).

# Mansi XIX, col. 398. It seems that the council thought just about lighter, for example wooden, edifices.

72



Some Remarks about the Legislative Provisions of the Pavia Council of 1022

The second canon of the decretum established strict celibacy of bishops. The im-
perial law adds adjective nullus to the word episcopus, probably to ensure that the law
is to be obeyed by every member of the church hierarchy and to stress that the rule
has no exceptions or is not going to be applied with mitigation. To describe illicit rela-
tions with women the papal text uses rather vague euphemisms habitabit and habeat.
The imperial text has simple and more concrete lectum habere. However this change
seems to serve just as a mere rhetorical ornament.

Disobedient bishop is to be either exiled or deposed - ,,[q]uod si fecerit (...) honore
(...) abicietur” - as he made himself unworthy of the ecclesiastical dignity (se ipse fecit
indignum). The cooperation of nostrae regulae (that is canon law) and mundanae leges
(that is imperial law) as a living continuation and renovatio of the Christian empire
is also mentioned, thus reminding of the initial wording of the document: communis
honor, communis dolor.

The third paragraph stipulates that sons of unfree clergy (servi ecclesiae) are to become
slaves or serfs of respective local churches together with ,,everything” they acquired (cum
omnibus adquisitis) thus not only with the ecclesiastical property illicitly transferred
to them by their fathers. Therefore restitution and a kind of penalty and deterrent is com-
bined here. The imperial text is identical, just suae ecclesiae is added in the second part
of the sentence to make the application of law easier and avoid disputes.

The papal decretum has [f]ilii et filiae. Still the word filiae is omitted in the impe-
rial version. This corresponds with Roman notion that male gender comprises also
females. Extensive enumeration mainly to show universality of law and prevent any
doubt or court dispute follows: ,omnium clericorum omniumque graduum de familia*®
ecclesiae, ex quacumque libera*” muliere, quocumque modo sibi coniuncta fuerit, geniti,
cum omnibus bonis per cuiuscumque manus adquisitis servi proprii suae erunt eccle-
siae nec umquam ab ecclesiae servitute exibunt”. The imperial law adds also as a kind
of restitutory clause: ,,[e]t omnia, quae ipsi per manus et per scriptiones alicuius liberi
adquisierint, ecclesiae sicut sua propria reddimus”.

Very general wording (omnium, omnibus, ex quacumque muliere etc.) to avoid any
doubt and attempts of evasion trough interpretation and dialectics is characteristic.
The imperial recension of the 3¢ paragraph of the Pavia law seems to be unclear,
as it does not state clearly if only children or also wives of priests are to be enslaved
or changed into ecclesiastical serfs*.

Canons IT and I1T seem to have their ancient precedent in the canon X of the 9t coun-
cil of Toledo of 655*.

¢ Imperial text has more precise servorum.

[L]ibera was omitted in edictum.

8 M. Frassetto, op.cit., p. 240.

¥ U.R. Blumenthal, The prohibition of clerical marriage in the eleventh century [in:] Chastity: A study
in perceptions, ideals, opposition, red. N. van Deusen, Leiden — Boston 2008, p. 63. The 9th Council of To-
ledo of 655 (Mansi XI, col. 29 A-C, canon X) established the first legal sanction against the offspring
of clergy. Before this pronouncement dominant opinion was that children as such should not be held re-
sponsible for the sins of their parents. However the 9t synod of Toledo decided that such ,,illicit children”

47
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Canon IV does not address clergy buy lay people, as it prohibits any judge or official
(nullus iudex) from granting liberty (liberos esse iudicaverit) for children of clerics,
who are slaves or servants of the Church. Disobedient functionary will be anathema-
tized and judged by imperial power, as they ,took away from the church what he had
not given” (,,quia ecclesiae tulit quod non dedit”) that is the offspring of the clergy.
The imperial law adds here as a sanction of facultatum publicationem of the judge who
refuses to apply new law and condemns such judge to perpetual exile, therefore imi-
tating provisions of Roman law.

Canon V of decretum prohibits all the ecclesiastical slaves of serfs (,,nulli servorum
ecclesiae, sive in clericatu, sive in laicatu”) from acquiring ecclesiastical goods by any
legal mean (ullo modo) trough free intermediaries®. In case of disobedience the culprit
is to be punished (caesus, tamdiu carceratus) and ownership of the alienated goods
is to be returned to the respective Church. Imperial redaction of the law provides addi-
tional sanction which can be considered as a sign of still rather blurry border between
ecclesiastical and imperial jurisdiction, at least in cases of ecclesiastical servi: ,,[s]i enim
ad nostrum spectaret iudicium, ut fugitivus addiceretur”.

According to the canon VI of the papal decretum, a person who accepted a document
(chartam) or acted as a proxy or intermediary in fraudulent transaction to the detriment
of the Church is obliged to pay a fine or compensation to the local Church (finem ecclesiae
faciat)’. If the culprit do not pay the necessary amount of money, they are to be considered
as cursed or excommunicated (,maledictus inter fures ecclesiae et sacrilegas habeatur”).

The imperial text adds certain ,technical” or procedural clauses, as it declares
the document containing the legal deed null and void (,,invalidas et nomen vacuum
fraudulenter ecclesiae servus scriptiones accepit”). The scripture is to be returned in or-
der to avoid future litigation (,,ut omnium litium iacula sopiantur”). The person who
prepared the document for the slave was also obliged to pay fine to the affected Church.

The last canon of the decretum™ addresses judges and notaries. It prohibits them
from preparing (in case of tabelliones) or allowing to be prepared or respecting as bind-
ing (in case of judges) charters (chartae), which are to be used to illicitly transfer

should not only be deprived of their right of succession — here and inspiration of CJ 1.3.44. (45) - re-
script of 530 AD about incest and nefariae nuptiae is visible (see on that: B. Schimmelpfennig, Zolibat
und Lage der der ,,Priestersohne”, Historisches Zeitschrift 1978, 227, S. 10-11), but also were to become
servi of their father’s church. Such sanction of enslavement was formed by analogy to the sanctions
for women who had sexual relations with higher clergy (ibidem, S. 11, pointing towards ancient Spanish
councils of 589, 590, 633). It is characteristic that already this 7t century Spanish legislation was moti-

vated by lack of proper effect of earlier legislative pronouncements (ibidem, S. 11). Toledo canon of 655
was included in Pseudo-Isidore and thus became widespread in reform-minded circles and it served
as a basis for further regulations, also those of 1022 (see ibidem).

% Condrad’s II Edictum de mancipiis ecclesiarum (1027-1035, MGH Const. I, p. 85) has similar eco-
nomic motives as the Pavian law, especially its section V. The aim of this edictum is to restitute eccle-
siastical slaves and animals sold for too low price. Thus both laws attempted to prevent deterioration
of ecclesiastical domains trough wrongful alienation.

' Edictum under number VII adds here: et securitatem, which designates either additional warranties
or merely a receipt.

2 In the imperial version: chapter number V1.
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ecclesiastical property and thus to endow clerical offspring. The law establishes penalty
of excommunication (anathemate ferientur). Judges or notaries who disobey the new law
are to be expelled from their offices™. In addition, edictum establishes severe penance
of mutilation: ,manum amputamus dexteram”. Such sanctions correlate with the final
corroborative clauses of the imperial edictum?*.

One cannot find any direct repetition or quotations from the Pavian law of 1022, Still,
some traces of inspiration can be noticed in local legislation. Apart from the already men-
tioned instances, the Aquitanian council of Bourges of 1031 contains regulations similar
to the provisions promulgated at Pavia in 1022, which were directed against establishment
of the so called ,,hereditary priesthood” or ,,dynasties of priest” due to clerical marriage
and prevalent understanding of churches together with their property as sources of wealth
for the family of the priest and a kind of assurance of social position of his relatives (es-
pecially offspring) due to control over ecclesiastical landed property.

Thus canon VII®¢ stipulates that sons of presbyters, deacons and subdeacons (,,fi-
lii presbyterorum, sive diaconorum, sive subdiaconorum?), if they were born after
their father was ordained (,,in sacerdotio vel diaconatu vel subdiaconatu nati”), shall
not become priests (,clerici non fiant; nullo modo ulterius ad clericatum suscipiantur”).
The council recalls that status of such offspring is diminished by secular (that is Roman)
law, as they are not allowed to inherit and to act as court witnesses (,,nec apud saeculare
lege hereditari possunt, neque in testimonium suscipi”). The mention of succession
points towards similar economic concerns as in Pavian regulation.

It is also noticeable that this canon uses quite general wording and tries to precisely
define which categories of clergy are addressed in order to avoid any misunderstanding
and to obtain proper enforcement of the canon in case of penal church proceedings.
To curb any evasion of the new law, the canon states that the offspring cannot be promoted
into the clerical ranks by ,,any mean” (nullo modo). Roman law, according to Breviarium
Alarici or Theodosian Code, is used as a justification of the new regulation and can
be considered as a kind of application of Roman law precepts according to the rule Ecclesia
vivit lege Romana. Still, Roman law is not directly applied here but used as a subsidiary
basis for justification to establish new canon law provision aimed at eradication of local
social customs, feudalization and strong secular relationships of the clergy.

Moreover, canon XI of the council of 1031 also reminds us of Pavia regulations
of 1022. It states that if the offspring of clergy or slaves (,,qui ex filiis clericorum vel
in servis”) were ordained, they are to be deposed by archdeacons (,,ab archidiaconis

3 1 think that the clause ,neque honorabitur in palatio” (that is in the imperial jurisdictional and po-
litical centre, where the source of power resides and the ,,rule of law” is substantiated) should be un-
derstood in that way.

> ,Nec factiosi huius decreti scientiam dissimulabunt, quae omnium libris inscripta, per ora omnium
evolabit: nec impune putabunt audendum quod publica damnatum severitate cognoverint”

> B. Schimmelpfennig, op.cit., p. 12, notices, that the Pavia provisions were explicitly (ausdrucklich) re-
peated in a Goslar council of 1023. Still this statement is unclear to me. See also Ch.-J. Hefele, H. Le-
clercq, Historie des conciles, Paris 1912, vol. 4/2, p. 918-924, esp. p. 920.

% Mansi XIX, col. 504.
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deponantur”). Additionally, the council states that bishops shall excommunicate pub-
licly (audiente populo) those who offer them sons of presbyters, deacons or subdeacons
to be ordained. Thus we see another local legislative attempt to curb the establishment
of de facto hereditary priesthood.

The imperial response to the praefatio of pope Benedict states that papal decisions
were undertaken pro ecclesiae necessaria reparatione, therefore they express papal solic-
itude for the whole Christianity. The emperor characterizes himself as a son of the Ro-
man Church (ut filius laudo), therefore he is obliged to cooperate with the pope through
complementary ,,secular” legislation. Still the following wording — quae (...) instituit et
reformavit paternitas tua (...) confirmo et approvo (....) ea me inviolabiliter servaturum
adiuvante Deo promitto — serves as a rather obvious sign of the notion, that the emperor
has a quasi-hierarchical status in the Church as a subject equipped with wide legisla-
tive and almost unlimited executive power in correspondence with papal auctoritas,
or a competence to form provisions of ecclesiastical law, which lack proper ecclesiastical
procedure of enforcement. Therefore the papal decree shall be transposed into publi-
ca iura or leges humanae. Such corroborative procedure is ordered and guaranteed
by the emperor and his auctoritas. It is interesting that the term auctoritas is used here
not in the theological or Gelasian sense but in the more technical meaning, appearing
in some laws of the Theodosian Code””.

4. Conclusions

The wording present in the edictum (humanis inseri et inscribi legibus volumus) can
be interpreted as a legislative attempt to join the new imperial laws addressing the clergy
with the body of old imperial law of universal character. This is an attempt to contin-
ue late Roman imperial politics of regulating ecclesiastical discipline in cooperation
with bishops®. Such approach fits into more general doctrine of renovatio imperii.
Moreover, formal reaffirmation of papal decretum by the emperor included in edi-
ctum of 1022 is similar to Visigoth lex in confirmatione concilii®®. Did the council
of 1022 try to imitate old Visigoth ideas? It is more likely that the council tried to revive
Roman notion of symphonia or consonantia, mentions of which had been preserved
e.g. in monuments of the Roman law known in the West®. Such interpretation better

*7 Similar confirmatory formula was also added to resolutions of Goslar enacted in 1019, MGH Const. I,
no. 31, p. 62 ff: ,Addunt nihilominus: presentis compactionis decretum Romani imperii maiestate
sancitum, nullo penitus in perpetuo iure solvendum, maxime cum in beneplacito universalis papae
prospectum vegetet sanctae ecclesiae”. Compare also the wording in the Subscriptio, MGH Const, 1,
const. 34, p. 77, where formula ,,Ego H. gratia Dei augustus hanc constitutionem legis perpetuae (...)
Deo auctore statui, firmavi et semper valere decrevi et optavi”.

% Cf. PE. Schramm, Kaiser, Rom und Renovatio, Darmstad 1992 = Leipzig 1929, S. 280, n. 6.

> H. Wolter, Die Synoden im Reichsgebiet und in Reichsitalien von 916 bis 1056, Paderborn 1988, S. 285.
% Nov. VI praef., Authenticum. Novellarum constitutionum Iustiniani versio vulgata, ed. G. Heimbach,
Leipzig 1851, p. 48-49: ,,Maxima quidem in hominibus sunt dona dei a superna collata clementia, sa-
cerdotium et imperium, illud quidem divinis ministrans (reference to sacramental economy and distri-
bution of salvific grace and orthodox teaching trough the Holy Orders) hoc autem humianis praesidens
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suits the tendencies of universalism and restitution of Christian empire encompassing
the Christianitas as a whole.

Additionally, certain similarities with Byzantine ideas about duties of the emperor
and the apex of the church hierarchy cannot be excluded. However, the Eastern emperor
was not considered by Benedict VIII as a ruler able to provide any help in the pro-
cess of restoration of the Church, even Italian dioceses®. The Byzantine monarch
was no longer seen as the ruler of universal Roman empire. He was merely the em-
peror of the Greeks (Graecorum imperator). Moreover, the ecclesiastical communion
was weakened already by patriarch of Constantinople Sergius II by the order to remove
papal name from the diptychs®. This process of alienation between the two ,,sister
churches” was continued by Benedict VIII by insertion of the filioque clause to the Latin
text of the Nicene Creed and cooperation with emperor Henry II, perceived in ecclesi-
astical rhetoric as the sole ruler of the universal Christian empire.

It is worth mentioning that papal praefatio corresponds with contemporary trend
of providing reason for the reformatory provisions trough lamentation of current state
of ecclesiastical affairs. Also the council of Bourges of 1031% stresses that the local
Church is ,,depraved” or utterly corrupt (,,depravata erat S. Bituricensis mater Ecclesia”).
Apart from their rhetorical character, such formulas can be seen not as mere persuasive
device but as a general directive of application of particular provisions in favor of church
discipline in case of doubt.

Another aspect of the Pavian introductory formula (,,[cJommunis honor commu-
nis dolor”), that is joint and consensual mode of proceedings, is also visible. At the end
of the papal allocution it is accentuated that the approval of the emperor and bishops
(,nostris consacerdotibus, fratirbus et coepiscopis nostris”) is ensured - ,,hac nostri
forma decreti (...) confirmabitur”. Other synods contain similar clauses. For exam-
ple, the acts of the already mentioned Bourges council of 1031 recall the consent
of bishops, abbots and ,,pious laymen” to new legislative measures®. Collegiality
was also recalled in the opening of the statutes of the council of Seligenstadt in 1022%.
However, the propria auctoritas of the pope or of an archbishop is also mentioned.
This hierarchical auctoritas of a bishop corroborates the privilege of the pope issued

ac dilligentiam exhibens, ex uno eodemque principio (cf. the words communis honor in the Pavia docu-
ment) utraque procedentia humanam exornant vitam. (...) Nam (...) erit consonantia quaedam bona,
omne quidquid utile est, humano conferens generi”. Henry II seems to conform to the declaration pre-
sent in the Auth. Nov. VII. 1, (ed. Haenel, p. 49), as he intends to have ,,sollicitudinem (...) circa sacer-
dotum honestatem”

' Cf. H.L. Mikoletzky, Bemerkungen zu einer Vorgeschichte des Investiturstreites, Studi Gregoriani 1948,
111, S. 233-285, S. 266.

2 Ibidem.

¢ Mansi XIX, col. 502.

¢ ,[E]go Aymo archiepiscopus (...) cum consensu coepiscoporum seu abbatum et reliquorum fide-
lium, qui ibidem praesentes adfuerunt, decrevi®.

& Mansi XIX, col. 396 A-B: ,,In Dei nomine, ego Aribo Moguntinae sedis archiepiscopus (...) cum ca-
eteris confratribus nostris et coepiscopis (...) synodum in Salegunstadt conduximus (...); (....) quate-
nus cum communi fratrum praedictorum consilio atque consultu®
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for French Church, so that it may be enforced and respected - ,,inconvulsum et inli-
batum permaneat”.

Still, stronger ,,episcopalism”, coherent with some parts of Pseudo-Isidorian Decretals,
is also visible in the chapter XVI of the council of Seligenstadt®. It prescribes that no one
(nullus) can travel to Rome®” without permission (licentia) of proper bishop or his vicar.

Therefore, it is noticeable that an accent placed on universally binding papal legis-
lative power coexist with principles of collegial decision-making process. This tension
announces upcoming conflicts between reform-minded popes and local (especially
German and Lombard) bishops.

In addition to their legislative aspect, church councils were understood as liturgical
undertakings. Their reformatory mission is inspired by the Holy Ghost. Various saints
accompany the bishops and serve as intercessors. The holy men are present in their
miraculous relics - visible parts of the sanctified and glorified Mystical Body of Christ.
The council of 1022 follows the same sanctifying procedure as Saint Augustine’s relics
were exposed for veneration during the proceedings®®. Thus the saint in his holy re-
mains was present as a protector and intercessor. Moreover, in the final clause of papal
praefatio of 1022, the benediction of God and intercession and protection of the Apos-
tles Peter and Paul, two crucial figures for the dogmatic understanding of papal office
and primacy in the Church, are invoked.

In addition to such explicit sacralisation of the proceedings, special intercessory
prayers used to be recited. Other liturgical elements, like censing, candles or prayers
ad orientem are also prominent and specifically mentioned in synodal acts®.

Tangible presence of canon law during the proceedings is also noticeable’”. Man-
uscript containing church canons was present during the proceedings together
with holy relics, accompanied by intercessory prayers and penance. The legal outcome
of the council is explicitly sanctified and merged with ecclesiastical admonitions
about penance and believe in the necessity of God’s grace to establish proper order
in the Church. Abuses are always condemned as sins or heresies”. It is noticeable that
the Pavian document lacks the description of synodal proceedings and is of more
legal and polemical nature. However, there is no reason to doubt that also the synod
of 1022 had prominent liturgical and sacral component.

Considering all the aforementioned rituals sanctifying the normative outcomes
of synods, it is good to ask if Pavian pronouncements were enforced and considered

% Mansi, XIX, col. 398.

¢ To bring an appeal from the decision of local bishop, I do not think that this provision addresses pil-
grimages or commercial travellers.

% E. Leland Saak, Creating Augustine: Interpreting Augustine and Augustinianism in the Later Middle Ages,
Oxford 2012, p. 60.

% Cf. e.g. Mansi, XIX, col. 400-401.

7 Tunc diaconus codicem canonum in medio proferens, capitula de conciliis agendis pronunciet”
(Mansi XIX, col. 402). Thus the canons are recalled in a kind of , liturgical readings” and integrated
into liturgical action.

"t See e.g. . Leclercq, Simoniaca Haeresis, Studi Gregoriani 1947, I, p. 523-530.
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as sanctified papal and imperial law binding every member of the Christianitas? Ex-
pulsion of clerical spouses in Hamburg suggest an attempt to enforce the 1022 rules,
still this enforcement did not obtain permanent results’.

