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od redakcji

Drodzy Czytelnicy,

przekazujemy Wam pierwszy w 2021 roku — a czwarty w ogéle — numer
naszego czasopisma. Bardzo sie cieszymy, ze mimo wszystkich utrudnien
zwigzanych z epidemig koronawirusa (miejmy nadzieje, ze majgcg sie
juz ku koncowi) udato nam sie ztozy¢ dla Was tak zr6znicowany numer
zawierajgcy teksty autoréw z Polski i Europy.

Numer 1/2021 jest jak dotgd najwiekszym objetosciowo i chyba najbardziej
réznorodnym tematycznie numerem czasopisma (co, chcemy wierzyg¢,
dobrze rokuje na przysztosc). Zaczynamy od bardzo obszernego omowie-
nia instytucji obietnicy sedziowskiej w prawie unijnym, by skoriczy¢ na
1zejszej duchem, lecz powaznej w wydZzwieku rozmowie o niedostatkach
komunikacji prawniczej i projektowaniu ustug w organach wymiaru
sprawiedliwosci. A po drodze zaglagdamy do Ksiestwa Liechtensteinu,
badamy zalety fundacji rodzinnych i analizujemy orzeczenia sadéw
polskich i unijnych.

W tym numerze znalazlo sie szczegdlnie duzo glos. Pandemia oczywi-
Scie wptyneta na sady, ale nie zaprzestaty one dziatalnosci. Komentarze
przedstawicieli doktryny do orzecznictwa wydawanego przez organy
sprawiedliwos$ci sg za$ niezmiernie istotnie, niezaleznie od tego, czy majg
charakter aprobujacy, czy krytyczny.

Niezmiennie zapraszamy do lektury oraz publikowania na naszych tamach.

Wszystkim czytelnikom, autorom, cztonkom Rady Naukowej czasopisma
oraz naszym wspotpracownikom zyczymy letniego wytchnienia i odpo-
czynku przed jesiennym — oby! — powrotem do normalnosci. Z kolejnym
numerem nadciggniemy z poczatkiem zimy (ktéra wydaje sie teraz bardzo
odlegta).

adw. dr Maciej Kietbowski
zastepca redaktora naczelnego

Poznan, 22 czerwca 2021 I.



0o
.
-
.
.
DY

.
.
S
DY
. S

<%ste

‘._I 2 A
WL

W)



prof. UG dr hab. Tomasz Tadeusz Koncewicz

KIEROWNIK KATEDRY PRAWA EUROPEJSKIEGO I KOMPARATYSTYKI PRAWNICZE]
NA UNIWERSYTECIE GDANSKIM, CZLONEK RADY PROGRAMOWE] ARCHIWUM
OSIATYNSKIEGO I ZESPOLU DORADCOW PRZY MARSZALKU SENATU RP DO SPRAW
KONTROLI KONSTYTUCYJNOSCI PRAWA, CZLONEK KOMITETU REDAKCYJNEGO
»THE OXFORD ENCYCLOPAEDIA OF EUROPEAN UNION LAW”, ADWOKAT
SPECJALIZUJACY SIE W LITYGACJI STRATEGICZNE] PRZED SADAMI EUROPEJSKIMI

O obietnicach i granicach sali sqdowej
w prawie europejskim®

Prawo - rule of law — autorytet sqdu - kontrola sqdowa - powaga wyrokéw — Konsty-
tucja — wspdlnota prawa - interpretacja - dialog sqdowy - integracja — procedura —
odmowa dania sprawiedliwoséci, a wszystko spiete ,uniqg miedzy narodami Europy”.
To wlasnie urzeczywistnianie tej unii zawsze byto najwazniejszym telos, Humaczgcym
i kierujgcym wyborami orzeczniczymi sqdu unijnego, ktérego zadaniem i misjq od za-
rania pierwszych Wspélnot byfo zapewnienie, ze w procesie interpretaciji i stosowania
Traktatéw prawo jest przestrzegane. Realizacja tego celu w ramach sgdowe| metody
rozstrzygania sporéw, funkgji i jurysdykcji powierzonej sqdowi unijnemu w Traktatach
wyznacza w ostateczno$ci granice i obietnice sali sqdowej. W czasach polityki resen-
tymentu to wniosek i wskazdwka nie do przecenienia.

PRAWO ¢ RULE OF LAW ¢ AUTORYTET SADU ¢ KONTROLA SADOWA
KONSTYTUCJA ¢ WSPOLNOTA PRAWA * INTERPRETACJA ¢ SADOWY

ETOS ¢ DIALOG SADOWY ¢ INTEGRACJA * PROCEDURA * ODMOWA DANIA
SPRAWIEDLIWOSCI

*  Watki poruszane ponizej nawigzuja do i opieraja sie na: T. T. Koncewicz, The Existential Jurisprudence of the Court of
Justice Moving Beyond the Boats, Embracing the Journey, na https://reconnect-europe.eu/blog/existential-jurisprudence-
-koncewicz/; On the Rule of Law Turn on Kirchberg — What and How has the Court of Justice Been Telling Us About the
EU Constitutional Essentials? Part 1, na https://verfassungsblog.de/on-the-rule-of-law-turn-on-kirchberg-part-i/; On the
Rule of Law Turn on Kirchberg — How the Court of Justice is Spelling out the Constitution’s Unwritten Understanding(s)
Part 11, na https://verfassungsblog.de/on-the-rule-of-law-turn-on-kirchberg-part-ii/; The existential jurisprudence of
the Court of Justice of the European Union. An essay on the judicial incrementalism in defence of European First Prin-
ciples [w:] K. Szczepanowska-Koztowska (red.), Profesor Marek Safjan znany i nieznany. Ksiega jubileuszowa z okazji
siedemdziesigtych urodzin, Warszawa 2019; Understanding the politics of resentment: of the principles, institutions,
counter-strategies, normative change and the habits of heart, ,Indiana Journal of Global Legal Studies” 2019 nr 26,
s.501; The politics of resentment and first principles in the European Court of Justice [w:] F. Bignami (red.), EU in Popu-
list Times. Crises and Prospects, Cambridge University Press 2020; The Democratic backsliding in the European Union
and the challenge of constitutional design [w:] X. Contiades, A.Fotiadou (red.), Routledge Handbook of Comparative
Constitutional Change, Routledge 2020 oraz Filozofia unijnego wymiaru sprawiedliwosci. O ewolucji podstaw unijnego
porzadku prawnego, Warszawa 2020, w szczegdlnosci rozdziaty 1iv.


https://reconnect-europe.eu/blog/existential-jurisprudence-koncewicz/
https://reconnect-europe.eu/blog/existential-jurisprudence-koncewicz/
https://verfassungsblog.de/on-the-rule-of-law-turn-on-kirchberg-part-i/
https://verfassungsblog.de/on-the-rule-of-law-turn-on-kirchberg-part-ii/

The core of incremental doctrine is respect
for the status quo and movement from

the status quo only in short, marginal
steps carefully designed to allow for
further modifications in the light of further
development. Incrementalism is a theory
of freedom and limitation

Martin Shapiro*

W historii integracji europejskiej status
iautorytet sgdu unijnego nigdy nie byty tak
kwestionowane i podwazane jak dzisiaj>.
Wzajemne docieranie sie i poszukiwanie
optymalnych rozwigzan trwato w Unii
60 lat — do czasu Polski PiS-u. W obecnej
sytuacji prawno-polityczno-spotecznej
trudno wyobrazi¢ sobie wiec lepszy mo-
ment na powtérke pewnych rudymentéw,
ktére lezg u podstaw prawa europejskiego,
a ktére dzisiaj wydajg sie, przynajmniej
w Polsce, kwestionowane w sposéb bez-
wzglednie instrumentalny?3.

1 M. Shapiro, Stability and change in judicial decision-
-making: incrementalism or stare decisis, ,Law in Trans-
ition Quarterly” 1965 nr 11(3), S. 156—157.
2 Zperspektywy historycznej: B. Davies, Pushing back:
What happens when member states resist the European
Court of Justice?, ,Contemporary European History” 2012
nr 21(3), S. 417.
3 Otym zob. moje bardziej szczegdtowe analizy Pogar-
da dla sqdéw to POLEXIT, ,Gazeta Wyborcza” na http://
wyborcza.pl/magazyn/7,124059,25134071,pogarda-dla-
-sadow-to-polexit.html PoLEXIT? Quo Vadis Polonia?
,Dialog” 2020 nr 131; POLEXIT. Mit i rzeczywistos¢, ,Czas
Kultury” 2020 nr 4; POLEXIT. Quo vadis POLONIA na
https://verfassungsblog.de/polexit-quo-vadis-polonia/
oraz ostatnio trzyczesciowe opracowanie Capturing the
state and “polexiting” the Union — An essay in constitutio-
nal pessimism (czeS¢ 1): Meet the new (un)constitutional
doctrine, na https://reconnect-europe.eu/blog/polexiti/;
Capturing the state and “polexiting” the Union — An essay
in constitutional pessimism. (czes¢ 11): Still paddling to-
gether? na https://reconnect-europe.eu/blog/polexit2/;
Capturing the state and “polexiting” the Union — An essay
in constitutional pessimism (cze$¢ 111) From POLEXIT to
E(U)EXIT: a rhetorical figure or (already) creeping reality?
na https://reconnect-europe.eu/blog/polexit3/.
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Polska, przystepujgc do Unii w 2004 .,
zaakceptowata bezwzgledng jurysdykcje
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Euro-
pejskiej (dalej jako ,, Trybunat” lub ,Try-
bunat Sprawiedliwos$ci”) i uznata ten sgd
za ostateczny autorytet, ktéry wigzgco
okresla zakres naszych obowigzkdw. Kwe-
stionowanie autorytetu sgdu europejskie-
go podwaza znacznie wiecej niz zwykle
reguty prawa europejskiego znane wy-
tgcznie prawniczym koneserom#. Oznacza
brak poszanowania podstaw tego prawa.
Zasada unijnej lojalnosci jest kamieniem
wegielnym europejskiej integracji. W Unii
panstwo jest postrzegane nie tylko z per-
spektywy wiarygodnosci politycznej i go-
towosci do kompromisu w ramach wspol-
noty, w ktérej kazdy rezygnuje z czegos,
aby co$ otrzymac w zamian. Parfistwo jest
takze oceniane z perspektywy ,wiary-
godnosci prawnej” rozumianej jako goto-
wos$¢ wypetniania przyjetych zobowigzan
iwiernosci wobec europejskiego dorobku
prawnego (acquis communautaire)s.

Intensywnos¢, z jakg Trybunat Sprawied-
liwosci Unii Europejskiej ksztattuje prawo
unijne, nigdy nie miata i nigdy nie bedzie
miala charakteru statycznego. Ewoluuje
onawraz z prawem unijnym w odpowiedzi
na sygnaty, jakie docierajg do Trybunatu
z otoczenia politycznego. O ile zaden sad
nie jest nieomylny - i Trybunat nie jest
tu wyjatkiem - o tyle istnieje zasadnicza
réznica miedzy krytyka (czesto zasadng)
a bezpardonowym i wyprzedzajagcym od-
rzucaniem orzeczen Trybunatu Sprawied-
liwo$ci. Fundamentalna funkcja Trybu-
natu zawsze pozostawata taka sama. Jego
rolg wobec panstw jest przypominanie

4 Por. T.T.Koncewicz, Understanding the politics of
resentment..., op.cit.

5 Por. T.T.Koncewicz, Filozofia unijnego wymiaru spra-
wiedliwosci, op.cit.


http://wyborcza.pl/magazyn/7,124059,25134071,pogarda-dla-sadow-to-polexit.html
http://wyborcza.pl/magazyn/7,124059,25134071,pogarda-dla-sadow-to-polexit.html
http://wyborcza.pl/magazyn/7,124059,25134071,pogarda-dla-sadow-to-polexit.html
https://verfassungsblog.de/polexit-quo-vadis-polonia/
https://reconnect-europe.eu/blog/polexit1/
https://reconnect-europe.eu/blog/polexit2/
https://reconnect-europe.eu/blog/polexit3/

0 zobowigzaniach zaakceptowanych w do-
brej wierze w dniu Akcesji do Unii. Wobec
prawa integracji — to zapewnienie, Ze jest
ono jednolite i stosowane na tych samych
warunkach na terenie catej Unii. W koricu
wobec obywateli Unii — to zagwaranto-
wanie przy pomocy niezawistych sadow
krajowych (wiec takze polskich), ze prawa
tychze obywateli sg efektywnie chronione.

Trybunat Sprawiedliwosci jest integral-
nym elementem polskiego porzadku praw-
nego od 2004 1. Sady polskie sg sagdami
europejskimi i stosujg prawo europejskie
jako ,,swoje” w tysigcach codziennie roz-
strzyganych spraw. Bezwzglednym obo-
wigzkiem krajowego ustawodawcy jest
respektowanie prawa sgdu do zadawania
pytan Trybunatowi, ilekro¢ przepisy pra-
wa europejskiego budzg watpliwosci. Za-
den przepis krajowy nie moze pozbawiac
sgdu krajowego tej kompetencji.

1. Fundamenty

Trybunat Sprawiedliwosci jest po to,

aby przypominac paristwom o dobrowolnie
zaciggnietych zobowiqzaniach

David A. O. Edward®

1.1. INSTYTUCJA

Trybunat Sprawiedliwosci jest jedna z pie-
ciu instytucji, ktorym zostata powierzona
realizacja zadan Unii. Pozycja Trybunatu
w stosunku do innych instytucji jest jed-
nak uprzywilejowana. W unijnym porzad-
ku prawnym instytucjonalne pytanie, kto
decyduje o tym, jak daleko siegajq kompe-
tencje Unii, jest nawet wazniejsze od py-
tania o charakterze materialnym, jakie sq

6 D.A.O.Edward, Sedzia polski bedzie sedzig wspélno-
towym, ,Gazeta Prawna” z 28.01.2000T.

rzeczywiste granice owych kompetencji”
(podkr. autora). Trybunat zachowuje pra-
wo do wigzgcego okreslenia, jak ksztattujg
sie kompetencje pozostatych instytucji.
Tymczasem pozostate instytucje unijne
nie majg zadnego wptywu na zakres kom-
petencji Trybunatu. W rezultacie mamy do
czynienia z sytuacjg, w ktérej wszystkie
instytucje, tgcznie z Trybunatem, majg
obowigzek przestrzegac zasady kompeten-
cji powierzonych, lecz tylko jedna z nich
ma wptyw na kompetencje pozostatych.
Kazda z instytucji korzysta z okreslonej
dyskrecjonalnosci, ale tylko dyskrecjonal-
no$¢ Trybunatu ma charakter wigzacy dla
innych instytucji, np. interpretacja doko-
nana przez Trybunal ma charakter auto-
rytatywny w tym sensie, ze instytucje nie
mog3 jej zastgpi¢ swojg wtasng®.

W konsekwencji wszystkie piec instytucji
jest, co do zasady, rownych wzgledem siebie,
ale w swiecie rzeczywistym, podobnie jak
w Swiecie Georga Orwella, niektére z nich
sq rowniejsze® (podkr. T. T.K.). Innymi sto-
wy, Trybunat stoi na strazy przestrzegania

7  A.M.Slaughter, A. Stone Sweet, J. H. H. Weiler, (red.,),
The European Court and National Courts. Doctrine and
Jurisprudence. Legal Change in its Social Context, Oxford
1998, prolog, s. VII.

8 W opinii 1/94, Competence of the Community to con-
clude international agreements concerning the services and
the protection of intellectual property, ECR 1994, S.1-5267,
Trybunat podkreslit, ze praktyka instytucji nie moze
prowadzi¢ do wyjatkéw od regut okreslonych w Trak-
tacie i z tego powodu nie tworzy precedensu wiqgzqcego
dla innych instytucji (...) praktyka instytucjonalna (...) nie
moze prowadzic do innego wniosku, ust. 52161 (ang. A mere
practice of the Council cannot derogate from the rules laid
down in the Treaty and cannot, therefore, create a precedent
binding on Community institutions when deciding, prior
to the adoption of a measure, the correct legal basis for it;
fr. Une simple pratique du Conseil n’est pas susceptible de
déroger aux régles du traité et ne peut, par conséquent, créer
un précédent liant les institutions de la Communauté lorsque,
préalablement a l'adoption d’une mesure, il leur appartient
de déterminer la base juridique correcte a cet effet).

9 L.N.Brown, T.Kennedy, The Court of Justice of the
European Communities, London 1995, s. 5.
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przez instytucje Unii zasady kompetencji
powierzonych, ale nikt nie nadzoruje Try-
bunatu, skoro najwazniejszym aspektem
jurysdykcji Trybunatu jest jego kompetencja
do dokonywania wiqzqcej i autorytatywnej
interpretacji przepisow okreslajqcych za-
kres jurysdykcji*®. Z jednej wiec strony art.
19 TUE obliguje Trybunat do zapewnienia
przestrzegania prawa, ale z drugiej art. 5
TUE nakazuje funkcjonowanie przez kaz-
da z instytucji w granicach kompetencji
przyznanych.

Powstaje jednak pytanie (sam fakt jego
postawienia podkresla szczegdlne usy-
tuowanie Trybunatu wobec pozostatych
instytucji), jak zdefiniowa¢ jurysdykcje
Trybunatu i okresli¢ jego miejsce w row-
nowadze instytucjonalnej, skoro funkcja
Trybunatu zostata okreslona tak szeroko.
Wydaje sie, ze jedynym ograniczeniem
swobody Trybunatu jest prawo panstw
cztonkowskich do wprowadzania zmian
w jurysdykcji i kompetencjach Trybuna-
tu't. Powstaje wiec pytanie quis custodiat
curiam?*? Funkcja zapewnienia przestrze-
gania prawa oraz postulat, ze Unia tworzy
system prawa oparty na rzgdach prawa'3,
powodujg, ze Trybunat dysponuje poten-
cjalnymi instrumentami, ktére pozwalajg
mu rozszerzac i modyfikowac jurysdykcje
powierzong w traktatach. Z tej perspek-
tywy art. 19 TUE stanowi ,,zaproszenie dla

10 K.P.E.Lasok, The European Court of Justice: Practice
and Procedure, London 1994, s. 8.

11 O tym D. Sindbjerg Martinsen, Judicial Influence on
Policy Outputs? The Political Constraints of Legal Inte-
gration in the European Union, ,Comparative Political
Studies” 2015 nr 48(12), s.1622.

12 Zob.klasyczng analize: M. Cappelletti, ,Who watches
the watchman?”. A Comparative Study on Judicial Respon-
sibility, ,American Journal of Comparative Law” 1981 nr
31, 8. 1.

13 Sprawa 294/83 Parti Ecologiste Les Verts v. European
Parliament, ECR 1986, s.1339.
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Trybunatu do aktywizmu”*4. Btedem byto-
by jednak specyfike instytucjonalng Try-
bunatu dostrzegac jedynie przez pryzmat
szczegoblnego usytuowania Trybunatu na
poziomie unijnym. Specyfika ta powinna
by¢ takze odczytywana w Swietle ekspono-
wanych na wstepie ogélnych zmian, jakie
dzisiaj nastepujg w sposobie postrzegania
prawa i odpowiednio zmieniajgcej sie roli
sedziéw?s.

W doktrynie wskazano, Zze w orzecznictwie

Trybunatu mozemy méwic o instytucjona-
lizmie (budowaniu podstaw prawa unijne-
go0), instrumentalizmie (odkrywaniu, jak

prawo moze przyczynic sie do realizacji ce-
16w zatozonych przez traktaty) oraz mini-
malizmie (okresie konsolidacji, akceptacji

przez sedziéw, ze na tym etapie integracja

wymaga inicjatywy ustawodawczej, a nie

ich aktywno$ci)*®. Kiedy$ w wiekszo$ci

przypadkéw Trybunat wyrokowat wedtug

zasady, ze w razie watpliwos$ci nalezy orze-
kac narzecz integracji. W przypadku dwéch

mozliwych interpretacji opowiadat sie za

jak najbardziej rozszerzajacq wykladnig

Traktatu.

Wraz z uptywem czasu sytuacja zmienita
sie radykalnie. Dzisiaj integracja europejska
dociera do najbardziej niespodziewanych
miejsc i dziedzin zycia spotecznego, ktoére
kiedy$ znajdowaty sie poza zakresem od-
dziatywania prawa europejskiego. Jezeli

14 Tak C.N.Kakouris, La mission de la Cour de justice
des Communautés européennes et I’ethos du juge, ,Revue
des Affaires Européennes” 1994 nr 4, s. 35.

15 O tymwnikliwie Consequential Courts. Judicial Roles
in Global Perspective, red. D. Kapiszewski, G. Silverstein,
R.A.Kagan, Cambridge 2013. Ostatnio Judicial Power. How
Courts Affect Political Transformation, red. C. Landfried,
Cambridge 2019.

16 Taktez T.Koopmans, The role of law in the next stage
of European integration, ,International and Comparative
Law Quarterly” 1985 nr 35(4), S. 925.



dodamy do tego, ze kazdy moze korzystac
w sgdzie krajowym z bezposrednio sku-
tecznego prawa, ktére ma pierwszenstwo
i pewne udogodnienia proceduralne, to
nie dziwi, ze mamy do czynienia ze statym
wzrostem znaczenia sgdow krajowych oraz
Trybunatu. Jednostronne orzekanie na ko-
rzy$c¢ integracji nie jest juz mozliwe. Obec-
nie najwazniejszym zadaniem Trybunatu
jest bardziej zniuansowane rozstrzyganie
sporow, ktore nie tylko zapewnia tempo
integracji, ale bierze takze pod uwage kon-
kurencyjne wobec niej interesy indywidu-
alnych panstw.

1.2. ,WSPOLNOTA PRAWA”: BEZ WOJNY

Panstwa europejskie kiedy$ rozstrzyga-
ty spory na polu bitwy i w drodze krwa-
wych konfliktéw. Od samego poczgtku
silg i ambicjg kiedys Wspdlnot'7, a dzisiaj
ich spadkobierczyni — Unii, miato by¢ jed-
nak oparcie sie na prawie i instytucjach,
ktoére wigza wszystkich. Dlatego po 1945.
standardy europejskiej kultury i praktyki
konstytucyjnej ksztattowata tradycja li-
beralna, ktéra zaktada prymat prawa nad
polityka. Pomne tragicznych do§wiadczen
z przesztosci, gdy wola wiekszosci stawata
sie tepym narzedziem opresji i prowadzita
do niewyobrazalnego bezprawia i zbrodni
popelnianych w imie ,,wiekszoSciowego
prawa”, panstwa europejskie byty gotowe
zrezygnowac z czesci swojej suwerennosci

17 Nalezy wyjasni¢, ze ilekro¢ postuguje sie terminem

,Wspoélnoty” mam na mysli trzy pierwsze wspdlnoty po-
wotane w 1951 1. (EWWIS) i W 1957T1. (EWG i EUROATOM),
ktére wraz z rozwojem proceséw integracyjnych zostaty
zastgpione przez Unie Europejska. Odwotujac sie do
orzecznictwa Trybunatu sprzed 1992 r. i Traktatu z Maa-
stricht o Unii Europejskiej, terminem podstawowym sg
wiec ,Wspdlnoty”, ew. ,Wspdlnota”. Dopiero po 1992r.
terminem takim staje sie ,Unia”. Z kolei uzycie terminu

,wspélnota” pisanego z matej litery ma podkreslac i odnosi
sie do idei wspdlnoty politycznej jako podstawowego celu
integracji europejskiej.

na rzecz niezaleznej wspdlnoty i silnych
instytucji ponadnarodowych?®.

Po 1945T. europejski konstytucjonalizm
odnalazt swoje powotanie w wyekspono-
waniu prawa jako sity, dzieki ktérej Europa
zostanie odbudowana w wymiarze zar6wno
duchowym, jak i materialnym. Gdy w1989r.
upadal mur berliniski, wierzyli§my w moc
sprawczg prawa i niezaleznych instytucji,
ktoére miaty by¢ jasnym zerwaniem z okre-
sem fasadowych konstytucji i fasadowej
sprawiedliwosci politycznej. Europejski
konstytucjonalizm zostat zakorzeniony
w symbolicznym ,nigdy wiecej” i dzisiaj
sktada sie z kilku fundamentalnych zasad.
Po pierwsze, konstytucja musi by¢ akcep-
towana jako najwyzsze prawo bez wzgledu
na to, kto zdobywa chwilowg wiekszo$¢
parlamentarng. Po drugie, obowigzkiem
panstwa jest przestrzeganie praw i wol-
nosci konstytucyjnych obywateli, ktére
wyznaczajg granice dziatania kazdej wta-
dzy. Po trzecie, wtadza na poziomie krajo-
wym zostaje poddana kontroli z zewnatrz
w postaci silnego i niezaleznego mechani-
zmu sgdowej kontroli sprawowanej przez
Trybunat Sprawiedliwosci w Luksembur-
gu i Europejski Trybunat Praw Cztowieka
w Strasburgu®.

18 O tym T.T.Koncewicz, Understanding the politics of
resentment, op.cit.

19 O tym szeroko pisatem Understanding the Transnational
Legal Order - Part 1: Of Pressures and Ambitions na https://
reconnect-europe.eu/blog/understanding-the-transnatio-
nal-legal-order-part-1-of-pressures-and-ambitions/; Under-
standing the Transnational Legal Order — Part 2: What kind of
atransnational consensus? na https://reconnect-europe.eu/
blog/understanding-the-transnational-legal-order-part-2/
i Understanding the Transnational Legal Order — Part 3: The
TLO in Europe: a lost cause? na https://reconnect-europe.eu/
blog/understanding-the-transnational-legal-order-part-3/
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1.3. NIE MA UNII BEZ SADU

Zgodnie z historycznym orzecznictwem
Trybunatu Sprawiedliwos$ci: ,Unia opiera
sie na prawie” i dobrowolnie zaciggnietych
zobowigzaniach egzekwowanych przez
unijny sad wobec wszystkich. Paristwa
podejmujg decyzje o integracji, opiera-
jac sie na zalozeniu, ze inne panstwa sg
réwniez gotowe do postepowania wedtug
z gory ustalonych regut. W przypadku
ich naruszenia nie ma miejsca na samo-
pomoc na zasadzie, ze panstwo bierze
sprawiedliwos¢ w swoje rece — jego obo-
wigzkiem jest korzystanie z wigzgcych
procedur rozstrzygania sporéw okreslo-
nych w traktatach.