Moreover, the text of the Pavian provisions is known to us only from one 12t cen-
tury manuscript, pages of which are partially damaged by fire. The contents of this
book were not considered as important or useful for judicial practice. This supports
the theory that resolutions of 1022 had minimal effect or even no application at all”>.
The only sign of an attempt to apply the Pavian law can be deduced from the ,,report”
of Leo of Vercelli about ,,revindications”, which he enforced in his diocese. However,
an attempt to demonstrate some vestiges of application of 1022 regulation by Leo
trough looking for textual similarities in the report and in the Pavian document™
is rather unconvincing.

Such lack of any certain signs of application of 1022 rules points towards importance
of personal charisma and political influences of anyone attempting to enforce reform-
ing legislation in the period of early church reform in the 11" century. Both Henry II
and Benedict VIII died soon after the Pavian resolutions were prepared and Pavian pa-
latium was looted and destroyed. It is necessary to remember that Benedict VIII should
not be considered as a ,,puppet pope” of the Tusculan faction, so the joint legislative
initiative of 1022, especially when seen in connection with other synods of the same
time and the spread of ecclesiastical foundations, was intended to serve as a beginning
of a project of disciplinary reform”. The 1022 provisions tried to be an instrument, yet
not fully autonomous, of the formation of social order. Still the instruments to ensure
effective promulgation and enforcement of it were not yet elaborated.

2 Adam of Bremen, Gesta Hammaburgensis ecclesiae pontificum, 2.61. scholion 43, Monumenta Ger-
maniae Historica. Scriptores, ed. H.G. Pertz et al., Hannover 1826, vol. VII, p. 328; hereafter: MGH
SS. It seems quite probable that any systematic and coherent application of the new law in Ham-
burg and further control of obedience to its precepts was abandoned for the sake of social peace. This
was caused by the fact that the main culprits were canons — prominent members of the cathedral cler-
gy. Cf. J.A. Brundage, Law, Sex and Christian Society in Medieval Europe, Chicago 2009, p. 218.

7 Cf. H. Wolter, op.cit., S. 283, 284, note 261; also H. Fuhrmann, op.cit., S. 158.

7 S. Hirsch, H. Pabst, H. Bresslau, Jahrbiicher des Deutschen Reichs unter Heinrich II, Berlin 1877, S. 345.

7 @G. Tellenbach s.v. Benedetto VIII [in:] A. Menniti Ippolito et al., Enciclopedia dei papi, Roma 2008,
http://www.treccani.it/enciclopedia/benedetto-viii_(Enciclopedia-dei-Papi)/, 14.02.2017, together with
a general remark made by Thietmar, Chronicon VI. 61 MGH SS 111, p. 835: ,,a papa Benedicto qui tunc
prae caeteris antecessoribus suis dominabatur”

76 The provisions of Pavia synod are a kind of unimplemented precursor to the legislation of the most
active ,German Pope” that is Leo IX (M. Frassetto, op.cit., p. 240 with further references). It is also pos-
sible that the regulation of Gregory VII about the incontinence and obligatory celibacy of the clergy
was inspired by Pavian resolution of 1022 (ibidem, p. 240).
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Kilka uwag na temat postanowien Synodu w Pawii z roku 1022

Synod w Pawii z roku 1022 nalezy do wczesnych inicjatyw reformy Kosciola podejmowanych
w XI wieku. Jego postanowienia byly prawnym wyrazem wspdtpracy dwoch uniwersalnych
wiadz tacinskiej Christianitas: cesarstwa i papiestwa. Odzwierciedlaly , gelazjansky” wizje or-
ganizacji spoleczenstwa, ustroju i prawa. ,Reaktywne” pawijskie prawo papiesko-cesarskie
mialo ograniczony przedmiot, bowiem zajmowalo celibatem i niedozwolong alienacjg ma-
jatku koscielnego na rzecz potomstwa duchownych. Jednak przepisy z roku 1022 nie docze-
kaly sig, o ile wiemy, bezposredniej recepcji czy wykorzystania przez biskupow lub sedziow
krélewskich. Przyczyna tego byt brak odpowiednich procedur promulgaciji i egzekucji prawa.

Stowa kluczowe: celibat, wlasnos¢ koscielna, synod, Synod w Pawii
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Bezpieczenstwo Swiatowych Dni Miodziezy -
specustawa i inne szczegdlne regulacje prawne

Streszczenie:

Organizacja Swiatowych Dni Mlodziezy to skomplikowane wyzwanie, w szczegdlnie
w czasach zagrozen islamskim terroryzmem. Konieczno$¢ zapewnienia bezpieczenstwa
pielgrzymom oraz Ojcu Swietemu podczas imprezy w Krakowie w 2016 roku skutkowala
wydaniem kilku aktow prawnych, wsrdéd ktérych najwazniejszym byla specjalna ustawa
przyznajaca funkcjonariuszom policji oraz innych stuzb dodatkowe uprawnienia, a tak-
ze zobowigzujaca wojewode do przygotowania stosownego planu. Jej wprowadzenie bylo
konieczne, gdyz SDM nie mogly by¢ potraktowane jako ,,impreza masowa” w rozumie-
niu stosownej ustawy, ktora reguluje kwestie bezpieczenstwa podczas wystepow arty-
stycznych czy zawoddw sportowych. Dodatkowo Minister Spraw Wewnetrznych i Ad-
ministracji wydal stosowne rozporzadzenia dotyczace zakazu przenoszenia broni palnej
podczas imprezy, a takze tymczasowo przywracajace kontrole graniczng z panstwami
strefy Schengen. Regulamin P4l Milosierdzia przyznat tez odpowiednie uprawnienia
stuzbom porzadkowym Swiatowych Dni Mtodziezy.

Odnotowa¢ nalezy réwniez, ze SDM byty jednym z pierwszych wydarzen o charakte-
rze masowym, ktére odbyly sie po wejsciu w zycie tzw. ustawy antyterrorystycznej.

Stowa kluczowe: Swiatowe Dni Mlodziezy, specustawa, policja, bezpieczenstwo,
terroryzm

Wstep

Swiatowe Dni Mlodziezy to jedno z najwazniejszych cyklicznych wydarzeni o charak-
terze masowym w Kosciele katolickim. Zapoczatkowane przez Jana Pawla II spotka-
nie z mlodymi mialo, podobnie jak pielgrzymki czy wykorzystywanie mass-medidw,

! Autor jest studentem V roku studiéw prawniczych na Wydziale Prawa i Administracji UJ.
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zmniejszy¢ dystans pomigdzy papiestwem a wiernymi i przystosowa¢ Koscioét do re-
ali6w wspodlczesnego $wiata?. Spotkania z Ojcem Swietym przyciagaja za kazdym razem
setki tysiecy, a nawet miliony wiernych.

W roku 2016 SDM odbyty sie w Polsce (finat wydarzenia odby! si¢ na Polu Mito-
sierdzia w podkrakowskich Brzegach). Impreza miata charakter wyjatkowy nie tylko
z racji na wizyte Najwyzszego Kaptana oraz obecno$¢ mtodziezy z calego $wiata, lecz
réwniez z racji na kontekst polityczny. Nie ulega watpliwosci, ze cywilizacjg zachodnia
w tym czasie wstrzasnely zorganizowane przez tzw. panstwo islamskie zamachy ter-
rorystyczne oraz inne tragiczne wydarzenia, ktérych sprawcami byli muzulmanami’.
Powszechne byly dyskusje na temat tego, czy spotkanie miliondw katolikow z papiezem
nie bytoby doskonalg okazja dla bojownikéw Kalifatu by dokonac kolejnego, spektaku-
larnego ataku. Wedlug badan niemal potowa Polakéw obawiata si¢ uderzenia ze strony
dzihadystow. Media donosily o tym, jakoby polskie stuzby specjalne zatrzymaty Ira-
kijczyka planujgcego zamach bombowy na papieza® oraz zapobiegly przygotowaniom
do zamachu przy pomocy furgonetek (podobnego do ataku, ktory przeprowadzito ISIS
w Nicei) wycelowanego w pielgrzymoéw opuszczajacych Campus Misericordiae®. Szef
Biura Bezpieczenstwa Narodowego Pawet Soloch przyznal w marcu 2016 roku, Ze nie
jest wykluczone odwotanie calej imprezy®.

Oproécz problemoéw zwigzanych z islamskim terroryzmem, szereg klopotéw sprawita
sama organizacja i lokalizacja SDM. Na kilka miesiecy przed wizyta Ojca Swietego
krakowscy policjanci i urzednicy przyznawali, Ze przygotowanie imprezy jest niezwy-
kle klopotliwe oraz ci¢zko bedzie znalez¢ miejsce, w ktérym moglaby odby¢ sie msza
z udzialem papieza. Podnoszono, ze zaréwno Blonia (na ktérych odbywaly sie spo-
tkania z Janem Pawlem II), jak i Brzegi niosa za sobg szereg zagrozen dla wiernych
uczestniczacych w nabozenstwie’.

Ostatecznie wydarzenie odbylo si¢ bez powazniejszych zakiécen porzadku pu-
blicznego. Niniejszy artykul ma na celu zaprezentowac¢ w jaki sposéb panstwo polskie,
od strony prawnej, zapewnito bezpieczenstwo pielgrzymom?.

2 E. Guerriero, G.M. Impagliazzo, Najnowsza historia Kosciota, Krakéw 2006, s. 23.

> Tylko w lipcu 2016 roku doszto do zamachéw w Nicei (14 lipca — 84 ofiar $miertelnych), strzelani-

ny w Monachium (22 lipca - 9 zabitych), zamachu bombowego w Ansbach (24 lipca - 1 ofiara $mier-

telna). W dniu rozpoczecia SDM (26 lipca) we Francji doszto z kolei do mordu na katolickim kaptanie
wewnatrz koéciota w Saint-Etienne-du-Rouvray.
http://www.dzienniklodzki.pl/religia/swiatowe-dni-mlodziezy/a/udaremniony-zamach-na-sdm-

2016-w-lodzi-zatrzymano-irakijczyka-planowal-zamach-w-krakowie, 10440454/, 30.05.2017.

> http://www.fakt.pl/wydarzenia/polityka/ujawniamy-plany-terrorystow-chcieli-rozjechac-tlum-na-
sdm/bes4gbm, 30.05.2017.

¢ http://www.fakt.pl/wydarzenia/polityka/pawel-soloch-swiatowe-dni-mlodziezy-moga-byc-odwola
ne/83vqyjc, 30.05.2017.

7 http://www.newsweek.pl/polska/swiatowe-dni-mlodziezy-jak-wyglada-organizacja-ile-beda-koszto
wac-,artykuly,382186,1.html, 30.05.2017.

8 Odnotowa¢ mozna fakt, Ze pomimo obecnosci setek tysiecy pielgrzymoéw w Krakowie, liczba zakté-
ceni porzadku publicznego nie tylko nie wzrosta, ale niemalze dziesieciokrotnie zmalata; http://www.tvp.
info/26358303/papiez-przywiozl-do-krakowa-pokoj-policja-odnotowala-na-sdm-dziesiec-razy-mniej-
zdarzen, 30.05.2017.
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2. Przyjecie specustawy o Swiatowych Dniach Mlodziezy

22 lutego 2016 r. zgloszony zostal przez Ministra-czlonka Rady Ministréw Beate Kempe
projekt ustawy o szczegoélnych rozwigzaniach zwigzanych z organizacja wizyty Jego
Swiatobliwosci Papieza Franciszka w Rzeczypospolitej Polskiej oraz Swiatowych Dni
Mtodziezy - Krakéw 2016°. Ustawa zostata jednoglosnie przyjeta przez Sejm 18 marca
2016 roku, tego samego dnia Senat zdecydowal si¢ nie wnie§¢ poprawek i 21 marca
przekazano ustawe Prezydentowi RP do podpisu, co uczynit dzien poznie;j.

Ratio legis niniejszej regulacji stanowil fakt, Ze ustawa z dnia 20 marca 2009 r.
o bezpieczenstwie imprez masowych, ktéra tworzy normy prawne zapewniajace
bezpieczenstwo podczas réznego typu wydarzen cechujacych si¢ duzg liczbg uczest-
nikow, zawiera w art. 3 definicj¢ imprezy masowej, a s3 nimi (za pewnymi wyjat-
kami) imprezy masowe artystyczno-rozrywkowe oraz masowe imprezy sportowe,
w tym mecze pitki noznej. Imprezami artystyczno-rozrywkowymi sg za$ ,imprezy
o charakterze artystycznym, rozrywkowym lub zorganizowane publiczne oglada-
nie przekazu telewizyjnego na ekranach lub urzadzeniach umozliwiajacych uzy-
skanie obrazu o przekatnej przekraczajacej 3 m” organizowane na stadionach lub
halach sportowych okreslonego w ustawie typu'®. Nie wdajac sie wiec w dalej idace
szczegoOly dotyczace charakteru imprez masowych stwierdzi¢ nalezy jednoznacznie,
ze do Swiatowych Dni Mlodziezy, jako wydarzenia religijnego, ustawa ta nie mogta
mie¢ zastosowania. Minister Pawel Majewski, pelnomocnik rzadu ds. przygotowania
Swiatowych Dni Mlodziezy 2016, ttumaczyt, ze ,,specustawa data narzedzia prawne
do tego, zeby wykona¢ pewne zadania ponadstandardowe. Ot6z SDM nie mieszcza
sie w pojeciu ustawy o bezpieczenstwie imprez masowych, poniewaz na takie wyda-
rzenia, jak Msze, nie trzeba mie¢ pozwolenia - to tamaloby konkordat™. Minister
mial na mysli art. 8 konkordatu, ktéry w ust. 1 ,,zapewnia Kosciotowi Katolickiemu
wolno$¢ sprawowania kultu™?.

Mozna réwniez przypomnied, ze kilka lat wezesniej Polska, wraz z Ukraing, byta
gospodarzem Mistrzostw Europy w Pilce Noznej UEFA EURO 2012 i wowczas stosow-
na specustawa dotyczaca przygotowania wydarzenia, w ktérym udzial rowniez miaty
bra¢ udzial miliony obcokrajowcéw, zostata uchwalona®.

° Proces legislacyjny specustawy dostepny na stronie Rzadowego Centrum Legislacji — https://legisla-
cja.rcl.gov.pl/projekt/12282400, 30.05.2017 oraz stronie Sejmu RP - http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/
agent.xsp?symbol=RPL&Id=RM-10-27-16, 30.05.2017.

10 Dz.U. 22015, poz. 2139.

I Narodowe Centrum Kultury, Instytut Statystyki Ko$ciofa Katolickiego, Stowarzyszenie Gmin i Powia-
téw Matopolski, Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego, Instytut Adama Mickiewicza, Swia-
towe Dni Mlodziezy Krakow 2016. Wybrane wyniki badan, Warszawa 2016, s. 95.

2 Dz.U. 21998, Nr 51, poz. 318.

B Dz.U.z2007, Nr 173, poz. 1219.
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3. Przepisy dotyczace bezpieczenistwa w specustawie o0 SDM

Kwestie zwigzane z bezpieczenstwem i porzadkiem publicznym regulowal roz-
dzial 2 ustawy'. Nakladal on szereg obowiazkéw oraz przyznawal szerokie kompe-
tencje administracji rzadowe;.

Wrtasciwy wojewoda, w porozumieniu z organizatorem SDM, czyli Archidiecezja Kra-
kowska (art. 2 ustawy) mial opracowaé plan zapewniajacy bezpieczenstwo i porzadek
publiczny podczas imprezy i przedtozy¢ go Komendantowi Gléwnemu Policji, Komendan-
towi Gléwnemu Panstwowej Strazy Pozarnej, Szefowi Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrz-
nego oraz Szefowi Biura Ochrony Rzadu nie p6zniej niz do 15 maja 2016 roku (art. 4 ust. 1).
Program mial zawiera¢ graficzny plan kazdego obiektu (lub terenu) na ktérym miaty
odbywac¢ sie poszczegdlne wydarzenia w ramach SDM, wraz z jego opisem, ktory zawiera¢
mial oznaczenie drog dojscia i rozejécia si¢ uczestnikow wydarzen, drég ewakuacyjnych,
w tym drég i sposobu ewakuacji 0séb niepetnosprawnych, a takze drég dojazdowych dla
stuzb ratowniczych, Policji i innych stuzb zapewniajacych bezpieczenstwo pielgrzymom
oraz Ojcu Swigtemu. Oznaczone mialy zosta¢ réwniez state punkty pomocy medycz-
nej, namioty szpitalne, punkty z wodg przeznaczong do celéw przeciwpozarowych oraz
punkty informacyjne, hydranty przeciwpozarowe, zawory, przylacza wody, gazu, energii
elektrycznej oraz inne elementy majace wplyw na bezpieczenistwo uczestnikéw SDM.
W planie pojawi¢ si¢ musialy takze informacje o rozmieszczeniu stuzb porzadkowych
oraz informacyjnych, rozmieszczeniu pielgrzymoéw wraz z ewentualnym rozdzieleniem ich
w sektorach, a takze dane na temat lokalizacji parkingéw i zbidrek grup zorganizowanych
uczestnikow podczas poszczegélnych wydarzen oraz stref szczegolnych podlegajacych
wzmocnionej ochronie wraz z opisem sposobu ich zabezpieczenia (art. 4 ust. 2).

Przygotowany przez wojewode plan mial tez zawiera¢ instrukcje postegpowania przy-
padku pozaru lub innego miejscowego zagrozenia, zgodng z wymaganiami pojawiaja-
cymi si¢ w przywolywanej juz wczesniej ustawie o bezpieczenstwie imprez masowych.
Ustawodawca nakladal tez obowigzek umieszczenia informacji o liczbie miejsc, w tym
miejsc stojacych, dla pielgrzyméw uczestniczacych w danym wydarzeniu w ramach SDM,
przewidywanych zagrozeniach bezpieczenstwa i porzadku publicznego i - w konsekwen-
cji - liczbie, organizacji, oznakowaniu i wyposazeniu stuzb zabezpieczajacych impreze
oraz stuzb informacyjnych, a takze imie¢ i nazwisko osoby wyznaczonej do kontaktow
z Policjq, Panistwowa Strazg Pozarng oraz ABW w zakresie zapewnienia bezpieczenistwa
i porzadku publicznego, bezpieczenstwa pozarowego oraz bezpieczenstwa antyterrory-
stycznego. Wreszcie, ustawodawca nalozyl tez obowigzek umieszczenia informacji o tym,
w jaki sposdb identyfikowane bedg osoby bioragce udziat w SDM (art. 4 ust. 3-6).

Policja uzyskata kompetencje do pobierania, uzyskiwania, gromadzenia, sprawdzania,
przetwarzania i wykorzystywania informacji, w tym danych osobowych, osdb stanowig-
cych zagrozenie dla bezpieczenstwa i porzadku publicznego, w tym poza granicami RP,
jezeli istnialo uzasadnione przypuszczenie, ze osoby te beda przebywa¢ na terytorium
Polski, uzyskane lub przetworzone przez inne organy, stuzby i instytucje panstwowe,
réwniez w wyniku wykonywania czynno$ci operacyjno-rozpoznawczych, uzyskane lub

4 Dz.U. z 2016, poz. 393.
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przetworzone przez organy $cigania innych panstw, osob zarejestrowanych jako uczest-
nicy SDM badz wolontariusze, takze bez wiedzy i zgody tych os6b, w celu zapewnienia
bezpieczenstwa i porzadku publicznego podczas trwania imprezy oraz w celu zapobie-
gnieciu przestepstwom i wykroczeniom (art. 5 ust. 1). Informacje te przetwarza¢ mozna
bylo jednak nie dtuzej niz do 30 wrzesnia 2016 roku (art. 7 ust. 1). W zakresie ewentu-
alnego udostepniania przez Policje tych danych organom wladzy publicznej oraz innym
stuzbom 1i instytucjom panstwowym i miedzynarodowym, ustawodawca postuzyt sie
odestaniem do ustaw z dnia 6 kwietnia 1990 roku o Policji, z dnia 29 kwietnia 1997 roku
o ochronie danych osobowych, 5 sierpnia 2010 roku o ochronie informacji niejawnych
oraz umow miedzynarodowych (art. 6 ust. 1). Udostepnianie danych przez Policje, ktore
uzyskatla ona od innych organéw, byto mozliwe pod warunkiem uzyskania ich zgody, gdy
udostepnienie tych informacji nie utrudniloby badz nie uniemozliwilo realizacje zadan
tego organu, stuzby lub instytucji (art. 6 ust. 2). Bez tej zgody Policja zobligowana byta
do odmowy udzielenia informaciji (art. 3 ust. 3 pkt 2). Odmowa udost¢pnienia informacji
miala nastapi¢ réwniez wtedy, gdy ich udostepnienie mogto utrudnic¢ lub uniemozliwi¢
realizacje zadan powierzonych i wykonywanych przez Policje (art. 3 ust. 3 pkt 1).
Osobami bedacymi szczegdlnie blisko Ojca Swietego oraz innych waznych oséb,
a takze mogacymi potencjalnie stanowi¢ zagrozenie dla ttumu, byli wolontariusze -
posiadajacy wigksze uprawnienia niz zwykli pielgrzymi — wéréd ktérych mogli zna-
lez¢ sie zamachowcy. Policja uzyskala wiec mozliwo$¢ by, na wniosek upowaznionego
przedstawiciela organizatora SDM, dokonywa¢ sprawdzenia osoby zarejestrowanej
jako wolontariusz pod katem mozliwosci stwarzania przez takg osobe zagrozenia dla
bezpieczenstwa i porzadku publicznego podczas imprezy. Pod katem zagrozenia ter-
rorystycznego czynnosci te dokonywac miata, na Zadanie Policji, ABW (art. 8 ust. 1).
Policja, przedstawiajac upowaznionemu przedstawicielowi organizatora — na jego wnio-
sek — opinie o wolontariuszu, gromadzila stosowne dane na podstawie informacji zgro-
madzonych w zbiorach prowadzonych przez Policje lub jej dostepnych wraz z opinia
przedstawiong przez Agencje Bezpieczenstwa Wewnetrznego na temat potencjalne-
go ryzyka dokonania ataku terrorystycznego przez dang osobe (art. 8 ust. 2). Policja
mogla wydaé negatywna opinie na temat dalszej wspdtpracy z wolontariuszem SDM
(art. 8 ust. 3). Opinia nie tylko nie wymagala uzasadnienia i nie podlegata zaskarzeniu
(art. 8 ust. 4), ale - w przypadku braku rekomendacji do dalszej wspoélpracy - miala
zostac przekazana Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Biuru Ochrony Rzadu.
Ustawa przyznala tez specjalne uprawnienia funkcjonariuszom Strazy Ochrony Kolei.
W trakcie wykonywania zadan nalozonych na SOK w ustawie z dnia 28 marca 2003 r.
o transporcie drogowym (tj. w ramach kontroli przestrzegania przepiséw porzadko-
wych na obszarze kolejowym, w pociaggach i innych pojazdach kolejowych oraz ochrony
zycia i zdrowia ludzi oraz mienia na obszarze kolejowym, w pociagach i innych pojaz-
dach kolejowych") straznicy mogli rejestrowa¢ przy uzyciu srodkow technicznych obraz
i dzwiek zdarzen na obszarze kolejowym, w pociaggach oraz innych pojazdach kolejowych,
w sytuacjach, w ktérych tego typu czynnosci byly niezbedne dla utrwalenia dowodow,
ze doszto do popelnienia wykroczenia lub przestepstwa w trakcie trwania SDM (art. 10

' Dz.U. z2016, poz. 1727.
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ust. 1 pkt 1). Rejestracja dzwieku i obrazu mogta mie¢ charakter bezposredni, zdalny
(za pomocg stosownych urzadzen teleinformatycznych dziatajacych na odleglos¢), jawny
badz przy uzyciu metod uniemozliwiajacych osobom nieupowaznionym ustalenie faktu
prowadzenia przez SOK obserwacji i rejestracji. Czynnosci te musiaty zosta¢ stosownie
odnotowane przez funkcjonariusza'®. Obraz lub dzwigk musial zosta¢ zniszczony nie
pdzniej niz po uplywie 30 dni od zarejestrowania (art. 10 ust. 3). Funkcjonariusze mogli
tez, w analogicznych okolicznosciach, przegladac zawartos¢ bagazy (art. 10 ust. 1 pkt 2).

Dodatkowo ustawa umozliwita udzielenie wsparcia w zakresie zapewnienia bezpie-
czenstwa i porzadku publicznego przez Ministra Obrony Narodowej (art. 30 ust. 1).
Na analogicznych zasadach jak w przypadku SOK, Zandarmeria Wojskowa — na tere-
nach jednostek wojskowych i instytucji podlegtych lub nadzorowanych przez Ministra
Obrony Narodowej — mogla rejestrowac obraz i dzwiek (art. 30 ust. 4).

4. Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji

Oprécz specustawy, z racji na SDM wydane zostaly dwa inne istotne akty prawne.
Obydwa wydane zostaly przez Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji.

Pierwszy z nich, z dnia 20 maja 2016 r., wprowadzal zakaz noszenia i przemiesz-
czania stanie roztadowanym wszelkiego rodzaju broni na obszarze wojewddztwa ma-
topolskiego oraz $lgskiego (Ojciec Swiety odwiedzit rowniez Czestochowe) w okresie
od 20 lipca do 1 sierpnia 2016 roku. Rozporzadzenie to wprowadzalo zresztg analogicz-
ny zakaz na obszarze miasta stotecznego Warszawy w zwigzku z szczytem NATOV. Jak
argumentowano: ,wprowadzony zakaz zmniejszal ryzyko wystapienia zagrozenia dla
bezpieczenstwa i porzadku publicznego”, gdyz eliminowal ryzyko utraty broni przez
jej legalnego posiadacza i ,,dostania si¢ jej w rece oséb niepowotanych™s.

Drugim wydanym aktem bylo Rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych
i Administracji z dnia 1 czerwca 2016 r. w sprawie przywrocenia tymczasowo kontroli
granicznej osob przekraczajacych granice panstwowa stanowigcg granice wewnetrzna.
Na podstawie art. 17a ustawy z dnia 12 pazdziernika 1990 r. o ochronie granicy pan-
stwowej przywrocono tymczasowo kontrole graniczng oséb przekraczajacych granice
wewnetrzng RP na okres od 4 lipca do 2 sierpnia 2016 r. Podobnie jak w poprzednim
przypadku, decyzja ta uzasadniona byta zaréwno Swiatowymi Dniami Mlodziezy, jak
i organizacja szczytu NATO w Warszawie. Kontrole graniczng przywrécono na granicy
z Republikg Czeskg, Republika Federalng Niemiec, Republika Litewska i Republika
Stowacka, a takze w portach morskich i lotniczych stanowiacych granice wewnetrzng
w rozumieniu kodeksu granicznego Schengen'. Z oczywistych wzgledéw nie byto po-

16 Dz.U. z 2015, poz. 1565; art. 10 ust. 1, w zakresie wykonywania czynnosci polegajacych na rejestra-
cji dzwigku lub obrazu, odsytal do art. 15 ust. 8 ustawy z dnia 6 kwietnia 1990 r. o Policji, na mocy kto-
rego z kolei zostato wydane Rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 29 wrzesnia 2015 r. w sprawie po-
stepowania przy wykonywaniu niektérych uprawnien policjantow.

7 Dz.U. 2 2016, poz. 715.

8 https://www.mswia.gov.pl/pl/aktualnosci/14559,Rozporzadzenie-o-czasowym-zakazie-noszenia-

broni-i-przemieszczania-jej-w-stanie-.html, 30.05.2017.

¥ Dz.U. z 2016, poz. 840.
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trzeby przywracania kontroli granicznej z Ukraing, Republika Bialorusi oraz Federacja
Rosyjska. Podobne rozwigzanie, na okres od 4 czerwca do 1 lipca 2012 roku, zastoso-
wano przy okazji organizacji Mistrzostw Europy w Pitce Noznej*.

5. Inne regulacje

Spoéréd innego rodzaju aktéw przywolaé mozna ,,Regulamin Swiatowych Dni Mto-
dziezy w Krakowie Campus Misericordiae 29-31.07.2016 r.”, ktéry zakazywal wnoszenia
na teren Pola Milosierdzia oraz uzywania broni, niebezpiecznych przedmiotéw, ma-
terialow pirotechnicznych, srodkéw odurzajacych, napojoéw alkoholowych, substancji
psychotropowych, opakowan szklanych, butli gazowych oraz innych materiatéw mo-
gacych wywola¢ pozar.

Stuzby porzadkowe uprawnione zostaly do legitymowania oséb, przegladania za-
wartosci bagazy i odziezy celem wykrycia wymienionych wyzej przedmiotéw, a takze
wydawania polecen porzadkowych. W regulaminie przewidziano tez, znane wszak
z norm kodeksowych, prawo do ujecia celem niezwlocznego przekazania policji, oséb
stwarzajacych bezposrednie zagrozenie dla zycia lub zdrowia ludzkiego oraz chronio-
nego mienia. Takie osoby mialy by¢ niewpuszczane przez stuzby porzadkowe badz usu-
wane z miejsca spotkan z Ojcem Swietym. Organizator SDM uprawniony byt do utrwa-
lenia przebiegu wydarzenia przy pomocy urzadzen rejestrujacych obraz i dzwiek®.

Na marginesie mozna odnotowac fakt, ze pomimo - jak twierdzity niektére media -
naciskow ze strony rzadu, wladze samorzadowe miasta Krakowa nie zdecydowaly sie
na wprowadzenie prohibicji w czasie trwania Swiatowych Dni Mlodziezy?, co zdarzalo
sie podczas weze$niejszych pielgrzymek papieskich®.

6. Podsumowanie

Swiatowe Dni Mlodziezy okazaly si¢ ogromnym sukcesem. W kulminacyjnym mo-
mencie w spotkaniu mtodych chrzescijan z Ojcem Swietym brato udziat ok. 1,5 miliona
0sob. O porzadek i bezpieczenstwo pielgrzymoéw oraz Najwyzszego Kaplana dbato
ponad 20 tysiecy funkcjonariuszy Policji, 890 funkcjonariuszy i pracownikéw BOR,
11 650 funkcjonariuszy Strazy Granicznej oraz 5200 zolnierzy Sit Zbrojnych RP, przy
uzyciu okoto 1000 jednostek sprzetu takich jak smiglowce czy samoloty wojskowe?.
Sprawny przebieg wydarzenia byl rezultatem nie tylko profesjonalizmu polskich
stuzb, ale rowniez odpowiednich regulacji prawnych. Wprowadzanie tzw. specustaw
za kazdym razem moze budzi¢ pytanie o ich zasadno$¢, nalezy jednak wzig¢ poprawke

2 Dz.U. z 2012, poz. 566.

21 http://archive krakow2016.com/campus-misericordiae-pl.html, 30.05.2017.

22 http://krakow.wyborcza.pl/krakow/1,44425,20241936,prohibicja-podczas-sdm-rzad-naciska-papiez-
nie-popiera.html, 30.05.2017; http://www.tvn24.pl/krakow,50/nie-bedzie-prohibicji-podczas-swiato
wych-dni-mlodziezy,649277.html, 30.05.2017.

# https://www.wprost.pl/90480/Prohibicja-w-stolicy-na-czas-pielgrzymki-papieza, 30.05.2017.

2 http://rcb.gov.pl/zabezpieczenie-swiatowych-dni-mlodziezy-podsumowanie/, 30.05.2017.
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na fakt, jak wielkg odpowiedzialno$¢ na siebie przyjmuje panstwo goszczac setki tysiecy
0s6b z calego $wiata podczas takich imprez jak EURO czy SDM. Zaréwno jednak ten
akt, jak i inne tymczasowe regulacje wprowadzone na czas trwania imprezy, byly nie
tylko stosunkowo mato opresyjne (bioragc pod uwage skale potencjalnych zagrozen),
ale i okazaly si¢ niezwykle skuteczne.

Na marginesie niniejszego artykutu mozna zauwazy¢ réwniez, ze w trakcie trwania
Swiatowych Dni Mlodziezy obowigzywata juz tzw. ustawa antyterrorystyczna, ktérej
tres¢, miedzy innymi, zmienifa w ustawie z dnia 18 marca 2016 r. o szczego6lnych roz-
wigzaniach zwigzanych z organizacja wizyty Jego Swigtobliwosci Papieza Franciszka
w Rzeczypospolitej Polskiej oraz Swiatowych Dni Mlodziezy — Krakéw 2016 przepisy
w taki sposob, ze Minister Obrony Narodowej mogt udzieli¢ wsparcia medycznego
podczas SDM?. Przywolywany juz pelnomocnik rzadu Pawel Majewski argumento-
wal, ze dzigki zawartym w ustawie antyterrorystycznej przepisom udalo si¢ utworzy¢
most powietrzny, a stuzby uzyskaly uprawnienia, dzigki ktérym mogty podejmowac
odpowiednie dziatania celem neutralizacji potencjalnych zagrozen. Wojsko uzyskato
uprawnienia do pomocy cywilom, dzigki czemu mogl powsta¢ szpital polowy na lot-
nisku w Balicach przygotowany do udzielania pomocy medycznej osobom, dla ktérych
zabraklo miejsca w krakowskich szpitalach®. Argumenty te mogg stuzy¢ na korzys¢
kontrowersyjnej ustawy w ramach potencjalnej dyskusji nad koniecznoscia jej funk-
cjonowania w polskim porzadku prawnym.

Security of World Youth Day Krakow 2016 - Special Law

The World Youth Day organization is a complex challenge, especially in the times of Islamic ter-
rorism. The necessity to secure pilgrims and the Holy Father during the Cracow event in 2016
resulted in several legal acts, among which the most important was the special law granting
the Police officers and other services additional powers and obliging voivode to prepare spe-
cial plan. Its introduction was necessary because WYD could not be treated as a ,,mass event”
within the meaning of the relevant law, which regulates security issues during artistic perfor-
mances or sports competitions. In addition, the Minister of Interior and Administration issued
appropriate regulations concerning prohibition of firearms transfer during the event and also
temporarily restored border control with Schengen states. The Regulations of Field of Mercy
also recognized the relevant service of the World Youth Day.

It should also be noted that WYD was one of the first mass events that took place after
the entry into force of the Anti-terrorist law.

Key words: World Youth Day, special law, Police, security, terrorism

# Dz.U.z2016, poz. 904.
% http://www.defence24.pl/619174,ustawa-antyterrorystyczna-zdala-egzamin, 30.05.2017.
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Abstract:

Physician-assisted suicide is one of the current moral dilemmas around which a debate
in contemporary countries is conducted. This debate, with increasing intensity, also takes
place in Poland. The article in the first part focuses on explaining the concepts relevant
to the debate, proper understanding of which is necessary for further consideration.
Then the article makes an attempt to present and evaluate arguments raised by support-
ers and opponents of legalization of this procedure. The text also touches upon the is-
sue of Polish legal regulations focused on this subject as well as problems and difficul-
ties, which are necessary in the context of Polish debate on medically assisted suicide
and is a prerequisite for further consideration of possibility of legalization of this proce-
dure in the Polish legal system.

Key words: physician-assisted suicide, euthanasia, Constitution, Criminal Code,
Code of Medical Ethics

Introduction

Over the last few decades we can observe an increase in intensity of the debate about phy-
sician-assisted suicide and euthanasia. Since the 1970s, when some attempts were taken
in the Netherlands to legalize those procedures, societies of more and more countries
are wondering about legalization physician-assisted suicide or euthanasia. We can ob-
serve an increasing debate on this topic also in Poland. A thorough analysis of this issue

! An author is a 5t year student of law at the Faculty of Law and Administration of the Jagiellonian
University.
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in the Polish legal system has to be conducted in two aspects: what are the arguments
for and against the legalization, presented by supporters and opponents of the legal-
ization, and not less important whether the Polish legal system allows legalization
of physician-assisted suicide or euthanasia.

2. Distinction between the concepts

At the very beginning of the consideration about possibility of legalization physician-as-
sisted suicide, the most important concepts have to be explained. Polish debate, but also
discussions taking place in other countries, involves confusion of terms — physcian-as-
sisted suicide is often mistaken for euthanasia and as the euthanasia are often under-
stood behaviours which has nothing in common with it and are murders®.

We have to demarcate the main concepts: physician-assisted suicide, suicide, eutha-
nasia and murder. The concept of murder and suicide seems to be the least controversial.
Defining murder we can base at the statutory definition from the Polish Criminal Code.
In the article 148 Polish Criminal Code states that whoever kills a human being shall
be subject to the penalty of the deprivation of liberty for a minimum term of 8 years,
the penalty of deprivation of liberty for 25 years or the penalty of deprivation of liberty
for life’. Both terms of euthanasia and physician-assisted suicide are defined by various
definitions and can be understood in many ways. In order to conduct those considera-
tion, let us adopt the definitions which are the least controversial. As a physician-assist-
ed suicide we shall therefore understood a thought through and intentional help offered
by a doctor to a patient to commit suicide, which is motivated by the desire to relieve
their suffering. Physician-assisted suicide consists in prescribing medicines by a doc-
tor, which are taken by a patient in the intention of committing suicide. Prescribing
the medicines is made on the fully voluntary and competent demand of a patient.
This definition is not fully compatible with the statutory definition from the article
151 of the Polish Criminal Code, which states ‘whoever by persuasion or by rendering
assistance induces a human being to make an attempt on his own life shall be subject
to the penalty of the deprivation of liberty for a term of between 3 months and 5 years’.
Polish Criminal Code thus states two differences in relation to the aforementioned
definitions: it is universal crime, which means that it can be committed by everyone,
not only by a doctor, and moreover - responsibility of perpetrator is related with at least
making an attempt of suicide.

As an euthanasia we shall understood a thought through and intentional help of-
fered by a doctor to a patient to end their life, which is motivated by desire to relieve
their suffering. The difference between euthanasia and physician-assisted suicide re-
lies on the role of doctor in the act of ending patient’s life. In committing euthanasia
an active role of the doctor is needed, whose action would cause the patient’s death.
The term of euthanasia is definitely more capacious because we can point at various

> M. Aramini, Bioetyka dla wszystkich, Cracow 2011, p. 254.
3 Act of 6t June 1997 - Criminal Code of the Republic of Poland. As published in Dziennik Ustaw
No. 88, item 553.
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types of euthanasia — voluntary, involuntary, nonvoluntary. That is why this problem
requires another, separate analysis and will not be explored in this article. The is-
sues of euthanasia have some common aspects with the issues of physician-assisted
suicide but shall be understood as a different issue. That is why main considerations
focus on the assisted suicide and mention euthanasia only for stressing the differenc-
es between these two cases. The main difference between physically-assisted suicide
and euthanasia is based on the person whose action causes patient’s death. In the act
of assisted suicide doctor delivers medicines, but patient’s death is caused by the action
taken by themselves, whereas euthanasia consists of causing patient’s death by doctor’s
activity, for example by a lethal injection.

3. Arguments for legalization of physician-assisted suicide

The main argument for legalization of assisted suicide is based on the self-determina-
tion right. The Article 31 section 2 of the Constitution of the Republic of Poland* states
that everyone shall respect freedoms and rights of others. No one shall be compelled
to do what is not required by the law. On the basis of this guaranteed freedom, everyone
has the right to present different philosophical or religious beliefs, also on the attitude
to the moment of the end of life. That is why some people can be interested in ex-
tending their lives as long as possible, whereas others can ask for a measure which
let them end lives at the moment that will, in their opinion, be the best. Moreover,
we have to stress that an unquestionable patient’s right is to decide whether to undergo
the treatment, including the life-rescuing treatment or not’. If patient is empowered
to decide about taking up and conducting the treatment, thus it is justified to let them
decide about suicide and to get medical help to commit it°. Incontestable is also the fact
that human - as a rational individual - can make decisions and decide what is the best
for them in a particular situation. Thus there is no need to refuse helping patient in com-
mitting suicide if they consider that such action is the best for them. On the other hand,
we can point out that there are situations when patient declares will to end their life,
whereas — due to for example mental disorders — they cannot rationally discern their
best interest. Those concerns should be taken into consideration by legislator, whose
role is to introduce proper safety mechanisms to counteract abuses.