Sukces prawa europejskiego na przestrzeni
lat jest w duzej mierze konsekwencja za-
wierzenia sgdom jako niezaleznym i bez-
stronnym arbitrom rozstrzygajgcym kon-
flikty, ktérych panistwa nie byltyby w stanie
samodzielnie miedzy sobg rozstrzygnac.
Miejsce Trybunatu w systemie prawnym
Unii zostato pomyslane tak, aby paristwa
miaty niezwykle ograniczong mozliwos$¢
ingerowania w orzecznictwo?°. W Unii
wszyscy cztonkowie przestrzegaja prawa
w spos6b réwny i bezwarunkowy, a nie
tylko wtedy, gdy im to pasuje, i pod wa-
runkiem Ze inni tez go przestrzegajg. Na
sali sgdowej mamy do czynienia ze szcze-
gbélnym egalitaryzmem: potezne Niemcy
dysponujg jednym glosem tak jak maty
Luksemburg. Na sali sgdowej obowigzuje
jezyk zasad i regul, przed ktérymi doraz-
na polityka ustepuje — jest przez nie cy-
wilizowana i brana w karby. Jezeli chcesz

20 Literatura w tym zakresie jest olbrzymia. Z klasycz-
nych analiz zob. A. M. Burley, W. Mattli, Europe before the
court: A political theory of legal integration, ,International
Organizations” 1993 nr 47, s. 41. Z ostatnich prac na uwage
zastuguje D. Sindbjerg Martinsen, Judicial Influence on
Policy Outputs?, op.cit.
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wygrac¢, musisz przekonywac sitg argu-
mentow, a nie wielko$cig stoika z korni-
kiem drukarzem®'. Ten ostatni moze tra-
fi¢ do emocji wyborcéw, ale na sali sgdowej
wzbudza pusty §miech i kompromituje. PiS
boi sie Trybunatu Sprawiedliwosci, ponie-
waz na sali sgdowej musi przemawia¢ don
jezykiem sgdu i postepowac zgodnie z lo-
gika sali sgdowej. W ostatecznosci prze-
wazy¢ majg autorytet i sita argumentéw,
a nie argumenty sity. Gdy jedno z panstw
nie wypetnia swoich zobowigzan, pozosta-
te nie moga jednostronnie zamkng¢ granic
inie wpuszczac obywateli czy towarow tego
pierwszego. Raczej muszg sprawe skierowaé
na droge postepowania sgdowego, czekac
na rozstrzygniecie i bezwzglednie sie do
niego zastosowac, bez wzgledu na tresc.

Jest tak, poniewaz przystepujgc do Unii,
panstwa zawarly miedzy sobg kontrakt,
ktérego jednym z kluczowych punktéw
byto respektowanie kompetencji i jurys-
dykcji Trybunatu Sprawiedliwos$ci oraz
zobowigzanie do wykonania kazdego roz-
strzygniecia wydanego przez tak uznany
sad. Aby zobowigzanie byto wiarygodne
od poczatku, musiato by¢ przestrzegane
nie tylko ex post (gdy wyrok zostat wyda-
ny), lecz takze ex ante (gdy na wyrok do-
piero czekamy). Tylko wtedy wspdlny rynek
i wspoélnota polityczna majg sens. Orzecz-
nictwo Trybunatu musi by¢ odczytywane
jako state wycigganie na §wiatto konse-
kwencji zwigzanych ze statusem Unii jako
porzadku opartego na prawie. Ilekro¢ za-
sada rzadéw prawa byta i jest zagrozona,
Trybunat, bazujgc na swojej roli straznika

21 O ,argumentacji ze stoika” zob. https://szklokontak-

towe.tvn24.pl/jan-szyszko-chwali-sie-sloikiem-pelnym-
-kornika-drukarza,761353.html oraz https://oko.press/

trybunal-sprawiedliwosci-ue-zdecyduje-po-raz-drugi-
-pis-kluczy-w-sprawie-sedziow-sn/
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traktatéw, zawsze byt i nadal jest gotéw decyduje o tym, jak daleko siegajg kom-
podja¢ konieczng interwencje. petencje Unii, drugie — materialne: jakie

sg rzeczywiste granice tych kompetencji.
Stopniowo Trybunat wzmacnial swojg po-

zycje przez umiejetne powigzanie swojej To Trybunat Sprawiedliwosci zostal wy-
traktatowej funkcji z zasadami rzgdéw  posazony w najwyzszg kompetencje do
prawa oraz praworzadnosci. Dodatkowo —  interpretacji traktatéw oraz do autoryta-
poprzez korzystanie z art. 19 TUE — wpro-  tywnego zakre$lenia granic i sposobu ko-

wadzatl w obreb unijnego rozstrzygania rzystania przez instytucje z powierzonych
sporow element sprawiedliwosci. Krytycy im kompetencji. Pozostate instytucje Unii
sgdu unijnego ignorujg wiec czesto praw-  nie majg natomiast zadnego wptywu na za-
ng rzeczywistos¢, w ktorej Trybunat dzia-  kres kompetencji Trybunatu. Kazda z nich
ta i orzeka. Rzeczywistos¢ ta jest zawsze korzysta z niezbednej dyskrecjonalnosci,
wyznaczana przez zobowigzanie Trybuna-  ale tylko dyskrecjonalno$¢ Trybunatu jest
tu do zapewnienia przestrzegania prawa wigzaca dla innych instytucji: zadna z nich
i skutecznej ochrony sgdowej, ktore razem nie moze zastgpic interpretacji Trybunatu
definiujg jego ,misje” w ramach szczegdl-  wtasng. W ten sposéb dochodzi do para-
nego, nowego porzadku prawnego, ktére-  doksalnej sytuacji: wszystkie instytucje,
go podmiotami sg nie tylko panstwa, lecz lgcznie z Trybunatem Sprawiedliwosci,
takze obywatele ze swoimi oczekiwaniami majg obowigzek przestrzegac granic kom-
inadziejami - rowniez pod adresem sgdéw.  petencji powierzonych im przez traktat,

ale tylko jedna z nich — Trybunat Spra-

1.4. TRYBUNAL SPRAWIEDLIWOSCI wiedliwosci — zachowuje prawo do wigzg-
UNII EUROPEJSKIE]: PRAWO — ETOS — cego okreslenia, jak ksztaltuja sie granice
TRWANIE — PRZETRWANIE kompetencji pozostatych. Prowadzi to do

Opinie o Trybunale Sprawiedliwosci sg instytucjonalnej nierbwnowagi: wszystkie
skrajne: od stéw uznania do ostrej krytyki instytucje sg co do zasady réwne wzgledem
»sedziowskiego rzgdu” dyktujgcego swojg siebie, ale w rzeczywisto$ci niektére z nich
wizje prawa europejskiego. Rozstrzygniecie sg ,bardziej réwne”.

tego konfliktu z goéry skazane jest na niepo-

wodzenie. Jednak bez zrozumienia specyfiki Innymi stowy, Trybunat Sprawiedliwo$ci
usytuowania Trybunatu w systemie insty-  wystepuje jako instytucja nadzorujgca, czy
tucjonalnym Unii nigdy nie zrozumiemy, inne funkcjonujg w granicach wyznaczo-
takze w Polsce, na czym polega wyjgtko-  nych im kompetencji, ale zakres swoich
wos$¢ najwyzszego unijnego sadu. Zgodnie kompetencji Trybunat okre$la samodzielnie.
z zasadg kompetencji powierzonych kazda Powstaje wiec pytanie, do ktérego wracam
z pieciu instytucji unijnych dziata w gra-  wielokrotnie ponizej: kto nadzoruje nadzo-
nicach kompetencji jej przyznanych (art. 5 rujgcego? Jedynym ograniczeniem swobody
TUE). Pozycja Trybunalu Sprawiedliwosci interpretacyjnej Trybunatu Sprawiedliwosci
zarowno wobec tej zasady, jak i wobec in-  jest prawo panstw cztonkowskich — jako
nych instytucji Unii jest jednak szczeg6él- ,gospodarzy traktatéw” — do wprowadzania
nie uprzywilejowana, co wynika z faktu, ze zmian w jurysdykcji i zakresie kompetencji
to Trybunat odpowiada na dwa kluczowe Trybunatu. Przez dtugi czas byto to mar-
pytania: pierwsze — instytucjonalne: kto twe uprawnienie. Dlaczego? Wynikato to
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ze strategicznego usytuowania Trybunatu,
tym razem wobec panstw cztonkowskich.
Zalezno$ci miedzy nim a panistwami pré-
buje sie wytlumaczy¢ za pomocg stosunku

lgczacego zleceniobiorce ze zleceniodawcy.
Zleceniodawcami sg panistwa, ktére deleguja

okreslony wycinek swoich suwerennych

kompetencji zleceniobiorcy, wskazujgc row-
noczesnie granice oraz warunki ich wy-
konywania. Panistwa sg jednak §wiadome,
ze jednoczesnie wyrazaja zgode na inter-
pretacje szczegotowych warunkéw takiego

przekazania oraz rozstrzygania konfliktow

itaré na linii zleceniodawca-zleceniobiorca

w zakresie szczegotowego przebiegu granicy
przekazania. Trybunat jest jednak zlecenio-
biorcg szczegélnym. Elementem wzmacnia-
jacym jest sgdowy charakter tej instytucji,
dziatajgcej na zasadach legalno$ci, neutral-
nosci i niezaleznosci, stopniowo budujacej

swoj autorytet za poSrednictwem wyrokow,
ktdre nie przyciggaja uwagi w takim stopniu

jak spotecznie widoczne i spektakularne

decyzje politykow.

Wczesne wyroki Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci, nawet precedensowe, nie wywotywaty
natychmiastowych i dajgcych sie odczué
konsekwencji dla paristw?2. Na tym etapie
brakowato wiec powodéw do ingerencji

22 Fascynujgce pytanie brzmi, w jakim zakresie groz-
ba weta z strony panstw wywotuje efektywny skutek
ograniczajgcy orzecznictwo i wptywa na intensywnos¢
ingerencji sgdu unijnego w wybory paristw. Niektérzy
twierdzg, Ze wiszace weto funkcjonuje jako systematycz-
ne i efektywne ograniczenie, inni wprost przeciwnie - ze
brak jakichkolwiek dowodéw, iz grozba weta i przetama-
nia orzecznictwa ze strony panstw faktycznie spetnia
taka funkcje wobec Trybunatu. Jezeli chodzi o pierwsze
stanowisko, zob. C.]. Carruba, M. Gabel, C. Hankla, Un-
derstanding the role of the European Court of Justice in
European integration, ,American Political Science Review”
2012 nr106(1), s. 214. Drugie stanowisko w bezposredniej
odpowiedzi na artykut Carruby, Gabela i Hankli przed-
stawiajg A. Stone Sweet, T. Brunell, The European Court
of Justice, state noncompliance, and the political override,
~American Political Science Review” 2012 nr 106(1), S. 204.
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ireakcji obronnej z ich strony. Zleceniobior-
ca (sad) wydawat sie by¢ w statym zasiegu
kontroli zleceniodawcéw i nie byto potrzeby
wszczynania alarmu. Zleceniodawca (pan-
stwa cztonkowskie) popetnit jednak btad:
nie docenit potencjatu nowo utworzonego
sgdu (wzmocnionego wspdipracg z sada-
mi krajowymi przez orzeczenia wstepne)
inie wzigt pod uwage wlasnej ograniczonej
zdolnos$ci do interwencji w razie zbyt du-
zej niezaleznosci zleceniobiorcy. Swoboda
zleceniodawcy podlegata bowiem i podlega
ograniczeniu przez tzw. rachunek zyskow
istrat, ktory w rzeczywistosci determinuje
mozliwos¢ jego reakcji na dziatania zlece-
niobiorcy?3. Z jednej strony zawsze istniato
niebezpieczenstwo dokonania zmian w sy-
stemie instytucjonalnym poprzez przyjecie
przez zleceniodawce pewnych modyfikacji
jurysdykeji Trybunatu, z drugiej jednak taki
krok zawsze byt analizowany z perspektywy
kosztéw zwigzanych z funkcjonowaniem
iorzekaniem przez Trybunat. Taka operacja
bytaby uzasadniona z perspektywy panstw
jedynie wtedy, gdyby Trybunat Sprawiedli-
wosci konsekwentnie generowat dla okre-
$lonego panstwa (panstw) wiecej kosztow
niz korzysci. Tylko woéwczas rachunek zy-
skow i strat obrécitby sie przeciwko niemu.

Z metody dzialania sgdéw (rozstrzyganie
sprawy za sprawg), owej orzeczniczej ,,ni-
skiej widocznos$ci” poszczegdlnych wyro-
kow oraz zasady rownosci w postepowaniu
przed Trybunatem Sprawiedliwosci bez
wzgledu na wielko$¢ i wptywy polityczne
okreslonego panstwa, wynika jednak, ze
trudno wysnué wniosek, iz dtugofalowe
koszty dziatalno$ci Trybunatu przewyzszg

23 Opieram sie tutaj na M. Shapiro, The European Court of
Justice. Of institutions and democracy, ,Israel Law Review”
1998 nr 32, s. 1; M. Shapiro, The European Court of Justice
[w:] The Evolution of EU Law, red. P.Craig, G. de Burca,
Oxford 1999.



w konicu ewentualne zyski, przekonujgc
w ten sposob wszystkich zleceniodawcow
do konieczno$ci podjecia ingerencji w ju-
rysdykcje Trybunatu®4. Zresztg strategia
tego sagdu polega na tworzeniu obrazu pet-
nej bezstronnosci oraz unikaniu choc¢by
cienia podejrzenia o trwate faworyzowanie
przezen ktéregokolwiek z panistw. Dodat-
kowo sam Trybunat Sprawiedliwo$ci moze
dziatac prewencyijnie i kalkulowacd, jak wy-
glada rachunek zyskéw i strat w stosun-
ku do danego panistwa. Jest wiec w stanie
unika¢ zarzutéw, ze oto nadszedt czas po-
wziecia zdecydowanych krokéw przeciwko
Trybunatowi przez ktérekolwiek z panstw.

W ten sposéb przez caty czas trwa mniej lub
bardziej dostrzegalny proces targowania sie
Trybunatu Sprawiedliwo$ci z paristwami.
Panistwa niezmiennie zachowujg prawo do
zmiany traktatéw, a Trybunat przez caty
czas funkcjonuje w cieniu tego prawa. Przed-
miotem targu nie jest jednak konkretna
propozycja zmian, lecz raczej sama grozba
przeprowadzenia mato skonkretyzowanych
na tym etapie modyfikacji jurysdykcji (np. jej
uszczuplenia). Grozba nabierze konkretnych
ksztaltéw tylko wtedy, gdy Trybunat Spra-
wiedliwos$ci bedzie konsekwentnie orzekat
wbrew interesom panstw i w sposéb odczu-
walny, ponad ich gotowos$¢ do akceptacji,
zmieniat na ich niekorzys$¢ rachunek zyskow
i strat, a tym samym naruszat delikatng
rownowage sit. Nawet jednak wtedy, gdy
ta linia zostanie przekroczona, potrzeb-
na jest jednomyslnos$¢ zleceniodawcow do
przeprowadzenia stosownej modyfikacji
czy zmiany status quo. Zazwyczaj nie do-
chodzi do wystgpieni z formalnymi propo-
zycjami zmian uszczuplajgcych jurysdykcje:

24 Ostatnio M. Shapiro, Judicial power and democracy [w:]
Judicial Power. How Courts Affect Political Transformation,
red. C. Landfried, Cambridge 2019.

wystarczajg grozby. Lina, po ktérej stapa
Trybunal, wymaga jednak zachowania
ostroznosci. Wspomniane trudnosci tech-
niczne w procesie ewentualnych zmian
gwarantujg wprawdzie przetrwanie sgdu
unijnego, ale dzisiaj coraz wiecej zalezy
takze od jego zdolnos$ci odczytywania syg-
natéw ptynacych ze strony panistw oraz, na
tej podstawie, odpowiedniego i umiejetnego
ksztattowania intensywnosci ingerencji
orzeczniczej w ich spoteczne, gospodarcze
i ekonomiczne wybory. Nie wystarczy juz
proste przekonanie o bezpiecznej i niezagro-
zonej pozycji. Dzisiaj bowiem kazdy wyrok
Trybunatu Sprawiedliwosci jest wydawa-
ny w przeswiadczeniu, Ze zleceniodawcy
bacznie obserwujg zleceniobiorce i czesciej
niz dawniej sg gotowi sprawdzac¢ unijny
rachunek zyskow i strat wynikajgcy dla nich
z orzecznictwa Trybunatu. ,,Unijny kot”>5
zawsze musi pamietac o mozliwosciach kon-
trolnych panstw - prawdziwych unijnych
zleceniodawcow.

1.5. WIERNOSC UNIJNEMU SYSTEMOWI
OCHRONY PRAWNE]

Poprzestanie na uznaniu obligatoryjnego
i wigzgcego charakteru jurysdykcji sgdéw
unijnych nie do korica oddaje wage, jaka
Trybunat przywigzuje do swojej traktato-
wej funkcji zapewnienia przestrzegania
prawa (art. 19 TUE), do obowigzku panstw,
by nie przekazywac sporéw dotyczgcych
interpretacji i stosowania Traktatu do
rozstrzygniecia w sposéb inny niz prze-
widziany przez sam Traktat (art. 344 TFUE)
oraz do roli sgdéw krajowych. Tylko po-
laczenie tych trzech elementéw pozwoli
nam przej$¢ z poziomu dominujgcej dzisiaj

25 Metafora ,kota” pochodzi z M. Shapiro, The European
Court of Justice [w:] The Evolution..., red. P. Craig, G. de
Bdrca, s. 329.
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analizy konsekwencji i skutkéw na po-
ziom przyczyn obecnego stanu rzeczy.

W opinii 1/91 Trybunat udzielat odpowiedzi

na przedstawione mu pytania o zgodnos¢

z prawem unijnym projektu umowy o Euro-
pejskim Obszarze Gospodarczym (umowa

EOG). Jednym z postanowien projektowa-
nej umowy byto utworzenie niezaleznego

Trybunatu oraz Sadu Pierwszej Instancji.
Trybunat nie zakwestionowat mozliwosci

powotania do zycia takiego ad hoc systemu

sgdowej ochrony, podat jednak w watpli-
wos¢ szczegbtowe rozwigzania przyjete

w projekcie umowy EOG oraz wskazat ich

niezgodno$¢ z art. 2201 219 TEWG (obecnie

odpowiednio: art. 19 TUE i art. 344 TFUE)>2®.
Projektowany system sgdowy poddal ba-
daniu z trzech perspektyw:

1) jurysdykcji Trybunatu E0G do rozstrzy-
gania sporow miedzy stronami umowyj;

2) celuw postaci zapewnienia jednolitosci
prawa obowigzujgcego w ramach EOG;

3) braku wigzacego charakteru orzeczen
wstepnych wydawanych przez Trybunat
na wniosek sgdéw krajowych.

Jezeli chodzi o pierwszy aspekt, Trybunat

wykluczyt mozliwo$¢ orzekania przez inny
sad co do podziatu kompetencji miedzy
panstwami-stronami (a wiec tez panistwa-
mi cztonkowskimi Unii) a Unig w zakresie

dotyczgcym interpretacji przepiséw umo-
WYy EOG. Byloby to niezgodne z art. 19 TUE,

26 Zgodnie z obecnie obowigzujgcym art. 344 TFUE:
Paristwa Cztonkowskie zobowiqzujq sie nie poddawac
sporéw dotyczqcych wyktadni lub stosowania Traktatéw
procedurze rozstrzygania innej niz w nich przewidziana.
Przepis ten znajdowat sie od samego poczatku istnienia
Wspdlnot. Artykul 219 TWEG w wersji pierwotnej stwier-
dzat Les Etats membre s’engagent a ne pas soumettre un
différend relatif a Uinterprétation ou a l'application du
présent Traité a un mode de réglement autre que ceux prévus
par celui-ci.
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autonomig prawa unijnego i wytgcznym
charakterem jego jurysdykcji.

Jesli chodzi o drugi aspekt, Trybunat
podkreslit, ze cele realizowane w ramach
Wspdlnoty (a dzisiaj Unii) i EOG sg rozne.
Identyczne brzmienie przepisow przejetych
przez projekt umowy EOG z prawem unij-
nym nie rozstrzyga, ze interpretacja tych
przepiséw bedzie identyczna z ta w obre-
bie prawa unijnego, skoro specyfika Trak-
tatu oraz cechy strukturalne prawa unij-
nego 0znaczajg, ze u podstaw interpretacji
tych samych przepiséw lezg rézne prze-
stanki. Trybunal wyrazit wiec obawe, Ze
jego orzecznictwo zostaloby podane w wat-
pliwos¢. Konkluzji tej nie zmieniata mozli-
wo$¢ przekazania przez sady pytan w celu
wydania orzeczen wstepnych, skoro wyda-
ne orzeczenia nie miatyby charakteru wig-
zgcego, a jedynie doradczy. Dlatego, i to
byt trzeci aspekt analizy, odmowa uzna-
nia wigzacego charakteru orzeczen wstep-
nych naruszata zasade pewnosci prawa
oraz stanowita zagrozenie dla prawidto-
wego funkcjonowania procedury o wyda-
wanie orzeczenia wstepnego. Tymczasem
mechanizm prejudycjalny opiera sie na za-
tozeniu, ze sad krajowy jest zwigzany wy-
danym orzeczeniem. Trybunat uznat wiec,
ze system sgdowy przewidziany w projekcie
umowy EOG jest niezgodny z art. 19 TUE i,
cytujgc dostownie, ,,samymi podstawami
Wspoélnoty”>7. W konsekwencji konieczne

27 Kwalifikacja ,podstawy Wspdlnot” ma znaczenie
fundamentalne dla analizy zawartej w ksigzce i dla tego,
co prof. M. Shapiro okre$lit jako value stance. Uznatem
wiec, ze warto w tym miejscu zacytowac in extenso tekst
angielski i francuski opinii Trybunatu: ang. It follows that
in so far as it conditions the future interpretation of the
Community rules on the free movement of goods, persons,
services and capital and on competition the machinery of
courts provided for in the agreement conflicts with Ar-
ticle 164 of the EEC Treaty and, more generally, with the
very foundations of the Community; fr. Il s’ensuit que, en
conditionnant 'interprétation future des régles communau-



byty zmiany w celu dostosowania umowy
do wymogdw postawionych przez Trybunat.

Opinia podkreslita fundamentalny charak-
ter funkcji Trybunatu ,zapewnienia, ze pra-
wo jest przestrzegane”, i jego gwarancyjng
role wobec traktatowego systemu ochrony
prawnej. Trybunat korzysta z jurysdykcji
wytgcznej i bezwarunkowej, jezeli chodzi
o delimitacje zasiegu prawa unijnego. Obo-
wigzek Trybunatu wobec systemu polega
na zapewnieniu przestrzegania i integral-
nosci prawa w obrebie autonomicznego
systemu prawa oraz na przyczynieniu sie
do jego rozwoju w celu ,osiggniecia Unii
Europejskiej pomiedzy panstwami czton-
kowskimi”. Opinia bardzo jasno zakreslita
swobode panstw w ,majsterkowaniu” przy
systemie jurysdykcyjnym oraz wskazuje na
obowigzek wiernosci wobec niego. Nieprze-
kraczalnymi granicami sg: kompetencja
Trybunatu do egzekwowania przyjetych
zobowigzan, zapewnienie jednolito$ci in-
terpretacji i zachowanie wigzgcego charak-
teru orzeczen. Te trzy elementy definiujg
istote unijnego wymiaru sprawiedliwos$ci
i unijnej filozofii sgdzenia.

Konstytucyjne przestanie opinii 1/91 przez
wiele lat byto nie do konica doceniane,
a jego praktyczne zastosowanie niezna-
ne. Dopiero bowiem w 2006 1. poznaliSmy
dalekosiezne konsekwencje uznania, ze
panstwa sg winne wierno$¢ stworzonemu
przez siebie systemowi ochrony sgdowe;j.
W sprawie C-459/03% Trybunat nie pozo-
stawit zadnych ztudzen. Podkreslajgc swoj

taires en matiére de libre circulation des marchandises, des
personnes, des services et des capitaux, ainsi que de celles
en matiére de concurrence, le mécanisme juridictionnel
prévu par l'accord porte atteinte a Uarticle 164 du traité
CEE et, plus généralement, aux fondements mémes de
la Communauté (wszystkie podkr. T.T.K.). Zob. Stowo
wstepne w: T. T. Koncewicz, Filozofia unijnego wymiaru
sprawiedliwosci, op.cit.

monopol jurysdykcyjny, uznat, ze Irlandia
naruszyta prawo unijne poprzez przeka-
zanie sporu dotyczgcego jego interpre-
tacji sgdowi arbitrazowemu. Dzieki temu
wyrokowi obowigzek wiernosci unijnemu
systemowi ochrony prawnej przeszedt ze
Swiata sedziowskich koncepcji do §wiata
rzeczywistego egzekwowania®®. Powyzsze
uwagi nie wyczerpujg zagadnienia wierno-
$ci unijnemu systemowi ochrony prawne;.
Pamietajmy przeciez, ze ten system tworzg
nie tylko Trybunati Sad, lecz takze, a moze
przede wszystkim, sady krajowe orzekajgce
jako unijne sgdy wyposazone w generalng
kompetencje do interpretacji i stosowania
prawa unijnego=°. Dlatego paristwa winne
sg wierno$¢ i poszanowanie nie tylko po-
ziomowi unijnemu, ale w réwnym stopniu —
krajowemu. Oznacza to gotowo$¢ respekto-
wania orzeczen, ktére sg wydane w oparciu
o unijny mandat sgdéw krajowych i przy
wykorzystaniu zasad strukturalnych sy-
stemu (bezposredni skutek, pierwszenstwo,
interpretacja prowspoélnotowa, odpowie-
dzialno$¢ odszkodowawcza). Orzecznictwo
Trybunatu podkresla, Ze art. 267 TFUE do-
tyczacy orzeczen wstepnych jest przepisem,

28 Ostatnio, z podobng jednoznacznoscig, zob. Trybu-
natwopinii 2/13 i swoim orzecznictwie dotyczacym tzw.
reformy wymiaru sprawiedliwo$ci w Polsce.

29 Wyrok z 24.06.20191. w sprawie C619/18, Commis-
sion v. Poland, nie pozostawia tutaj zadnych ztudzen,
stwierdzajac: 47. Art. 19 TUE, w ktérym skonkretyzowano
zasade praworzqdnosci wyrazonq w art. 2 TUE, powierza
sqdom paristw cztonkowskich i Trybunatowi zadanie za-
pewnienia petnego stosowania prawa Unii we wszystkich
paristwach cztonkowskich, jak rowniez ochrony sqdowej
praw, jakie podmioty prawa wywodzq z tego prawa. (...) 55.
Kazde paristwo cztonkowskie powinno na podstawie art. 19
ust. 1 akapit drugi TUE zapewni¢, by organy nalezqce — jako
«sqd» w rozumieniu prawa Unii — do systemu srodkéw odwo-
tawczych w dziedzinach objetych prawem Unii odpowiadaty
wymogom skutecznej ochrony sqdowej. Ostatnie postano-
wienie tymczasowe Trybunatu Sprawiedliwosci dotyczace
zawieszenia Izby Dyscyplinarnej SN jest w istocie kodyfi-
kacja tego orzecznictwa i stanowi réwnoczesnie przyktad
wyciggania konsekwencji ze szczegdlnego statusu prawa
europejskiego w krajowych porzadkach prawnych i roli
sadow krajowych. O tym tez nizej.
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ktory odgrywa fundamentalng role w za-
pewnieniu jednolitosci prawa, dlatego kaz-
dy sad musi korzystaé z petnej swobody
w zwroceniu sie z pytaniami do Trybuna-
tu. Obowigzkiem krajowego ustawodawcy
jest respektowanie tej kompetencji sadu,
zatem zaden przepis krajowy nie moze go
tej swobody pozbawiac.