Moreover, supporters of the right to assisted suicide point out that if the patient
without any reasonable doubt clearly declares to the doctor their will to end life due
to obnoxious pain and the doctor does not carry out their wish, the doctor in fact
leaves the patient without help. The behavior of the doctor is in fact forcing the pa-
tient to anxious and painful death. We can point at two kinds of pain which patient
has to contend - the physical and the mental one. The physical pain is undoubtedly

* The Constitution of the Republic of Poland of 274 April 1997. As published in Dziennik Ustaw No. 78,
item 483.

> S.M. Wolf, Physician-Assisted Suicide, Clinics in Geriatric Medicine 2005, 21, p. 183.

¢ D.W. Brock, Samobdjstwo z pomocg lekarza bywa moralnie uzasadnione [in:] Wokét smierci i umiera-
nia, red. W. Galewicz, Cracow 2009, p. 261.

91



Marcin Biskupski

unpleasant, but nowadays doctors know how to deal with it successfully. After decades
of understanding pain as an inherent part of therapy doctors are able to minimalize
pain and in hospitals special pain-clinics are formed, which role is to minimalize pain
during therapy. Other question is whether all doctors know how to deal with patient’s
pain and offer them effective solutions to minimalize it. But besides the physical pain,
we also have to mention the mental one. Realising how important reason for making
a decision of ending life can mental pain be, provides us to conclusion that this pain
can justify legalization of physically-assisted suicide basing on the mercy. Some authors,
for example Don Marquis, stand that indelible mental pain is a sufficient argument
to legalize assisted suicide and none of the other arguments can undermine it’.

4. Arguments against legalization

The main argument against legalization of physically-assisted suicide is based at the the-
ory of sanctity of life. In the doctrine of the Catholic Church human lives are sacred
because there were given to us by God and only God can decide about giving and tak-
ing human lives. All acts which are taken against life given to us by God - abortion,
euthanasia, suicide - are seen as a sacrilege due to an unlawful embezzlement of God’s
property. This argument definitely cannot be disproved for those people who declares
themselves as a Catholics. But this argument finds no reason if we adopt other religious
or philosophical position. Negation the role of God in human lives result in rejecting
this argument and provides us to expose commonly accepted conception of freedom
which let people decide about their lives, including the moment of ending it. Moreover,
some opponents of the physician-assisted suicide point at that sanctity of life results
from our traditions and intuitive moral sense. That is why the sanctity of life should
be an important argument not only on the basis of the religion. But on the other hand,
supporters of physician-assisted suicide point at that life has to be seen as a supremely
valuable, not in the abstract, but for something or to someone. If the life in question
is an unwanted burden to the person who is living that life, does the value or sanctity
of life in the abstract justify requiring its continuation?®

Another argument, which is raised by the opponents of legalization, is based
on the patient’s will. As we can see, the argument based on the patient’s will is raised
both by supporters and opponents of legalization, but the same argument lead them
to different conclusions. The opponents point at that legalization will marginalize
the patient’s will due to the pressure exerted on the patient, for example by their fam-
ily. A terminally ill patient will feel that the death is their duty, not to be a burden
for their family, may be motivated by the guiltiness and can be more prone to fam-
ily’s expectation to end their life’. However, the problem stressed in this argument
by the opponents of legalization is not a problem connected with legalization from its

7 D. Marquis, Stabos¢ argumentu za legalizacjg samobojstwa z pomocq lekarza [in:] Wokot smierci i umie-
rania, red. W. Galewicz, Cracow 2009, p. 310.

8 G. DuVal, Assisted suicide and the notion of autonomy, Ottawa Law Review 1995, Vol. 27, p. 13.

° K. Szewczyk, Bioetyka. Medycyna na granicach zycia, Warsaw 2009, p. 374.

92



Physician-assisted Suicide. Reflections on the Possibility of Legalization...

essence but in fact is a problem connected with proper configuration of the procedure.
If the procedure is configurated correctly, so as to oblige the doctor to get to know
the patient’s motivation and to consult with the patient’s family, so as to get know their
attitude to the patient’s will, we will find out that this argument becomes invalid. This
argument should not be found relevant whether to legalize physician-assisted suicide
or not, but rather how it should be formed and executed, and which safety mechanism
should be introduced so as to counteract the malpractice. Moreover, we can observe
that in the countries which enacted in their laws physician-assisted suicide special
effective safety mechanisms had been implemented, so as the risk of malpractice has
been minimalized what will be analised further in the text.

In addition, the opponents argued that a patient who is asking for help to com-
mit suicide in fact wants to show that they feel lonely in the situation when none
of the procedures implemented to relieve pain are successful and that such patient just
asks for help'. This argument has to be found relevant due to the study of statistics,
which shows that still not enough terminally ill patients get an effective palliative care
to help them to minimalize pain. There is no doubt that in the last 15 years situation
in palliative care in Poland has been a little bit improved, but still is not at the satisfy-
ing level. That gives Poland the far, 162 place of all European countries in the Quality
of Death Index'".

5. Examples of countries, in which jurisdiction legalized
physician-assisted suicide

Jurisdictions of some countries legalized physician-assisted suicide. A brief review shall
help us to analyse conditions under which this procedure is legal in those countries.
The first country is the Netherlands, which legalised euthanasia and physician-assist-
ed suicide under the Termination of Life on Request and Assisted Suicide Act passed
in 2001, which entered into force on 1%t April 2002"2. First of all it has to be said that
under this law a physician-assisted suicide is not punishable if it is committed by a doc-
tor who acts in accordance with criteria of due care. Those criteria are:

1. Patient’s request should be voluntary and well considered.

2. Patient’s suffering should be unbearable and without prospect of improvement.

3. Patient should be informed about their situation and prospects.

4. There are no reasonable alternatives.

5. Another, independent physician should be consulted.

6. Termination of life should be performed with due medical care and attention.

10 M. Aramini, op.cit., p. 288-289.

" Economist Intelligence Unit. The 2015 Quality of Death Index. Ranking palliative care across the world.
London, New York, Hongkong, Genewa: The Economist Newspaper 2015, https://eiuperspectives.econ
omist.com/sites/default/files/2015%20EIU%20Quality%200f%20Death%20Index%200ct%2029%20
FINAL.pdf, 14.05.2018.

2 The Dutch Termination of Life on Request and Assisted Suicide Act, https://www.worldrtd.net/
dutch-law-termination-life-request-and-assisted-suicide-complete-text, 20.05.2018.
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Under this law, according to the article 293 section 2 of the Dutch Criminal Code,
the only person who cannot take responsibility for patient’s death is a doctor, thus any
other person who helps patient to commit suicide will take the responsibility for their
death®. Even if a non-doctor acts in accordance with the criteria of due care, they will
have to take the responsibility for patient’s death. Under section 293 clause 1 of Crim-
inal Code of the Netherlands any person who terminates life of another person at that
other person’s express and earnest request, shall be liable to a term of imprisonment
not exceeding twelve years or a fine of the fifth category. Moreover, we have to say that
under the Dutch bill, physician-assisted suicide is allowed when patient is at least twelve
years old, but for ending life of patients who are between 12 and 16 years old consent
of both parents is required.

A slightly different procedure of physician assisted suicide is regulated by the law
adopted in Oregon, USA. In 1997 it has been legalised under the Death with Dignity Act"*
but only for terminally ill, mentally competent adult patients. Also in Oregon specific
criteria of due care have been adopted. First of all, a terminally ill person, who wants
to end their life, has to be over 18 years old, be mentally competent and suffer terminal
illness that will lead to death within 6 months. Moreover, we have to stress, that patient
who wants to end their life has to express their will twice and between each request have
to pass at least 15 days, what is called ‘cooling oft’ period. This period is provided for elim-
inating cases when patients make their decision about finishing their lives on the spur
of the moment. In addition, the request to doctor has to be expressed in written to dispel
doubts and patients have to take the life-ending medication by themselves.

Comparing it to the Dutch regulation we can see that regulation passed in Oregon
is definitely more restrictive. First of all, this procedure is provided only for people whose
terminal illness will lead to death within 6 months, whereas in the Netherlands procedure
is possible for terminally ill people whose suffering is without prospect of improvement.
Moreover, in the Netherlands the procedure is available for people who are under 18 years
old, what is forbidden in Oregon. The state Oregon also passed more strict criteria of due
care — patient has to express their will twice and between each request have to pass min-
imum 15 days, thus patient has to reconsider their will, and moreover the request has
to be expressed in written form. Such criteria of due care make the procedure of physi-
cian-assisted suicide long-lasting, but definitely helps to avoid doubts.

6. Conclusions

Taking all things into consideration we can say that numerous risen arguments sup-
port legalization of medically assisted suicide, or are against it. The discussion on this
subject can take on a different character when it is considered on the Polish ground

3 Criminal Code of the Kingdom of Netherlands. Act of 3 March 1881, http://www.ejtn.eu/Page
Files/6533/2014%20seminars/Omsenie/ WetboekvanStrafrecht_ ENG_PV.pdf, 20.05.2018.

4 Oregon Death with Dignity Act (ORS 127.800-995), https://www.oregon.gov/oha/PH/PROVIDER
PARTNERRESOURCES/EVALUATIONRESEARCH/DEATHWITHDIGNITYACT/Documents/
statute.pdf, 20.05.2018.
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than as it is in the Netherlands or in State Oregon, USA. While considering legaliza-
tion of medically assisted suicide in Poland we cannot omit characteristic of Polish
conditions. First of all we have to say that at present situation, introduction of phy-
sician-assisted suicide would be in conflict with the Penal Code or the Polish Code
of Medical Ethics'". But in fact it is not a real problem, thus the legislative power can
adopt amendments to those acts. In addition, we can stress that the Polish Criminal
Code stands a little big erratic. Article 150, which penalizes the act of euthanasia,
states in paragraph two that in some extraordinary circumstances court may apply
an extraordinary mitigation of penalty or even renounce its imposition in the case
when the perpetrator kills a human being on their demand. The extraordinary miti-
gation is provided in the case of euthanasia, whereas it is not provided in article 151
which penalizes physician-assisted suicide. It is hard to find a substantiation why
the court can even impose the penalty in case of killing person on their demand,
whereas it is not provided for perpetrators who only help other people to commit
suicide. Moreover, worth considering is the idea of differentiation of responsibility
of a doctor, who commits euthanasia or helps patient to commit suicide, from respon-
sibility of other people acting in those ways. Such amendments to the Polish Crim-
inal Code will make Polish regulations more similar to the concepts of euthanasia
and physician-assisted suicide in science, what was already mentioned.

Moreover, Kazimierz Szewczyk draws attention to the specific conditions of Pol-
ish society. He points the insufficient level of financing of health care. In compar-
ison to the Netherlands, which generates about 10,58% of Gross Domestic Product
for health care, in Poland for this purpose around 6,34% is used's. The increase of fi-
nancing health care should include especially the areas of geriatrics and pain treatment
so as to give the elderly suffering people chance to get an effective qualified medical care
so as not to suffer pain. Opponents of assisted suicide indicate the argument of discrim-
ination against older and terminally ill people, however, the comparison of the share
of people over 80 in society shows that in the Netherlands it amounts to about 4,3%,
while in Poland about 4%". In addition, in Poland a substantive discussion on legaliza-
tion prevents the low level of education of the society. The concepts are often confused,
and the still-strong experiences of the Second World War make the ,,dr Mengele” patron
come in favor of the ending of life'®. Changes in the area of the aspects of finishing life
should be started from increasing the financing of health care, especially in the areas
of geriatrics and pain treatment. Moreover, in Poland a thorough debate about euthana-
sia and physician-assisted suicide should be conducted, which could help to understand

5 Compare it to the article 31 of the Polish Code of Medical Ethics, https://www.nil.org.pl/__data/
assets/pdf_file/0003/4764/Kodeks-Etyki-Lekarskiej.pdf, 14.05.2018.

16" Data presented by the Eurostat. Current health care expenditures by all financing agents (total), as per-
centage of GDP, https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Healthcare_expenditure_
statistics#Health_care_expenditure, 14.05.2018.

7" Data presented by the OECD, Health at a glance 2017, http://dx.doi.org/10.1787/888933605654,
14.05.2018.

8 K. Szewczyk, op.cit., p. 380-389.
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those concepts and may eliminate untrue statements. Without those changes legaliza-
tion of physician-assisted suicide — which in my opinion is needed - should not be im-
plemented. At the very ending, I want to quote the case of Doctor Timothy Quill, cited
by Peter Singer in his book. A doctor from Rochester prescribed barbiturate sleeping
pills to a patient with leukemia. Before issuing the funds, however, he offered the patient
a comfortable care in his hospice, consisting in reducing pain. The patient thanked him,
but decided to deprive him of life®.

Medycznie wspomagane samobdjstwo. Rozwazania na temat
mozliwosci legalizacji na gruncie polskiego porzadku prawnego

Medycznie wspomagane samobojstwo jest jednym z aktualnych dylematéw moralnych, wokaét
ktdrych toczy sie debata we wspodlczesnych krajach. Debata ta z rosnacg intensywnoscia od-
bywa si¢ takze w Polsce. Artykul w pierwszej czesci skupia si¢ na wyjasnieniu pojec istotnych
z punktu widzenia prowadzenia debaty, ktérych prawidfowe zrozumienie jest niezbedne dla
dalszych rozwazan. Nastepnie stanowi probe prezentacji i oceny argumentéw podnoszonych
przez zwolennikéw, jak i przeciwnikéw legalizacji tej procedury. Tekst porusza takze kwestie
polskich uregulowan prawnych skupionych wokot tej tematyki, a takze problemoéw i trudno-
$ci, ktérych rozstrzygniecie jest niezbedne na gruncie polskiej debaty w temacie medycznie
wspomaganego samobojstwa i stanowi warunek konieczny do dalszych rozwazan na temat
mozliwosci legalizacji wspomnianej procedury na gruncie polskim.

Stowa kluczowe: medycznie wspomagane samobojstwo, eutanazja, Konstytucja,
kodeks karny, kodeks etyki lekarskiej

¥ P. Singer, Etyka praktyczna, Warsaw 2007, p. 190.
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Problematyka smierci w ujeciu
prawno-etycznym

Streszczenie:

Przedmiotem artykulu jest przedstawienie problemu ,,umierania”, czyli ostatnich chwil
zycia cztowieka w ujeciu filozoficznym i prawnym. Autorka w swoich rozwazaniach kon-
centruje si¢ gléwnie na problemie ,,uporczywej terapii” oraz stawia pytanie o to, co jest
zrédlem prawa do godnej $mierci, a takze jak ten problem jest uymowany w koncepcjach
etycznych, zwlaszcza w etyce chrzescijanskiej.

Stowa kluczowe: smier¢, etyka chrzescijaniska, godnos¢, uporczywa terapia

1. Wprowadzenie

Tematyka konca zycia jest kwestig szeroka i niezwykle skomplikowang. Znajduje miejsce
w rozwazaniach przede wszystkim - ale nie wytgcznie - lekarzy, etykow, reprezentantow
nauk spotecznych, religii, jak réwniez wymiaru sprawiedliwosci. Jest to kwestia tym
bardziej ciekawa, Ze dotyczy wszystkich ludzi razem i kazdego czlowieka indywidualnie.

Rozwazania dotyczace $mierci s3 niemal tak stare jak ludzko$¢. Najstarsze odna-
lezione groby pochodzg sprzed okoto trzech tysiecy lat, co sugerowaé moze, ze juz
wowczas ludzie mysleli o $mierci rozmyslajac o jej aspekcie duchowym. Starozytni
zastanawiali si¢ nad tzw. dobrg $miercig, dla ktdrej Kratinos uzywa okreslenia euthana-
tos. W Chinach juz w VII wieku przed Chrystusem rozrdzniano $mier¢ we wlasciwym
czasie, po osiggnieciu wysokiego wieku (shou) oraz $mier¢ przychodzacy zbyt wcze-
énie, w mtodosci (yao)’. Smier¢ jest dos§wiadczeniem uniwersalnym, dlatego mozna

! Autorka jest studentka prawa na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Lodzkiego.

2 'W. Bauer, Das Stirnrunzeln des Totenkopfes Uber die Paradoxie des Todes in der friihen chinesischen
Philosophie [w:] Der Tod in den Weltkulturen und Weltreligionen, red. C. von Barloewen, Frankfurt am
Main 2000, S. 309.
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dopatrzec sie¢ znamion podobienstwa w rozwazaniach tego zagadnienia na réznych
szerokosciach geograficznych. Zawsze taczy si¢ z bélem, cierpieniem, poczuciem osa-
motnienia lub zaskoczeniem, Ze nadeszla wtasnie w tym momencie. Jednakze tak samo
jak wiele jest typodw osobowosci, tak wiele jest koncepcji by ,,dobrze” umrze¢ - dla jed-
nych dobra $mier¢ oznacza $mier¢ w obecnosci rodziny i najblizszych, sa tacy, ktérzy
wrecz odwrotnie — wolg umiera¢ w samotnosci, by nie sprawia¢ innym bélu, dla innych
jest to $mier¢ na wojnie. Wspdlnym mianownikiem jest jednak to, ze kazdy chcialby
umrzec godnie, a pojecie to rozumiane jest na wiele sposobow.

2.1. Godnos$¢ ludzka

W artykule 30 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej czytamy: ,,Przyrodzona i niezby-
walna godnos¢ cztowieka stanowi zrédlo wolnosci i praw czlowieka i obywatela. Jest
ona nienaruszalna, a jej poszanowanie i ochrona jest obowigzkiem wtadz publicznych”.
Prawa czlowieka w dzisiejszym $wiecie s3 gwarantem podstawowych warunkow zycia
i rozwoju, jak i przynajmniej minimum respektu ze strony wtadz i innych obywateli. Jan
Pawet IT uwazal, ze deklaracje rzadéw i grup spotecznych dotyczacych praw czlowieka
rozmijajg sie jaskrawo z faktami, przede wszystkim w zakresie respektowania prawa
do zycia kazdego czlowieka’. Prawa czlowieka staty si¢ standardem kulturowym swiata
zachodniego. Ranga, jaka majg prawa czlowieka, sprawia, ze nawet najwigksi gracze
areny miedzynarodowej zaprzeczajg ich famaniu w obawie przed napietnowaniem
ze strony opinii miedzynarodowej. Prawa cztowieka s3 $cisle zwigzane z godnoscia
istoty ludzkiej, a zwiazek ten wyraza art. 1 Deklaracji Praw Czlowieka i Obywatela
mowiac o tym, ze wszystkie istoty ludzkie rodzg si¢ wolne i rowne w godnosci i pra-
wach. Przepis ten znajduje swoje odzwierciedlenie w wielu europejskich konstytucjach,
miedzy innymi w cytowanej wyzej Konstytucji RP.

Godnos¢ ludzka jako idea nie jest czyms$ zupelnie nowym. Juz w Starym Testamen-
cie dostrzec mozemy posrednio wzmianke o wyjatkowej pozycji czlowieka, jako istoty
stworzonej na obraz i podobienstwo Boga. Teksty biblijne zawieraja rowniez szereg in-
nych wypowiedzi wskazujacych na wysoki status cztowieka®. Kwestig godnosci szeroko
zajmowali sie autorzy starozytni. W sredniowieczu tematyka ta byta mocno zwigzana
z filozofig $redniowieczng i teologig partystyczng. Nie mozna przejs¢ obojetnie nad
wktladem Kanta w kwestie godnosci, ktorg uwazal za wartos¢ absolutna.

Kosciol katolicki przywigzuje duza wage do godnosci ludzkiej i praw czlowieka.
Pojecie ,,godno$¢” w dokumentach Soboru Watykanskiego II pojawia si¢ blisko 90 razy.
Wedle Konstytucji duszpasterskiej o Kosciele w $§wiecie wspdtczesnym godnosé¢ oso-
by ludzkiej, jej niezwykltos¢ i dostojenstwo wynikaja stad, ze przerasta ona wszystkie
rzeczy, ktore sa na Ziemi’.

Godnos¢ czlowieka jest trwale zwigzana z jego wolnoscig, obejmujac wszystkie
dziedziny zycia czlowieka i wszelkie jego relacje: z Bogiem, soba samym, bliznimi,

> W. Boloz, Znaczenie godnosci cztowieka w bioetyce, Bydgoszcz 2013.