O ile wiec na poziomie unijnym art. 4 ust.
2 TUE (zasada solidarnoSci) zobowigzuje

panstwa do przestrzegania funkcji Trybu-
natu w zakresie gwarantowania jednosci

acquis communautaire®®, o tyle analogiczny

obowigzek istnieje takze na poziomie kra-
jowym wobec art. 267 TFUE i zbudowanego

najego podstawie unijnego mandatu sgdow

krajowych dopelniajgcego klasyczng (kra-
jowq) jurysdykcje tych sgdéw. W tym tez

sensie ptyngcy z solidarnosci obowigzek

wiernosci oznacza zachowanie integral-
nosci dwupoziomowego i opartego na dia-
logu sgdowym systemu ochrony prawnej.
To wszystko jest spiete zasadg nadrzedna,
ktéra nakazuje dziata¢ w ramach prawa,
a swoich racji dochodzi¢ w obrebie trak-
tatowego systemu jurysdykcyjnego. Tak
rozumiana wiernos$¢ systemowi jest jed-
nym z fundamentéw prawa unijnego oraz

wyznacznikiem naszego dziatania na jego

forum. W razie coraz to nowych atakéw

iwatpliwosci pod adresem Trybunatu Spra-
wiedliwosci opinia 1/91, wyrok w sprawie

C-459/03 i opinia 2/13 (poziom unijny) wraz

z art. 267 TFUE i mandatem sgdu krajowego

(poziom krajowy) stanowig autorytatywne

przypomnienie o naszym obowigzujgcym

od 1 maja 2004 r. zobowigzaniu wobec pra-
wa unijnego.

30 Por. M.Klamert, The Principle of Loyalty in EU Law,
Oxford 2014, z odestaniami do literatury.

ARTYKULY | STUDIA

2. Sedziowie czy quasi-prawodawcy?
Jaka jest rola sedziéw w prawie
europejskim?

La Cour, qui est competente pour contréler
les autres institutions communautaires
quand elles excédent leurs pouvoirs, devait
elle-méme fixer chaque fois les limites de
sa propre compétence qui est pourtant
define de facon tellement large! En realité,
l'article 164 est une invitation de la Cour

a lactivisme

Constantinos N. Kakouris3*

2.1. BARIERY NASZEGO MYSLENIA

O PRAWODAWCZE] ROLI SADOWS32

Dzisiaj tylko zwolennicy demokracji w wer-
sji prostej uznajg, ze jedynym prawodawcg
jest instytucja, ktéra pochodzi z wyboréw
powszechnych. To stanowisko jest coraz
czesciej odrzucane jako nieodzwierciedla-
jace skomplikowanego i wielopoziomowego
procesu stanowienia prawa33. Legislacja
rozumiana jako polityczny proces stano-
wienia prawa przez organ przedstawicielski
staje sie jednym z mozliwych sposobéw
generowania przepiséw powszechnie wig-
zacych. Obecnie jesteSmy Swiadkami ewo-
lucji sposobu rozumienia podziatu wtadzy.
Nowoczesny podziat wtadzy nie opiera sie
na tréjpodziale, ale dwupodziale. Jedyng
przeciwwagg dla bloku wtadzy wykonaw-
czej-ustawodawczej (whadzy politycznej)
jest wltadza sgdownicza, ktérej funkcja i rola
sg okreslone przez panstwo prawa. To nie-
zalezny sad wyznacza nieprzekraczalne
granice dla chwilowej wiekszosci demo-
kratycznej. Demokracja zostaje poddana

31 C.N.Kakouris, La mission de la Cour..., s.35.

32 Tytul nawigzuje do artykutu E. Letowskiej, Bariery
naszego myslenia o prawie w integracji z Europq, ,,Pafistwo
iPrawo” 1996 nr 4-5.

33 G.Sartori, The Theory of Democracy Revisited, Cha-
tham, New Jersey 1987.



prawu - to prawo kontroluje demokracje,
a legitymizacja sedziego nie ma charak-
teru elekcyjnego, ale funkcjonalny: wyni-
ka z niezawistos$ci sedziéw i ich poddania
prawu. Uzupetlnia tez legitymizacje demo-
kratyczng ustawodawcy?4. Demokracja jest
zjawiskiem dwuwymiarowym obejmujgcym
rzady wiekszosciowe i ochrone pewnych
podstawowych wartoSci. W sytuacji gdy
konstytucja jest dokumentem otwartym
i mato precyzyjnym, rownowaga miedzy
elementem wiekszoSciowym a wartosciami
jest zapewniana przez sad, ktéry swoim
wyborem wigze organ przedstawicielski3s.

Rzady wiekszosSci sg demokratyczne tylko
wtedy, gdy przestrzegajg rzagdéw prawa
i praw cztowieka®®. W tym sensie demokra-
cja opiera sie na delikatnym wywazeniu za-
sady wiekszo$ci i ochrony praw cztowieka,
co z kolei podkresla prawny wymiar syste-
mu demokratycznego. To sedzia zapewnia,
7e ta rownowaga jest utrzymywana. Ten
system jest oparty na wzajemnym kontro-
lowaniu sie: z jednej strony sad zapewnia,
ze prawodawca przestrzega fundamental-
nych wartosci, ale z drugiej - prawodaw-
ca korzysta z ultymatywnej kompetencji
wobec zastanego stanu rownowagi (moze
np. inaczej zakresli¢ funkcje sgdu konsty-
tucyjnego). Dlatego modelem pozgdanym
nie jest Scisty rozdzial prawodawcy i sadu,
ale Sciste ich powigzanie i uzaleznienie.

34 P.Pescatore, La légitimité du juge en régime démocra-
tique, ,Commentaire” 2000 nr 9o, s. 339.

35 A.Barak, The Judge in a Democracy, Princeton 2005, s. 23
in. Zob. tez wypowiedZ R. Dworkina, ktéry podkresla, ze:
democracy means fair majority rule, and majority rule becomes
fair only when certain conditions are met — R. Dworkin, The
secular papacy [w:] Judges in Contemporary Democracy. An
International Conversation, red. R. Badinter, S. Breyer, New
York-London 2004, s. 82.

36 G.C.Rodriguez Iglesias, The judge confronts himself
as judge [w:] R. Badinter, S. Breyer, (red.,), Judges in Con-
temporary Democracy. An International Conversation, New
York-London 2004, s. 281-282.

Prawodawca i sad sg wobec siebie zaréwno
zalezni, jak i niezalezni. Prawodawca za-
lezy od sedziego poprzez kontrole sgdowg
(judicial review) i w tym sensie sad jest
od prawodawcy niezalezny. Sagd — wypo-
sazony w dyskrecjonalnos$¢, jurysdykcje,
postugujacy sie szczegdlnym jezykiem
i metodami rozumowania — kontroluje
prawodawce. Czesto jednak zapominamy,
ze takze sedziowie, mimo calej swojej om-
nipotencji®7, podlegajg kontroli politycznej
(political review)3®. Instytucja polityczna
moze w ostatecznos$ci ingerowaé w prze-
bieg granicy zarysowany przez sad i na
nowo go zdefiniowac39.

Prawidtowo rozumiany podziat wiadzy
musi by¢ oparty na zalozeniu o wzajem-
nym przenikaniu sie poszczegoélnych wiadz.
Sedzia prowadzi dialog z prawodawcag, ale
w dzisiejszych czasach jest to dialog szcze-
gblny. Nie wystarczy konstatacja braku
przepisu. Sedzia nie moze automatycznie
zwracac sie do prawodawcy, ilekro¢ uzna,
ze prawo zawiera luke. Sedzia musi sam
odnalez¢ norme w systemie prawa i na jej
podstawie rozstrzygna¢ sprawe. Ta wizja
jest jednak problematyczna z jednego po-
wodu: mozliwo$ci wkroczenia sgdu na te-
rytorium zagwarantowane dla prawodawcy
politycznego.

Do dzisiaj nie wskazano jednoznacznie
iwyczerpujgco ani okolicznos$ci, w ktérych
to nastepuje, ani ewentualnych ograni-
czen, ktére wyznaczatyby kierunek po-
stepowania sedziego. Na pewno sedzia

37 A.Barav, Omnipotent courts, omnipotent courts [w:]
Institutional Dynamics of European Integration. Essays in
Honour of Henry G. Schermers, t. 11, red. D. Curtin, T. Heukels,
Dordrecht-Boston 1994.

38 J.W.R.Reed, Political review of the European Court of
Justice, ,Jean Monnet Working Paper” 1995 nr 13, s. 2.
39 A.Barak, Judicial Discretion, New Haven-London
1989.
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musi bra¢ pod uwage otoczenie, w ktérym
funkcjonuje, i na tej podstawie lokalizowac
granice akceptowalnego konsensu dla swo-
jej dziatalnosci prawodawczej. Znaczenie
ma tutaj z pewnoscig efektywno$¢ prawo-
dawcy w realizacji swojego programu pra-
wodawczego, tatwosé, z jakg prawodawca
moze podja¢ dziatania odwetowe wobec
sagdu konsekwentnie przekraczajgcego
granice ustalonego konsensu, podejscie
samych sedziéw do swojej funkcji, spo-
sob postrzegania przez nich roli sedziego
w spoteczenstwie, sygnaty, ktore ptyng
do sadu z jego bezposrednich audytoriow
prawnych, wypowiedzi adwokatéw wyste-
pujacych w sadzie, komentujgcych jego
orzecznictwo, stanowisko doktryny oraz
w koncu spoteczny odbidr orzecznictwa.

Wzajemne relacje miedzy prawodawcg po-
litycznym a sgdowym mozemy oceniac
z trzech perspektyw: funkcjonalnej, opera-
cyjnej i proceduralnej. Perspektywa funk-
cjonalna tgczy obydwu prawodawcow, po-
niewaz podkresla, ze ich powotaniem jest
tworzenie prawa, podczas gdy perspektywy
operacyjna (dotyczgca metod dzialania)
i proceduralna (dotyczgca sposobu dzia-
lania i ograniczen) réznig te dwie grupy.
Sady sg innym rodzajem prawodawcy+°.

40 M. Cappelletti cytuje wypowiedZ Lorda Diplocka,
ktory stwierdzit, ze sady ze swej natury sg zmuszane
do wystepowania w charakterze legislatywy (legislators),
anastepnie dowodzi, ze charakterystyka sadu jako legis-
latywy jest nieprawidtowa. Jego zdaniem bardziej trafne
bytoby postugiwanie sie terminem ,,prawodawca” (law-
maker). W swojej analizie akceptuje termin ,,prawodawca”
(lawmaker), ktory lepiej oddaje ztozony i wielowymiarowy
charakter funkcji prawodawczej sadu: Tak M. Cappelletti,
The Judicial Process in Comparative Perspective, Oxford
1989. O potrzebie dokonania rozréznienia miedzy kre-
atywnym orzekaniem jako domeng sagdu prawodawcy
a prawodawstwem w rozumieniu klasycznym zob. takze
O.Wiklund, Taking the world view of the European judge
seriously — some reflections on the role of ideology in ad-
judication [w:] Judicial Discretion in European Perspective,
red. O. Wiklund, Stockholm 2003, s.37.
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Swiadomo$¢ istnienia trzech perspektyw
pozwala rozréznic¢ dobry sad-prawodawce
od ztego. Tylko bowiem dobry sagd ma §wia-
domo$¢ réznic miedzy swoim umocowa-
niem a mandatem prawodawcy polityczne-
go i moze w konsekwencji dobrze spetniac
funkcje prawodawcy (law-maker), pod-
czas gdy zty sad tych réznic nie dostrzega
iwkonsekwencji zmierza do wystepowania
jako prawodawca polityczny (legislator)**.
Dobry sgd-prawodawca powaznie traktuje
zarzuty najczesciej wysuwane przeciwko
prawodawczej funkcji sadéw, a wiec ogra-
niczong dostepnosé orzecznictwa, jego re-
trospektywnos¢, niekompetencje instytu-
cjonalng sadéw czy brak ich ,legitymacji
demokratyczne;j”. Dlatego kwestig podsta-
wowg jest analiza, jakimi prawodawcami sg
sgdy, wedtug jakich metod dziatajg i wjaki
Sposdb tworzg prawo.

Prawodawcza dziatalno$¢ sgdu wyznaczona
jest przez kilka cech charakterystycznych,
ktoére pozwalajg odréznic jg od prawodaw-
cy politycznego: $cisty zwigzek z konkret-
nym sporem i indywidualnymi stronami,
bezstronno$¢, neutralno$¢, obowigzek za-
chowania i przestrzegania gwarancji pro-
ceduralnych oraz oczekiwania na wyto-
czenie sprawy (sgdowa pasywnos$¢). Sad
w przeciwienstwie do legislatora nie moze
z wlasnej inicjatywy przejmowac spraw do
wydania orzeczenia: musi oczekiwac¢ na
inicjatywe stron (nemo iudex sine actore).
Sg to warunki fundamentalne (podlegajg-
ce proceduralnej specyfikacji na poziomie
bardziej szczegdtowym), ktére decydujg
o odrebnosci orzeczniczego procesu pra-
wodawczego. Prawodawcza funkcja prze-
jawia sie takze w rozwazaniach sadu za-
wartych w obiter dicta. Wowczas nie ma
zwigzku z konkretnymi okoliczno$ciami

41 M. Cappelletti, The Judicial Process..., s.31in.



sprawy i stronami, a sad postuguje sie je-
zykiem bardziej ogélnym, ktéry zawiera
elementy wychodzace poza stan faktycz-
ny danej sprawy.

Adekwatna analiza roli sgdéw w spoteczen-
stwie powinna wiec charakteryzowac sie
elastycznoscig i gotowoscig do przewartos-
ciowania pewnych powszechnie przyjetych
aksjomatow. Zgodnie z pogladem tradycyj-
nym powotaniem sagdéw jest rozstrzyganie
sporow (udzielanie ochrony prawnej) i wy-
stepowanie jako bezstronny arbiter wobec
skonfliktowanych stron (,,sad jako koncy-
liator i rozjemca”)#= Takie rozumienie roli
sgdéw nalezy jednak do przesztosci, a jego
dalsze propagowanie oznacza niedostrze-
ganie zmian, jakie zachodzg w strukturze
spotecznej i w prawie#3. Nie chodzi o bez-
sporny fakt, czy sgdy faktycznie wptywaja
na porzgdek spoteczno-polityczny, ale czy
moga partycypowac w ksztattowaniu okre-
Slonej wizji porzadku polityczno-prawnego,
aw razie potrzeby zmieniac istniejgce pra-
wo. Sady przestajg wystepowac jako oce-
niajgce zachowanie innych aktoréw, ale
stajg sie partnerami w stanowieniu prawa%4.
Okres$lajg standardy, ktére powinny by¢
przestrzegane w przysztosci jako kryteria
oceny dziatan tych aktor6w+s. Zadaniem
sgdu moze by¢ takze wspotkonstruowanie
systemu prawnego, ktéry pozwala osiggac

42 M. Shapiro, Judicial power..., a takze klasyczna anali-
za: M. Shapiro, Courts. A Comparative and Political Ana-
lysis, Chicago 1981.

43 O tych zmianach szeroko Chevallier J., Vers un droit
post-moderne? Les transformations de la régulation juridi-
que, ,Revue du droit public” 1998 nr 3, s. 659. W literaturze
polskiej w szczegdlnosci zob. refleksje A. Kozaka, Postpono-
woczesna koncepcja prawa [w:) Z zagadnien teorii i filozofii
prawa. Ponowoczesnos¢, red. M. Btachut, Wroctaw 2007, s. 67.
44 Termin za: A.Barak, The Judge in a Democracy...,
S. XVIL.

45 J.Scott, S.P.Sturm, Courts as Catalysts: Re-thinking
the judicial role in new governance, ,,Columbia Journal of
European Law” 2006-2007 nr 13, . 569-570 i n.

zatozone cele w poczuciu pewnos$ci prawa
(,sad jako motor zmian”). Sad reprezentuje
takze i promuje trwate wartosci, wedtug
ktérych funkcjonuje wspdlnota. Wyjasnia
ich wage oraz chroni ich status. Postepujac
w ten sposéb, przyczynia sie do powstania
kultury politycznej wspélnoty (,,sad jako
depozytor i promotor wartosci”)4°. Spetnia
funkcje edukacyjng: to jego glos, a nie glos
parlamentu, jest gtosem prawa.

Wladza sadownicza zostala przez Monte-
skiusza trafnie nazwana potega sadzenia
(puissance de juger). Jest jednak paradok-
salne, ze ten termin byt rozumiany przez
autora O duchu praw w sposéb nieoddajg-
cy w pelni znaczenia wladzy sgdowniczej
w systemie podziatu wtadzy (sedzia to jedy-
nie bouche qui prononce paroles de la loi)*7,
podczas gdy odwotanie do ,potegi sgdzenia”
juz intuicyjnie konotuje znacznie szersze
i ambitniejsze rozumienie roli sedziego.
Wplyw precedensu i przestrzeganie stare
decisis powoduje, Ze sedzia dodaje do zasta-
nego tekstu, wzbogaca system, zmienia go
w poréwnaniu z tym, co miat do dyspozycji
W momencie rozstrzygania sprawy.

Powolaniem prawa jest kontrola wtadzy
przez stowa: kto$, kto dodaje do stéw, tym
samym dodaje do prawa#®, Tymczasem
Monteskiusz nie do konca zrozumiat spe-
cyfike systemu angielskiego, na ktorym
wzorowat sie, opracowujgc swojg teorie
rozdziatu wiadzy. Wydaje sie, ze pomingt
milczeniem wage i znaczenie precedensu

46 A.Barak, The nature of judicial discretion and its signifi-
cance for the administration of justice [w:] Judicial Discretion in
European Perspective, red. O. Wiklund, Sztokholm 2003, s. 21.
47 K.M.Schonfeld, Rex, Lex et Iudex: Montesquieu and
la bouche de la loi revisited, ,European Constitutional
Law Review” 2008 nr 4, s.274.

48 L. Claus, Montesqieu’s mistakes and the true meaning of
separation, ,Oxford Journal of Legal Studies” 2005 nr 25,
s. 419, a takze: http://www.ssrn.com/abstract=558816
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sgdowego dla ewolucji prawa*°. Preceden-
sowe rozstrzygniecie jednej sprawy ma

wplywnainne podobne, a sedzia przestaje

by¢ jedynie ustami ustawy. Dzieki prece-
densowi nastepuje transformacja systemu

rozstrzygania indywidualnych spraw w sg-
dowe stanowienie prawa. W przypadku ra-
cjonalno$ci proceduralnej sedzia korzysta

z dyskrecjonalnosci, ale jest to inny rodzaj

dyskrecjonalnosci w poréwnaniu z sedzia

wazgcym zasady. Sagdowa dyskrecjonal-
nos$¢ to kompetencja sedziego do dokonania

wyboru sposréd wielu mozliwych, z ktorych

kazdy jest zgodny z prawem w kontekscie

porzqdku prawnego®°. Ta mozliwos¢ i prawo

dokonania wyboru, gdy konkuruje kilka

mozliwych rozwigzan, to przejaw rozwaza-
nej juz powyzej dyskrecjonalnosci sgdowe;.
Przy racjonalnosci proceduralnej granice

dyskrecjonalnosci definiujemy wobec sy-
stemu. Sam sad jest ograniczeniem tego,
co moze zrobi¢. To instynkt sedziego de-
cyduje o tym, czy dokonany wybo6r miesci

sie w granicach systemu prawa.

Czasami tzw. test wspdélnoty prawnikow
jest wskazywany jako probierz prawidlo-
wosci dokonanego wyborus*. ,Wspd6lnota
prawnikéw” obejmuje osoby znajgce sie na
prawie, ktére sgd-prawodawca musi prze-
konaé, ze jego orzeczenie pasuje do syste-
mu prawa lub stanowi przejaw jego akcep-
towalnego rozwojus2 Chodzi o sedziéw
unijnych, praktykow oraz przedstawicieli
doktryny. Odbiér przez te wspdlnote jest
istotnym ograniczeniem sedziowskiej

49 Rozwazania te nalezy koniecznie odczytywac w Swietle
precedensu i precedensowego oddziatywania przez sad
unijny na prawo i porzadek prawny. O tym czes¢ 11 mojej
Filozofii unijnego wymiaru sprawiedliwosci, op.cit.

50 Definicja za: A. Barak, Judicial Discretion..., s.7.

51 A.Barak, Judicial Discretion...

52 H.Schepel, R. Wesseling, The legal Community: judges,
lawyers, officials and clerks in the writing of Europe, ,Eu-
ropean Law Journal” 1997 nr 3, s. 165.
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dyskrecjonalnosci i elementem jg racjo-
nalizujgcym. Ograniczenia mogg miec cha-
rakter: proceduralny (partycypacja, gtos,
sposob rozumowania, weryfikowalno$¢ do-
konywanych wyboréw), ustrojowy (obraz

sedziego jako niezaleznego i bezstronnego

negocjatora), materialny (konkurencja za-
sad i warto$ci, wybory dokonywane mie-
dzy konkurencyjnymi zasadami). W wielu

przypadkach mamy do czynienia z aktem

kreatywnej wyktadni prawa, ktéry dopusz-
cza twoérczy element w procesie interpreta-
cji. Element niedoskonatosci jezyka prze-
pisow prawnych powoduje, Ze czesto nie

ma jednego latwego rozwigzania sprawy,
pod uwage trzeba wzig¢ wiele elementéw,
rozwazy¢ za i przeciw okreslonej interpre-
tacji. Interpretacja nie prowadzi do jednego,
satysfakcjonujgcego wszystkich rezultatu

i tylko jednej stusznej odpowiedzi. W ten

sposob sgdowa dyskrecjonalnos¢ jest lo-
giczng konsekwencjg tego niedoskonatego

stanu rzeczy. Sedzia staje przed koniecz-
noscig wyboru, a my przed wyzwaniem

zdefiniowania na nowo jego roli.

2.2. MODEL KOOPERACYJNY
PRAWODAWCY UNIJNEGO

Powyzsze rozwazania natury ogolnej
stanowig dobre wprowadzenie do analizy
prawodawczej funkcji sadu unijnego i jego
relacji z prawodawcg politycznym?53. Spo-
séb podziatu wladzy w prawie unijnym
wymaga stosownych modyfikacji klasycz-
nej teorii podziatu wtadzy54. Tradycyj-
ne koncepcje i rozumienie racjonalnego

53 Zob. takze T. T. Koncewicz, Trybunat Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej. Od ,,sqdowego aktywizmu” do , europej-
skiej filozofii sqdzenia”? [w:] L. Leszczynski, (red.,), System
Prawa Unii Europejskiej, t. 3, Wyktadnia prawa, Warszawa
2019.

54 Ch.Mollers, European governance: Meaning and value
of a concept, ,Common Market Law Review” 2006 nr 43,
S.314.



prawodawcy®® majg bardzo ograniczong nastepnie identyfikujemy z jedng insty-
uzyteczno$¢ w prawie unijnym, a stoso-  tucjg lub kilkoma instytucjami®’.
wanie klasycznych (krajowych) kryteriow
do oceny systemu instytucjonalnego Unii Jezeli chodzi o funkcjonalng definicje pra-
moze by¢ mylgceS®. Wynika to przede wodawcy politycznego w prawie unijnym,
wszystkim ze specyfiki podziatu kompe-  to ma ona charakter niejednorodny: funk-
tencji i sfery wtasciwosci miedzy poszcze-  cja prawodawcza jest rozbita miedzy Komi-
gblnymi instytucjamis?. W prawie unijnym sje, Parlament Europejski i Rade, a unijny
nie obowigzuje podziat wtadzy w sensie prawodawca przypomina mityczng hydre
organicznym, poniewaz nie jest mozliwe z wieloma gtowami®2 Na drugi plan schodzi
proste wskazanie, ktora z instytucji jest pytanie ,kto tworzy prawo?”, a na pierw-
tylko prawodawcg, a ktéra tylko wiadza szy wysuwa sie ,,jak tworzy sie prawo?”¢3.
wykonawczg5® Wynika to z faktu, ze unij-  Prawo unijne jest stanowione, w sensie
ny system podziatu wtadzy nie ma jedno-  powszechnie obowigzujacych norm praw-
litego charakteru i nie jest definiowany za nych, jako wynik kompromisu miedzy in-
pomocg jednej nadrzednej zasady>°. Nie teresem wspolnym (Komisja i Parlament)
spos6b kilku instytucji scharakteryzowac a interesem panstw (Rada). Kompeten-
wedltug sztywnego schematu, skoro linia cja prawodawcza jest oparta na szcze-
podziatu miedzy nimi nie ma charakteru gblnych przepisach Traktatu, ktére kaz-
precyzyjnego®®. Perspektywa musi miec¢ dorazowo definiujg, w jaki sposéb prawo
wiec charakter przede wszystkim funk-  jest stanowione. Wptyw kazdej instytucji
cjonalny: wyodrebniamy funkcje, ktorg jest pochodng sposobu okreslenia udziatu
poszczegdlnej instytucji w procesie sta-
nowienia prawa, w obrebie ktérego kazda
instytucja korzysta z pewnej sfery auto-
55 S.Wronkowska, Z.Ziembinski, Zarys teorii prawa, nomicznosci wyznaczonej przez swoje nie-
Poznari 2001, 5.1611 n. o o zalezne i wylgczne kompetencje®4. Nieza-
56 Przyktadowo G. Guillermin, Le principe de I'équilibre . L. L. . L.
institutionnel dans la jurisprudence de la Cour de justice leznos¢ IWY}QCZI‘IOSC nie oznaczajg ]ednak
des Communautés européennes, ,Journal de droit interna- dowolnosci, poniewaz zostaiq po}qczone
tional” 1992 nr 119, s. .32.0 iobszerna literatura cytowana wspélnym mianownikiem w postaci na-
przez autora w przypisie 8. ! . o )
57 Na temat specyfiki relacji instytucjonalnych w ob- kazu dziatania w dObre] wierze, ktOI’Y Wwo-
rebie Unii V. Constantinesco, Les Institutions Commu- bec tak daleko posunigtej réznorodnoséci
nautaires, Europe Fasc. 200, w szczeg6lnosci s. 11 i n.; dl d li
P.Pescatore, L’Executif Communautaire: Justification du ma dla prawodawcy politycznego szcze-
Quadripartisme Institue par les Traites de Paris et de Rome, gélne znaczenie. W konsekwencji to w sie-
,Cahiers de droit européen” 1978 nr 4, s.387. . . z. . .
ipowigzanin nalno-kom ncyj-
58 K.Lenaerts, Some reflections on the separation of clpowigza .Stth.C]O a .0 0 pete CY]
powers in the European Community, ,Common Market nych poszukujemy odpowiedzi na pytanie,
Law Review” 1991 nr 28, 5. 13. »kto jest prawodawcg w prawie unijnym?”.

59 Podobnie orzecznictwo Ts. Specyfika Unii powoduje, Cel i iest wi bi drebniani
ze wladza prawodawcza nie moze by¢ przedstawiona za elem nie jest wiec zableg wyodrebniania

pomoca ogoélnej zasady, ale raczej jest warunkowana
réznymi przepisami Traktatu, ktdre, kierujac sie przed-

miotem regulacji, nadajg kompetencje do stanowienia 61 K.Lenaerts, Some reflections..., s.131in.

prawa poszczeg6lnym instytucjom. Tak w sprawach 62 The Unseen Hand. Unelected EU Legislators, red. R. van
potaczonych 188-190/80, France, Italy, United Kingdom Schendelen, R. Scully, London-Portland 2002, s.9 i n.
v. Commission, ECR 1982, 5. 2545. 63 A.Barak, Judicial Discretion..., s.90.

60 A.Barav, Ch. Philip, Dictionnaire juridique des Com- 64 V.Constantinesco, Les Institutions Communautaires.
munautés européennes, Paris 1993, s. 473 i n. Présentation générale, Europe Fasc. 1989, 161-10, 5. 18, 20.
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kompetencji, ale wprost przeciwnie, two-
rzenie powigzan miedzy instytucjami na
plaszczyznie zaréwno funkcjonalnej, jak
i proceduralnej w sferze tworzenia prawa.
Rekonstrukcja podziatu wtadzy oznacza
przyjecie zatozenia o statych interakcjach
miedzy niezaleznymi od siebie instytucja-
mi®s. Wystepowanie nosicieli kompetencji
wiadczych i dopuszczenie ich do wykony-
wania wiecej niz jednej kompetencji moze
by¢ uznane za prawdziwe zabezpieczenie
przed arbitralnoscig i naduzyciem wtadzy®®.
Na tym tez polega istota systemu unijne-
go podziatu kompetencji. Nie chodzi o to,
czy w ramach podziatu witadzy jedna z in-
stytucji korzysta z wiekszych kompetencji
i wpltywow w poréwnaniu z pozostatymi®?,
ale o wykluczenie koncentracji kompeten-
cji w obrebie jednej instytucji i ingerowa-
nie w sfere kompetencji pozostatych in-
stytucjics.

Specyfika prawa unijnego jest takze to, ze
oprocz wewnetrznego podziatu w ramach
funkcji prawodawczej musimy wspomniec
o prawodawcy konstytucyjnym, ktérym
w prawie unijnym nadal sg paristwa czton-
kowskie. Triada: Komisja — Parlament —
Rada tworzy prawodawce ,,zwyktego”, ktéry
stanowi prawo unijne w oparciu o man-
dat konstytucyjny zawarty w Traktacie.
Tymczasem prawodawca konstytucyjny

65 Relacje miedzyinstytucjonalne porzadkujemy wiec
na podstawie szczeg6towej analizy konkretnych prze-
pisow, ktére przewidujg kompetencje do stanowienia
praw i procedury. Szerzej J. A. Usher, The Institutions of
the European Union, London 1998.

66 Ten aspekt zostat zlekcewazony przez Monteskiu-
sza, o czym wnikliwie pisze cytowany juz L. Claus,
Montesqieu’s mistakes..., s. 419. Tekst dostepny takze na
stronie: http:/www.ssrn.com/abstract=558816 (dostep:
25.01.2020T.).

67 W tym sensie nie maréwnowagi miedzy instytucjami.
Zob. takze R. Bieber, The settlement of institutional con-
flicts on the basis of Article 4 of the EEC Treaty, ,Common
Market Law Review” 1984 nr 21, s. 518.

68 A.Barav, Ch. Philip, Dictionnaire juridique..., s. 474.
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zachowuje ostateczng kompetencje do
zmiany poszczegdlnych elementéw syste-
mu i nowego roztozenia akcentow. W ten
sposéb moze ingerowac w to, jak zorga-
nizowana jest rbwnowaga wewnatrz pra-
wodawcy zwyklego®. Prawodawca kon-
stytucyjny zaznacza wiec swojg obecnos¢
w podwojnym charakterze. Z jednej strony
jest posrednio obecny na etapie tworzenia
wtdrnego prawa unijnego (interesy panstw
reprezentuje Rada) i woéwczas wystepu-
je jako jeden z elementéw wchodzacych
w sktad prawodawcy zwyktego, ktory jest
skazany na kooperacje i kompromisy. Z dru-
giej strony, gdy dziata w charakterze pra-
wodawcy konstytucyjnego par excellence,
jego pole manewru jest znacznie wieksze.
Ograniczeniem nie jest juz lojalno$¢ wobec
instytucji, ale lojalno$¢ wobec systemu
i podtrzymanie jego ciggtosci. Te uwagi
porzadkujace sg istotne, poniewaz gdy
prawodawca sgdowy konfrontuje prawo-
dawce politycznego, mierzy sie zaréwno
z prawodawcg zwyktym, jak i konstytucyj-
nym. Réznica polega jedynie na szybkosci
reakcji. Wobec sgdu reaguje zazwyczaj
prawodawca zwykty, ktéry pozostaje jego
gléwnym interlokutorem. Reakcja jest nie
tylko ewentualnos$cia, ale i obowigzkiem,
poniewaz system funkcjonuje prawidtowo
tylko wéwczas, gdy przeptyw informacji
ma charakter dwukierunkowy: od sgdu do
prawodawcy i vice versa. Tymczasem pra-
wodawca konstytucyjny jedynie wyjatkowo
(na etapie zmiany traktatéw) bezposrednio
wlgcza sie w proces komunikacji z sgdem.
Wowczas jest to sygnat, ze ten prawodawca
uznaje potrzebe ponownego przewartos-
ciowania swoich relacji z sgdem.

69 J.P.Jacqué, The principle of institutional balance,

,Common Market Law Review” 2004 nr 41, s.3871in.
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Obok tak rozumianego prawodawcy w ob-
rebie prawa unijnego wystepuja takze tzw.
niewybieralni prawodawcy, ktérzy swoja
niewidzialng rekg sterujg i wptywaja na
proces decyzyjny’°. ,Niewidzialna reka”
nie oznacza, ze dzialanie ma charakter wir-
tualny, nieweryfikowalny i niepoddajgcy
sie warto$ciowaniu. Uzycie tego terminu
ma raczej podkresli¢, ze chodzi o koniecz-
nos¢ odejscia od klasycznego myslenia wy-
znaczonego paradygmatem tréjpodziatu
wiladzy. Terminy ,,sgdowe ustawodawstwo”
(judicial legislation) lub ,,sgdowe tworzenie
prawa” (judicial lawmaking) podkreslaja
aspekt funkcjonalny, a nie instytucjonal-
ny7*. Poszerzenie dyskursu o niewidzialne-
go prawodawce jest konsekwencjg akcep-
tacji, ze stosowanie i interpretacja prawa
unijnego nie sg procesami automatycznymi,
polegajgcymi na wprowadzaniu ,,argumen-
téw prawnych do komputera i oczekiwaniu
na poprawng odpowiedz, ktora pojawia
sie na ekranie”7> Sedziowie muszg by¢
kreatywni, poszukujac rozwigzania prob-
leméw pojawiajacych sie w rozstrzyganych
sprawach. Gdy przepis ma charakter ot-
warty, jest niejasny, mozliwych jest kilka
decyzji interpretacyjnych, wéwczas sedzia
unijny musi na swojg funkcje spojrzec kon-
struktywnie. Nie kazde jednak odejscie
od sensu jezykowego przepisu musi by¢
od razu uwazane za wyktadnie niezgodng
z prawem. Prawo moze zezwala¢ na odstg-
pienie od wyraznego sensu jezykowego nie
tylko wtedy, gdy interpretacja jezykowa

70 R.van Schendelen, R. Scully, Introduction [w:] The
Unseen Hand. Unelected EU Legislators, red. R. van Schen-
delen, R. Scully, London-Portland 2002, s.5in.

71 O tym A.Barak, The Judge in a Democracy..., s.156;
zob. tez wezesniejszy tekst: A. Barak, Judicial Law Making,
13 Mishpatim 25, 1983.

72 D.T.Keeling, In praise of judicial activism? But what
does it mean? And has the European Court of Justice ever
practiced it? [w:] Scritti in Onore di G. Federico Mancini,
red. C. Gialdino, t. 2, s. 509.

prowadzi ad absurdum, lecz takze w tych
sytuacjach, gdy interpretacja jezykowa
oznaczataby przyjecie rozstrzygniec razgco
niesprawiedliwych. Wyktadnia kreatywna
moze by¢ np. uzasadniona dgzeniem do
zapewnienia zgodnos$ci wyktadni z aktem
prawnym wyzszego rzedu (np. konstytucjg,
traktatem). Do przekroczenia tej granicy
niezbedne jest silne uzasadnienie aksjolo-
giczne, odwotujgce sie przede wszystkim do
warto$ci konstytucyjnych. Gdy sad poste-
puje w ten sposdb, staje sie ,,niewidzialnym
prawodawcg”: tworzy prawo poprzez jego
rozwijanie”s.

2.3. PRAWODAWCZA FUNKCJA SADU
UNIJNEGO

Konieczno$¢é nowego odczytania roli sgdu
jest szczegoblnie istotna w przypadku sgdu
unijnego. Wynika to ze sui generis ponad-
narodowego charakteru tego sgdu, specyfi-
ki prawa unijnego74, dynamizmu projektu
integracyjnego’s i zaufania, ktorym tworcy
Traktatu obdarzyli Trybunal, podkreslajac,
ze miedzy ,Traktatem” a ,prawem” nie ma
tozsamosci7®.

Traktat rzymski o Europejskiej Wspolnocie
Gospodarczej w wersji pierwotnej zawierat
podstawowe elementy, ktdére pozwalaty juz

73 U.Everling, On the judge-made law of the European
Community’s Courts [w:] Judicial Review in European Law.
Liber Amicorum in Honour of Lord Slynn of Hadley, red.
D. O’Keeffe, A. Bavasso, Kluwer Law International 2000.
74 Aby oddac te specyfike, mozna nawet méwic o ,,Eu-
ropean way of law”. Zob. A. M. Slaughter, W. Burke-White,
The future of international law is domestic (or, the European
way of law), ,Harvard International Law Journal” 2006
nr 47(2), s. 327

75 Tak proroczo juz ponad p6t wieku temu pisat W. Feld,
The Court of Justice of the European Communities: New
Dimension In International Adjudication, The Hague 1964,
s.122.

76 C.N.Kakouris, La mission de la Cour..., s.36-37.
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woéwczas mowic o systemie prawa’”. Byt to
jednak system niedokonczony, fragmen-
taryczny i niedoskonaty, peten odestan
do ogdlnych koncepcji i zasad. Analiza
preambuty Traktatu prowadzi jednak do
wniosku, ze celem panstw byto podpisa-
nie traktatu, ktéry bytby czyms$ wiecej niz
kolejng statyczng umowg miedzynarodo-
wg. Na tym tle unikatowos¢ Trybunatu
Sprawiedliwo$ci wynika z globalnego cha-
rakteru jurysdykcji, ktéra oznacza podda-
nie jej wszystkich spraw znajdujacych sie
w obrebie stosowania i obowigzywania
Traktatu. Zalety instytucjonalne Trybu-
natu przesadzajgce o jego poteznej pozycji
sq dodatkowo pochodng specyfiki sgdéw
w postaci ich matej widocznosci (low visi-
bility), niewielkich stawek (low particular
stakes) i inkrementalizmu (case-by-case
decision making)7®. Sgd-prawodawca korzy-
sta ze sfery dyskrecjonalnosci, w ramach
ktorej formutuje i egzekwuje swoje wybo-
ry. Delimitujac granice dyskrecjonalnosci,
nalezy bra¢ pod uwage specyfike systemu,
w obrebie ktérego funkcjonuje sad, o kt6-
rym piszemy. W przypadku Trybunatu
Sprawiedliwosci wybory dyskrecjonalne
sg znacznie czestsze niz w przypadku in-
nych sgdéw. Zawieszenie Trybunatu mie-
dzy systemami prawnymi powoduje, ze
czesto musi on rozstrzygac problemy, ktore
w systemach krajowych nie nalezatyby do
kognicji sgdowej. Na podstawie art. 267

77 Tak J.Bengoetxea (The scope for discretion..., s.80),
ktéry argumentuje: the initial EEC-treaty (...) didn’t simply
consist of individual provisions, but it held a coherent body of
rules, principles and powers. There was a kind of hierarchy
(...). The Ec-treaty first states the aims of the Community; it
then mentions the objectives to be achieved; subsequently,
it confers the powers to realize these objectives upon the
institutions (...). This whole framework of rules and powers
is put under the authority of the rule of law.

78 M. Shapiro, The European Court of Justice. Of in-
stitutions..., s. 3. Dodajmy tu istotng okolicznos$¢, ze
fundamentalne orzeczenia Ts transformujgce traktat
w tekst konstytucyjny nie wywotaty wiekszego oporu
ze strony panstw cztonkowskich.
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TFUE Trybunat nie rozstrzyga tylko sporu
miedzy stronami, ale rozstrzyga autory-
tatywnie o interpretacji i wazno$ci prawa
unijnego z mocg dla wszystkich sgdéw
krajowych.

Wszystko to oznacza konieczno$¢ przewar-
to$ciowania roli sadu unijnego i poszuki-
wania nowego jezyka, ktory jest w stanie
adekwatnie wyrazi¢ przewartosciowanie
zastanego stanu. Byty sedzia Trybunatu
D.Edward argumentowat: W pewnych sy-
tuacjach stowa bowiem przestajq by¢ na-
rzedziami adekwatnymi w procesie anali-
zy prawniczej. Istniejqce kategorie prawne
muszq zostac rozciggniete i ponownie zde-
finiowane, aby sprosta¢ nowym problemom,
przed ktérymi stoimy. Prawnik, ktory nie jest
w stanie w ten sposob dostosowac swojego
stownika, zaakceptowa¢ nowych pomystow
oraz ich wykorzystac, jest jak rzemiesinik bez
narzedzi’®. Trybunat jest instytucjg, ktora
nie tylko znajduje sie w nowym centrum
przyciggania, ale je definiuje®°. ,Centrum
przyciggania” oznacza, ze lojalno$¢ wyzna-
czona przez dominujgce dotad granice pan-
stwowe i interesy zamkniete w obrebie tych
granic zostaje przeksztatcona w lojalnos¢
wobec nowego centrum przyciggania, kto-
re coraz intensywniej oddziatuje na swoje
bezposrednie otoczenie. Trybunat nie wy-
stepuje jedynie jako podmiot wspo6tkon-
struujgcy, ale czesto przede wszystkim de-
konstruujgcy system prawa unijnego. Jest
stale konfrontowany z sytuacjg wspotist-
nienia i wsp6tzawodnictwa niezaleznych

79 D.A.O.Edward, Opening speech [w:] European Am-
bitions of the National Judiciary, red. R.H. M. Jansen,
D.A.C.Koster, R.F. B. van Zutphen, Deventer 1997, s. 17.
80 L.Azoulai, Le réle constitutionnel de la Cour de justice
des Communautés européennes tel qu’il se dégage de sa
jurisprudence, ,Revue trimestrielle de droit européen”
2008 nr 44(1), s. 30.



porzgdkéw prawnych®. Zmiana jezyka
zmusza z kolei do przemys$lenia dominu-
jacych dotad aksjomatéw na temat wzajem-
nych zalezno$ci wewnatrz i na zewnatrz
systemu prawnego. Dla nas moze on by¢
centrum, dla innych z kolei to jedynie pe-
ryferia®2. Podej$cie globalne i struktural-
ne pozwolito sgdowi odgrywac kreatywng
role w zapewnieniu systemu na poziomie
najbardziej elementarnym, ktéry gwaran-
tuje ochrone wartosci o charakterze pod-
stawowym, takich jak swobodny przeptyw
towardw czy niedyskryminacja®3, a dzi-
siaj praworzgdno$¢, i zapewnia, ze ele-
menty rozrzucone sg wigzane w spdjng ca-
tos¢. Prawodawca orzeczniczy wprowadza
wiec w obreb systemu koherencje, tak aby
integracja mogta mie¢ charakter nie tyl-
ko symboliczny, lecz przede wszystkim
rzeczywisty. Ograniczenie integracji do
symboliki oznaczatoby, Ze jest ona jedynie
narzedziem politycznej gry i manipulacji,
uznanie natomiast jej wymiaru efektyw-
nosci podkresla, ze proces ma funkcjono-
wac i przynosi¢ wymierne rezultaty.

Sady zawsze postepujq tak, jak gdyby nor-
my prawne, na podstawie ktérych wyrokuja,
byty uprzednie wobec konfliktu. W ten spo-
sob maskujg swojg funkcje prawodawczg,
poniewaz kontrola legalno$ci prawa zawsze
jest zwigzana ze spetnianiem funkcji pra-
wodawczej. Czesto sgd musi sam stworzy¢
nowg norme, ktéra pozwoli rozstrzygnac
sprawe zawistg. Martin Shapiro pisze, ze

81 K.Schiemann, Europe and the loss of sovereignty,
,International Comparative Law Quarterly” 2007 nr 56,
5. 487.

82 O tym szeroko P.Eleftheriadis, Cosmopolitan law,
,European Law Journal” 2003 nr 9, s. 241.

83 P.Pescatore, La carence du législateur communautaire
et le Devoir du juge [w:] Rechtsvergleihung, Europarecht
and Staatintegration. Gedachtnisschrift fiir Léontin-Jean
Constantinesco, red. G. Liike, G.Ress, M. R. Will, Kéln—
Berlin-Bonn-Miinchen 1991, s. 561.

pewien utamek dyskrecjonalnosci prawo-
dawczej jest inherentny w kontroli sgdowej,
poniewaz funkcja prawodawcza sgdu jest
nierozerwalnie zwigzana z rozstrzyganiem
sporow przed podmiot trzeci®4. To zjawi-
sko nabiera szczegdlnego nasilenia w Try-
bunale, gdyz, co juz podkreslono, to sad
wskazuje, w jaki sposdb dyskrecjonalnosé¢
pozostatych instytucji jest zarowno ogra-
niczona przez Traktat, jak i upowazniona
na mocy Traktatu®s. Dyskrecjonalno$¢ sgdu
ma charakter wigzacy dla pozostatych in-
stytucji, ale nie vice versa. Dzieki dyskre-
cjonalnosci Trybunat nie tylko nadzoruje
dziatania innych instytucji, lecz takze roz-
wija prawo. Dzieki specyfice usytuowania
instytucjonalnego i materialu normatyw-
nego, na podstawie ktorego orzeka, Trybu-
nal czesciej niz inne sady wystepuje jako
prawodawca. Orzeczenie Trybunatu pro-
mieniuje poza stan faktyczny danej sprawy
iwigze wszystkich, ktorzy dziatajg w obre-
bie prawa unijnego. W ten sposdb sedzia za
pomocg swojej ,,legislacji sgdowej” dziata
jako prawodawca wobec systemu i jedno-
czes$nie w jego ramach.

Dyskrecjonalno$¢ sagdu z kolei jest zwigza-
na ze wspolnotg prawnikéw, ktéra spetnia
funkcje probierza prawodawczego dziata-
nia sgdu-prawodawcy. Akceptacja przez
wspolnote sposobu korzystania z dys-
krecjonalnos$ci moze by¢ jednak zawod-
na w sytuacji, gdy sama wspolnota jest
podzielona co do pozgdanego rezultatu.
Ostroznos$¢ w tym zakresie jest wskazana
zwtaszcza w kontekscie prawa unijnego,
gdyz wspolnota europejskich prawnikéw

84 Szeroko M. Shapiro, The European Court of Justice
[w:] The Evolution..., red. P. Craig, G. de Birca.
85 J].Bengoetxea, The scope for discretion..., s.54.
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nie ma charakteru jednorodnego®®. Nie-
mniej jednak wspdélnota moze przyczynic¢
sie do zwigkszenia refleksyjnosci po stronie
sedziow, zwlaszcza w sytuacji paradoksu
wyrazonego pytaniem: ,kto kontroluje
kontroleréw?”87,

Rozumiejgc judycjalizacje jako proces, a nie
spojng cato$¢®8, prawodawca sgdowy dzia-
ta komplementarnie wobec prawodawcy
politycznego i wykorzystuje element nie-
pewnosci prawa (to strategia czesto zreszta
spotykana u prawodawcy politycznego)®o.
Element niepewnosci jest inherentnie
zwigzany z prawem, poniewaz dopdki nie
mozemy przewidzie¢ przysztosci, dopoty
jezyk nie pozwala na generalizacje, ktore
obejmujg wszystkie relewantne sytuacje.
Niepewno$¢ prawa jest elementem, z kto-
rym musimy nauczy¢ sie zy¢9°. Fakt, ze
prawo jest nieokreslone, stanowi wazne
uzasadnienie przekazywania coraz to no-
wych kompetencji sgdom®*. Prawodawcza
funkcja sgdu unijnego jest niczym innym,
jak konsekwencjg i wyrazem niepewnosci
prawa. Stawia ona sad w uprzywilejowa-
nej pozycji, skoro daje mu kompetencje

86 H.SchepeliR.Wesseling podajg nastepujacg defini-
cje: those knowledgeable in law to which the Court has to
show how the decision is made fits into the general framework
of the law or is an acceptable development of it — H. Schepel,
R.Wesseling, The legal Community..., s.165.]. H. H. Weiler
precyzuje, ze chodzi o sedziéw (Trybunatu, Sadu i krajo-
wych), praktykow i przedstawicieli nauki - J. H. H. Weiler,
A quiet revolution. The European Court of Justice and its
interlocutors, ,Comparative Political Studies” 1994 nr 26,
S. 510.

87 M. Cappelletti, The law-making power of the judge and
its limits: a comparative analysis, ,Monash University Law
Review” 1981-1982 nr 8, s. 15.

88 C.B.Harrington, Review of Martin Shapiro and Alec
Stone Sweet on law, politics and judicialization, ,Interna-
tional Journal of Constitutional Law” 2004 nr 2, s. 561.

89 0O zjawisku nieokreslonosci w prawie zob. J.]. Moreso,
Legal Indeterminacy and Constitutional Interpretation,
Springer 1998.

90 A.Barak, The nature of judicial discretion..., s.19.

91 A.Stone Sweet, The Judicial Construction of Europe,
Oxford University Press 2004, s. 9.
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do dokonania wyboru w tych wszystkich
sprawach, ktore zostaty nierozstrzygniete
przez panstwa.

Te uwagi majg znaczenie dla zaproponowa-
nego tutaj modelu kooperacji prawodaw-
cy. Ten model stanowi nie tylko prébe od-
powiedzi na niedoskonatos$¢ i niepewnos¢
dzisiejszego prawa®? oraz jezyka, w kto-
rym prawo jest wyrazane, ale jest takze
potwierdzeniem, ze dziatalnos¢ kazde-
go sgdu ma miejsce w okreslonym otocze-
niu instytucjonalnym i spotecznym. Jest
uwarunkowana wieloma czynnikami to-
warzyszacymi sgdzeniu, takimi jak specy-
fika spraw rozstrzyganych przez dany sad,
ich znaczenie spoteczne okreslane przez
pryzmat intereséw, ktére wchodzg w gre,
adresatéw, do ktérych orzeczenia sg adre-
sowane, oraz ich reakcji, a takze tradycji
prawnej. Sgdy zawsze stojg przed koniecz-
nos$cig dokonania wyboru miedzy kilkoma
sposobami interpretacji prawa whasciwego,
ale czynia to, Swiadomie lub nieswiadomie,
bedac pod wptywem tych okolicznosci.

Orzeczenie sgdu zawsze zapada w okres-
lonych uwarunkowaniach spotecznych
i wywotuje spoteczne konsekwencje23.
Sedziowie nie mogg udawac, ze orzekajg
w prézni. Sedzia staje sie sedzig zaanga-
zowanym, ktéry nie tylko absorbuje spra-
wy mu przekazywane, lecz takze inicjuje,
katalizuje zmiany w swoim bezposrednim
otoczeniu®4. Sedziowie sg konfrontowani
z odwiecznym konfliktem miedzy pewnosciq

92 T.C.Hartley, Five forms of uncertainty in the European
Community legal order, ,Cambridge Law Journal” 1996
nr 55, s. 265.

93 ].Bengoetxea, The Legal Reasoning of the European
Court of Justice. Towards a European Jurisprudence, Ox-
ford-New York 1993, s. 82. Autor podkre$la, ze court’s
action may be understood in the same way as any other
social action.

94 ].Scott, S. P. Sturm, Courts as Catalysts..., s. 565.



prawa zaspokajanq najlepiej przez prawo
pisane i interpretacje literalnq a dqzeniem
do osiggniecia ideatu sprawiedliwosci, ktory
wymaga od sedziego np. innego podejscia do
prawa pisanego®s. To ,inne podejscie” nie
moze by¢ jednak podej$ciem jednostron-
nym, promujgcym tylko i zawsze jedng
wartosc.

Jak juz wykazywatem, prawo unijne od-
rzuca podejscie oparte na istnieniu jednej
uniwersalnej reguty, ktéra systematyzo-
wataby wybory sedziéw skonfrontowa-
nych z sytuacjg niepewnosci i oczekiwa-
niem audytoriow na trafny rezultat. Raczej
sad-prawodawca poszukuje racjonalnych
kompromiséw, tak aby odzwierciedli¢ kom-
pleksowos$¢ wartosci i intereséw, ktore
wchodzg w gre w procesie tworzenia ,jak
najscislejszej unii pomiedzy narodami Eu-
ropy”. Sad-prawodawca przyjmuje pozy-
cje konstruktywng w procesie interpre-
tacji. Interpretuje system prawa, tak aby
uczynic zen najlepszy z mozliwych. Wyko-
rzystuje w najpetniejszy sposéb to, czym
dysponuje®®. W ten sposdb interpretacja
konstruktywna sedziego-prawodawcy po-
lega na dokonaniu i uzasadnieniu wyboréw
miedzy kolidujgcymi argumentami, regu-
tami, warto$ciami, zasadami i politykami
iw sposdb niezbedny dopetnia zrekonstru-
owang wyzej ,wspdélnotowg rozumnos¢”.