* EJ. Mazurek, Godnos¢ osoby ludzkiej podstawg praw czlowieka, Lublin 2001, s. 23.

> Konstytucja duszpasterska o Kosciele w swiecie wspotczesnym [w:] Sobér Watykaiiski II. Konstytucje,
dekrety, deklaracje, Poznan 1968, nr 21.
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spoltecznosciami, z florg i faung. Zdolno$¢ zarzadzania swa wolnoscia, jak i kierowa-
nia wlasnym Zyciem, powigzana jest z rozumng naturg czlowieka i posiadang przez
niego wolng wolg. Wynika to gléwnie z nauczania Kosciota katolickiego, jest jednakze
tez swego rodzaju standardem i punktem wyjscia w cywilizowanym $wiecie. Zycie
jest jednym z najcenniejszych daréw od Boga dla cztowieka, dlatego istnieje moralny
i etyczny obowigzek by je chroni¢ oraz promowac. Obowigzek ochrony Zycia przyjmuje
wymiar konstytucyjny poprzez zapis z artykutu 38 Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej: ,,Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu cztowiekowi prawng ochrong zycia”.
Zasada ochrony zycia w konstytucji wymaga jednakze doprecyzowania i wzmocnienia.
Przyjmuje sie, Ze ochrona zycia ludzkiego ma charakter jednolity — oznacza to, zZe kazde
zycie przedstawia taka samg warto$¢ i nie mozna jej w zaden sposob réznicowac®. Istnie-
ja projekty postulujace dopisanie do tegoz artykulu zapisu, ktory méwilby o ochronie
zycia od poczecia do naturalnej $mierci. Kwestie ochrony Zycia poczetego nie beda
poruszane w tym artykule, bedzie on traktowa¢ gléwnie o prawie do godnej $mierci
w warunkach klinicznych stanéw terminalnych pacjentow.

Obowigzek ochrony zycia istnieje w stosunku do zycia wlasnego, jak i proporcjonalnie
do mozliwosci odnosi si¢ do ochrony oséb trzecich, naturalnym jest zatem, ze istnieje od-
powiedzialno$¢ za zycie i zdrowie rodziny, jak i to, ze stuzba medyczna jest odpowiedzial-
na za zycie powierzonych pod ich profesjonalng opieke pacjentow. Przedstawiciele stuzb
medycznych s3 gwarantem, czyli osobami, na ktérych spoczywa — wynikajacy z ustawy,
decyzji uprawnionego organu, umowy — prawny, szczegolny obowigzek zapobiegniecia
skutkowi’, ktérym moze by¢ przykladowo ciezki uszczerbek na zdrowiu lub $mier¢.

Kwestie godnosci istot ludzkich, jak i etycznosci postepowania w sytuacjach kryzy-
sowych sg przedmiotem rozwazan i sporéw juz od dawna. Dzi§ w dobie medykalizacji
$mierci, rozwoju wiedzy medycznej i technologii dylemat dotyczacy terapii nieprzyno-
szacej oczekiwanego skutku, terapii daremnej i uporczywej, odzywa i stajemy przed nim
na nowo. Ilos¢ i ré6znorodnosé¢ zabiegéw i medykamentéw, do ktérych obecnie mamy
powszechny dostep, zmienia sig, co jest zjawiskiem pozgdanym, a réwnoczesnie dopro-
wadzajacym do zmian w zakresie uznania srodkow za ,,zwyczajne” i ,nadzwyczajne”.

2.2. Pojecie ,,uporczywej terapii”

Termin ,,uporczywej terapii” nie wystepuje w jezyku prawnym. Nie posiada wiec swojej
jednoznacznej definicji prawniczej. Pojeciem tym postuguje sie Kodeks Etyki Lekarskiej,
nie jest to jednakze kodeks w znaczeniu stricte, a jedynie zbidr zasad etycznych. O upo-
rczywej terapii mowi si¢ natomiast w kontekscie prawa medycznego i prawa karnego.
29 czerwca 2008 roku Grupa Robocza ds. etycznych konca zycia w ramach projektu ba-
dawczego ,,Granice Terapii Medycznych” jednoglosnie wypracowala nastepujacy definicje
uporczywej terapii: ,Uporczywa terapia jest to stosowanie procedur medycznych w celu
podtrzymania funkcji Zyciowych nieuleczalnie chorego, ktére przediuza jego umieranie,

¢ B. Michalski, Komentarz do rozdziatu XIX. Przestgpstwa przeciwko zyciu i zdrowiu [w:] Kodeks karny.
Czes¢ szczegblna. Komentarz do artykutow 117-221, red. A. Wasek, t. I, Warszawa 2006, s. 147.
7 Art.2kk.
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wiazac si¢ z nadmiernym cierpieniem lub naruszeniem godnosci pacjenta. Uporczywa
terapia nie obejmuje podstawowych zabiegdw pielegnacyjnych, fagodzenia bélu i innych
objawow oraz karmienia i nawadniania, o ile stuza dobru pacjenta”™.

Definicja ta powigzana jest §cisle z okresem umierania. Nalezy jednak przyjrzec si¢
réwniez terapii podejmowanej wczesniej, ktorg mozna okresli¢ mianem ,.terapii niepro-
porcjonalnej”. Pamieta¢ bowiem nalezy, Ze cel nie zawsze uswieca srodKki, a okreslenie
terapii jako proporcjonalnej i odpowiedniej zaleze¢ bedzie od kontekstu klinicznego.

W podejmowaniu decyzji co do sposobow leczenia w praktyce najwigcej problemow
sprawia postawa rodziny, ktéra czesto mimo wszystko bedzie chciala podtrzymywac
chorego przy zyciu. W medycynie paliatywnej leczenie powinno jednak opierac si¢
na zaufaniu grona najblizszych pacjentowi do lekarza. Relacje chory-rodzina-lekarz
powinny cechowac¢ si¢ wyczuciem i empatig; to na lekarzu cigzy odpowiedzialnos¢
za to, by nie dopusci¢ do terapii uporczywej, a rodzine zapewnic o tym, ze zrobiono
wszystko co bylo w mocy, aby uratowac chorego. Lekarz podejmujacy decyzje powinien
kierowac si¢ przede wszystkim dobrem pacjenta, jego wola (wyrazong np. w formie
coraz popularniejszego testamentu zycia). Problemy budzg jednakze przypadki, kiedy
pacjent w warunkach dobrowolnosci i §wiadomosci wyrazit sprzeciw wobec inter-
wencji medycznych, a nastepnie stracit zdolnos¢ wyrazania swojego stanowiska na tej
plaszczyznie. Problem polega na tym, Ze Zadanie zaniechania leczenia powinno by¢
aktualne w chwili wystgpienia zagrozenia dla zdrowia, a ponadto jest ono w kazdym
momencie ,odwolywalne”. Przed lekarzem powstaje wowczas dylemat, czy pacjent
rzeczywiscie podtrzymatby swoja wole odmowy leczenia? Czy w sytuacji, gdy pacjent
jest pozbawiony mozliwosci samostanowienia, jego wczesniejsze oswiadczenia sg nadal
aktualne? Prawo nie udziela na te pytania jednoznacznej odpowiedzi, opowiadajac si¢
raczej za hipotezg wyboru obiektywnego dobra pacjenta. Takg pragmatyke przyjmuje
sie w przypadku oséb, ktére podjety probe samobdjcza. Nawet w razie zlozenia przez nie
jednoznacznych oswiadczen wskazujacych na zamiar odebrania sobie zycia, lekarz nie
jest zwolniony z obowigzku zapobiegania $mierci lub uszczerbkowi na zdrowiu takiej
osoby, o ile znajduje si¢ ona w stanie wykluczajagcym wyrazenie przez nig swiadomej
i dobrowolnej decyzji o odmowie leczenia. Taki sposéb postepowania i interpretacji
zakresu obowigzku lekarza (ktorego zaniechanie moze prowadzi¢ do odpowiedzialno-
$ci karnej) moze budzi¢ zasadnicze watpliwosci w przypadku osob, ktére po zlozeniu
o$wiadczenia o odmowie leczenia znalazly si¢ w stanie terminalnym’.

W praktyce czgsto lekarze bywajg zastraszani odpowiedzialno$cig prawnokarng, wigc
by unikna¢ ewentualnych probleméw, podejmuja uporczywa terapie. Trudnoscia w kon-
taktach z rodzing chorego jest rowniez to, ze wiele 0sob postrzega odstapienie od terapii
daremnej jako eutanazje, ktdra ma na celu przyspieszenie zgonu pacjenta, podczas gdy
faktycznym celem jest nieprzedluzanie umierania i zwigzanego z nim cierpienia.

8 W. Boloz, Rezygnacja z uporczywej terapii jako realizacja praw cztowieka umierajgcego, Medycyna Pa-
liatywna w Praktyce 2008, nr 2 (3), s. 77-78

 Dr hab. Wlodzimierz Wrdbel, fragment wystapienia na sympozjum ,,Dylematy etyczne w praktyce
lekarskiej — kiedy lekarz moze pozwoli¢ choremu umrze¢?” (Warszawa, 2.04.2009), zorganizowanym
przez Medycyne. Praktyczna we wspolpracy z Towarzystwem Internistéw Polskich, Naczelng Izbg Le-
karska i American College of Physicians.
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2.3. Uporczywa terapia a eutanazja

W tym miejscu zaznaczy¢ nalezy réznice pomiedzy eutanazjg a odstgpieniem od upo-
rczywej terapii, jak rdwniez zarysowac rozroznienie na eutanazje¢ czynng i bierng. Po-
jecia te czesto s3 uznawane za tozsame, powodujac nieporozumienia i kategoryczny
sprzeciw wobec wszystkich trzech dzialan. O ile eutanazja jest wykroczeniem przeciw-
ko zyciu, to odstapienie od uporczywej terapii, cho¢ przynosi w wigkszosci przypadkow
taki sam skutek, podejmowana jest z motywacji, ktora nie zastuguje na potepienie. Gra-
nica pomiedzy karalnym zabojstwem eutanatycznym a dopuszczalnym odstgpieniem
od terapii daremnej przebiega wlasnie na poziomie motywacji podejmowanych dziatan
badz zaniechan. Eutanazja czynna, czyli ta o ktdrej mysli wigkszos¢ spoleczenstwa sty-
szac samo haslo ,,eutanazja”, to najczesciej podanie substancji powodujacej zatrzymanie
akeji serca lub oddechu w celu zatrzymania funkgji zyciowych u chorego, tym samym
przyspieszajac moment $Smierci.

Rozréznienie pomiedzy eutanazja bierng a odstgpieniem od terapii daremnej, oprocz
motywacji, polega réwniez na ocenie stanu klinicznego i prognozowaniu, czy istniejg
realne szanse wyleczenia. Eutanazja bierna to bowiem odstgpienie od podejmowa-
nia leczenia, ktére mogloby doprowadzi¢ do wyleczenia lub przynie$¢ poprawe stanu
zdrowia pacjenta z powodu uznania, ze zycie tego pacjenta jest mniej warte niz zycie
innych (np. nieleczenie zapalenia pluc u pacjenta z powaznymi wadami wrodzonymi).
Wreszcie - odstapienie od terapii daremnej jest to zaniechanie stosowania leczenia lub
wprowadzania nadzwyczajnych dziatan, gdy szanse powodzenia sa znikome, a jedyne
co da si¢ osiggna¢ to niewielkie przedtuzenie dtugosci zycia, za ktore chory zaptaci
swoim cierpieniem. Mozna wdéwczas odstapi¢ od leczenia nie zaniechujgc jednak kar-
mienia, pojenia, zwyklych zabiegdéw pielegnacyjnych oraz usmierzania bolu fizycznego
i psychicznego u chorego, o czym méwi réwniez przywolana wczesniej definicja.

Kosciot katolicki stanowczo sprzeciwia sie eutanazji w obu postaciach, dopuszcza
jednakze odstgpienie od terapii daremne;j.

2.4. Uporczywa terapia w rozwazaniach etycznych

Medycyna na réznych etapach swojego rozwoju dysponowata r6znymi srodkami lecz-
niczymi, ktére czesto byly bardzo kosztowne, a nie przynosity spodziewanej poprawy
stanu pacjenta. Ten problem zostal zauwazony nawet przez Hipokratesa, ktdry pisal:
»[Lecznictwo] jest nim zupelne uwolnienie 0s6b cierpigcych od choréb, od choréb zas -
ztagodzenie tych ostrzejszych oraz niepodejmowanie leczenia takich chorych, ktérzy
zostali pokonani przez chorobe, przy petnej swiadomosci tego, czemu lecznictwo nie
jest w stanie podofa¢™®. Hipokrates stanal zatem w obronie lekarzy, ktérzy potepiani
byli za niepodejmowanie leczenia oséb, ktérym — wedle wiedzy medycznej w danym
czasie — nie da si¢ pomdc i uwaza takie postgpowanie za wlasciwe.

W XVI wieku hiszpan Dominigo Banez komentujac poglady $w. Tomasza z Akwi-
nu w kwestiach obowiazku troski o zycie i zdrowie pisal: ,,Chociaz czlowiek winien

10" Hipokrates, O sztuce (lekarskiej) [w:] Idem, Wybér pism, thum. i red. M. Wesoty, t. 1, Warszawa 2008,
s. 106.
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zachowac swe wlasne zycie, nie jest zobowigzany postugiwac si¢ srodkami nadzwyczaj-
nymi, ale pospolitym pozywieniem i odzieniem, zwyczajnymi lekarstwami, znosi¢ jakis
przecietny i zwyczajny bol, nie za$§ znoszac nadzwyczajny i straszny bél ani ponoszac
nadzwyczajne koszta w stosunku do swojego statusu spotecznego™'. Wraz z rozwojem
medycyny i cywilizacji w ogéle zmienia si¢ to, co rozumiemy przez $rodki zwyczajne
i nadzwyczajne, samo rozréznienie nie traci jednak na aktualnosci. W doktrynie ka-
tolickiej i oficjalnych dokumentach Stolicy Apostolskiej uzywane jest zmodyfikowane
rozrdznienie na $rodki zwyczajne i nadzwyczajne, zwraca si¢ uwage na subiektywne
i obiektywne kryteria kwalifikacji. Do kryteriow obiektywnych nalezy zaliczy¢: nature
srodkow, ich koszty oraz konsekwencje wynikajace z zasady sprawiedliwosci; kryte-
ria subiektywne to: konieczno$¢ unikania niepokoju i trwogi, przykrosci i niewygody
oraz szoku psychologicznego zwigzanego ze stosowaniem tych $rodkéw. Kryterium
podstawowym tego rozréznienia jest proporcja pomiedzy srodkami i celem, ktéry przy
ich pomocy chce si¢ osiggna¢™. By zrozumie¢ jakakolwiek wypowiedz Kosciota kato-
lickiego w kwestiach zwigzanych z medycyna nalezy pamietac o jednej z fundamen-
talnych zasad nieredukowalnej wartosci ludzkiego zycia. Wedle tresci dokumentéw
Kosciota, uporczywos¢ terapii polega na stosowaniu ,,$srodkéw szczegoélnie wyciencza-
jacych i ucigzliwych dla chorego, skazujacych go na sztucznie przedtuzang agoni¢™’.
Takie dzialanie jest probg ucieczki od akceptacji nieuchronnej $mierci, co jest swego
rodzaju moralnym obowigzkiem. We wspomnianej juz encyklice Evangelium vitae
Jan Pawel II podkresla aspekt braku adekwatnosci zabiegéw medycznych do realnej
sytuacji chorego. Nalezy je odrzuci¢, gdy ,,przestaly by¢ wspolmierne do rezultatow,
jakich mozna by oczekiwa¢, lub tez sg zbyt ucigzliwe dla samego chorego i dla jego
rodziny™*. Papiez zaznacza, ze leczenie si¢ jest moralng powinnoscig, ktéra powinna
by¢ jednak dookreslona w swych granicach ad causum. Przewodniczacy Papieskiej
Rady ds. Duszpasterstwa Stuzby Zdrowia kard. Javier Lozano Barragan w wywiadzie
dla wloskiego dziennika ,,Corriere della Sera” ujawnil, ze przed swoja $miercig papiez
Jan Pawel II odmowil przewiezienia do szpitala i dalszej terapii®. Papiez uznal dalsze
leczenie za nieproporcjonalne i niepotrzebne. Rezygnujac z uporczywej terapii papiez
potwierdzil generalng zgode Magisterium do odstapienia od terapii nieprzynosza-
cej spodziewanych skutkéw oraz podejmowanych w celu podtrzymania zycia, mimo
wszystko nie baczac przy tym na bol, jaki jest odczuwany przez pacjenta.

Waznym aspektem umierania jest duchowos¢. Czlowiek swiadomy przebywania
u kresu zywota analizuje swoje zycie i szuka oparcia w Bogu. Niewatpliwie zycie Jana
Pawla II bylo w petni poswigcone Bogu, nie dziwi nas zatem zawierzenie si¢ Bogu tuz

"' Cyt. za: P. Aszyk, Granice leczenia. Etyczny problem odstgpienia od interwencji etycznych, s. 46.

12 Papieska Rada Cor Unum, Niektére kwestie etyczne odnoszgce si¢ do cigzko chorych i umierajgcych
(27 VII 1981), nr 2.4.2 [w:] W trosce o zycie. Wybrane dokumenty Stolicy Apostolskiej, Tarnow 1998, s. 441.
3 Papieska Rada ds. Pracownikow Stuzby Zdrowia, Karta Pracownikow Stuzby Zdrowia, nr 119 [w:]
WTZ, s. 610.

" TJan Pawet II, Encyklika ,, Evangelium vitae”, Poznan 1995, s. 130.

5 http://www.tvn24.pl/wiadomosci-ze-swiata,2/jan-pawel-ii-odmowil-poddania-sie-leczeniu,36168.
html, 8.08.2018.
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przed $miercig. Zauwazalna jest jednak réwniez tendencja do nawrdcen w stanach ter-
minalnych. Znanych jest wiele przypadkoéw, gdzie ludzie chocby podajacy sie za ateistow
w momencie, gdy jedna noga znajduja si¢ juz w drugim $wiecie, stwierdzaja, ze chca
pojednac si¢ z Bogiem i odda¢ mu w opieke. Analizujac wplyw religii na zdrowie cho-
rych zauwazy¢ mozna zmiany w kierunku prozdrowotnym, pozytywniejszych wzorcow
psychospotecznych oraz optymistyczniejszych przekonan. Religijno$¢ poprawia umie-
jetnos¢ radzenia sobie w sytuacjach kryzysowych i wptywa na zmniejszenie smutku,
dzigki czemu wzrasta poczucie sensu i dobrostan fizyczny chorego. Nie ma jednak jed-
noznacznych przestanek co do tego, jaka forma opieki duchowej moze najlepiej ztagodzi¢
przykre doznania zwigzane z koncem zycia'®. To wlasnie z tego powodu tak wazne jest
istnienie opieki duchowo-religijnej w szpitalach i hospicjach. Opieka taka jest w Polsce
zagwarantowana przez art. 53 Konstytucji oraz Deklaracje¢ Praw Pacjenta WHO, ktéra
w prawach szczegétowych w pkt 7. glosi: ,,Pacjent ma prawo do opieki duszpasterskiej
duchownego wyznawanej przez siebie religii i umozliwienia uczestnictwa w obrzedach
religijnych w szpitalu, a w sytuacji pogorszenia si¢ stanu zdrowia powodujacego w jego
odczuciu zagrozenie zycia, aby szpital niezwlocznie zawiadomil wskazane osoby lub
instytucje oraz duchownego wyznawanej przez siebie religii i umozliwit z nimi osobisty
kontakt” oraz w pkt. 13: ,,Szpital umozliwia kontakt pacjenta z wybranym przez niego
duszpasterzem”. Podobne zapisy znajdziemy tez w ustawie o Zaktadach Opieki Zdro-
wotnej czy w ustawie o Prawach Pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, gdzie znajduje sie
caly rozdzial Prawo pacjenta do opieki duszpasterskiej. W Polsce opieka duszpasterska
jest obecna w stuzbie zdrowia, niestety pomimo wysitkow nie zostaly opracowane jed-
nolite systemy szkolen dla kapelanéw szpitalnych. W krajach anglosaskich duchowni
przed przystapieniem do udzielania wsparcia na oddziatach medycyny paliatywnej
odbierajg, oprocz wyksztalcenia teologicznego, rowniez wyksztalcenie psychologiczne,
jak i muszg zosta¢ specjalnie przeszkoleni terapeutycznie. W terminalnej fazie choroby
wsparcie duchowe jest wazne nie tylko wobec chorego, ale rowniez wobec 0séb pa-
cjentowi najblizszych. Modlitwa u kresu zycia staje si¢ ,,uniwersalnym sakramentem”,
szczegolnie waznym dla 0sdb watpigcych i poszukujacych. W przypadku oséb wierza-
cych wazne powinny by¢ stowa katechizmu Kosciota atolickiego: ,,Gdy Koscidt po raz
ostatni wypowiedzial nad umierajacym chrzescijaninem po raz ostatni wypowiedzial
stowa przebaczenia i rozgrzeszenia Chrystusa, gdy naznaczyl go po raz ostatni umac-
niajagcym namaszczeniem i w wiatyku dal mu Chrystusa jako pokarm na droge, méwi
do niego ze spokojng pewnoscia: duszo chrzescijanska, zejdz z tego $wiata w imie Boga
Ojca wszechmogacego, ktory Cig stworzyl™”.