W procesie integracji rola sedziego ma cha-
rakter komplementarny wobec prawodawcy
unijnego. Z racji otwartosci tekstu i pryma-
tu celéw sedziowie unijni w sposéb natural-
ny preferujg interpretacje nakierowang na

95 C.N.Kakouris, La mission de la Cour..., s.36.

96 Nawigzuje to do teorii interpretacji R. Dworkina
wyznaczonej dazeniem do making the best sense of what
you have before you. Zob. R. Dworkin, Law as interpretation,
»Texas Law Review” 1982 nr 60, s.527; S. Guest, Ronald
Dworkin, Edinburgh 1997, s. 8.

cel, wktdrej na pierwszy plan musi wysuwac

sie wizja zapewnienia, aby system w $wietle

celéw i przy niedoskonatosciach zapiséw
traktatowych mégt funkcjonowaé. Komple-
mentarnos$¢ jest regutg, ktéra funkcjonuje

jednak w obie strony: nie tylko sedziowie sg

komplementarni wobec prawodawcy, lecz

takze prawodawca moze spetnia¢ funkcje

subsydiarng wobec sedziéw. Wowczas jego

zadanie polega na wypetnianiu trescig wiel-
kiego planu zarysowanego przez tworcow

Traktatu i podlegajqcego interpretacji sqdo-
wej°7. Kompetencja dokonywania interpre-
tacji Traktatu, ktéry, cytujac stowa sedziego

Pescatore, jest ,,przesigkniety celami”, sta-
wia Trybunal w pozycji uprzywilejowanej,
poniewaz musi by¢ brana pod uwage zar6w-
no przez pozostale instytucje realizujgce

cele Traktatu w swoim wiasnym zakresie

i na podstawie przyznanych kompetencji,
jak i przez panstwa cztonkowskie.

Sad-prawodawca zmienia reguty gry
i w konsekwencji jego audytoria prawni-
cze muszg swoje dzialanie dopasowac do
nowego stanu rzeczy. Alternatywa jest in-
gerencja polegajgca na odwr6ceniu zmian
i przywréceniu przez prawodawce konsty-
tucyjnego stanu sprzed sgdowego prze-
wrotu. Tak eksponowane tutaj szczegdlne
usytuowanie instytucjonalne Trybuna-
tu powoduje, ze aktualne staje sie rozroz-
nienie na zamiar komunikowany stowami
i zamiar wprowadzany w zycie. Parafra-
zujgc Johna L. Austina, grozba, ze pra-
wodawca konstytucyjny odwrdci konse-
kwencje orzecznictwa, jest komunikowana
w celu wypowiedzenia okreslonych stow,

97 A.Easson, Legal approaches to European integration:
The role of court and legislator in the completion of the Eu-
ropean common market, ,,Journal of European Integration”
1989 nr 19, s.116.
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nie w celu zrobienia czego$°®. Kazda mo-
dyfikacja zaktada kreatywnos¢, ale nie kaz-
da kreatywno$¢ oznacza modyfikacje sy-
stemu. To istotne zastrzezenie, gdyz bez
niego kazdy przejaw sagdowej kreatywno-
$ci oznaczatby zmiane systemu, a tym sa-
mym wszelkie linie demarkacyjne stracity-
by racje bytu®®. Chodzi o fundamentalng
zmiane systemu w drodze orzecznictwa,
ktora przesadza tozsamosc¢ i los systemu.
W jej wyniku powstaje nowy podzial wta-
dzy. Inne sg ograniczenia i funkcje po-
szczegblnych aktoréw, nawet jezeli sami
o tym jeszcze nie wiedzg. Dopiero z upty-
wem czasu aktorzy poznajg dalekosiezne
skutki wyroku: otwarcie dla progresyw-
nej integracji, w obrebie ktérej sad zajmuje
szczegllne miejsce i czuwa nad swojg krea-
cjg. Przykladowo uznanie bezposredniego
skutku, a nastepnie pierwszenstwa prawa
unijnego nie tylko zmienito charakter pra-
wa unijnego*°°, ale takze wywarto istotny
wplyw na jurysdykcje sgdow krajowych*°*.
Dzieki art. 267 TFUE (zwornikowi syste-
mu i podstawie sgdowego dialogu) prawo
unijne modyfikuje klasycznie rozumiany
zasieg kompetencji sgdéw, prowadzac do

98 J.L.Austin, How to Do Things with Words, Oxford
1975. Ostatnio klasycznego przyktadu rozréznienia na
,co — jak” sad unijny przekazuje jest wyrok Trybunatu
719.11.2019 1. w sprawie polskiej neo-KRs.
99 W tym tez duchu polemicznie W. Sadurski, Juridical
Coups d’état — all over the place. Comment on ,, The Juridical
Coup d’état and the problem of authority” by Alec Stone
Sweet, ,German Law Journal” 2007 nr 8(10), s. 936, ktory
stusznie wskazuje watpliwosci i problemy w odnalezieniu
prawdziwej intencji prawodawcy.
100 E. Stein, Lawyers, judges, and the making of a transna-
tional constitution, ,American Journal of International
Law” 1981 nr 1, s.1; J. H. H. Weiler, Transformation of
Europe..., s.2403.
101 Ch. Boch, R.C.Lane, Community law in national
courts: a continuing contradiction, ,Leiden Journal of
International Law” 1992 nr 5, s. 171.
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ich wzmocnienia wzgledem pozostatych
organéw panstwa'cz,

Kooperacyjne ujecie unijnego prawodaw-
cy zmierza do stworzenia modelu dla ana-
lizy wolnej od subiektywnych zarzutéw
o krytykowany wyzej sedziowski aktywizm.
W modelu kooperacyjnym kreatywno$¢
sgdu nie jest wcale zjawiskiem negatyw-
nym, ale raczej wynikiem pragmatycznej
oceny rzeczywistosci znaczonej przypad-
kami, w ktérych prawodawca polityczny
nie mozZe (czasami po prostu nie chce) objgc
regulacjg wszystkich dziedzin zycia. Wte-
dy pozostaje sad dziatajacy jak prawodaw-
ca, ktory — gdy tekst przepisu nie zawiera
kryteriéw niezbednych do rozstrzygniecia
sprawy — musi albo zwrdci¢ sie w strone
elementéw systemowych i zasad struktu-
ralnych i tam odnajdywac substrat nor-
matywny do pozytywnego rozstrzygnie-
cia sprawy*°3, albo stwierdzi¢ niemoznos¢
rozstrzygniecia jako prawodawca orzecz-
niczy. Ta druga opcja (z pewnoscig mniej
satysfakcjonujgca z perspektywy stron)
jest jednak niezbednym elementem mode-
lu kooperacyjnego, w ktérym prawodawca
orzeczniczy i prawodawca polityczny wshu-
chujg sie w sygnaty ptynace od siebie na-
wzajem i respektujg ograniczenia swojego
mandatu. W tym sensie koegzystencja pra-
wodawcow w prawie unijnym przypomina
proces ,uczenia sie” konsekwencji swojej
obecnosci i dopuszczalnych granic inter-
wencji. Bezwzgledny ton wyrokow Trybu-
natu tylko pozornie wskazuje, ze w sprawie

102 R.Barents, The preliminary ruling procedure and the
rule of law in the European Union [w:] European Ambitions of
the National Judiciary, red. R. H. M. Jansen, D. A. C. Koster,
R.F. van Zutphen, The Hague-Boston 1997.

103 P.Pescatore, La carence du législateur..., 1983, s. 576~
577



jest tylko jedno stuszne rozstrzygniecie**4.
Tymczasem zanim Trybunat-prawodawca
wypelni swojg interwencjg okre$lone pole,
najpierw testuje i bada (stad: inkrementa-
lizm orzeczniczy)*°S. Ten element stopnio-
walnos$ci i poznawania jest warunkiem ko-
niecznym utrzymania tezy o racjonalnosci
sgdowego prawodawcy°®.

Orzecznictwo Trybunatu musi by¢ ocenia-
ne z tej perspektywy tym bardziej dzisiaj.
W sytuacji, gdy prawo unijne dociera do
kolejnych dziedzin Zycia i wkracza zdecy-
dowanie w sfere objetg dotad przez kom-
petencje krajowego ustawodawcy, proces
orzeczniczy musi bardziej niz w przeszto-
$ci dgzy¢ do wywazenia interesow zaréwno

104 M. Lasser pisze, ze wyrok tworzy wrazenie imperial-
nej pewnosci, tak jak gdyby inne rozwigzanie w ogdle nie
wchodzito w gre — M. Lasser, Anticipating three models
of judicial control. Debate and Legitimacy: The European
Court of Justice, the Cour de Cassation and the United States
Supreme Court, ,Harvard Jean Monnet Working Paper”
2003 NI 1, S. 40—41.
105 Klasycznego (ale nie jedynego) przyktadu dostarcza
sposdb, wjaki Trybunat - krok po kroku i w sytuacji braku
przepiséw prawa wtornego - zrekonstruowat prawodaw-
czo europejski rynek ustug medycznych. Zob.: P. Cabral,
The internal market and the right to cross border medical
care, ,European Law Review” 2004 nr 29, s. 673; A. Dawes,
‘Bonjour Herr Doctor’: National healthcare systems, the
internal market and cross-border medical care within the
European Union, ,Legal Issues of Economic Integration”
2006 nr 33, s.167; Ch. Newdick, Citizenship, free movement
and health care: Cementing individual rights by corroding
social solidarity, ,Common Market Law Review” 2006 nr
43, 8.1645; Editorial. Towards an improved framework for
cross-border Healthcare, ,Common Market Law Review”
2008 nr 45, s.1325. Podobnie dynamika integracji byta
jednym z motywéw przewodnich orzecznictwa doty-
czgcego dostepu do szkolnictwa wyzszego w braku wy-
raznych przepiséw traktatowych. Trybunat wystepowat
wobec prawodawcy jako katalizator i idea-giver. Szerzej:
K.Lenaerts, Some thoughts about the interaction between
judges and politicians, ,University of Chicago Legal Forum”
1992 nr 1, w szczegdlnosci s. 118-119.
106 W tym kontekscie kluczowg role wspomagajgcg od-
grywa rzecznik generalny - dzieki jego opiniom Trybunat
delimituje intensywnos¢ i granice swojej prawodawczej
ingerencji. O réznych aspektach tej funkcji rzecznika
zob. N. Burrows, R. Greaves, Advocate General and EC
Law, Oxford 2007.

krajowych, jak i unijnych, ogniskowanych
w procesie integracji*®”7. Orzecznictwo
Trybunatu w sprawach polskiego wymia-
ru sprawiedliwosci jest jedynie ostatnim
przyktadem, jak inkrementalizm dziata
w rzeczywistosci orzeczniczej, jak sgd-pra-
wodawca kalibruje starannie kazdy nowy
krok, tak aby znalez¢ to tempo, ktére za-
pewni, ze cel podrézy (unia i wspdlnota
prawa) pozostaje bez zmian.

Nie chodzi tylko o proste stwierdzenie, kto
maracje, ale o dostrzezenie, Ze orzeczenie
sgdu bedzie wywiera¢ wptyw na innych.
Nasza akceptacja Trybunatu - jako spe-
cyficznego prawodawcy, funkcjonujgcego
w wielopoziomowym, wewnetrznie zréz-
nicowanym i sui generis systemie opar-
tym na szczeg6lnym podziale kompetencji
i odpowiedzialno$ci'®® - jest warunkiem
minimalnym dla zrozumienia roli sgdu
w prawie unijnym. Trybunat-prawodawca
musi umie¢ komunikowac¢ sie z aktorami
funkcjonujgcymi w sferze unijnej, na kto-
rych jego orzecznictwo nieustannie wpty-
wa. Zatozenie o komunikacji swoich idei
i koncepcji musi prowadzié¢ do przyjecia
procesu dwukierunkowego oddziatywania.

Ewolucja od Wspdélnot do Unii opiera sie
skomplikowanym oddziatywaniu wza-
jemnym, dialogu, wymianie my$li mie-
dzy prawodawcg sgdowym i aktorami.
Proces polityczny wptywa na Trybunat,
a Trybunat ksztattuje na wiele sposobow
iz rézng intensywnoscig proces polityczny.
Kazda ingerencja prawodawcy sgdowego

107 H.Rasmussen trafnie opisywat strategie Trybunatu
jako ,give and take” — zob. H.Rasmussen, On Law and
Policy of the European Court of Justice, Dordrecht 1986,
$.136-137.

108 1.]. Sand, Understanding the new forms of governan-
ce: Mutually interdependent, reflexive, destabilised and
competing institutions, ,European Law Journal” 1998 nr
4, 8.271; Ch. Mollers, European governance..., s. 313.
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i politycznego nastepuje w okreslonym
uktadzie faktycznym i instytucjonalnym,
jest odpowiedzig na impulsy, ktére dor do-
cierajg z zewnatrz. Element kalkulacji po
stronie prawodawcy sgdowego musi by¢
zawsze obecny, ilekro¢ prawodawca sgdo-
wy wprowadza w obreb systemu prawnego
nowo$¢ normatywng. W wyniku tego pro-
cesu dodawany zostaje kazdorazowo nowy
poziom acquis communautaire, z nowymi
liniami demarkacyjnymi, ktére odzwier-
ciedlajg dynamike relacji miedzy prawo-
dawcg sgdowym i politycznym*°®. Zmia-
na poprzez dialog jest preferowana wobec
zmiany poprzez dziatanie odwetowe. To
ostatnie ma miejsce wéwczas, gdy akto-
rzy nie sg Swiadomi swoich racji, argu-
mentow i granic, ktére przez innych akto-
réw sg traktowane jako nieprzekraczalne.
Woweczas dziatania aktoréw sg podejmo-
wane w sytuacji nieSwiadomos$ci wobec
oczekiwanej odpowiedzi ze strony innych.
Rezultatem jest eskalacja konfliktu. Punkt
ciezkosci znajduje sie na poziomie jedno-
stronnego dziatania wobec niekorzystnych
faktéw dokonanych, zamiast poszukiwa-
nia modus vivendi pozwalajgcego uprze-
dzi¢ wystepowanie punktéw zapalnych.

Podkreslajgc znaczenie dialogu i przepty-
wu informacji dla modelu kooperacyjnego,
doceniamy jednoczesnie znaczenie fak-
tycznej mozliwos$ci komunikacji miedzy
aktorami. Dialog bedzie mozliwy tylko
wtedy, gdy zapewnimy warunki do efek-
tywnej partycypacji dla prawodawcy po-
litycznego w postepowaniu przed sagdem.
Jest to o tyle istotne, ze partycypacja i ar-
gumentacja sg coraz czesciej postrzegane
jako skuteczny instrument wptywania na

109 W podobnym duchu K. Lenaerts, Some thoughts about
the interaction between judges and politicians, ,University
of Chicago Legal Forum” 1992 nr 1, s. 94.
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kierunek orzecznictwa i ksztattowania
pozadanych rezultatéw. Partycypacja za-
czyna spelnia¢ funkcje narzedzia kontroli
tempa integracji w miejsce klasycznej kon-
troli politycznej o charakterze zewnetrz-
nym**°. Aktorzy dostrzegajg coraz wiekszg
role polityczng sgdu, z ktérym muszq sie li-
czy¢, planujgc swoje strategie i dziatania**.
Widzg takze, ze forum sgdowe pozwala
na osigganie wlasnych celéw niezaleznie
od sfery politycznej**2. Nie chodzi jednak
o partycypacje defensywng (bronienie
sie przed zarzutami), ale o partycypacje
ofensywng (ksztattowanie pozgdanego
kierunku orzecznictwa). Wielkg zaletg pra-
wa do partycypacji jest to, ze przystuguje
ono kazdemu aktorowi, bez wzgledu na
znaczenie i wplywy polityczne. W tym
sensie zaletg sali sgdowej jest egalitaryzm.

Sama mozliwo$¢ proceduralnej partycy-
pacji jednak nie wystarcza. Partycypacja
zaktada bowiem, ze uczestnik procedury
zmierza do rzeczywistej i efektywnej rea-
lizacji swoich celéw w toku postepowania.
W tym celu musi przemawiaé jezykiem
sgdowego prawodawcy, jego metody argu-
mentacjii dyrektywy interpretacji. Jedynie
wtedy ma szanse, Ze jego stanowisko zo-
stanie wystuchane. Otwarto$¢ argumen-
tacyjna prawodawcy jest konieczna w jego
stosunkach z panstwami czlonkowskimi
iinstytucjami, a takze z krajowymi sgdami

110 M.P.F.Granger, When governments go to Luxembo-
urg...: The influence of governments on the Court of Justice,

,European Law Review” 2004 nr 29(1), s. 4.

111 Francuski urzednik stwierdza wprost: The Court is
a political organ, which and within which we have to fight.
Cytuje za M. P.F. Granger, When governments..., s.10.
112 To wazne zastrzezenie, poniewaz, jak juz argumen-
towatem, zaleznosci miedzy prawodawcg sgdowym i poli-
tycznym nie mozna sprowadzi¢ do zastepowania jednego
przez drugiego. Kazdy ma swoja funkcje do spetnienia
iw tym celu korzysta ze specyficznych dla siebie metod
i instrumentéw. Podobnie sala sgdowa nie moze wyste-
powac jako ,polityczny surogat”.



konstytucyjnymi. Tylko wtedy bowiem
orzeczniczy prawodawca zachowa zdol-
nos¢ oceny stopnia gotowosci panstw, in-
stytucji i sedziow krajowych do przyjecia
proponowanej przez siebie interpretacji
prawa unijnego. Tylko wtedy bedzie wy-
czuwal, gdzie znajduje sie akceptowalna
przez panstwa granica procesu ,europei-
zacji prawa”, ktorej nie mozna przekroczyc
bez jednoczesnego zagrozenia delikatne-
go stanu rzeczy opartego na pluralizmie
wartos$ci i interesow*3, Jest to zadanie
niezwykle trudne, zwtaszcza ze czasami
Trybunat musi, wbrew tym sygnatom, wy-
dawac¢ wyrok pryncypialny, ilekro¢ wcho-
dziw gre podtrzymanie procesu integracji
oraz zagwarantowanie efektywno$ci unij-
nego systemu ochrony prawnej. Prowadzi
to czesto do problemodw klasyfikacyjnych,
skoro orzecznictwo odwazne (przez prze-
ciwnikéw prawodawczej funkcji sgdu unij-
nego zwane ,,aktywistycznym”) caty czas
przeplata sie z orzecznictwem ostroznym
(,wstrzemiezliwym” dla krytykujacych
zbyt malg kreatywnos¢ sgdu).

Trybunat-prawodawca rozumie, ze dobrze
wypelniana funkcja prawodawcza nie moze
oznacza¢ tylko orzekania wedtug reguty:
»W razie watpliwosci na rzecz integracji”.
To wlasnie prawodawczo dziatajgcy Try-
bunat musi wywazy¢ swoje orzecznictwo,

113 Podobnie ,europejskie” orzecznictwo sagdéw konsty-
tucyjnych musi by¢ gotowe na dialog oparty na rozum-
nych argumentach. Dlatego tak wazne jest, aby TS umiat
przekonywac do swoich rozstrzygniec. Z tej perspektywy
kluczowe bedzie rozstrzygniecie niemieckiego Federal-
nego Trybunatu Konstytucyjnego skargi kwestionujacej
zasadno$¢ rozumowania Trybunatu Sprawiedliwosci
w sprawie Mangold. Zob. krytycznie o rozumowaniu
tego Trybunatu: Editorial Comments. Horizontal direct
effect — A law of diminishing coherence, ,Common Market
Law Review” 2006 nr 43, s.1, a takze o wadze sprawy
zawistej wniemieckim Trybunale: R. HerzogiL. Gerken
cytowaniw Editorial Comments. The Court of Justice in the
limelight — again, ,Common Market Law Review” 2008
NI 45, S.1752.

tak aby orzecznictwo bylo akceptowalne.
Doceniajgc specyfike Trybunatu, musimy
zdawac sobie sprawe, Ze rzeczywista efek-
tywno$¢ jego prawodawczej funkcji zalezy
od akceptacji orzecznictwa przez audytoria
Trybunatu. Bez wspéipracy ze strony akto-
row (sadow, elity prawniczej) prointegra-
cyjne orzecznictwo straci wiele na swoim
zakresie oddzialywania, co w konsekwencji
uderzy w efektywno$¢ prawa unijnego. Je-
$li orzecznictwo nie bedzie akceptowane
lub bedzie podawane w watpliwos¢, zasieg
jego oddziatywania zostanie w znacznym
stopniu ograniczony.

W modelu kooperacyjnym prawodawcza
funkcja Trybunatu Sprawiedliwosci nie
ma charakteru jednolitego. Trybunat cza-
sami dziata jako motor integracji, czasami
wystepuje jako katalizator, pomystodawca
(idea-giver) wobec pozostatych aktorow.
Spelnianie tej funkcji oddaje specyfike
sgdowego prawodawcy, ktorego orzecz-
nictwo staje sie refleksem wartosci kon-
stytuujgcych dang wspdélnote. Przypomi-
na o ich wadze i je egzekwuje w sytuacji
oportunizmu, na co szczegbélng uwage
zwracat sedzia Pescatore, gdy przestrzegat
przed panstwami nastawionymi z géry na
nieprzestrzeganie unijnego prawa, kté-
re w zalozeniu ma wigza¢ wszystkich**+.
W ten sposob precyzujemy termin ,,sgdowy
prawodawca” i uciekamy od intuicyjnych
konotacji, ktére sg zazwyczaj utozsamia-
ne z ,prawodawcg”. Model kooperacyjny
i niejednorodnos¢ funkcji prawodawczej
zaktadajg, ze musimy mie¢ do czynienia
z dialogiem miedzy prawodawca sgdowym
a politycznym i vice versa. Chodzi o racjo-
nalizacje prawodawczej funkcji sgdu: sad

114 Takwkomentarzu do art. 220 TWE: V. Constantinesco,
]J.P.Jacque, R. Cover, D. Simon, Traité instituant la CEE.
Commentarire article par article, ,Economica” 1992, . 964.

ARTYKULY | STUDIA

33



34

jest zobligowany wyttumaczy¢, dlaczego
wydaje takie, a nie inne rozstrzygniecie.
Prawodawca sgdowy nie moze wszystkie-
go — istnieje granica, ktérej nie powinien
przekraczac. Model kooperacyjny nie prze-
trwa, gdy w miejsce dialogu, wystuchi-
wania i poznawania swoich ograniczen
bedziemy mieli do czynienia z narzuce-
niem swojej woli, w nadziei, ze dyskre-
cjonalnos¢ stanowi bezpieczng granice
i obrone przed dziataniem odwetowym.
Sadowy prawodawca musi konfrontowac,
co moze zrobi¢, z tym, co powinien zrobic¢
w danych okolicznosciach.

Sad-prawodawca musi umiejetnie wyko-
rzystywac system nie tylko w celu promo-
wania integracji (aspekt pozytywny funk-
cji prawodawcy), lecz takze egzekwowania
ograniczen, ktére podkreslajg, ze sgd-pra-
wodawca nie powinien zdominowac pro-
cesu integracyjnego**s. Stata dynamika
prawa unijnego ukazuje, ze Trybunal musi
umiejetnie reagowac na sygnaty z bezpo-
sredniego otoczenia**®. Wstuchujac sie
w te sygnaty, prawodawca sankcjonuje
prawodawce politycznego (gdy ten wy-
chodzi poza granice unijnego tadu konsty-
tucyjnego), a takze pozostawia w ramach
tego tadu sfere niezbedng dla efektywne-
go funkcjonowania pozostatych aktoréw.

Ujecie systemu z perspektywy global-
nej pozwala dostrzec, ze system zawiera

115 G.Davies, Does the Court of Justice own the Treaties?
Interpretative pluralism as a solution to over-constitutio-
nalisation, ,European Law Journal” 2018 nr 24, s. 358.
116 D. Wincott przyréwnuje taktyke Ts do ,celowego
oportunizmu” (purposeful opportunism). Jako instytucja
TS ma wprawdzie swoje whasne cele i priorytety, ale ich
realizacja wymaga brania pod uwage ,, mutacji”, ktérym
stale podlega Wspdlnota — D. Wincott, The role of law or
the role of the Court of Justice? An ‘institutional” account
of judicial politics in the European Community, ,,Journal
of European Public Policy” 1995 nr 2(4), s. 584.
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zasady i interesy, ktére wspdtistniejg ze
sobg, a rzeczywisty zakres ich obowig-
zywania jest ustalany z uwzglednieniem
obecno$ci innych zasad i interesow. Pra-
wodawca zapewnia wiec koegzystencije po-
szczegblnych elementéw systemu. W tym
sensie prawodawcza funkcja sedziego nie
jest wykonywana w prézni i nie stanowi
aktu jednostkowego. Jest elementem sy-
stemu i z tego systemu czerpie.

Istotg powotania prawodawcy sagdowego
jest dziatanie demarkacyjne, gwarancyjne
i reakcyjne. Poszczegdlne elementy tego
oddziatywania sg ze sobg $cisle powigzane
i pozostajg w statej interakcji. ,Demarkacja”
funkcji prawodawcy polega na zakresleniu
granic nieprzekraczalnych dla prawodawcy
politycznego**”. Demarkacja nie oznacza
jednak sagdowej substytucji wyboru, ktory
nadal pozostaje przy prawodawcy poli-
tycznym, a jedynie ogranicza ten wyboér
i wigze go. Uznanie wyboru prawodawcy
co do meritum nie moze bowiem ozna-
cza¢ dowolno$ci**® i wlasnie demarkacyj-

117 Orzecznictwo dotyczgce walki z terroryzmem dobrze
ilustruje te funkcje sedziego-prawodawcy. Zob. spra-
wy T-306/01, Ahmed Ali Yusuf v. Council (wyrok sp1
Z 21.09.20051.); T-315/01, Yassin Abdullah Kadi (wy-
1ok SPI Z 14.09.20051.). O tych sprawach piszg szeroko:
M. Bulterman, Fundamental rights and the United Nations
Financial Sanction Regime: The Kadi and Yusuf Judgments
of the Court of First Instance of the European Communities,
,Leiden Journal of International Law” 2006 nr 19, s.753;
P. Eeckhout, Community Terrorism Listings, Fundamental
rights, and UN Security Council Resolutions: In Search of the
right fit, ,European Competition Law Review” 2007 nr 3,
s.183; N. Lavranos, Judicial review of UN sanctions by the
Court of First Instance, ,European Foreign Affairs Review”
2006 nr 11, S. 471; Ch. Tomuschat, Case note, ,Common
Market Law Review” 2006 nr 43, s. 537; M. Nettesheim,
U. N. Sanctions Against Individuals — A Challenge to the
Architecture of European Union Governance, ,Common
Market Law Review” 2007 nr 44, s. 567.
118 Zgodnie z ogdlng refleksja, ze absolutna dyskrecjo-
nalno$¢, podobnie jak korupcja, oznacza koniec wolnosci.
Mysl za sedzig W. Douglasem, State of New York v. United
States, (1951) 342 U. S. 882, s. 884 (absolute discretion, like
corruption, marks the beginning of the end of liberty).



na interwencja racjonalnego prawodawcy
sagdowego zabezpiecza przed takg dowol-
noscig. ,Gwarancja” jest konsekwencjg de-
markacji: zapewnia, ze wyznaczona linia
demarkacyjna jest rzeczywiscie egzekwo-
wana. ,Reakcja” z kolei jest konsekwencjg
funkcji gwarancyjnej. Stanowi najbardziej
drastyczny przejaw prawodawczego umo-
cowania Trybunatu, ilekro¢ nie wystar-
cza gwarantowanie przebiegu granicy. Ma
miejsce wowczas, gdy wyznaczona linia
demarkacyjna zostaje przekroczona. Wow-
czas Trybunat-prawodawca nie ma innego
wyjscia, jak wymusi¢ powr6t do status quo
sprzed przekroczenia granicy**. Potgczenie
tych trzech elementow pozwala skierowac
naszg debate o prawodawczej funkcji sgdu
unijnego na zupetnie nowy tor i unikng¢
putapki ,,sgdowego aktywizmu”. Triada ,,de-
markacja — gwarancja — reakcja” wyznacza
ramy dla analizy funkcji sgdu-prawodawcy,
ktory koegzystuje z prawodawcg politycz-
nym. Prawodawca orzeczniczy zawsze
dziata stopniowo. Swoich celow nie osigga
za jednym pociggnieciem pidra, ale dzieki
konsekwentnej konstrukcji podstaw, a na-
stepnie budowaniu w oparciu o nie. Jego
funkcja ma charakter ewoluujacy i respon-
sywny. Racjonalno$¢ prawodawcy w cza-
sach prawidtowego funkcjonowania proce-
su politycznego jest inna niz racjonalnos$¢
w czasach, gdy proces nie dziata tak, jak
powinien. Gdy proces dziata, funkcja pra-
wodawcy pozostaje klapg bezpieczenstwa,
anie faktycznie wykorzystywanym instru-
mentem. Wowczas orzeczniczy prawodawca
pozostaje w cieniu, obserwujac, jak system

119 Obawyroki sp1dotyczgce praw os6b podejrzewanych
o wspoétprace z organizacjami terrorystycznymi zosta-
ty uchylone przez Ts. Zob. sprawe C-402/05P (wyrok
7 3.09.20087r.) i kompleksowg ocene: G. de Burca, The
European Court of Justice and the international legal order
after Kadi, ,Jean Monnet Working Paper” 2009 nr1itam
powotana bogata literatura.

realizuje swoje cele, korzystajac z podstaw
stworzonych w ramach sfery racjonalnego

prawodawcy orzeczniczego. System osigga

swoje cele bez ingerencji sadu, ktéry za-
miast oddziatywac na system, koncentruje

sie na sprawiedliwym orzekaniu i gwaran-
towaniu, ze cienl godnos$ci proceduralnej

(wyznaczony przez nakaz ochrony praw
podmiotowych) i sprawiedliwosci procedu-
ralnej (kontrola wobec aktoréw sprawowana

przez niezalezny i bezstronny sgd) pada

réwnomiernie*=°,

Z nowg dynamika modelu kooperacyj-
nego mamy do czynienia w sytuacji, gdy
system wymaga ingerencji. W tym celu
cenne jest ujecie systemu z perspektywy
koegzystencji wyznaczonej przez podejscie
komparatystyczne do instytucji. Podejscie
komparatystyczne opiera sie na zatozeniu,
7e trzeba bra¢ pod uwage zaréwno wady,
jak i zalety prawodawcow politycznego
i sgdowego**'. Chodzi o nowe spojrzenie
na model i zaakceptowanie, Ze sgd-prawo-
dawca moze przejmowac od prawodawcy
politycznego inicjatywe, w sytuacji gdy
mamy do czynienia z ,usterka” (malfun-
ction) po stronie prawodawcy polityczne-
go. Neil K. Komesar stusznie zauwaza, ze
we wzajemnych relacjach miedzy sagdem
a prawodawcg politycznym nie ma jednej
i uniwersalnej definicji malfunction prawo-
dawcy politycznego, ktéra uzasadniataby

120 Szerzej o koncepcji cienia rzucanego przez sad-prawo-
dawce na pozostatych aktoréw integracji: T. T. Koncewicz,
Aksjologia unijnego kodeksu proceduralnego, Warszawa
2010. Podobnie: S.K. Schmidt, The Shadow of case law
[w:] European Union. Power and Policy-Making, red. J. Ri-
chardson, S. Mazey, Routledge 1996.

121 Analiza komparatystyczna instytucji nawigzuje do
N. K. Komesar, Taking institutions seriously. Introduction
to a strategy for constitutional analysis, ,The University
of Chicago Law Review” 1984 nr 51, s. 366. Ostatnio zob.
takze C. Sunstein, Designing Democracy. What Constitu-
tions Do, Oxford University Press, 2002.
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takie przejscie kompetencji**>. Sad musi
by¢ pewien, ze jest w stanie zaproponowac
alternatywe, ktéra w danych okolicznos-
ciach bedzie efektywniejsza od szwanku-
jacego procesu politycznego, biorgc pod
uwage zalety procesu sgdowego stano-
wienia prawa wobec probleméw prawo-
dawcy politycznego. Aby dokonac takiego
bilansu, sgd bada swojg zdolnos¢ oceny
problemu zwigzanego z kontrolowanym
aktem prawnym. W tym sensie mowimy
o komparatystycznym podejsciu do insty-
tucji, ktére poréwnuja swoje zalety i wady
w rozwigzaniu okre§lonego problemu*23.

Z perspektywy podej$cia komparatystycz-
nego do instytucji zawsze nalezy rozwa-
zac, co sedziowie sg w stanie lepiej zrobic¢
w poréwnaniu z biurokratami i prawo-
dawcami*?4. Z ostroznoscig nalezy trak-
towac stale pojawiajgce sie ,zarzuty z bra-
ku demokracji” kierowane pod adresem
sgdow*=s. Sady nie majg obowigzku by¢
demokratyczne, a jezeli nawet tak, to po-
wstaje pytanie, co spetniatoby kryterium
poréwnania. W ostatecznosci legitymiza-
cja sagdu powinna by¢ budowana na pod-
stawie rachunku ,zyskow i strat”, ktory
stawia pytanie: czy istnienie sgdu wypo-
sazonego w kompetencje do generowania
prawa przyczynia sie do lepszego funkcjo-
nowania systemu i egzekwowania kontrak-
tu wobec pozostatych jego stron?

122 N.K.Komesar, Taking institutions..., s.373.

123 Zob. takze N. K. Komesar, In search of a general appro-

ach to legal analysis: A comparative institutional alternative,
,Michigan Law Review” 1981 nr 79, s.1350.

124 K. Greenwalt, The growth of judicial power: A comment

[w:] The Judiciary in a Democratic Society, red. L. Theberge,

Lexington 1979, s. 89—90.

125 Otymtezkrytycznie M. Shapirow , Stowie wstepnym”

wyzej oraz w pracy zbiorowej: Judicial power and democracy

[w:]Judicial Power. How Constitutional Courts Affect Political

Transformation, red. C.Landfried, Cambridge 2019.
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Dyskusja o konsekwencjach stabosci struk-
turalnych prawodawcy politycznego, czy
nawet jego zaniechan, dla sadu, ktéry
orzeka skonfrontowany z tymi staboscia-
mi i zaniechaniami, odgrywa szczeg6lng
role w prawie unijnym. Sad staje przed
dwiema mozliwymi opcjami postepowania.
Jedna polega na odmowie orzekania, gdyz
poziomem wiasciwym jest poziom poli-
tyczny. Skoro prawodawca polityczny nie
podjat stosownego dziatania, sgd nie moze
dziata¢ substytucyjnie. W konsekwencji
powstaje sytuacja non liquet, a wiec braku
normatywnego substratu do wydania przez
sgd merytorycznego orzeczenia w sprawie.
Druga opcja oznaczata orzecznicze wykre-
owanie tego, czego prawodawca polityczny,
sposréd swoich obowigzkow i whasciwosci,
zaniechat. Innymi stowy, orzecznicza legis-
lacja zastepowataby brakujgce ustawodaw-
stwo, prowadzgc do rzeczywistego ,,rzgdu
sedziéw”*26,

Metoda przyjeta przez unijnego prawo-
dawce orzeczniczego pozwala przyjac, ze
unika on zajecia jednej z tych dwéch eks-
tremalnych pozycji*2”. Raczej patrzy glo-
balnie na system i stara sie konstruowac
odpowiedz, ktéra ma zapewnia¢ minimum
operatywnosci systemu. Chodzi o racjo-
nalng rekonstrukcje systemu, ktéry ma
charakter otwarty i ptynny, a nie o sub-
stytucje niepodjetej decyzji prawodawcy.
Ingerencji orzeczniczej przys$wieca inny cel
(przetrwanie systemu, ochrona praw pod-
miotowych), inna jest tez metoda (orzecze-
nie, ktére dopiero mocg precedensowego
oddziatywania moze wyj$¢ poza specy-
fike stanu faktycznego). Gdy sad rozwija
prawo i system, wéwczas dziata jak pra-
wodawca, ale nie pozbawia prawodawcy

126 P.Pescatore, La carence du législateur..., 1991, s. 561.
127 P.Pescatore, La carence du législateur..., 1991, s. 561.



politycznego kompetencji do podjecia dzia-
tan zaradczych przywracajgcych pozada-
ng z jego punktu widzenia réwnowage*25,
Nawigzujac do analogii ze §wiatem mitu
i Swiatem operatywnym, pozbawienie ta-
kiej kompetencji nastgpi wtedy, gdy korek-
cyjna dziatalno$¢ sadéw wobec niedosko-
nato$ci systemu i zaniechan prawodawcy
politycznego przekroczy nietatwg do zlo-
kalizowania granice**°. W modelu koope-
racyjnym Trybunat-prawodawca nie moze
wszystkiego i $wiadomos¢ istnienia tego
ograniczenia jest kluczowa*3°. Model ko-
operacyjny oparty jest na zatozeniu, ze
instytucje (kazda w zakresie swojej wias-
ciwos$ci) dzialajg efektywnie'3*. W sytu-
acji jednak przeciwnej — model koopera-
cyjny dopuszcza dzialania kompensacyjne
w celu zagwarantowania, ze system funk-
cjonuje*3?.

128 U.Everling, The court of justice as a decision-making
authority [w:] The Art of Governance. Festschrift zu Ehren
von Eric Stein, Baden-Baden 1984, s. 171-172.

129 H.Rasmussen, Judicial activism in American and Eu-
ropean Community courts, ,Legal Studies” 1983 nr 3, s.99.
130 O.Wiklund, Taking the world view..., s. 46.

131 Wymaga to przejscia z poziomu klasycznego para-
dygmatu wyznaczonego przez klasyczne podejscie in-
spirowane rule of law do podejscia wedtug koncepcji new
public management, wyznaczonej zasadami efektywnosci,
wydajnosci i transparencji. O aplikacji koncepcji new
public management do organizacji Ts i przyjetej w nim
procedury zob. E. Mak, The European Judicial Organiza-
tion in a new paradigm: The influence of principles of ‘New
Public Management’ on the organization of the European
Courts, ,European Law Journal” 2008 nr 14, s.718. Zob.
tez bilans po Akcesji 2004 1. K. McAuliffe, Enlargement
at the European Court of Justice: Law, language and trans-
lation, ,European Law Journal” 2008 nr 14, s. 806.

132 Zob. tez ,Epilog czy... nowy Prolog?”. Trzeba dodac,
ze dziatania kompensacyjne nalezy odréznic od retalia-
cyjnych. Do dnia dzisiejszego z kompensacjg mieliSmy do
czynienia w przypadku Ts uzupetniajacego nieefektyw-
nego prawodawce politycznego. Nie mieliSmy na razie
do czynienia z sytuacjg odwrotng, gdy nieefektywnos¢
sadu byta oceng prawodawcy politycznego i ewentual-
nych dziatan kompensacyjnych z jego strony. W istocie
trudno wskaza¢ okolicznosci, w ktérych sad dziatalby
na tyle nieefektywnie, ze uzasadnialoby to ingerencje
prawodawcy politycznego. Raczej sobie mozna wyob-
razi¢ sytuacje, gdy efektywno$¢ Ts (rozumiana jako

Rola sadu w procesie integracyjnym ni-
gdy nie jest statyczna'33, a ocena jego
racjonalnosci zawsze musi odzwierciedla¢

promowanie integracji) bedzie tak duza, ze przekroczy
stopien akceptacji paristw i stanie sie¢ powodem ingerencji
w jurysdykcje Trybunatu. Ta druga opcja jest realniejsza,
zwazywszy, ze Trybunatl jest uznawany za najbardziej
efektywna z instytucji. Zob. T. Koopmans, The future of
the Court of Justice of the European Communities, ,Year-
book of European Law” 1991 nr 11(1), s. 15. Mozna jednak
argumentowad, ze takie dziatanie nie bytoby kompensacja
(zawsze dopuszczalng) w celu poprawy funkcjonowania
systemu w sytuacji niewydolnosci jednej z instytucji, ale
dziataniem retaliacyjnym podejmowanym w celu odwetu,
a nie tylko kompensacji. W systemie kooperacyjnym
dzialania retaliacyjne, w przeciwieristwie do kompen-
sacyjnych, s co do zasady zjawiskiem negatywnym.
Niektérzy argumentujg, Ze instytucjonalne konsekwencje
rozszerzenia z 2004 r. wywarty paralizujgcy wptyw na
TS, bez potrzeby podejmowania bezposrednich dziatan
odwetowych, skoro powiekszony Ts staje si¢ w rzeczy-
wistos$ci kilkoma wewnetrznie niejednorodnymi sgdami
w zalezno$ci od sktadu, ktdry nie jest w stanie w sposéb
konsekwentny utrzymac przekazu swojego orzecznictwa,
akoncentruje si¢ na utrzymaniu minimalnej zdolnosci do
codziennego funkcjonowania. Taka pesymistyczng wizje
snuje J. Baquero Cruz, The changing constitutional role of
the European Court of Justice, ,International Journal of
Legal Information” 2006 nr 34., zwlaszcza s.243-244.
Podobnie H. Rasmussen, Present and future judicial prob-
lems after enlargement and the post-2005 ideological revolt,
,Common Market Law Review” 2007 nr 44, s. 1661. Warto
tez zasygnalizowac wariant — kiedys$ nie do pomyslenia,
ale ostatnio (niestety dzieki Polsce) obserwowany - bez-
posredniego odrzucenia autorytetu Trybunatu i odmowy
respektowania wydawanych przez niego orzeczen. Ten
wariant nie miesci si¢ w przedstawianej logice inter-
akcyjnego modelu prawodawcy, ale wprost zmierza do
unicestwienia unijnego porzadku prawnego tout court.
O tym tez rozdziat 3 Rzecz o polexit w T.T.Koncewicz,
Filozofia unijnego wymiaru sprawiedliwosci, op.cit.
133 Substratem, na podstawie ktérego prawodawca (re)
konstruuje system, jest precedensowe orzecznictwo.
]J.H.H. Weiler dowodzi, ze mimo zmian zachodzacych
wokoét Trybunatu mozna wyréznic trzy obszary jurys-
prudencji o charakterze esencjonalnym: orzecznictwo
ksztattujace nowy porzadek prawny, orzecznictwo two-
rzgce wspdlny rynek, orzecznictwo dotyczace praw
fundamentalnych - J. H. H. Weiler, The essential (and
would-be essential) jurisprudence of the European Court
of Justice: lights and shadows too [w:] The Future of the
European Judicial System in a Comparative Perspective, red.
1. Pernice, J. Kokott, Ch. Saunders, Baden-Baden 2006,
s.120. Najnowsze orzecznictwo TS dotyczace polskie-
go wymiaru sprawiedliwosci dodaje czwarty element,
tj. ochrone praworzadnosci jako wartos¢ wspdlng dla
wszystkich panstw. Zob. o tym tez czes¢ 3 ponizej.
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ewoluujacg nature prawa unijnego*34, Tym
samym przebieg linii miedzy §wiatem mitu
i Swiatem rzeczywistym ma charakter
zmienny, a nasza analiza zaleznoS$ci we-
wnatrz modelu musi mie¢ odpowiednio
charakter dynamiczny.

2.4. FLUKTUACJA FUNKCJI SADOWEGO
PRAWODAWCY

Racjonalno$¢ sgdu-prawodawcy jest szcze-
g6lnym potgczeniem integralnosci systemu
(wierno$¢ wspélnocie i zasadom przeciw-
stawiona oportunizmowi i partykulary-
zmowi panstw), integracji (podkreslajg-
cej obowigzek sedziego wobec Unii, ktora
ma funkcjonowac i by¢ zdolna do osigga-
nia swoich cel6w), orzeczniczej polityki sg-
dowej (prawo i zaangazowany sedzia majg
szczeg6lng role w realizacji celéw Unii)
ipluralizmu elementéw sktadajgcych sie na
prawo i szczegélne metody rozumowania.
We wspdlnocie zasad i polityk sgd-prawo-
dawca ma swojg wtasng obietnice do spet-
nienia, ktéra uzupetnia obietnice pozosta-
tychinstytucji. ,,Idea Europy” tgczy sie od
poczatku z pewnym ideatem wspdlnoty
panstw opartej na prawie i tylko prawem
zwigzanej*35. Kooperacyjny model podziatu
wtadzy wychodzi z zatozenia, ze poszcze-
gblne wladze nie sg od siebie oddzielone
Scianami, ale mostami, ktére zapewniajg
réwnowage i nadzor, a w konsekwencji ele-
ment wzajemnej kontroli*3°. Dlatego odpo-
wiedZ na pytanie: ,kto jest gospodarzem

134 W szczegdlnosci: P. Pescatore, Farewell address to the
Court. Tekst pozegnalnej mowy zostat przedrukowany
w ,,European Law Review” 1986 nr 11, s. 3.

135 H.Schepel, E. Blankenburg, Mobilizing the European
Court of Justice [w:] The European Court of Justice, Collected
Courses of the Academy of European Law, red. G. de Burca,
J.H. H. Weiler, Oxford 2001, s. 10.

136 A.Barak, Judicial Discretion..., s. 204-205.
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Traktatu?”*37, powinna uwzglednia¢ dy-
namiczny i interakcyjny charakter zalez-
nos$ci miedzy instytucjami i stalg eman-
cypacje sgdow?38,

Ewolucja w podejsciu Trybunatu jest nie-
odzownym elementem modelu kooperacyj-
nego. Oznacza zrozumienie przez sedziéw,
ze funkcja prawodawcy orzeczniczego musi
odzwierciedla¢ stan integracji i jej obecng
funkcjonalno$¢. Argumentacyjny modus
vivendi miedzy konkurencyjnymi interesa-
mi, z ktérych kazdy zastuguje na ochrone,
jest kluczowym zadaniem sedziego-pra-
wodawcy. Wniosek o koegzystencji zasad
konstytucyjnych wzajemnie sie przenika-
jacych stanowi konsekwencje ewoluujg-
cego charakteru funkcji i roli Trybunatu
w odpowiedzi na zmiany, jakie zachodzg
w otoczeniu politycznym, w ktérym Try-
bunat funkcjonuje. W przesztosci w wiek-
szosci przypadkow Trybunat wykazywat
preferencje do orzekania na rzecz integra-
cji: w przypadku dwéch mozliwych inter-
pretacji opowiadatl sie za jak najbardziej

rozszerzajgcg wyktadnig Traktatu, ktéra
w jak najwyzszym stopniu zapewniataby
efektywno$¢ interpretowanego przepisu.

Wraz z uplywem czasu sytuacja zmieniata
sie w odpowiedzi na ewolucje projektu in-
tegracyjnego. Integracja europejska dociera
dzisiaj do niespodziewanych miejsc i dzie-
dzin zycia spotecznego, ktore kiedys znaj-
dowaty sie poza zakresem oddziatywania
prawa europejskiego. Jednostronne orze-
kanie na korzys¢ integracji nie jest wiec
juz mozliwe. Najwazniejszym zadaniem

137 K.J.Alter, Who are the ,,Masters of the Treaty”?: Eu-

ropean governments and the European Court of Justice,
,International Organizations” 1998 nr 52, s.121.

138 M. Shapiro, Courts. A Comparative..., s.20 i n. Zob.

takze G.Davies, Does the Court of Justice own the Trea-

ties?..., s.358.



sadu-prawodawcy jest uwzglednianie in-
tereséw wszystkich stron, a nie tylko za-
pewnienie, ze idea integracji nie pozostaje
na bocznym torze. Proces ,konstytucjona-
lizacji” integracji stanowi pole, na ktérym
krzyzuje sie wiele konkurencyjnych wobec
siebie zasad i intereséw, z ktérych kazdy za-
stuguje na ochrone. Dla niektoérych wyroki
Trybunatu bedg zawsze zbyt mato unijne
i pozbawione tego blysku oraz wizjoner-
stwa, ktore kiedy$ cechowato orzecznictwo.
Dla innych Trybunatowi brakuje odwagi
i coraz czesciej oddaje on pole. Wydaje sie
jednak, ze obie grupy mylg sie w tym, ze
chciatyby postrzega¢ funkcje Trybunatu
w sposob statyczny i niejako mechaniczny:
Trybunat ma albo wydawac wyroki prointe-
gracyjne, albo zadne. Taki sad-prawodawca
nie bylby prawodawcg racjonalnym, sko-
ro obce byloby mu dgzenie do réwnowagi
iwywazenia, zawsze definiujgcych dziatal-
no$¢ prawodawczg. Dlatego rola Trybunatu
w prawie unijnym nie moze mie¢ charakte-
ru statycznego, ale musi ewoluowac wraz
z prawem unijnym i w odpowiedzi na syg-
naly z otoczenia politycznego, w ktérym
sgd-prawodawca funkcjonuje. Wybo6r mie-
dzy konkurencyjnymi wobec siebie rozwig-
zaniami jest wiec immanentng cechg unij-
nego procesu konstytucjonalizacji. Wobec
zachodzgcych interakeji rzadko bedziemy
mieli do czynienia z sytuacja, w ktérej re-
alizacja jednej zasady i wartos$ci w obrebie
tak zréznicowanego wewnetrznie prawa
unijnego bedzie mogta nastgpi¢ bez wy-
eliminowania, ewentualnie uszczuplenia,
innej, konkurencyjnej zasady.

Jak zostato to juz zasygnalizowane, mie-
dzy sedziami a prawodawcami nie moz-
na postawi¢ znaku réwnosci. Réznice do-
tyczg jednak nie samego uznania funkcji
prawodawczej, ale r6znic w sposobie, w jaki
funkcja prawodawcza jest wykonywana

w zalezno$ci od podmiotu. Sedziowie cze-
kaja pasywnie na sprawy wytaczane przez
podmioty trzecie i rozstrzygaja je w sposob
tymczasowy. Uprzywilejowanie sagdu wo-
bec prawodawcy na etapie kontroli legal-
nos$ci aktu prawnego zostaje zbilansowane
na korzys$¢ prawodawcy wraz z uznaniem
jego kompetencji do podjecia interwencji
w celu odwrdcenia konsekwencji nieko-
rzystnego dla siebie orzeczenia*3°. Kwestia
stopnia trudnosci, z jakim moze to nastgpic,
jest na razie okolicznoscia obojetng. Cho-
dzi o uznanie samej prawnej kompetencji
do ingerowania w orzecznictwo. Gdy pra-
wodawca polityczny nie wykonuje swojej
funkcji lub wprawdzie dziata, ale przekra-
cza reguly gry z gory zakreslone i wigzg-
ce wszystkich aktoréw zainteresowanych
efektywnym osigganiem swoich cel6éw, mo-
del kooperacyjny zaktada, ze system musi
by¢ gotéw do reakceji, ktéra pozwoli pod-
trzymac jego zdolnos¢ do funkcjonowania.
Cele Traktatu nie sg bowiem jedynie cela-
mi prawodawcy politycznego, ale wszyst-
kich instytucji, w tym unijnego sgdu*4°.

Ta wspolnos¢ celu jest istotnym elementem
podejécia komparatystycznego do instytu-
cjiiteorii kooperacji miedzy ,,dwugtowym”
unijnym prawodawcg (sgdowym i politycz-
nym). Stanowi ona bowiem uzasadnienie
przejécia kompetencji do rozstrzygniecia
ze sfery politykéw do sfery sedzidéw. Nie-
mozno$¢ podjecia decyzji w sferze politycz-
nej nie oznacza, ze cel zatozony w sferze

139 Jest oczywiscie kwestig ocennag, czy katalizatorem
podjecia dziatania przez prawodawce politycznego jest
orzeczenie, czy dopiero konsekwentnie niekorzystna linia
orzecznicza. Nie mozna wykluczad, ze takze pojedyncze
orzeczenie moze wywotac¢ dziatanie prawodawcy. W pra-
wie unijnym reakcja panistw byta wynikiem pojedynczych,
niekorzystnych wyrokéw Ts (tak sprawa Barber i Kalanke).
140 A. Potocki, Le réle de la Cour de justice des Commu-
nautés européennes dans l'unification du droit (maszynopis
w posiadaniu autora), s. 1.
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politycznej nie moze zosta¢ osiggniety
inaczej. Innymi stowy, problem i koniecz-
no$¢ jego rozstrzygniecia pozostajg nadal
te same, zmienia sie technika i zakres roz-
strzygniecia sgdowego. Specyfika mate-
rialu normatywnego wyznacza dziatanie
i obowigzki prawodawcy sgdowego, ktéry
koncentruje sie na tym, aby te fundamenty
byly przestrzegane i operatywne. W tym
celu prawodawca sgdowy musi prowadzic¢
racjonalng rekonstrukcje systemu i jego
fundamentalnych wartosci. W konsekwen-
cji takie konstruktywne podejscie i zmie-
rzanie w kierunku ujecia kazdego sporu
z perspektywy parametréw obowigzujg-
cego prawa powodujg, ze prawo zaczeto
korzystac z wiasnej dynamiki wewnetrznej
i coraz czesciej pozwalato na samodzielne
osigganie celow*4*. Proces tworzenia pra-
wa przez sad zaczal przebiegac paralelnie
wobec aktywnosSci (jej braku) po stronie
prawodawcy politycznego.