Wspomniane wcze$niej zostalo o tym, ze lekarz w kontaktach z rodzing powinien
wykazywac sie empatig i wyczuciem. Ta sama zasada dotyczy duchownego. Bezsen-
sownym jest spdr o to kto — lekarz czy duchowny - powinien bardziej otoczy¢ troska
i psychologicznym wsparciem osoby dotkniete tragedig choroby. Bez watpienia w prak-
tyce wiecej troski od strony duchowej udziela rodzinie i choremu duszpasterz. Wynika

'¢ 7. Janiszewska, M. Lichodziejewska-Niemierko, Znaczenie religijnosci w zyciu cztowieka chorego, Pol-
ski Merkuriusz Lekarski 2006, t. 21, nr 122, s. 197-200.
17" Katechizm Kosciola Katolickiego, nr 1020.
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to jednak ze specyfiki pracy lekarza, ktéry ma przede wszystkim doprowadzi¢ do ura-
towania zycia, tudziez poprawy stanu zdrowia swoich pacjentéw. Duchowni w osrod-
kach hospitalizacyjnych petnig nieoceniong rolg, jest to jednak rola uzupelniajaca, gdyz
lekarze i psychologowie muszg zajmowac sie wiekszg iloscia pacjentéw, zatem nie maja
mozliwosci poswieci¢ rodzinie chorego, jak i samemu choremu tyle czasu, ile by potrze-
bowali. Wspolnotowe czuwanie i modlitwa w godzinie $mierci sg bardzo wazne. Gdy
$mier¢ przychodzi niespodziewanie i nagle, potrzebna jest rowniez obecnos¢ duszpa-
sterza po stwierdzeniu zgonu. Modlitwa staje sie wowczas swego rodzaju zamknieciem
procesu zintensyfikowanej troski o czlowieka i réwnoczesnym przejsciem do okresu
zalobnego, po ktérym mozna wczesniej czy pdzniej przejs¢ do ,,normalnego” zycia juz
bez tej osoby. Opieka pastoralna zaznacza si¢ zatem dluzszym zakresie czasowym niz
opieka medyczna, rozpoczynajac si¢ zazwyczaj w momencie przekazania informacji
o stanie krytycznym pacjenta, i stopniowo wygaszanym, gdy najblizsi s3 juz w stanie
poradzic¢ sobie ze stratg cztonka rodziny.

3. Podsumowanie

Smier¢ jest do§wiadczeniem spotykajacym kazdego. Zaréwno w aspekcie doswiadczen
zwigzanych ze $miercig znajomych, bliskich osob, jak i tego jedynego i ostatniego w zZyciu
ziemskim doswiadczenia wlasnej $mierci. Mysl o wlasnej sSmierci wywotuje w ludziach
mieszane emocje. Z jednej strony pojawia si¢ lek przed nieznanym - z drugiej, rados¢
zjednania z Bogiem i Zycia wiecznego. Godnos$¢ umierania jest kwestia, na ktérg nalezy
zwraca¢ uwage szczegolnie, gdy $mier¢ wigze sie z cierpieniem fizycznym. Nie nalezy
ani niepotrzebnie przedtuza¢ umierania, ani przyspieszac go by ,,pozby¢ si¢ problemu”.
Z moralno-etycznego punktu widzenia prowadzenie uporczywej terapii, szczegélnie
bez zgody pacjenta, jest nie do przyjecia. Sytuacje w jakich jest stawiany codziennie
personel medyczny oddziatéw paliatywnych nie nalezg do fatwych w rozstrzygnieciu.
Trudno jest podja¢ decyzje o niepodejmowaniu krokéw by cho¢ odrobing przedtuzy¢
zycie dziecka, jednak jego dobro i to, by nie cierpialo, trzeba czasem przetozy¢ ponad
kolejne dni zycia. Ko$ciot katolicki dopuszcza taka mozliwo$¢, uwzgledniajac, ze cier-
pienie jest zadawane bez realnej wizji poprawy stanu zdrowia oraz oddajac decyzje
o zyciu chorego Bogu. Waznym aspektem $mierci jest wymiar cierpienia, jakie odczu-
wajg osoby najblizsze pacjentowi. Nalezy ich réwniez, podobnie jak chorego, otoczy¢
opieka psychologiczna, a gdy tego potrzebuja - to tez duchowa.

Smier¢ nie jest zatem jedng chwila, momentem, po ktérym wszystko wraca do nor-
my. Jest to proces, ktory trwa. Jest silnym przezyciem duchowym, emocjonalnym
i psychicznym. Jest procesem, ktory trwa i ktory jest odbierany przez kazdego indy-
widualnie. Obecny brak konkretnego uregulowania kwestii mozliwosci zaniechania
terapii uporczywej i niewielka §wiadomos$¢ spoleczenstwa w kwestii réznicy pomiedzy
zaniechaniem uporczywej terapii a eutanazjg prowadzi do wielkich emocji, niepotrzeb-
nego stresu i zbyt wielkiej swobody oceny lekarskiej, ktére moga si¢ r6zni¢, utrudniajac
oceng, czy $mier¢ pacjenta spowodowana byla dopuszczalnym zaniechaniem uporczy-
wej terapii, czy eutanazjg bierna.
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Legal and Ethical Aspects of Death

This article concerns the issue of ,,dying”, analyzing the last moment of a dying human from
legal and philosophical perspective. Author in her thoughts predominantly puts focus about fu-
tile medical care. Inquiries are drawn in the search for the source of the right to die and also
how this issue is recognized in ethical concepts, in particular in Christian ethics.

Key words: death, Christian ethics, dignity, futile medical care
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Stwierdzenie stanu wolnego wiernych
Kosciota anglikanskiego na forum
Kosciota rzymsko-katolickiego

Streszczenie:

Przedmiotem artykulu jest przedstawienie podstaw uniewaznienia malzenstwa w pra-
wie kanonicznym Ko$ciota katolickiego oraz w prawie Kosciota anglikanskiego. Autor-
ka zwraca uwagg, ze te przestanki w Kosciele anglikanskim sg szersze niz w Kosciele ka-
tolickim. Nastepnie przedstawia problem uznania uniewaznienia maltzenstwa w prawie
Kosciota anglikanskiego przez wladze Kosciota katolickiego w kontekscie zawarcia no-
wego malzenstwa w Kosciele katolickim. Przyjmujac, ze takie uznanie jest dopuszczalne.

Stowa kluczowe: stwierdzenie stanu wolnego, Kosciot anglikanski,
uniewaznienie malzenstwa

1. Wstep

Jedng z czynnosci duszpasterskich poprzedzajacych zawarcie sakramentu malzenstwa
jest stwierdzenie stanu wolnego obojga nupturientéw. Nie jest to jedynie czynno$¢ ka-
nonicznego rozeznania stanu osobowego narzeczonych polegajaca na potwierdzeniu,
czy osoba pragnaca zawrze¢ zwigzek matzenski jest kawalerem, panng, matzonkiem,
czy tez zyjacg w zwigzku malzenskim, ktory w obliczu prawa Kosciofa nie jest wazny?.
W sytuacji, gdy oboje nupturientéw sa wiernymi Kosciota katolickiego, brak przeszkéd
kanonicznych do zawarcia malzenstwa opisany jest w metryce chrztu. Zatem poniekad
stwierdzenie stanu wolnego towarzyszy réwniez procedurze zwigzanej ze stwierdzeniem
czy, kiedy oraz w jakiej wspolnocie koscielnej lub Kosciele osoba przyjeta chrzest.

! Autorka jest studentkg Wydzialu Teologicznego na Uniwersytecie Jana Pawla II w Krakowie.

2 Por. Instrukcja Episkopatu Polski o przygotowaniu do zawarcia matzeristwa w Kosciele Katolickim
z dn. 13 grudnia 1989 r., n. 42, n. 2.



Stwierdzenie stanu wolnego wiernych Ko$ciofa anglikanskiego na forum...

Coraz czestsze sg przypadki tzw. malzenstw mieszanych, w ktérych nietatwym czesto
wyzwaniem staje si¢ pewne stwierdzenie stanu wolnego strony niekatolickiej. Niekiedy
brak znajomosci podstawowych zasad towarzyszacych temu procesowi moze dopro-
wadzi¢ do zawarcia malzenstwa w sposdb niewazny, np. gdy istnieje przeszkoda wezta
malzenskiego. Taki zdarzenie stalo si¢ motywem sklaniajgcym do zbadania niniejszego
tematu. Do jednej z polskich parafii dwoje nupturientéw - katoliczka i wierny Kosciota
anglikanskiego - zglosilo si¢ z intencjg zawarcia malzenstwa w Kosciele rzymsko-kato-
lickim. Po rozmowie z duszpasterzem okazalo sie, iz mezczyzna byt uprzednio w zwigz-
ku malzenskim zawartym w Kosciele anglikanskim. Przedstawit on jednak dokument,
w jego mniemaniu i takiej tez ocenie Kosciola, stwierdzajacy rozwdd i uznajacy go tym
samym za osobe stanu wolnego. Pojawit sie zatem zasadniczy problem dotyczacy stwier-
dzenia stanu wolnego mezczyzny, w my$l prawa kanonicznego Kosciota katolickiego.

Zanim zostanie szczegdtowego przedstawiony temat artykultu nalezy pokrotce przy-
blizy¢ historie, doktryne oraz prawo Kosciota anglikanskiego (Church of England,
potocznie nazywany Kosciolem anglikanskim).

Po reformacji (tzw. Schizmie zachodniej, XVI w.) Ko$ci6! anglikanski byl jednym
z Kosciolow, ktory zerwal facznos¢ z Rzymem. Katalizatorem odrzucenia prymatu pa-
pieskiego byla odmowa papieza wobec prosby krola o uniewaznienie malzenstwa Hen-
ryka VIII i Katarzyny Aragonskiej. Jednakze wtasciwym powodem odlaczenia byty na-
cjonalistyczne przekonania dynastii Tudoréw, iz wladza nad Kosciofem anglikanskim
wlasciwie nalezy do monarchii angielskiej. Za panowania Edwarda VI Kosciét angli-
kanski przeszedt dalsza reformacje. Krol kierowany byt przekonaniem, Ze teologia w in-
terpretacji reformatoréw jest wierniejsza nauczaniu Biblii i chrzescijanstwu pierwszych
wiekéw. Za panowania Marii Tudor Kosciot anglikanski na krétko powrdcit do jednosci
z Rzymem, by po raz kolejny, gdy Elzbieta I wstgpita w 1558 r. na tron, powrdéci¢ do od-
dzielenia si¢ od Kosciota rzymsko-katolickiego. Krolowa nadata Kosciolowi tozsamos¢,
ktdéra zachowywana jest do dnia dzisiejszego. Koscidt anglikanski jest Matka Kosciolem
Wspolnoty Anglikanskiej, grupy odrebnych Kosciotéw, ktdre pozostaja w komunii z ar-
cybiskupem Canterbury jako zwierzchnikiem tego Kosciota®. Kosciol anglikanski jest
wspoélnotg panstwowa, co ma duzy wpltyw réwniez na deklarowang nierozerwalnos¢
malzenstwa i akceptacje rozwodow orzekanych na forum prawa panstwowego®.

Podstawe doktrynalng dla wiekszosci wspdlnot Kosciota anglikanskiego stanowia
The Thirty - nine Articles of the Church of England z 1562 r., The Book of Common Prayer
(pierwsza edycja pochodzi z 1549 r.), Doctrine in the Church of England oraz The Canons
of the Church of England.

Kosciét anglikanski, jak mozna przeczytac na jego oficjalnej stronie, przestrzega wiary
katolickiej i apostolskiej, ktéra oparta jest na Objawieniu zawartym w Pimie Swietym
i interpretowanym w $wietle chrzescijanskiej tradycji, nauki, rozumu i do$wiadczenia.
Kosciol wyznaje dwa sakramenty w sensie $cistym. Chrzest $w. udzielany w imi¢ Tréj-
cy Sw., ktéry moga przyja¢ zaréwno dzieci, jak i dorosli. Jak podaja informacje na stro-
nie internetowej Kosciota, centrum religijnego zycia anglikanéw opiera si¢ na drugim

* Por. https://www.churchofengland.org/about-us/history/detailed-history.aspx, 20.05.2016.
+ Ibidem.
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z sakramentéw - Eucharystii (zwana tez przez nich Komunig Swietg, Wieczerzg Panska
lub Mszg). Anglikanie uznajg takze inne obrzedy, okreslajac je tylko zwyczajowo mianem
sakramentow, tj.: konfirmacja, $wiecenia kaplanskie, pojednanie, namaszczenie chorych
oraz malzenstwo. Duchowni moga wstepowa¢ w zwigzki matzenskie’.

Pewng trudno$¢ mozna napotkac chcac w naszych badan odnies¢ sie do prawa Ko-
$ciofa anglikanskiego. W przeciwienstwie bowiem do Kosciota katolickiego, Kosciot
anglikanski nie posiada jednego zbioru anglikariskiego prawa kanonicznego. Kosciot ten
bowiem uznaje niezaleznos¢ swoich prowincji, réwniez w tym co dotyczy tworzenia,
zarzadzania oraz interpretacji prawa. Jednakze niektore sposroéd prowincji Kosciota
anglikanskiego stworzyly pewne struktury stowarzyszenia, jak np. Lambeth Conference
of Bishops, ktéra spotykajac sie co 10 lat wypracowuje pewne normy prawne, ktore
nastepnie przyjmowane sg przez zrzeszone prowincje koscielne®. W zwigzku z tym,
do niniejszych badan wykorzystane zostaly zbiory praw oraz praktyk uznawanych
przez wszystkie lub wigkszos¢ prowincji Kosciota anglikanskiego.

2. Doktryna o sakramencie malzenstwa Kos$ciota rzymsko-katolickiego
oraz Kosciota anglikanskiego

Istotnym zagadnieniem w opracowaniu podjetego tematu jest przedstawienie i poréw-
nanie doktryn Kosciota rzymsko-katolickiego oraz Kosciota anglikanskiego w zakresie
sakramentalno$ci malzenstwa, a takze jego przymiotéw.

2.1. Malzenstwo w Kosciele rzymsko-katolickim

Jednym z siedmiu sakramentéw Ko$ciola rzymsko-katolickiego jest malzenstwo.
Zrédtem doktryny o sakramentalnoéci matzefistwa jest Pismo Swiete oraz tradycja
patrystyczna’. Prawodawca kos$cielny doktryne o sakramencie malzenstwa zawart
w kanonach 1055%, 1056°, 1134, 1141".

> Ibidem.

¢ Por. D.B. Stevick, Canon Law in Anglicanism, The Jurist 2000, 60, s. 124-125.

7 Por. G. Dzierzon, Sakramentalnosé¢ matzenistwa ochrzczonych, Ius matrimoniale 1999, 4, s. 107.

8 Codex Iuris Canonici auctoritate lIoannis Pauli PP, I promulgatus (25.01.1983), AAS 75 (1983), pars 11,
s. 1-317; tekst polski [w:] Kodeks Prawa Kanonicznego, Przeklad polski zatwierdzony przez Konferen-
cje Episkopatu, Poznan 1984; dalej jako: KPK/83. Kan. 1055: ,,§ 1. Malzenskie przymierze, przez ktdre
mezczyzna i kobieta tworza ze soba wspolnote calego zycia, skierowang ze swej natury do dobra mat-
zonkow oraz do zrodzenia i wychowania potomstwa, zostato miedzy ochrzczonymi podniesione przez
Chrystusa Pana do godnoéci sakramentu. § 2. Z tej racji miedzy ochrzczonymi nie moze istnie¢ wazna
umowa malzenska, ktéra tym samym nie bylaby sakramentem”

° ,Istotnymi przymiotami matzenstwa sg jedno$¢ i nierozerwalnos¢, ktére w malzenstwie chrzescijan-

skim nabierajg szczegdlnej mocy z racji sakramentu” — kan. 1056, KPK/83.

10 ,Z waznego malzenstwa powstaje miedzy malzonkami wezel, z natury swej wieczysty i wylaczny.
W malzenistwie chrze$cijanskim matzonkowie zostaja ponadto przez specjalny sakrament wzmocnieni
i jakby konsekrowani do obowigzkéw swego stanu i godnosci” - kan. 1134, KPK/83.

1 ,Malzenstwo zawarte i dopelnione nie moze by¢ rozwigzane zadng ludzka wladzg i z zadnej przyczy-

ny, oprocz $mierci” — kan. 1141, KPK/83.
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Charakterystyka malzenstwa zawarta w kan. 1055 zostala zaczerpnieta z Konstytucji
Gaudium et spes' i przelozona na jezyk prawniczy. Gléwna mysl zawarta w § 1 po-
twierdza tradycje doktrynalng podniesienia przez Chrystusa do rangi sakramentu
malzenstwa migdzy dwoma ochrzczonymi stronami. Tres$¢ kanonu stanowi interpreta-
cje prawa naturalnego o malzenstwie, jak rowniez pewnego rodzaju wytyczne stuzace
ocenie kazdego malzenstwa przez wzglad na przyjety przez nupturientéw chrzest".
Charakter sakramentalny posiadaja malzenstwa zawarte miedzy ochrzczonymi katoli-
kami, ochrzczonymi niekatolikami oraz miedzy nieochrzczonymi, ktérzy po zawarciu
malzenstwa przyjeli chrzest'. Z kolei matzenstwa naturalne zawarte miedzy niechrze-
$cijanami oraz miedzy chrzescijaninem ochrzczonym a osoba nieochrzczona nie s3 sa-
kramentem. Co wiecej, malzenstwa zawarte bez zachowania formy kanonicznej przez
chrzescijan do tego zobowigzanych réwniez nie wywolujg skutku sakramentalnego®.

Przymioty malzenstwa ujete zostaly w jednym kan. 1056. Jednos¢ i nierozerwalnos¢
malzenstwa nie sg jakimi$ zewnetrznymi celami matzenstwa, ale nieodlgcznymi i niejako
wrodzonymi wlasciwosciami malzenstwa samego w sobie. Przymioty te nie sg zalezne
od woli i intencji nupturientéw, gdyz wynikajg one z prawa naturalnego. Sg to zatem cechy
kazdego malzenstwa, nie tylko 0s6b ochrzczonych (chociaz otrzymuja one szczegdlng moc
z racji sakramentalno$ci matzenstwa). Jednos¢ malzenstwa wskazuje, ze jest to zwigzek
miedzy jednym mezczyzna i jedng kobieta'®. Wraz z nauczaniem soborowym o matzen-
stwie rozwinigta i mocna zaakcentowana zostala zasada personalizmu malzenskiego,
ktdrej centralnym punktem jest okreslenie malzenstwa jako samo oddanie si¢ i wzajemne
przyjecie matzonkow". Tak wigc kazdy rodzaj poligamii narusza jednos¢ malzenstwa.

Malzenstwo jest zwigzkiem trwalym, nierozerwalnym, ktéry nie konczy si¢ na-
wet w wyniku nieodwracalnego rozpadu wspélnoty malzenskiej czy tez zaprzestania
wspolnego zamieszkania. Pojecie nierozerwalnos$ci zaklada rowniez stalo§¢ matzen-
stwa, tzn. Ze nie jest ono zawierane na okreslony czas. Tradycja kanoniczna rozréznia
wewnetrzng i zewnetrzng nierozerwalno$¢ malzenstwa. Wewnetrzna nierozerwalnosé¢
malzenstwa oznacza, Ze waznie zawarte malzenstwo nie moze by¢ rozwigzane ani
przez wzajemne porozumienie malzonkéw, ani tez przez cofnigcie wyrazonej zgody.
Malzenstwo jest zewnetrznie nierozerwalne, tzn. ze nie moze by¢ rozwigzane poprzez
zadng interwencje wladzy ludzkiej (nawet koscielnej), ani tez spetnienie jakichkolwiek
okreslonych warunkow. Co wiecej, Kosciél katolicki nie uznaje rozwigzania (w jaki-
kolwiek sposdb) waznie zawartego matzenstwa sakramentalnego przez wladze cywil-
ng'®. Kazde malzenstwo, nawet miedzy osobami nieochrzczonymi, jest z natury swojej

2 Por. Gaudium et spes, Wroclaw 2005, s. 116

3 Por. J.P. Beal, Marriage [w:] New Commentary on the Code of Canon Law, red. ].P. Beal, J.A. Corid-
en, T.J. Green, New York 2000, s. 1240.

1“4 Por. K. Ludicke, Ehe [w:] Munsterischer Kommentar zum Codex Iuris canonici, t. I1I, Essen 1985, nr 7.
5 Ibidem.

16 Por. J.P. Beal, op.cit., s. 1249.

7 Wiecej na ten temat: C. Burke, Personalism and Annulments [w:] R. Torfs, C. Burke, Canon law and mar-
riage, Leuven 1995, s. 88.

'8 Por. E. Cappello, Tractatus Canonico-Moralis de Sacramentis, t. V, Roma 1961, n. 45; P. Gasparri, Tracta-
tus Canonicus de Matrimonio, Cita del Vaticano 1932, n. 1122-1127.
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nierozerwalne. Jednakze waznie zawarte a niedopeinione matzenstwo oraz matzenstwo
zawarte przynajmniej przez jedna ze stron nieochrzczong moze zosta¢ pod pewnymi
warunkami rozwigzane udzielong papieska dyspensa®.

Jak wazne s3 wyzej omoéwione przymioty malzenstwa stanowi fakt, iz przedtuze-
niem mysli kan. 1056 jest kan. 1134. Przypomina on ponownie, iz wlasciwoscig kaz-
dego malzenstwa, réwniez naturalnego, jest jednos¢ i nierozerwalnos¢. Przymioty te
jeszcze mocniej podkreslone zostaly w matlzenstwie sakramentalnym. Ponadto kanon
wskazuje na pewne rozréznienie pomigedzy matzenstwem sakramentalnym a natural-
nym - w malzenstwie chrzescijanskim matzonkowie wzmocnieni sa do wypelnienia
tego przymiotu znakiem sakramentalnym. Malzenstwo bowiem, tak jak pozostate
sakramenty, udzieli taski tym, ktérzy przyjmuja ten sakrament w sposdb owocny*.

Malzenstwo miedzy dwoma osobami ochrzczonymi, zawarte w sposdb wazny, jest
naturalnie nierozerwalne. Malzenstwo zawarte i dopelnione poprzez stosunek sek-
sualny jest dodatkowo zewnetrznie nierozerwalne®'. Oznacza to, Ze nie moze by¢ ono
rozwigzane zadng ludzka wladza (w tym takze poprzez np. sadowniczg wladze pan-
stwowa), z zadnej przyczyny poza $miercig jednej ze stron. Malzenstwo waznie zawarte,
lecz niedopelnione, moze by¢ rozwigzanie papieska dyspensg (tzw. dyspensa super rato).
Mozliwo$¢ takiej dyspensy (po spetnieniu okreslonych warunkow) wyjasnit papiez
Pius XII w 1941 r. podczas przemdéwienia do Roty Rzymskiej*?. Poniewaz jest to wyjatek
od zasady nierozerwalno$ci malzenstwa, stad tez z zalozenia sg to niezwykle rzadkie
przypadki. Papiez rozwigzujac takie malzenstwo powoluje si¢ na najwyzszy sposréd
tytutéw papieskich - Zastepca Chrystusa na ziemi*.

2.2. Malzenstwo w Kosciele anglikanskim

Doktryna Kosciola nie zajmuje sie¢ w sposéb obszerny matzenstwem. Zgodnie z dok-
tryna Kosciola anglikanskiego zawarta w The Thirty-nine Articles, z ustanowienia
samego Chrystusa oraz zgodnie z tym, co zawarte jest w Ewangelii, s3 dwa sakra-
menty: chrzest oraz Wieczerza Panska. Pozostale pig¢ przyjmuje nazwe sakrament
zwyczajowo, gdyz tylko po czeéci posiadajg swoje zrédto w Pismie Swietym. W gtéw-
nej mierze swoje zrodlo posiadaja w praktyce Apostoléw. Nie maja one $cislej natury
sakramentu®*. W innym miejscu The Thirty-nine Articles czytamy, o pozostalych

¥ Por. kann. 1142-1150, KPK/83.

»  Por. L.A. Robitaille, The effects of marriage [w:] New Commentary on the Code of Canon Law,
red. J.P. Beal, J.A. Coriden, T.J. Green, New York 2000, p. 1356.

2l Por. E Cappello, De Matrimonio, Roma 1961, n. 45.

22 Por. Pius XII, Allocutio 3 Octobris 1941, Acta Apostolicae Sedis 1941, 33, s. 426.

» Por. kan. 331, KPK/83.

2 There are two Sacraments ordained of Christ tour Lord in the Gospel, that is to say, Baptism
and the Supper of the Lord. Those five, commonly called Sacraments, that is to say (...) Matrimony,
are not to be counted for Sacraments of the Gospel, being such as have grown partly of the corrupt fol-
lowing of the Apostoles, partly are states of life allowed in the Scriptures: but yet have not like nature
of Sacraments with Baptism and the Lord’s Supper, for that they have not any visible sign or ceremony
ordained of God” - The Thirty-nine Articles and the Age of the Reformation, London 1896, art. XXV, s. 173.
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pieciu jako o obrzedach posiadajacych tylko nature sakramentu®. W komentarzu
do The Thirty-nine Articles z kolei czytamy, ze nie mozna okresla¢ jakoby sakrament
malzenstwa zostal przez Chrystusa ustanowiony. Nie wskazujg na to Zadne stowa
z Ewangelii, ani tez zewnetrzne znaki takiego ustanowienia”. Chrystus swojg obecno-
$cig na weselu w Kanie Galilejskiej jedynie uwielbit i dowartosciowat malzenstwo jako
stan zycia?’. Co wigcej, doktryna Kosciota powotuje si¢ na fragment Listu do Efezjan
(5, 32), w ktérym po nauczaniu o jednosci w matzenstwie, $w. Pawel uzywa okreslenia:
70 pvoTthpiov 10010 péya éotiv. Termin pvothpiov przettumaczony zostal w doktrynie
jako mystery, nie zas sacrament jako konsekwencja wtasciwej, wedtug Kosciota, mysli
Apostota®. Ponadto literatura traktujgca o doktrynie Ko$ciota wskazujgca na réznice
z Kosciotem rzymsko-katolickim uwypukla pewien punkt niezgody, jakim jest wta-
$nie sakramentalnos¢ malzenstwa. Kosciot anglikanski uznaje bowiem malzenstwo
jako znak tajemnicy o innym charakterze®.

Anglikanie w przedmiocie quasi-sakramentalnosci matzenstwa mocniej akcentuja
i zajmuja sie teologicznym jego ujeciem. I tak malzenstwo uznawane jest za boska in-
stytucje, stan cieszacy sie ogromny szacunkiem, a takze gleboka tajemnice wspolnoty
miedzy kobietg a me¢zczyzng. Tajemnica ta, ze wzgledu na prawo Boze w pelni objawione
w Chrystusie, posiada przymiot swigtosci bezposrednio zwigzany z nierozerwalnoscia
malzenstwa. Kanon 30 The Canons of the Church of England stanowi, ze malzenstwo
co do zasady jest nierozerwalng wspdlnotg jednej kobiety i jednego mezczyzny, trwajaca
do $mierci jednego z malzonkéw i przeznaczong do zrodzenia i wychowania potomstwa™.
Koscidt anglikanski przyznaje nierozerwalny charakter malzenstwu. Jednakze powotu-
jac si¢ na fragment z ewangelii $w. Mateusza® doktryna dopuszcza separacje w wyniku
cudzoldstwa jednej ze stron. Strona, ktéra nie popelnita cudzoldstwa, moze w tym wy-
padku ponownie zawrze¢ malzenstwo w Kosciele. Do potowy XX w. doktryna Kosciota
stanowila, ze kazda inna separacja czy tez rzeczywisty rozpad wspélnoty malzenskiej
nie rozwigzuje matzenstwa. Kazde powtérne malzenstwo przed $miercig pierwszego
wspdtmalzonka bylo nazywane niczym innym jak cudzotostwem™.

» Por. The Thirty-nine Articles and the Age of the Reformation..., s. 185.

% Por. The Thirty-nine Articles of the Church of England. Explained with an introduction, red. E.C.S. Gib-
son, London 1902, art. XXV, s. 605.

¥ Por. The Book of Common Prayer. The Order for the Soleminization of Holy Matrimony, London 1965,
s. 305.

8 Por. The Thirty-nine Articles of the Church of England. Explained with an introduction..., s. 605.

# Por. The doctrine and law of marriage, adultery and divorce, London 1826, s. 51.

»The Church of England affirms, as our Lord’s principle and standard of marriage, a lifelong and in-
dissoluble union, for better or for worse, till death them do part, of one man with one woman, to the ex-
clusion of all others on either side, for the procreation and nurture of children and for the mutual
society, help and comfort which the one ought to have of the other both in prosperity and adversity” -
The Canons of the Church of England, Canons Ecclesiastical promulged by the Convocations of Canter-
bury and York in 1964 and 1969 an by the General Synod of the Church of England from 1970, Lon-
don 2008, s. 51.

' Por. Mt 5, 325 19,9.

32 Por. The Thirty-nine Articles an the Age of the Reformation..., s. 196.
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Malzenstwo, jako zwigzek kobiety i me¢zczyzny, stanowi rowniez odzwierciedlenie
zjednoczenia Chrystusa z Ko$ciolem. Z tego obrazu wynika jego godno$¢®.

Malzenstwo jest niewazne jesli stronom brakuje zdolnos$ci prawnej do zawarcia
malzenstwa - brak wymaganego wieku, impotencja fizyczna, pokrewienstwo czy tez
powinowactwo. Kosciél w Anglii przyjmuje i uznaje przeszkody prawne do zawarcia
malzenstwa okreslone przez prawo panstwowe**. Ponadto Kosciot anglikanski do za-
warcia malzenstwa na forum wspoélnoty koscielnej nie wymaga od stron wczesniejszego
przyjecia sakramentu chrztu®.

W 2005 r. The House of Bishops®® wydal oswiadczenie, w odpowiedzi na rzadowe
konsultacje dotyczace waznos$ci malzenstw zawieranych w formie panstwowej na forum
wspdlnoty Kosciola anglikanskiego®. Stwierdzono w nim, iz Kosciét uznaje za wazne
malzenstwa zawarte w formie przewidzianej przez panstwo i zgodnie z tym prawem?™.
Jednakze, aby tak si¢ stalo, po zawarciu malzenstwa cywilnego matzonkowie musza po-
prosi¢ o odpowiednie blogostawienstwo w Kosciele®. Wierni Kosciota anglikanskiego,
zgodnie z interpretacjg niniejszego dokumentu, nie majg obowiazku zawarcia matzen-
stwa w formie przewidzianej przez Kosciol. Nie s3 zobowigzani do zachowania zadnej
formy kanonicznej zawarcia malzenstwa i moga zawrze¢ matzenstwo w formie przewi-
dzianej przez panstwo, ktére uznane nastgpnie zostanie za wazne na forum Kosciofa*.
Nieuczciwym byloby jednak poprzestanie na tym stwierdzeniu, bowiem w dalszej czgsci

3 Ibidem, s. 195.

3 Por. The Canon Law of the Roman Catholic Church and the Church of England, London - New York
2011, s. 102.

% Por. House of Bishop’s Guidelines for the Celebration of Mixed-Faith Marriages in Church, 1992, § 2.

3¢ The House of Bishops is one of the three Houses of the General Synod. All members of the House
of Bishops are members of the General Synod. The House of Bishops also meets separately from the Syn-
od to discuss issues of episcopal ministry, mission and national issues affecting the Church of England”,
https://www.churchofengland.org/about-us/structure/general-synod/about-general-synod/house-of-
bishops.aspx, 22.05.2016.

37 Por. https://www.churchofengland.org/media/45644/civilmarriage.pdf, 22.05.2016.

1. The Church of England recognises as legally valid all marriages which are solemnised in accord-
ance with and recognised by the civil law of this country, whatever type of ceremony is used and irre-
spective of whether the marriage is one which is consistent with the Church’s teaching’, https://www.
churchofengland.org/media/45644/civilmarriage.pdf, 22.05.2016.

**,8 (...) Purely civil marriages, which are subject to an express statutory provision that no religious
service is used, although it is open to the parties to have a separate religious service following a civil
marriage if they so wish. (For example, the House of Bishops has issued a recommended rite for a ser-
vice of prayer and dedication after a civil marriage.)”, https://www.churchofengland.org/media/45644/
civilmarriage.pdf, 22.05.2016.

% 2. The Church sees marriage, defined as a faithful, committed, permanent and legally sanctioned
relationship between a man and a woman, as central to the stability and health of human society
and so to be encouraged. Couples in the United Kingdom have the choice of either a civil or religious
marriage and they make their choice between these types of marriage service for a variety of reasons.
The Church of England believes that marriage is a gift of God to the human race, irrespective of the in-
dividual’s faith (if any), and a means of His grace’, https://www.churchofengland.org/media/45644/
civilmarriage.pdf, 22.05.2016.
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dokumentu Koscidt wyraza swojg troske i zachete, aby malzenstwo zawierane przez
chrzescijan mialo miejsce w kontekscie religijnym*.

Podsumowujac, doktryna katolicka, majac o wiele bardziej rozwinigty system prawa
koscielnego, jasno stanowi o przymiotach malzenstwa wynikajacych z jego sakramen-
talnosci. Swieto$¢ matzeristwa poprzez wyraznie okreslong jednoé¢ i nierozerwalnosé
jest mocniej zaakcentowana niz w Kosciele anglikanskim. Pomimo uznania przez ten
Kosciol malzenstwa jako boskiej instytucji o charakterze sakramentu, jego nierozerwalny
charakter wydaje si¢ by¢ bardziej przymiotem umownym, stanem idealnym matzonkéw
anizeli rzeczywista konsekwencja zawieranego matzenstwa jako boskiej instytucji. Przy-
znaje sie¢ bowiem malzenstwu przymiot nierozerwalnosci, ale zgodnie z interpretacjg
whasciwych fragmentéw Ewangelii, dopuszcza sie mozliwoéé rozwodu. Swietos¢ i godnosé
malzenstwa doktryna Kosciota anglikanskiego osadza na obrazie zjednoczenia Chrystusa
i Kosciota. Nasuwa si¢ zatem pytanie: czy wigz Chrystusa z Kosciolem nie jest z natury
swojej bezwzglednie nierozerwalna, niezaleznie od zdrady Kosciota? Tak jak Chrystus jest
wierny Kosciolowi niezaleznie od jego grzechow, tak tez, zgodnie ze stowami wypowiada-
nymi przez przysztych matzonkéw w chwili zawarcia malzenstwa, nierozerwalnos¢ nie
powinna by¢ fakultatywna ani tez zalezna od okolicznosci wspolnego zycia malzonkow?.

2.3. Instytucja rozwodu w Kosciele anglikanskim

Zgodnie z kanonem B30 The Thirty- nine Articles* oraz fragmentem z ewangelii $w. Mate-
usza** Kosciot anglikanski przyznaje matzenstwu chrzescijanskiemu nierozerwalny cha-
rakter. Niemniej jednak, powolujac si¢ na fragment z tej samej ewangelii $w. Mateusza®,
doktryna Kosciota dopuszcza separacje w wyniku cudzotdstwa jednej ze stron. Strona,
ktéra nie jest winna cudzoldstwa, moze w tym wypadku ponownie zawrze¢ matzen-
stwo w Kosdciele. Inna separacja, do pewnego momentu w rozwoju doktryny Kosciota,
nie dawala podstaw do rozwigzania malzenstwa, jak tez rzeczywisty rozpad wspdlno-
ty matzenskiej*. Poczawszy od XVII do XX wieku Ko$ciét nie pozwalal na powtdrne

3. For Christians, marriage has a particular distinctiveness in that it is based on an understand-

ing of the love that God has shown the human race in His Son Jesus Christ. The Church believes that,
for Christians, marriage is called to reflect that love. The promises made between a husband and wife
as part of a Christian act of worship are a sign of the promise of love that Christ made to his Church.
For this reason, marriage in the context of worship is an important ministry of the Church. The Church
believes firmly that it is best placed to approach marriage from this perspective and to put marriage
in a religious context’, https://www.churchofengland.org/media/45644/civilmarriage.pdf, 22.05.2016.
2 ,N. will you have this woman to thy wedded wife/husband, to live together after God’s ordinance
in the holy estate of Matrymony?Wilt thou love her/him, comfort her/him, honour, and keep her/him,
in sickness an in health; and forsaking all other, keep thee only unto her, so long as ye both shall live?” -
Solemnization of Matrimony [w:] The Book of Common Prayer..., s. 303.

# ,Marriage (...) is in its nature a union permanent and life-long” - The Canons of the Church of Eng-
land...,s. 51.

4 Mt 19,6.

# Por. Mt 5, 32; 19,9.

6 Por. The Thirty-nine Articles an the Age of the Reformation..., s. 196.
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malzenstwo za zycia obojga matzonkow”. W potowie XX w. Kosciot anglikanski roz-
poczal dokonywanie pewnej substancjalnej zmiany doktryny dotyczacej stanowiska
w sprawie rozwodéw. Mialo to zwiagzek z podej$ciem bardziej personalistycznym, nie
tylko do malzenstwa, ale w ogole do duszpasterstwa. Fundamentalne i prawne rozumie-
nie malzenstwa jako nierozerwalnego kontraktu, tzn. niemogacego by¢ rozwigzanym,
zostato mocno zreformowane. Zdaniem Kosciota bowiem na wezel matzenski sktada sie
wiele roznych elementéw, watkow: moralny, emocjonalny, fizyczny, duchowy i zwyczajo-
wy. Jest to przede wszystkim osobowy wezet tworzony wspoélnie z wszystkich lub z czesci
powyzszych elementéw*. To personalistyczne podejscie do matzenstwa oraz zwiekszajaca
sie liczba rozwodow spowodowaly zmiang w dyscyplinie ko$cielnej.