Model kooperacyjny opiera sie na zatoze-
niu, ze w procesie integracji funkcja se-
dziego ma charakter uzupetniajacy, kom-
plementarny wobec funkcji prawodawcy.
Widac¢ to dobrze na przyktadzie wyrokéw
w sprawach Reyners i Defrenne*42. Tu-
taj komplementarnos¢ polega na takim

141 R.Dehousse, ]. H. H. Weiler, The legal dimension [w:]
The Dynamics of European Integration, red. W. Wallace,
London-New York 1990, s.242in.

142 Sprawa 2/74, Reyners, ECR 1974, s. 631, oraz sprawa
43/75, Defrenne, ECR 1976, s. 455. W obu sprawach prob-
lem byt identyczny. Traktat przewidywat wydanie przez
unijnego prawodawce aktéw prawnych w celu zagwaran-
towania réwnego traktowania w zakresie dziatalno$ci
gospodarczej (Reyners) oraz zapewnienia réownego trak-
towania kobiet i mezczyzn (Defrenne). Pytanie brzmiato,
co sie dzieje, gdy stosowne przepisy nie zostaty uchwalone.
Trybunat uznal, zZe jego interwencja nie ma charakteru
pozbawiania instytucji kompetencji prawodawczej, ale
raczej musi zmierza¢ do zapewnienia skutecznosci bezpo-
srednio skutecznych praw podmiotowych wystarczajaco
skonkretyzowanych w Traktacie, mimo braku przewi-
dzianej regulacji prawnej na poziomie wykonawczym.
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odczytaniu przepisu, ktére z jednej stro-
ny zrekompensuje zaniechanie po stro-
nie prawodawcy, ale z drugiej nie pozbawi
tegoz prawodawcy jego wlasnej kompe-
tencji do wydania stosownych przepiséw
w przysztosci*43. Taki sposéb postepo-
wania jest czesto traktowany jako przy-
ktad przekroczenia przez sedziego granic
jego jurysdykcji*44. Tymczasem spojrze-
nie z perspektywy zachowania integral-
nosci systemu, w obrebie ktorego kazdy
z aktoréw ma swoje obowigzki wobec tego
systemu, pozwala na obrone stanowiska,
ze Trybunat postapit logicznie. Co wiecej,
tylko w ten sposob jego mandat zapewnie-
nia przestrzegania prawa mogt mie¢ sens.
To nie Trybunat uzurpowat kompetencje
prawodawcy politycznego, ale raczej pra-
wodawca polityczny zaniechat dziatania,
do ktérego wprost obligowat go Traktat.
Jezeli Trybunat dokonuje wyboru, ktéry
moze wptywac na kompetencje prawodaw-
cy politycznego, to czyni tak dlatego, ze
ten ostatni nie dokonuje wyboru do nie-
go nalezgcego.

W przypadku zaniechania i bezczynnosci
po stronie Rady pojawia sie zagrozenie po-
wstania ,,pr6zni prawnej”, w ktérej wiek-
szo$¢ przepisow Traktatu pozostawataby
na papierze, a cele tam zapisane (wspdlny
rynek i inne) bytyby jedynie pustymi de-
klaracjami. Jaka wiec powinna by¢ wéwczas
reakcja Trybunatu? Trybunat z pewnoscia
nie moze ustanowic przepiséw powszech-
nie obowigzujacych, poniewaz stanowi to
wytaczng domene prawodawcy. Zachowu-
je jednak opcje, ktérg mozna nazwac kon-
trolno-sankcjonujgcg. Tak dtugo, jak dtu-
go stosowne przepisy implementujgce nie

143 Por. takze R.Dehousse, La Cour de justice des Com-
munautés européennes, Paris 1997, s.129 i n.
144 H.Rasmussen, On Law and Policy..., s. 29.



zostang ustanowione zgodnie z wymoga-
mi Traktatu, Trybunat operuje na podsta-
wie istniejgcego przepisu Traktatu, pro-
bujac go odczytaé w sposéb gwarantujacy
jego najwiekszg mozliwg efektywno$¢. Za-
niechanie po stronie prawodawcy dziatania
powinnego jest zawsze naruszeniem Trak-
tatu. Niepodjecie ingerencji przez Trybunat
w takim przypadku stanowitoby odmowe
realizacji funkcji, ktérg pafistwa powierzy-
ty Trybunatowi w art. 19 TUE - zapewnie-
nia przestrzegania prawa — i lekcewazenie
traktatowych zapisow dotyczgcych celow
Unii. Wowczas istnieje alternatywa: prze-
jecie funkcji prawodawcy przez sedziego
i sedziowska interwencja albo dezintegra-
cja catego systemu prawa unijnego. Inter-
wencja orzecznicza pozostaje opcjg prefe-
rowang wobec dezintegracji. Jest tak, gdyz
obowigzkiem Trybunatu w kazdej zawi-
stej przed nim sprawie jest wydanie roz-
strzygniecia, ktére bedzie zgodne z naka-
zem poszanowania prawa. Trybunat nie
moze zwolni¢ sie od tego obowigzku, po-
niewaz byloby to réwnoznaczne ze stwo-
rzeniem sytuacji ,odmowy dania sprawied-
liwosci” (denial of justice).

W tym miejscu wracamy do kwestii natury
fundamentalnej dla zapewnienia, ze Unia
utrzymuje zdolno$¢ do dziatania. Rule of
law stanowi podstawowy wyréznik, ktory
decyduje o specyfice i uprzywilejowaniu
Trybunatu Sprawiedliwos$ci w unijnym sy-
stemie ochrony prawnej*45. Prawodawca
unijny musi pamieta¢, ze w kazdej chwi-
li jego dziatanie (zaniechanie) moze by¢
przedmiotem kontroli zgodnosci z pra-
wem. Pytanie o dzialanie lub niedziata-
nie prawodawcy politycznego zawsze jest
pytaniem prawnym, do odpowiedzi na

145 L.Pech, The Rule of Law as a Constitutional Principle of
the European Union, ,Jean Monnet Working Paper” 2009 nr 4.

ktore powotany jest sgd*4®. W sprawach
rozstrzyganych przez Trybunat i dotyczg-
cych polskiego wymiaru sprawiedliwo$ci
ten element lezy u Zrdédta konfliktu. Pol-
ska nie rozumie, ze elementem spajajgcym
wszystkie jej zobowigzania jest obowigzek
przestrzegania unijnej legalnosci, ktorg de-
finiuje praworzgdnos¢ i efektywna ochrona
sgdowa sprawowana przez niezalezne sgdy
krajowe. Rekonstrukcja parametréw tej
legalnosci nalezy, zgodnie z art. 19 TUE,
do Trybunatu Sprawiedliwosci.

Kazde zaniechanie w modelu koopera-
cyjnym wzmacnia potencjat prawodawcy
orzeczniczego, poniewaz wobec rézno-
rodnosci aktorow i intereséw, ktore wcho-
dzg w gre w procesie integracyjnym, za-
niechanie prawodawcy zawsze ujemnie
wplywa na pozycje tych aktoréw, a tym sa-
mym generuje zZrédto nowych postepowan
sgdowych i sgdowej metody odnajdywa-
nia w systemie jego elementarnych zasad
i woparciu o nie zapetniania luki powsta-
tej w wyniku zaniechania. Btedem byto-
by jednak przyjecie, ze — postepujgc w ten
spos6b — prawodawca sgdowy zastepu-
je prawodawce politycznego. Domeng in-
gerencji tego pierwszego jest bowiem nie
szczegot, ale ogblny schemat i konstrukcja
prawa, tak aby system mogt funkcjonowac
dalej. Luki wypelnia zasadami struktural-
nymi*47 o zasiegu ogdélnym, ktére pozwa-
lajg odblokowac prawodawce politycznego
iunikng¢ prézni prawnej. Wyznacza gene-
ralny kierunek, ale wybory po drodze po-
zostawia swobodnej ocenie pozostatych

146 Tym bardziej ze w czasie, gdy prawodawca politycz-
ny zastanawia sie, co zrobi¢, moze zosta¢ wyrzadzona
niesprawiedliwo$¢, chyba ze sedziowie zrobig to, co jest
w ich mocy, w celu wypelnienia we wlasnym zakresie
luki. Tak Lord E. Davies, Judicial activism, ,Current Legal
Problems” 1975 nr 1, s. 13.

147 Termin za P. Pescatore, La carence du législateur...,
1983, 5.578.
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aktoréw. Jest to istotne, poniewaz opar-
cie sie na zasadach egzystencjalnych ma
dla systemu ten walor, Ze pozwala na jego
funkcjonowanie'4®, nie wykluczajac jed-
nocze$nie w zadnym momencie podjecia
dzialania, ktérego prawodawca zaniechat.
Istotne jednak, ze zatozenie towarzyszg-
ce ingerencji prawodawcy orzeczniczego
zawsze oznacza zmiane otoczenia norma-
tywnego — zmiane, ktéra zmusza wszyst-
kie instytucje do stosownego dopasowania
swojego dotychczasowego postepowania.

Skoro sad dodaje do systemu, to prawo-
dawca polityczny nie moze udawacd, ze
podejmuje dziatanie, tak jak gdyby sy-
tuacja nie réznita sie od tej, ktéra miata
miejsce, zanim sad zadziatal kompensa-
cyjnie wobec zaniechania prawodawcy.
Prawodawca polityczny dziata w §wiecie
faktu dokonanego w postaci dopetnienia
systemu przez prawodawce orzeczniczego.
Oznacza to, Ze zaden wydany akt prawny
nie moze by¢ sprzeczny z tymi zasadami
systemowymi, ktére w okresie zaniecha-
nia zostaty zrekonstruowane przez pra-
wodawce sgdowego. Te zasady korzystajg
z pierwszenstwa w razie konfliktu z pra-
wem wtérnym i w tym sensie dziatanie
nastepcze prawodawcy politycznego musi
sie mie$ci¢ w granicach zakreslonych przez
sgd. W ten sposob prawodawca polityczny
ptaci cene za brak dziatania w przeszto-
Sci: znajduje sie w stabszej sytuacji wobec

148 Co nie oznacza, ze mamy do czynienia z optymalnym
funkcjonowaniem systemu, skoro zaniechanie prawo-
dawcy jest zawsze naruszeniem Traktatu, a prawodawca
orzeczniczy nie moze wypetnic luki tak, jak gdyby byt
prawodawca politycznym. Zob. tez uwagi D. Edwarda
w kontekscie nieudanych ratyfikacji Traktatu konstytu-
cyjnego i Traktatu z Lizbony - D. Edward, Stowo wstepne
[w:] T. T. Koncewicz, Zasada jurysdykcji powierzonej Trybu-
natu Sprawiedliwosci Wspblnot Europejskich. Dynamiczna
koncepcja unijnego wymiaru sprawiedliwosci, Warszawa
2010.
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sadu, poniewaz system nie jest taki sam jak
w okresie poprzedzajgcym kompensacyjne
dziatanie sadu. System jest bogatszy o to,
co orzeklt sad w oparciu o elementy struk-
turalne systemu. Precedens juz wywotuje
skutek, a orzecznicza interwencja stanowi
cze$¢ prawa unijnego, dyktujgc granice dla
politycznej regulacji*4°.

Prawodawca polityczny moze przywrdci¢
réwnowage na swojg korzys$¢ i odwrdcic
skutki sagdowej transformacji, tylko gdy
uda mu sie zebra¢ konieczng jednomysl-
no$¢*s°. Dop6ki to nie nastgpi, dopdty musi
znosi¢ skutki transformacji wywotanej
przez precedens. Element przeptywu in-
formacji i komunikacji jest wiec kluczowy,
gdyz pozwala okresli¢ aktualny stan rze-
czy, ktéry decyduje o tym, jakie dziatania
kazdy z aktoréw moze podjgé. W tym tez
sensie wptyw Trybunatu dziatajgcego jak
prawodawca wykracza znacznie poza fakt
ingerencji w sfere, w ktorej zabrakto pra-
wodawcy politycznego, i rozciagga sie na
zmiane w zachowaniu aktoréw tworzacych
porzgdek prawny. Pelng moc oddziaty-
wania prawodawczego sgdu poznajemy,
gdy tylko zbadamy dziatania sgdu podjete
wobec zaniechania politycznego i reakcje
ze strony prawodawcy politycznego.

3. sWspolnota prawa”: pomiedzy
idealem a rzeczywistoscig

The obligation to observe the law takes
precedence over the strict terms of
the written law. Whenever required in

149 Dlatego prawodawca polityczny powinien pomysle¢
dwa razy zanim zdecyduje sie na zablokowanie procesu
decyzyjnego. Tak P. Pescatore, La carence du législateur...,
1983, 5. 580.

150 Zob. klasyczny tekst J. H. H. Weilera, Transformation
of Europe [w:] ]. H. H. Weiler, The Constitution of Europe.
Do the New Clothes Have an Emperor? And Other Essays
on European Integration, Cambridge 1999.



the interests of judicial protection, the
Court is prepared to correct or complete
rules which limit its powers in the name

of the principle which defines its mission
Adwokat Generalny F. Mancini w sprawie
294/83, Parti ecologiste Les Verts

v. European Parliament, ECR 1986, s.1339

Wspodlnota prawa nie jest stanem osigg-
nietym raz na zawsze. Jest raczej ideatem
W procesie ,stawania sie”, dodawania no-
wych elementéw, ponownego ksztattowa-
nia tych tradycyjnych. Jako taka stanowi
wiec wyzwanie orzeczniczej racjonalno-
Sci, doboru wtasciwego tempa i metody
przez sad-prawodawce. Miedzy wspdlnotg
prawa a oczekiwaniami pod adresem sgdu
ze strony panstw i instytucji nie ma pro-
stej zaleznos$ci. Wspélnota prawa jest ideg
wspdlng dla paniistw i instytucji w warstwie
aksjologicznej, ale jej prawdziwe znacze-
nie polega na umiejetnym egzekwowaniu
konsekwencji takiej charakterystyki Unii
wobec wszystkich aktoréw pozostajacych
W zasiegu cienia rzucanego przez orzeczni-
ctwo. Czym innym jest akceptacja dla idei,
ktéra nic nie kosztuje, a czym innym jest
akceptacja, z ktérg zwigzana jest koniecz-
no$¢ ponoszenia negatywnych konsekwen-
cji postepowania niezgodnego z ideatem
w postaci wspolnoty prawa*s*.

W swietle tych systemowych i konstytu-
cyjnych argumentéw nie moze wiec dziwic
wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 19 li-
stopada 2019r. W tym wyroku Trybunat

151 Opieram sie tutaj na T. T. Koncewicz, Czy Polska jest go-
towa na wspélnotowe myslenie, ,Rzeczpospolita” 15.04.2020,
https://archiwum.rp.pl/artykul/1426269-Czy-Polska-jest-

-gotowa--na-wspolnotowe-myslenie.html and Unijny sqd
nad Izbq Dyscyplinarng. O wspélnocie prawa i unijnej filozofii
sqdzenia, http://konstytucyjny.pl/tt-koncewicz-unijny-sad-

-nad-izba-dyscyplinarna-o-wspolnocie-prawa-i-unijnej-

-filozofii-sadzenia/. Zob. tez szeroko w Filozofia unijnego
wymiaru sprawiedliwosci, op.cit.

udzielit odpowiedzi na pytania i watpliwo-
$ci przekazane przez polski Sad Najwyzszy
dotyczace statusu Izby Dyscyplinarnej SN
i Krajowej Rady Sgdownictwa w Swietle
standardéw unijnych*s2. Gdy czytamy ten
wyrok, kluczowe nie jest tylko to, co (na
tym wszyscy sie koncentrujg) Trybunat
Sprawiedliwo$ci mowi. Réwnie istotne jest,
jak to méwi. Trybunat po raz pierwszy
od wielu lat tak systematycznie przypo-
mniat fundamentalne zasady prawa eu-
ropejskiego, ktére przyjeliSmy w 2004 r.,
i ich konsekwencje. W wyroku uderza ka-
tegorycznos¢ jezyka: wykonywanie funkeji
sagdowych zupelnie autonomicznie, bez
jakiejkolwiek podlegtosci hierarchicznej,
bez otrzymywania jakichkolwiek instrukeji
i podporzgdkowania komukolwiek, wolnos¢
od zewnetrznej presji, ktéra moze zagrozi¢
niezawistemu wyrokowaniu sgdu.

Ten wyrok jest w rzeczywisto$ci mani-
festem filozofii europejskiego wymiaru
sprawiedliwos$ci i podkresla elementy wy-
rézniajgce sale sgdowg. Cztery elementy
definiuja te filozofie.

Pierwszy to wspdlnota prawa. PodkreSlenie,
ze zadna instytucja ani zadne panstwo
cztonkowskie nie mogg unikac¢ kontroli
sgdowej swoich dziatan sprawowanej przez
niezawiste sagdy. We wspdlnocie prawa to
polityka dopasowuje sie do prawa, a nie na
odwrét. Najwiekszg sitg wspdlnoty jest to,
ze wyjeta prawo z rak politykow i data je

152 O wyroku zob.: P. Bogdanowicz, Co oznacza dla Polski
wyrok TSUE w sprawie KRS i Izby Dyscyplinarnej?, Konstytu-
cyjny.pl, 29.11.2019 1., http://konstytucyjny.pl/piotr-bog-
danowicz-co-oznacza-dla-polski-wyrok-tsue-w-sprawie-

-krs-i-izby-dyscyplinarnej/ (dostep: 25.01.20201.); Skutki
wyrokéw Trybunatu Sprawiedliwosci i Sqdu Najwyzszego
dotyczqcych Izby Dyscyplinarnej Sqdu Najwyzszego i Kra-
jowej Rady Sqdownictwa (debata w redakcji ,, Europejskiego
Przeglqdu Sqdowego” w dniu 17.12.20191.), Europejski Prze-
glad Sadowy 2020 nr1, s. 1.
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zwyklym obywatelom, ktérzy dochodza
ich przestrzegania przed ,,swoimi” sgdami
krajowymi.

Drugi to istota (esencja) prawa. Niezawi-
sto$¢ ma charakter inherentny dla sado-
wego rozstrzygania sporéw, co oznacza,
ze bez niezawistosci nie ma sgdu. Trybu-
nat dodat jednak nowy kluczowy element
w poréwnaniu z wezesniejszymi sprawami,
mianowicie ze niezawisto$¢ stanowi istote
nie tylko prawa fundamentalnego do rze-
telnego postepowania, lecz takze prawa do
efektywnej ochrony sgdowej. Obowigzkiem
panstw cztonkowskich jest zapewnienie, ze
sgdy krajowe spetniajg wymogi efektywnej
kontroli sgdowej, a wiec ze sg niezawiste.

Trzeci element jest zwigzany z samg istotg
wykonywania wymiaru sprawiedliwosci.
Nie ma efektywnej ochrony prawnej, jezeli
sgd nie bedzie przede wszystkim niezawi-
sty. Na szczegdélng uwage zastuguje wy-
eksponowanie art. 19 TUE jako zwornika
catego systemu prawa europejskiego i kon-
kretnego wyrazu zasady praworzadnosci.
Przewidziany w tym przepisie obowigzek
zapewnienia, Ze w procesie interpretacji
i stosowania Traktatu prawo jest przestrze-
gane, jest zadaniem nie tylko Trybunatu
Sprawiedliwosci, lecz takze sgdéw krajo-
wych. Te sgdy razem z Trybunatem Spra-
wiedliwo$ci sprawujg kontrole sgdowg w ra-
mach europejskiego porzgdku prawnego.

Czwarty element to fundament w postaci
mandatu unijnego sgdu krajowego (art. 19
TUE) i zasady pierwszenstwa prawa unij-
nego. Dla Trybunatu mandat i zasada sg
wartosciami najwyzszymi. Wyrok kate-
gorycznie przypomina, ze zgodnie z za-
sadg pierwszenstwa obowigzkiem kazde-
go organu panstwa cztonkowskiego jest
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zapewnienie peinej efektywnosci prawu
europejskiemu, a prawo krajowe nie moze
ograniczaé tej efektywnos$ci. Kazdy sad
krajowy jest zobowigzany do interpreta-
¢ji prounijnej, ktéra jest nierozerwalnie
zwigzana z systemem prawa europejskiego.
Ta interpretacja ma zapewnic¢ zgodnos¢
prawa krajowego z prawem europejskim
w najwiekszym mozliwym stopniu. Gdy nie
jest ona mozliwa, obowigzkiem sgdu jest
zapewnienie petnej efektywnosci prawa
unijnego poprzez natychmiastowg odmo-
we zastosowania jakiegokolwiek przepisu
krajowego z tym prawem niezgodnego, bez
oczekiwania na uchylenie takiego przepisu
zgodnie z prawem krajowym.

Powigzanie tych czterech elementéw nie
pozostawia zadnych ztudzen: za pomocg
tego prawdziwie konstytucyjnego wyroku
Trybunatl walczy nie tylko o niezawistos¢
sgdow polskich, ale rownoczesnie o samego
siebie, o przetrwanie prawa europejskiego
izachowanie jego istoty. Ta walka i sgdowa
chain novel trwajg. W dniu 8 kwietnia 2020r.
Trybunat wydal precedensowe postanowie-
nie tymczasowe, w ktérym zawiesit Izbe
Dyscyplinarng SN na czas trwania postepo-
wania w sprawie skargi Komisji przeciwko
Polsce*s3. To postanowienie ma znaczenie
fundamentalne z kilku wzgledéw. Posta-
nowienie jest zbudowane na istniejgcym
orzecznictwie sgdu unijnego i czerpie
7z juz istniejgcego orzecznictwa tego sadu

153 Sprawa C-791/19 R. Zob. Court of Justice of the Euro-
pean Union, Press Release No 47/20, 8.04.2020T., https://
curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2020-
04/cp200047en.pdf O postanowieniu zob. L. Pech, Protec-
ting Polish Judges from the Ruling Party’s “Star Chamber”,
9.04.2020T., Verfassungsblog, https://verfassungsblog.
de/protecting-polish-judges-from-the-ruling-partys-

-star-chamber/ O tym takze T.T.Koncewicz, Czy Polska
jest gotowa na wspdlnotowe myslenie, ,Rzeczpospolita”
715.04.2020T.
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w zakresie obowigzku panstw cztonkow-
skich do zapewnienia, ze sady panstw
cztonkowskich — bedgce réwniez sgdami
unijnymi - sg sgdami korzystajgcymi z pet-
nej niezaleznos$ci i niezawistosci. Kluczo-
we jest, ze to prawo europejskie wyznacza
dzisiaj zarowno standard ochrony tej nie-
zaleznosci, jak i nieprzekraczalne granice
dla swobody regulacyjnej panstw czton-
kowskich w tym zakresie. To z kolei orzecz-
nictwo musi by¢ odczytywane w $wietle
niepodwazalnych cech prawa europejskiego
w postaci pierwszenstwa i bezposredniego
skutku oraz obowigzku wszystkich organéw
panistw, w tym sagdéw, do zapewnienia efek-
tywnej kontroli zgodnosci prawa krajowego
z prawem europejskim. Niezawisto$¢ sgdow
jest nieodzownym warunkiem, aby tak sie
faktycznie stato.

Zawieszenie Izby Dyscyplinarnej nie moze
wiec dziwié: jest po prostu logiczng kon-
sekwencjg ustabilizowanego orzecznictwa
Trybunatu. Sad unijny jedynie aplikuje to,
co juz przesadzil w sposéb pryncypial-
ny w innych sprawach przeciwko Polsce.
Dlatego cichym bohaterem postanowie-
nia tymczasowego jest wyrok Trybunatu
Sprawiedliwo$ci z 19 listopada 2019 1. Ten
wyrok — jako fundamentalny dla catoscio-
wej oceny tzw. reformy wymiaru sprawied-
liwosci w Polsce — jest w postanowieniu
cytowany w wielu miejscach oraz in exten-
so. Wistocie rzeczy wyznacza on kierunek
myslenia sedziéw w sprawie o zarzgdzenie
srodkéw tymcezasowych. Kluczowy wnio-
sek dla polskiego ustawodawcy jest nie-
zmiennie jeden: prawo europejskie stoi na
przeszkodzie temu, aby spory dotyczace
stosowania prawa Unii mogty naleze¢ do
wylgcznej whasciwosci organu, ktéry nie
stanowi niezawistego i bezstronnego sgdu
w rozumieniu europejskich standardéow

orzeczniczych. Kluczowe jest potwierdze-
nie, Ze art. 19 TUE konkretyzuje wartosci,
na jakich opiera sie Unia (art. 2 TUE), w tym
zwlaszcza zasade praworzgdnosci.

Po raz pierwszy w historii Trybunat Spra-
wiedliwosci uznat, ze w ramach srodkow
tymczasowych moze zawieszaé¢ funk-
cjonowanie organéw (takze konstytu-
cyjnych), jezeli ich dziatanie moze by¢
uznane za niezgodne (na etapie Srodkéw
tymczasowych niezgodnych prima facie
oczywiscie) z prawem europejskim. Kaz-
de panstwo czlonkowskie powinno na
podstawie art. 19 TUE zapewnic, ze organ
nalezacy jako ,,sgd” w rozumieniu prawa
Unii do systemu $§rodkéw odwotawczych
w dziedzinach objetych tym prawem od-
powiada wymogom efektywnej ochrony
sgdowej. Jest to kluczowe dla zapewnienia,
ze kategoryzacja instytucji z perspektywy
prawa krajowego nie moze mie¢ znaczenia,
bo to oznaczatoby tworzenie faktycznych
»,Wysp instytucjonalnych” znajdujacych
sie poza wszelkg odpowiedzialnoscig do
przestrzegania prawa europejskiego. Taki
wniosek wynika wprost z zasady pierw-
szenstwa, a to postanowienie jest jedynie
(dla Polski dzisiaj az) przypominaniem, ze
obowigzek pelnego i efektywnego stoso-
wania prawa krajowego dotyczy kazde-
go bez wyjatku organu krajowego. W tej
sprawie za co najmniej dziwny i §wiad-
czgcy o poziomie desperacji petnomocni-
kéw Polski nalezy uzna¢ argument Polski,
7e orzeczenie wnioskowanych Srodkéw
tymczasowych byloby... precedensem,
a wiec — jest niedopuszczalne. Okolicz-
nos¢, ze orzeczenie moze mie¢ charakter
precedensowy, nie jest jednak argumen-
tem przeciwko jego wydaniu, skoro - jak
stusznie zauwaza Trybunatl — charakter
danego srodka tymczasowego okreslany
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jako precedensowy nie moze mie¢ wpty-
wu na kompetencje Trybunatu do jego za-
rzadzenia, gdyz w przeciwnym wypadku
zostataby ona pozbawiona swej istoty. Po-
nadto o tym, czy co$ jest precedensem lub
nim nie jest, decyduje zawsze sad, a nie
strony. To elementarz skutecznego dzia-
tania na sali sgdowe;j.