Sam rozwdd, jak czytamy w The Thirty-nine Articles, jest sprzeczny z boska in-
stytucja, boskim zamystem wobec malzenstwa. Wydane juz w 1947 r. The Anglican
Canons* w kanonie 36 stanowily, ze malzenstwo, ktdre zostato odpowiednio rozwig-
zane przez prawo $wieckie, po przeanalizowaniu dokumentéw rozwodowych przez
biskupa i uznaniu za zasadne podstawy do takiego orzeczenia, moze by¢ uznane
za niemajace juz zadnej mocy prawnej rowniez na forum Kosciota. W konsekwencji
malzonkowie ci mogli po raz kolejny zawrze¢ maltzenstwo w Kosciele. W 1981 r.
Synod Generalny Kosciota anglikanskiego bardziej precyzyjnie okreslil okoliczno-
$ci, po zaistnieniu ktérych osoba rozwiedziona, ktérej matzonek nadal zyje, mogta
ponownie zawrze¢ malzenstwo w Kosciele. Wskazéwki do tego typu przypadkow
zostaly wydane przez House of Bishops w 1985 r. Powyzsze stwierdzenie zostalo wy-
dane na wniosek duchownych, ktérzy staneli na stanowisku nierozerwalnosci mal-
zenstwa, bardziej jako przejawu pewnego idealnego stanu niz obowigzku i dogmatu®.
Zgodnie z uprzednio okreslong swoboda przyjecia zaproponowanych wytycznych,
wielu biskupéw diecezjalnych opracowalo normy postepowania z wiernymi, ktérzy
pragna zawarcia ponownego malzenstwa®. W zwigzku z zaistnialymi zmianami
w doktrynie, w 1999 r. arcybiskup Canterbury wydal dokument zawierajacy aktualne
nauczanie Kosciota o malzenstwie®. Zwrécit on uwage na koniecznos$¢ dostosowa-
nia doktryny Kosciota do zmian spotecznych i tym samym wyjscia naprzeciw tym

¥ Por. Marriage: A Teaching Document Preface by the Archbishops of Canterbury and York, London 1999,
https://www.churchofengland.org/media/45645/marriage.pdf, 23.05.2016.

* Por. J. Macquarrie, The Nature of the Marriage Bond, Theology 1975, vol. 78, p. 231.

#Ifin regard to a marriage which has been duly dissolved by secular law the bishop of a diocese, sitting
with his chancellor, is satisfied that there were good grounds upon which such marriage could instead
of being dissolved, have been declared to be null and void, it shall be lawful for such bishop in his dis-
cretion to allow either of the parties to such marriage, although the other of them is still living to mar-
ry or to be married to another person, according to the rites and ceremonies of the Church of England,
in like manner as such first mentioned marriage had been declared to be null and void” - The Anglican
canons 1529-1947, red. G. Bray, Suffolk 1998, canon 36 The proposed Canons of 1947, s. 636.

% Por. General Synod 669, House of Bishops’ report Marriage Discipline, 13 February 1985.

U Por. The Canon Law of the Roman Catholic Church and the Church of England, London — New York
2011, s. 57.

2 Por. Marriage: A Teaching Document Preface by the Archbishops of Canterbury and York, London 1999,
https://www.churchofengland.org/media/45645/marriage.pdf, 23.05.2016.
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wiernym, ktérzy bedac po rozwodzie chcg zawrzec kolejne matzenstwo w Kosciele™.
W dokumencie zostaty przyktadowo okreslone okolicznosci uniemozliwiajace po-
nowne zawarcie malzenstwa osobom rozwiedzionym, takie jak np.: niewypetnianie
zobowigzan wobec potomstwa z poprzedniego malzenstwa, jesli kolejne malzenstwo
mogloby przynies¢ szkode potomstwu z poprzedniego matzenstwa lub tez gdy osoba,
ktora dopuscila sie cudzoldstwa, pragnie zawrzeé matzenstwo z osoba, z ktéra dopu-
$cila si¢ zdrady. Zgodnie ze wskazanymi sugestiami, duchowni powinni tez zwrécic
uwage i ocenic¢ dojrzalos¢ emocjonalng osoby pragnacej zawrzec kolejne malzenstwo,
by jej ewentualny brak nie stal si¢ przyczyna kolejnego rozwodu’*.

W nawigzaniu do powyzszego dokumentu zaktualizowany zostal réwniez zbidér
kanonéw Kosciota anglikanskiego w zakresie, w jakim dotyczy to praktyki (i tym
samym doktryny) ponownego zawarcia malzenstwa przez osoby cywilnie rozwie-
dzione. Mianowicie w cze$ci Advice to clergy concerning marriage and the divorced,
za Synodem Generalnym Kosciola w 2002 r. postanowione zostalo, iz troska o roz-
wiedzionych malzonkow jest nadrzedng sprawg dla wspoélnoty Kosciota, dlatego tez
przyznaje sie, iz w wyjatkowych okoliczno$ciach osoba rozwiedziona moze ponownie
zawrze¢ zwigzek malzenski na forum Kosciota®. Niestety, na prézno szukaé w zbio-
rze prawa Kosciota anglikanskiego skonkretyzowanych okolicznosci, ktére decydu-
ja o de facto uznaniu otrzymanego rozwodu réwniez za rozwigzanie malzenstwa
koscielnego. Wypada sadzi¢, zgodnie z nastepnym zapisem dokumentéw synodal-

3 ,For some time, now, the Church of England has been discussing changes to this policy in response

to changing pastoral needs, and a number of dioceses have drawn up experimental guidelines for alter-
native practices. Should the Church as a whole decide upon an alternative, it will be on precisely the same
principles that have guided it up to this point: that marriage is an unconditional commitment for life;
that a further marriage after a divorce is an exceptional act; that it must be approached with great hon-
esty and circumspection; and that the Church itself, through its ministry, has a part in deciding wheth-
er or not a marriage in such circumstances should take place in the context of church worship” - Mar-
riage: A Teaching Document Preface by the Archbishops of Canterbury and York, London 1999, https://
www.churchofengland.org/media/45645/marriage.pdf, 23.05.2016.

> ,In some circumstances to marry again after divorce may compound the wrong that one has done,
e.g. when obligations to the partner or children of the first marriage are not being met; or when the mar-
riage causes further hurt to the children of the previous one; or when an act of unfaithfulness which
contributed to the breakdown is the basis of the new relationship. It may sometimes be a sign of emo-
tional immaturity; and it may also be imprudent, emotionally and financially. In other circumstances,
on the other hand, it may be responsible, prudent (e.g. in relation to the care of young children) and emo-
tionally wise. There is no simple rule for discerning this, for each case is different. But the Church has
learned to stress the importance of putting a clear distance between a new marriage and the old: a dis-
tance of time, of local setting, and of relationship. Time is needed to recover emotional stability and good
judgement; a new setting is needed, where the former partner is not forced to endure the reopening
of old wounds; and a new relationship is needed, avoiding suspicion that the new marriage consecrates
an old infidelity” - Marriage: A Teaching Document Preface by the Archbishops of Canterbury and York,
London 1999, https://www.churchofengland.org/media/45645/marriage.pdf, 23.05.2016.

> ,That this Synod (...) Recognize - i) That some marriages regrettably do fail and that the Church’s
care for couples in that situation should be of paramount importance; and ii) That there are exception-
al circumstances in which a divorced person may be married in church during the lifetime of a former
spouse” — The Canons of the Church of England..., s. 193.
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nych, ze wyzej wspomniane okolicznosci nalezg raczej do oceny duchownego niz
do odgornie wskazanego przez Synod jakiegos zbioru®®. Konkludujac, to subiektywna
ocena duchownego, w imie troski o wiernych, ktérych pierwsze maltzenstwo zosta-
o prawem panstwowym rozwigzane, decyduje o ewentualnej mozliwosci zawarcia
powtdérnego malzenstwa w Kosciele. Niemniej jednak swiadectwo o stanie wolnym
osoby rozwiedzionej wydaje i podpisuje biskup. Potwierdzeniem tej interpretacji jest
zalaczony dokument wystawiony przez biskupa Buckingham dotyczacy mozliwosci
ponownego zawarcia malzenstwa w Kosciele anglikanskim przez wiernego, ktoérego
weczesniejsze malzenstwo zawarte w Kosciele zostato dissolved przez prawo panstwo-
we (Zalacznik nr 1, Zalacznik nr 2).

2.4. Obszar kompetencyjny Kosciola rzymsko-katolickiego nad malzenstwem
wiernych Ko$ciola anglikanskiego

Stanowisko Kosciota rzymsko-katolickiego w kwestii nierozerwalnosci malzenstwa
jest niezmienne i jasne. Pojawia si¢ jednak problem natury praktycznej i procesowe;.
W Kodciele anglikanskim, mimo uznania nierozerwalnosci malzenstwa, w rze-
czywisto$ci jednak istnieje jego rozerwalno$¢. W zwiagzku z tym, w sytuacji checi
zawarcia malzenstwa miedzy wiernym Ko$ciola anglikanskiego a katolikiem, ten
pierwszy stoi przed konieczno$cig udowodnienia swego stanu wolnego w obliczu
Kosciota katolickiego. Problem jak widzimy jest zloZony, poniewaz Kosciét katolicki
nie moze ufa¢ jakimkolwiek swiadectwom wydanym nawet przez biskupéw angli-
kanskich o stanie wolnym ich czlonkéw ze wzgledu na istniejacg w nich praktyke
rozwodow. W mys$l prawodawstwa koscielnego, z prawa Bozego nie mozna dopuscic
do zawarcia matzenstwa oséb zwigzanych wczesniejszym weztem malzenskim,
nawet niedopelnionym.

W Kodeksie z 1983 r. w kan. 117 ograniczono podmioty podlegle prawu pozytyw-
nemu Kosciota katolickiego. Normy Kodeksu obowiazuja wylacznie tych, ktorzy zo-
stali ochrzczeni w Kosciele katolickim lub po chrzcie zostali do niego przyjeci. Z kolei
w kan. 1059 Kodeks wyraznie zaznacza, ze malzenstwo katolikow, cho¢by jedna tylko
strona byta katolicka, podlega prawu koscielnemu. Ponadto w kan. 1671 Kodeksu okre-
$lona zostata kompetencja trybunatéw katolickich odno$nie matzenstw oséb ochrzczo-
nych®. Pojawia si¢ zatem pewien dysonans w relacji tej normy do kanondéw 11 i 1059.
Kanonista hiszpanski J. Moreno wskazal, ze w omawianej kwestii istnieje luka prawna
albo przynajmniej milczenie ustawodawcy. Stad podpowiedzial on pewne rozwigzania,

6 ,Recognize that the decision as to whether or not to solemnize such a marriage in church after divorce

rests with the minister (or officiating cleric if the minister is prepared to allow his/her church or chap-
el to be used for the marriage)” — The Canons of the Church of England..., s. 193.

7 Ustawom czysto koscielnym podlegaja ochrzczeni w Kosciele katolickim Iub do niego przyjeci, kto-
rzy jednak posiadajg wystarczajace uzywanie rozumu oraz — jesli ustawa czego innego wyraznie nie za-
strzega — ukonczyly siodmy rok zycia”- kan. 11, KPK/83.

%, Sprawy malzenskie ochrzczonych, na podstawie prawa wlasnego, naleza do sedziego koscielnego” -

kan. 1671, KPK/83.
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a mianowicie: sprawy malzenskie ochrzczonych naleza do prawa wiasnego, ale nie
wylacznego sedziego koscielnego™.

Wobec takiej sytuacji art. 2—-4 instrukcji procesowej Dignitas connubii, promulgo-
wanej w dniu 25 stycznia 2005 r., zapelnily wszelkie luki prawne w materii rozstrzy-
gania niewaznosci malzenstwa niekatolikéw w Kodeksie 1983 r. Art. 2—-4 instrukcji
procesowej, dotyczace rozstrzygania o niewaznosci matzenstwa niekatolikow, wy-
magajg uzasadnienia i wskazania trudnosci, jakie na gruncie dziatania procesowe-
go moze napotkac trybunatl koscielny rozpatrujgc sprawy malzenskie niekatolikdw.
Artykuly 2-4 Dignitas connubii integralnie odwoluja si¢ do dekretu o ekumenizmie
Unitatis redintegratio. Numery 16 i 19 dekretu nakazuja uszanowanie prawa Ko-
$ciotow odlaczonych i zaznaczajg, ze opis prawa w przypadku chrzescijan schizmy
zachodniej jest trudny®’.

Art. 3 § 2 instrukeji procesowej uprawnia do rozsadzania waznosci malzenstw nie-
katolikéw ochrzczonych, w tym wiernych Kosciota anglikanskiego, przez sedziego
koscielnego. Dzieje sie tak, ilekro¢ nalezy stwierdzi¢ wobec Kosciota katolickiego stan
wolny akatolika. Pytanie o ochrzczonych dotyczy podstawy sadowej jurysdykeiji ko-
$cielnej nad malzenstwem niekatolikéw ochrzczonych, na gruncie prawa naturalne-
go, jak réwniez praktycznego dzialania procesowego. Kosciél nie moze odpowiedzie¢
negatywnie niekatolikom ochrzczonym i zawiesi¢ swej dziatalnos$ci procesowej, gdy ci
chcg udowodni¢ swéj stan wolny, by méc zawrze¢ malzenstwo ze strong katolicka®.

2.5. Procedura dotyczaca stwierdzenia stanu wolnego wiernych
Kosciola anglikanskiego na forum Kosciota rzymsko-katolickiego

Dekrety Sygnatury Apostolskiej z lat 1990% i 1993%° w zakresie kompetencji Kosciota
nad malzenstwami akatolikow, zaréwno ochrzczonych jak i nieochrzczonych, stawiajg
zdecydowany warunek: trzeba dowie$¢ swoj stan wolny przed Kosciotem katolickim,

> Por. J. Moreno, Matrimonios no candnicos y competencia de los tribunales eclesiasticos, Madrid 2007,
s. 89-91.

% Ponadto Ko$cioly Wschodu juz od samego poczatku kierowaly sie wtasnymi normami, ustalonymi
przez Ojcéw Swietych i sobory, takze powszechne. Jezeli wiec pewna réznorodnosé w obyczajach i zwy-
czajach wcale nie stoi na przeszkodzie jednosci Koéciola, ale przydaje mu blasku i wiele wnosi do spet-
nienia jego postannictwa, jak juz wyzej wspomniano, Sobdr $wiety dla unikniecia wszelkich watpli-
wosci oznajmia, ze Koscioly wschodu pomne na nieodzowng jedno$¢ catego Ko$ciota majg moznoéé
kierowania si¢ wltasnymi normami (disciplina), jako bardziej zgodnymi z charakterem swoich wier-
nych i bardziej przydatnymi dla dobra ich dusz. catkowite przestrzeganie tej tradycyjnej zasady, ktorej
nie zawsze si¢ trzymano, nalezy do tego, co jest bezwzglednie wymagane jako wstepny warunek przy-
wrocenia jednosci” - DE n. 16.

»Ko$cioly i Wspdlnoty koscielne, ktére odlaczyly sie od Rzymskiej Stolicy Apostolskiej w czasie najciez-
szego bodaj na Zachodzie przetlomu, zapoczatkowanego u schytku sredniowiecza czy tez w pdzniejszych
czasach, faczy z Kosciotem katolickim szczegdlny zwigzek i powinowactwo, poniewaz lud chrzescijan-
ski przez wiele minionych wiekéw zyt we wspolnym Koéciele” — DE n. 19.

1 Por. G.P. Montini, Matrimonio tra acatolici di fronte al. Giudice ecclesiastico. Alcune note sullart. 3§ 2 dell’i-
struzione Dignitas Conubii, Periodica 2010, 99, s. 649.

2 Por. Prot. No. 21256/89, Acta Apostolicae Sedis 1992, 84, s. 549-550.

9 Por. Prot. No. 23805/92, Ius Ecclesiae 1994, 6, s. 366.
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aby moéc zawrze¢ malzenstwo ze strong katolickg w Kosciele katolickim®*. W przy-
padku, gdy mamy do czynienia z wiernym Kosciola anglikanskiego, ktdry nie zawart
wczesniej malzenstwa w swoim Kosciele, zasadnym wydaje si¢ oczekiwanie na takie
przedstawienie $wiadectwa chrztu, ktdre bedzie réwniez zawierato informacjg o ewen-
tualnych i uprzednich zawartych zwigzkach matzenskich. Jak wida¢ po zawartych
w artykule zalacznikach, wydaje sie to by¢ naprawde tatwg i wykonalng procedurg. Jesli
jednak mamy do czynienia z sytuacjg, gdy wierny Kos$ciota anglikanskiego zawarl juz
uprzednio zwigzek malzenski w Kosciele, sprawa staje si¢ bardziej ztozona. Osoba ta,
by udowodni¢, a w tym wypadku bardziej stwierdzi¢ swoj stan wolny, musi dokona¢
tego na drodze procesowej, a wiec ewentualnie wnies¢ skarge o niewaznos¢ swojego
wczesniejszego malzenstwa. Zgodnie z kan. 11 Kodeksu z 1983 r. wierny Kosciota angli-
kanskiego nie podlega ustawom czysto koscielnym, a wiec w konsekwencji zaskarzanie
malzenstwa z kanonéw dotyczacych wady zgody pochodzacych z prawa pozytywnego
koscielnego jest w tym wypadku jest bezpodstawne.

Podstawa wystepowania akatolika przed Trybunalem Koscielnym w sprawie waz-
nosci swego matzenstwa z niekatolikiem jest ochrona prawna i szeroko pojmowany
jej interes prawny. Dekret Sygnatury Apostolskiej z 1993 r. przypomnial, iz prawo ka-
noniczne uznaje zdolno$¢ prawng malzonkdéw, nawet niekatolickiego, w tym co doty-
czy zaskarzenia swojego malzenstwa przed sedzig koscielnym. Potwierdzone zostalo
réwniez, iz niekatolik w sytuacji, gdy chce zawrze¢ malzenstwo ze strong katolicka,
ma interes prawny by wszczac proces o stwierdzenie niewaznosci swojego uprzednio
zawartego malzenstwa®. Na co zatem wskazuje dekret i co tez potwierdza instrukcja
procesowa Dignitas connubii, w procesie tym sedzia koscielny postepuje zgodnie z prze-
pisami prawa kanonicznego w tym, co dotyczy zasad proceduralnych®.

3. Zakonczenie

Stwierdzenie stanu wolnego wiernych Kosciola anglikanskiego jest kwestig ztozona.
W sytuacji gdy wierny ten, chcac zawrze¢ malzenstwo ze strong katolicka, zgtasza sie
do parafii katolickiej, nalezy z niezwykla starannoscia i doktadnoscia rozpocza¢ bada-
nie jego stanu wolnego. Nie mozna ograniczy¢ si¢ jedynie do otrzymania §wiadectwa
chrztu nawet z ewentualnym potwierdzeniem braku przeszkody wezta matzenskiego.
Doktryna Kos$ciota anglikanskiego uznaje bowiem, praktycznie w kazdym przypadku,

¢ ,Attento quod ad normam iuris constare deber de libero statu contrahentium, quod coram Ecclesia

catholica matrimonium petunt, quam ob rem Ecclesia ius habet et officium de re videnti (cfr. cann. 1066,
1085 § 2,1113-1114)” — Prot. No. 23805/92, Ius Ecclesiae 1994, 6, s. 366.

%, Perpenso etiam quod ius processuale canonicum agnoscit habilitatem coniugum etiam non catholi-
corum impugnandi matrimonium coram iudice ecclesiastico (cfr. can. 1674, n. 1, coll. cum can. 1476),
quodque huiusmodi coniux ,interesse” ad rem requistum (cfr. can. 1501) sine dubio habet, si novum
matrimonium cum parte catholica coram Ecclesia catholica inire intendit” — Prot. No. 23805/92, Tus Ec-
clesiae 1994, 6, s. 366.

% Et perspecto quod iudex ecclesiasticus in casu ad normam iuris canonici procedere debet” -
Prot. No. 23805/92, Ius Ecclesiae 1994, 6, s. 366.
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wazno$¢ rozwodéw. Zatem inaczej tez interpretujg oni okreslenie, jak i stwierdzenie
stanu wolnego wiernego.

The Declaration of being Free to Marry Granted by the Church
of England in the Light of the Roman Catholic Church Canon Law

The legal grounds for marriage annulment in canon law of the Church of England and the Ro-
man Catholic Church are presented in this article. The author points out that these legal
grounds have broader scope within canon law of the Church of England rather than the Ro-
man Catholic Church. Afterwards, the issue of recognition of marriage annulment ruled
on the ground of the Anglican Canon law in the light of permissibility of entering into new
marriage under the Roman Catholic Church law is analyzed. In conclusion, such recognition
is deemed to be fully acceptable.

Key words: declaration of being free to marry, the Church of England,
marriage annulment
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