W koncu, jezeli mielibySmy wskazac¢ na
jeden element postanowienia, ktéry za-
wiera olbrzymi potencjat argumentacyjny
na przysztosc, to jest nim uznanie wprost
przez Trybunat, ze funkcjonowanie sagdu
niegwarantujgcego niezaleznos$ci i nieza-
wisto$ci umozliwia wystgpienie powaz-
nej i nieodwracalnej szkody w zakresie
porzadku prawnego Unii, a w rezultacie
takze w zakresie praw podmiotowych wy-
wodzonych przez jednostki z tego prawa
iwartos$ci wyrazonych w art. 2 TUE, na kté-
rych opiera sie Unia. Na pierwszy plan musi
wysuwac sie interes ogélny Unii wyrazony
poprzez nakaz zapewnienia prawidtowego
funkcjonowania jej porzadku prawnego.
W pelni niezalezny i niezawisty sad jest
warunkiem koniecznym, aby tak sie fak-
tycznie stato. Na naszych oczach sgd unijny
broni system prawny przed dezintegracjg,
a identyfikujgc konstytucyjne esencjona-
lia definiujgce unijny porzadek prawny,
zakresla parametry dzialania zgodnego
z prawem, w obrebie ktérych panstwa
cztonkowskie muszg sie poruszac.
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4. Obietnica sedziowska i dynamika
prawa europejskiego

The judge’s role cannot be confined to
that of providing a technocratic literal
interpretation of texts produced by others
(...). In any system based on case-law

the judge must proceed from one case

to another seeking, as points come up

for decision, to make the legal system
consistent, coherent, workable and
effective. He will not always be successful
David A. O. Edward*s+

Czy w Swietle powyzszych rozwazan mo-
zemy wiec przyja¢, ze Trybunat Sprawied-
liwosci jest straznikiem jakiej$ obietnicy?
Whbrew pozorom to pytanie ma charakter
decydujacy, poniewaz odpowiedz bedzie
zawiera¢ pierwsze wskazanie co do roli
sedziego w prawie unijnym. Ujmowanie
przez A.Garapona funkcji sedziego jako
gardien de promesse jest oparte na zato-
zeniu dynamicznej i kreatywnej roli se-
dziego w spoteczenstwie. ,Judycjalizacja”
bowiem nie tylko podkresla forum realiza-
cji swoich uprawnien i oczekiwan zrodzo-
nych przez stale rozszerzajacg sie regulacje
prawna, lecz takze oznacza wzmocnienie
jurysdykcji i kompetencji sgdéw?*ss. Sady
strzegace obietnicy i zapewniajgce reali-
zacje oczekiwan spoteczenstwa muszg by¢
odpowiednio wyekwipowane. W tym sen-
sie jurysdykcja sgdow ulega wzmocnieniu
na skutek judycjalizacji, ktéra wptywa na
aksjologie interpretacji preferowang przez
sedziow przyznajgcych pierwszenstwo

154 D.A.O.Edward, Judicial activism — myth or reality?
Van Gend en Loos, Costa v. Enel and Van Duyn family re-
visited [w:] Legal Reasoning and Judicial Interpretation of
European Law. Essays in Honour of Lord Mackenzie Stuart,
red. A.1.L. Campbell, I. M. Voyatzi, London 1996.

155 K.I.Kersch, The ‘Globalized Judiciary’ and the rule of
law, ,,The Good Society” 2004 nr 13(3), s. 17.



okreslonym warto$ciom. W przypadku certaine idée de I’Europe®®. Interpretacja
Trybunatu szczeg6lng role w tym wzgle-  prawa unijnego przyjeta przez Trybunat
dzie odgrywa zasada non liquet*s®. Trybu-  ma wiec charakter instrumentalny w tym
nal nie akceptuje non liquet jako ewentu-  sensie, ze przyczynia sie do osiggniecia
alnej i dopuszczalnej podstawy swojego tych celow*®,
rozstrzygniecia's7. W kazdym przypad-
ku dgzy do unikniecia deni de justice i do Idea Europy idzie z kolei w parze z pew-
wydania wyroku pozytywnegow tymsen-  ng koncepcjg, wyobrazeniem o prawie
sie, ze orzeknie o prawach i obowigzkach i unijnym systemie prawnym. Wspélnota
podmiotow wystepujacych don o udzie-  jest wspdlnotg prawa, ktorg tgczy powa-
lenie pomocy prawnej*ss, ga prawa. Artykul 19 TUE stanowi wyraz
przekonania, ze w obrebie Unii prawo
W tym Swietle, zadajgc pytania o wspélno- i Trybunat majg do odegrania kluczowsg
towg obietnice Trybunatu, nalezy wskaza¢,  role. Dochodzimy tu do obietnicy, jakg ma
ze pozostaje nig cel wyrazony w preambule spetni¢ Trybunat Sprawiedliwosci. Artykut
do TWEG jako ,najéci$lejsza unia pomiedzy 19 TUE 0znajmia, ze prawo pisane Traktatu
narodami Europy”*59, Jest to okolicznos$¢ ma ponad sobq prawo przez duze P, prawo
o charakterze kierunkowym dla sposobu,  niepisane, pewien Ideat Prawa. Zadaniem
w jaki Trybunat postrzega prawo unijne Trybunatu jest zapewnienie przestrzegania
i swojg w jego obrebie funkcje. Gdy czytamy tego prawa. Idea Prawa jest najwazniejszym
Lkonstytucyjne” wyroki Trybunatu w spra-  telos, ktory powinien kierowac¢ Trybuna-
wach Van Gend en Loos i Costav. Enel,ude-  #em*¢2. To prawo niepisane znajduje swo-
rza poszukiwanie przez Trybunat podstawy ja podstawe posrednio lub bezposrednio
prawnej i uzasadnienia dla bezposredniego w narodach Europy i z tej perspektywy
skutku i pierwszenstwa. Poszukujgc ich,  realizacja przekonan, wiary oraz sposobu
Trybunat opiera sie na celach, ktére paii-  zycia tych narodéw jest gtéwnym celem
stwa postawity najpierw przed Wsp6lno-  Trybunatu, ktéry wystepuje jako ich sumie-
tami, a dzisiaj przed Unig. Sedzia Pierre nie*®3, To nie jest jedynie figura retoryczna,
Pescatore mowi bardziej obrazowo o une ale raczej wskazéwka pozwalajgca spojrzec
na orzecznictwo Trybunatu z ogélniejszej
perspektywy. Preambuta do traktatéw
156 https://tu-dresden.de/die_tu_dresden/fakultaeten/ oraz cele w niej wymienione oczywiécie
juristische_fakultaet/jfoefflz/inhaber, https:/www.ox- . .
fordbibliographies.com/ViewContributor/document/obo- nie stanowig dla Trybuna}u pOdStaWy

9780199796953/0b0-9780199796953-0130.xml?id=con6152,
Non liquet, Oxford Bibliographies, 31.03.201671., https://

www.oxfordbibliographies.com/view/document/obo- 160 P. Pescatore, The doctrine of direct effect: an infant
9780199796953/0b0-9780199796953%-0130.xml disease of Community law, ,European Law Review” 1983
157 Podobnie od strony teoretyczno-prawnej J.R. Ben- nr8,s.157.

goetxea: non liquet is not an acceptable solution in law: 161 O instrumentalizacji prawa zob. ogélnie W.Lang,
legal disputes have to be solved, and they must be solved Instrumentalne pojmowanie prawa a paristwo prawa,
ex autoritate. The judicial organ cannot reply (in cases ,Parnistwo i Prawo” 1991 nr 12, s. 3. O instrumentalizacji
that fall within its competence) that it does not know what prawa europejskiego przez Trybunat Sprawiedliwosci
decision to make before the present case (podkr. w orygi- zob. J. Helios, Instrumentalizacja prawa europejskiego
nale) - J. R. Bengoetxea, The Legal Reasoning..., s.166. w orzecznictwie Trybunatu Sprawiedliwosci [w:] Z zagad-
158 P.Pescatore, Une revolution juridique, Le role de la Cour nier teorii i filozofii prawa. Instrumentalizacja prawa, red.
de justice européenne, 1992 (tekst dostepny w bibliotece A.Kozak, Wroctaw 2000, s. 1171 n.

Trybunatu Sprawiedliwo$ci w Luksemburgu). 162 C.N.Kakouris, La Cour de justice..., s. 632.

159 Obecnie to odwotanie znajduje sie w art. 1 TUE. 163 C.N.Kakouris, La Cour de justice..., s. 635.
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jurysdykcyjnej, gdy takowa nie istnieje.
Raczej zmuszaja Trybunat do odpowied-
niego ksztattowania swojej funkcji w ra-
mach jurysdykcji powierzonej mu przez
traktaty. Obietnica Trybunatu polega na
zapewnieniu, w drodze interpretacji prawa,
utrzymania dynamiki oraz spdjnosci pra-
wa unijnego, a w konsekwencji zdolnosci
Wspdélnoty do dalszego funkcjonowania
i osiggania swoich celow*®4,

Sposéb realizacji przez Trybunat tej obiet-
nicy nigdy miat charakteru jednostajnego.
To zréznicowanie stanowi tez ceche cha-
rakterystyczng tego sgdu, ktéra powinna

by¢ brana pod uwage przy okazji kazdej

analizy instytucji i orzecznictwa. Z per-
spektywy czasowej fluktuacje, jakim pod-
lega orzecznictwo Trybunatu, mozna scha-
rakteryzowac jako wymieszanie elementow

promujgcych, stabilizujgcych integracje

oraz utrzymujacych status quo. Na poczatku

(lata 60.) element konstrukcyjny byt domi-
nujagcy: wtedy Trybunat tworzyt podwaliny
unijnego porzadku prawnego. Okres ten

charakteryzowal sie stagnacjg instytucji

politycznych oraz matym zainteresowa-
niem panstw cztonkowskich kierunkiem

orzecznictwa Trybunatu. W latach 70.1i 8o.
Trybunat starat sie utrwali¢ i doprecyzowac

zasady bezposredniego skutku i pierwszen-
stwa. W latach 9o. na pierwszy plan zaczeta

sie wysuwac funkcja stabilizatora.

Jak zapewni¢ tempo integracji, bez na-
razania sie na zarzuty tworzenia Euro-
py rzadzonej przez sedziéw (I’Europe des

164 H.Kutscher, Methods of interpretation as seen by
a Judge of the Court of Justice [w:] Reports of a Judicial and
Academic Conference held in Luxembourg on 27-28 Septem-
ber 1976, Luxembourg 1976.
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juges)?*s Jak znalez¢ rozwigzania, ktére
w jak najmniejszym stopniu bedg ograni-
czaé kompetencje panstw cztonkowskich?
Obawy panstw cztonkowskich przed nie-
konczgcym sie procesem europeizacji pra-
wa krajowego powodujg, ze kazdy ruch
Trybunatu jest dzisiaj $ledzony z niezwy-
ktg uwaga w stolicach europejskich. Pan-
stwa cztonkowskie pilnie sprawdzajg, czy
sedziowie z Luksemburga znéw nie nosza
sie z zamiarem dopisania kolejnych roz-
dziatéw do swojego wyobrazenia o tym,
czym powinna by¢ijak powinna wygladac
idea integracji europejskiej. Udzielenie od-
powiedzi na pytanie, jak daleko Trybunat
gotdw jest i moze p6js$¢, nabiera znaczenia
tym bardziej, jezeli wezmiemy pod uwage
ostatnie bezprecedensowe kroki podjete
przez panstwa czlonkowskie w celu uchy-
lenia niekorzystnych dla siebie konsekwen-
cji zbyt odwaznego orzecznictwa Trybuna-
tu. Wiadomos¢ dla Trybunatu brzmi jasno:
skoncentruj sie na swoim podstawowym
zadaniu zapewnienia jednolitej wyktad-
ni prawa unijnego, a nie zajmuj sie oce-
ng decyzji i wyboréw o charakterze poli-
tycznym. To drugie zostaw nam. Zarazem,
ilekro¢ w gre wchodzg fundamenty kon-
stytucyjne prawa europejskiego, Trybu-
nal gotdw jest ich broni¢ za wszelkg cene.
Sposéb, w jaki Trybunat buduje swoje eg-
zystencjalne orzecznictwo w obronie war-
tosci wspdlnych (art. 2 TUE), jest tego naj-
lepszym dowodem?*®.

165 ,L’Europe des juges” to takze tytul monografii
R.Lecourt’a, bytego Prezesa Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci — R.Lecourt, L’Europe des juges, Bruxelles 1976.

166 O tym T.T.Koncewicz, The existential jurisprudence
of the Court of Justice of the European Union. An essay on
the judicial incrementalism in defence of European First
Principles [w:] Profesor Marek Safjan znany i nieznany.
Ksiega jubileuszowa z okazji siedemdziesiqtych urodzin,
red. K. Szczepanowska-Koztowska, Warszawa 2019 oraz
odestania do literatury w przypisie 176 ponizej.



Sedziowie Trybunatu Sprawiedliwosci prawie opartych. Prawo jest sitg, ktéra wig-
zdajg sobie sprawe z faktu, Ze stale sg ze sad, ktory przekonuje Swiat zewnetrzny,
poddawani temu testowi i tej ocenie. Co ze to nie subiektywne przekonania i uprze-
wiecej, jestem przekonany, ze pomijajgc dzenia sedziéw dyktujg rozstrzygniecie
pewne orzecznicze potknieciainiejasnos-  (kto wygrywa? kto przegrywa?)*¢8, Aby
ci, globalna ocena orzecznictwa Trybu-  taksie stato, sgd dysponuje szczegdlnymi
natu wypada zdecydowanie pozytywnie instrumentami, ktére pozwalajg mu budo-
i zastuguje na szacunek. ,Aktywistyczni”  wac i utrzymywac swoj obraz neutralno-
sedziowie opowiadajgcy sie za bezposred-  Sci wobec stron i zalezno$¢ wobec prawa.
nim skutkiem prawa unijnego, legitymacja Chodzi o szczegblne techniki argumenta-
czynng i bierng Parlamentu, przyznajacy  cyjne i sztuke przekonywania do swojego
prawo do odszkodowania podmiotom pra-  orzecznictwa. Tylko wtedy opinia publicz-
wa europejskiego etc. mogliby z podniesio-  na — nadal przywigzana do tradycyjnego
ng gtowq spojrze¢ w oczy tym wszystkim,  obrazu sadujako ,,ust prawodawcy” — moze
dla ktérych prawo unijne stato sie czyms zaakceptowaé olbrzymig wtadze, z ktérej
wiecej niz suchym zapisem na papierze korzysta sgd-prawodawca*®d,
mato zrozumiatego traktatu. Wszystko
to w celu zapewnienia faktycznego prze-  Specyfikg prawa unijnego jest szczegdlna
strzegania prawa zgodnie z niezmienng relacja miedzy sadem i prawodawcg poli-
od 1951 1. misjg sgdu unijnego. Czyz nie tycznym w ramach modelu kooperacyjnego
na tym powinno w ostatecznos$ci polegac prawodawcy. Ten model zaktada, ze sad
»unijne czynienie sprawiedliwosci” i doko-  realizuje cele Traktatu, wykorzystujac prawa
nywanie oceny Trybunatu Sprawiedliwosci,  isale sgdowa. Realizacja przez Trybunatjego

a szerzej takze kazdego sadu? obietnicy nigdy nie miata charakteru jedno-

stajnego. Z perspektywy czasowej fluktuacije,
Epilog, czy... nowy prolog ? jakim podlega (podlegato) orzecznictwo
Obietnica sedziowska w obronie Trybunatu, mozna scharakteryzowac jako

fundamentow Unii

La Cour. chague fOiS uel est saisie dans le 168 M. Shapiro dodaje, Ze nie bez znaczenia jest zmiana
’ q q generacyjna wsrdd samych sedziéw. Coraz mniej jest

cadre de sa C()mpéteﬂCE, a l’obligation de ws$réd nich wizjoneréw, ktérzy utozsamiali sie z integra-
se prononcer, l’obligation de dire le droit cyjnym podejsciem Komisji w czasach realizacji ,unijnego

, I .. snéral i i nowego tadu”. W konsekwencji dzisiaj Komisja i TS prze-
Conformement a la mission generale qut lut stajg juz by¢ naturalnymi sojusznikami. Tak M. Shapiro,

est assigné par larticle 164 Codification of administrative law. The us and the Union,
,European Law Journal” 1996 nr 2(1), s. 40.
169 M. Shapiro wskazuje jednak, zZe kontrakt miedzy
suwerenem a instytucjami, ktére w jego wyniku maja

Wizja sqdu jako neutralnego negocjatora sprawowac wtadze, dochodzi do skutku tylko dlatego,

t . iast podst . ze suweren przekazuje swoje suwerenne uprawnienie,
r0zstrzygajqcego spory jest podstawg jego wiedzac, iZ przestrzeganie granic przekazania pozostaje

legitymizacji i odbioru spo}ecznego. Neu- w kognicji utworzonego na mocy kontraktu sgdu, ktory ze

tralno$é jest po}qczona 7 postulatem 70 swojej natury musi tworzy¢ prawo i ograniczac zaréwno
’ prawodawce, jak i egzekutywe, i ktérego instytucjonalne

Sqd ma byé sqdem prawa i argumentéw na umocowanie pozwala na samoobrone. Tak M. Shapiro,
The European Court of Justice: Of institutions..., s.7, 22.
O tym tez M. Shapiro, Judicial independence: new challen-
167 P.Pescatore, La carence du legislateur communautai- ges in in established nations, ,Indiana Journal of Global
re..., op.cit. Legal Studies” 2013 nr 20(1), s. 253.

P. Pescatore®?
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wymieszanie elementéw promujgcych, sta-
bilizujgcych integracje oraz utrzymujgcych
status quo. Przesztos¢ jednak pokazuje, ze
ilekro¢ w gre wchodzity konstytucyjne fun-
damenty prawa europejskiego, Trybunat
zawsze gotow byt ich broni¢ za wszelkg cene.
Oportunizm prawodawcy politycznego jest
zawsze kwalifikowany przez pryncypialnos¢
sgdu, ktory przemawia w imie prawa i broni
jego integralnosci.

Dzisiaj Trybunat — skonfrontowany z pa-
sywnoscig instytucji politycznych - buduje
kolejng generacje swojego orzecznictwa,
ktérg mozna nazwacé ,.egzystencjalng”*7°.

170 Zob.wyzejoraz L. Pech, S. Platon, The beginning of the
end for Poland’s so-called “judicial reforms”? Some thoughts
on the Ecj ruling in Commission v Poland (Independence
of the Supreme Court case), na https://reconnect-europe.
eu/blog/pech-platon-poland-ecj-rule-of-law-reform/;
L. Pech, S.Platon, Rule of Law Backsliding in the Eu: The
Court of Justice to the Rescue? Some Thoughts on the EC]
Ruling in Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses,
na http://eulawanalysis.blogspot.fr/2018/03/rule-of-law-
-backsliding-in-eu-court-of.html; A. Rosas, The European
Court of Justice: Do all roads lead to Luxembourg?, ,,CEPS
Policy Insights” 2019 nr 3; Editorial. Winter is coming.
The Polish Woodworm games, ,European Papers” 2017
nr 2, s.797; P. Wenneras, Saving a forest and the rule of
law: Commission v. Poland. Case C-441/17 R, Commission
v. Poland, Order of the Court (Grand Chamber) of 20 No-
vember 2017, ,Common Market Law Review” 2019 nr 56,
s.541; T. T. Koncewicz, The Existential Jurisprudence of the
Court of Justice Moving Beyond the Boats, Embracing the
Journey at https://reconnect-europe.eu/blog/existential-
-jurisprudence-koncewicz/; T. T. Koncewicz, On the Rule
of Law Turn on Kirchberg — What and How has the Court of
Justice Been Telling Us About the EU Constitutional Essen-
tials? Part 1na https://verfassungsblog.de/on-the-rule-of-
-law-turn-on-kirchberg-part-i/; T. T. Koncewicz, On the
Rule of Law Turn on Kirchberg — How the Court of Justice is
Spelling out the Constitution’s Unwritten Understanding(s)
Part irna https://verfassungsblog.de/on-the-rule-of-law-
-turn-on-kirchberg-part-ii/; M. Bonelli, M. Claes, Judicial
serendipity: how Portuguese judges came to the rescue of the
Polish judiciary, ,European Constitutional Law Review”
2018 nr 14, s. 622; L. Pech, S. Platon, Judicial independence
under threat: the Court of Justice to the rescue in the ASjP
case, ,Common Market Law Review” 2018 nr 55, s.1827;
T. T.Koncewicz, The Biatowieza case. A Tragedy in Six
Acts, https://verfassungsblog.de/the-bialowieza-case-
-a-tragedy-in-six-acts/; D. Sarmiento, Provisional (And
Extraordinary) Measures in the Name of the Rule of Law, na
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Ten proces przypomina ,stary Trybunal”
odpowiedzialny za nakreslenie wizji i planu
dla przysztych generacji sedziéw. Ten plan
i wizja sktadajg sie na ,filozofie van Gend
en Loos”*7* i tworzg swoistg pamiec insty-
tucjonalng sadu unijnego. , Filozofia Van
Gend en Loos” rekonstruuje Traktat jako
szczegblnego rodzaju pakt zawarty mie-
dzy narodami Europy, ktéry wigze rzady,
anie jedynie jako umowe miedzynarodowa
miedzy rzgdami, ktéra naktada obowigzki
na obywateli.

Dzisiaj orzecznictwo, ktére wystepu-
je w obronie wartos$ci wspdlnych (art. 2
TUE) i egzekwuje ich przestrzeganie wobec
tych, ktérzy atakujg podstawy unijnego po-
rzgdku prawnego, musi by¢ odczytywane
w $wietle tradycji orzeczniczej budowanej
konsekwentnie od 1951 1. Okolicznos¢ kie-
runkowg i metacel, ktory tgczy poszcze-
gblne generacje sedziéw sgdu unijnego
i definiuje unijny etos orzekania, jest da-
zenie do ,jak najscislejszej unii pomiedzy
narodami Europy”. Na koniec rozwazan
konieczne jest wiec przej$cie z poziomu
mikro, wyznaczonego przez pryzmat
instytucji, na poziom makro, a zatem
wspdlnoty. Instytucja (sgd unijny) i system
prawny buduja bowiem swojg legitymizacje
poprzez przyczynianie sie do realizacji
celow wspdlnoty. Prawo jest zaprzegniete

http://verfassungsblog.de/provisional-and-extraordina-
ry-measures-in-the-name-of-the-rule-of-law/. Editorial.
Winter is coming. The Polish Woodworm games, ,European
Papers” 2017 nr 2, s.797; L. Coutron, La Cour de justice au
secours de la forét de Biatowieska, ,Revue Trimestrielle
de droit européen” 2018 nr 4-6, s.321; T. Martin, Le
large pouvoir d’appréciation du juge des référés au service
de lefficacité du droit de I’'Union européenne, ,Cahiers de
droit européen” 2018 nr 54, S. 495.

171 O tym T.T.Koncewicz, Filozofia unijnego wymiaru
sprawiedliwosci, op.cit., Takze D.Halberstam, Consti-
tutionalism and pluralism in Marbury and Van Gend en
Loos, ,Michigan Law School Public Law and Legal Theory
Working Paper Series” 2008 nr 104, s. 5.
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w stuzbie wspolnoty i staje sie jednym z jej

symboli*”2. Orzecznictwo sgdu speinia za$

funkcje bezpiecznika i gwaranta, wyzna-
czajgc kierunek i parametry dziatania dla

pozostatych aktoréw integracji*7s.

Orzecznictwo Trybunatu i musi by¢ odczy-
tywane jako state wycigganie na Swiatto
konsekwencji zwigzanych ze statusem Unii
jako porzadku opartego na prawie. Ile-
kro¢ zasada rzgdéw prawa byta zagrozona,
Trybunat, bazujac na swojej roli straznika
Traktatéw, gotéw byt podjac konieczng in-
terwencje, odstepujac od rygorystycznego
oparcia sie na literalnym brzmieniu prze-
piséw regulujgcych powierzong mu jurys-
dykcje. W ten spos6b Trybunat wzmacniat
stopniowo swojg pozycje poprzez umie-
jetne powigzanie w orzecznictwie swojej
traktatowej funkcji z zasadami rzgdow
prawa oraz praworzgdnosci. Dodatkowo
jednak poprzez gotowo$c¢ korzystania z art.
19 TUE wprowadzat w obreb wspdlnotowe-
go/unijnego rozstrzygania sporéw element
sprawiedliwosci. Krytycy ignorujg prawng
rzeczywistos¢, w ktérej Trybunat dzia-
ta i orzeka. Rzeczywistos¢ ta jest dzisiaj
wyznaczana przez zobowigzanie Trybu-
natu do zapewnienia, ze kontrakt miedzy
panstwami trwa i jest zdolny do osiggania
swoich celéw. Trybunat zgodnie ze swojg
misjg (art. 19 TUE) ma zapewnic, ze w pro-
cesie stosowania i interpretacji Traktatow
prawo jest przestrzegane. Etos Trybuna-
tu, nawigzujac do terminu uzytego przez
bytego sedziego Trybunatu C.Kakourisa,
jest definiowany przez zapewnienie, Ze

172 R.Bieber, Le droit et les symboles de I’Europe [w:]
Chemins de I’Europe. Melanges en I’honneur de Jean Paul
Jacque, Dalloz 2010, s.105.

173 H.Legal, Les institutions politiques de I’Union et la
Cour de justice: Le point de vue du Conseil [w:] The Court
of Justice and the Construction of Europe, [w:] A.Rosas,
E.Levits, Y.Bot, (red.,), Springer 2013, s.154. Zob. tez
S.K. Schmidt, The Shadow...

zobowigzania dobrowolnie przyjete przez
panstwa sg wobec tychze pafistw egzekwo-
wane, a podmioty prawa europejskiego
korzystajg ze skutecznej ochrony sgdo-
wej. W ten sposéb definiujemy misje sadu
unijnego w ramach szczegdlnego, nowego
porzgdku prawnego, ktérego podmiotami
sg nie tylko panistwa, ale obywatele, ze
swoimi oczekiwaniami i nadziejami takze
pod adresem sgdéw.

Jezeli wiec istnieje jedna lekcja z prawie 70
lat funkcjonowania Trybunatu Sprawied-
liwosci, to brzmi ona nastepujgco. Ilekro¢
wymaga(ta) tego integralnos$¢ porzadku
unijnego, sad unijny zawsze byt i jest go-
tow odgrywac swojg role gwaranta tego
porzgdku. Nie moze on jednocze$nie tra-
ci¢ z pola widzenia konsekwencji swoich
orzeczen i poszukiwania rozwigzan, ktore
panstwa cztonkowskie bedg gotowe zaak-
ceptowaé w ramach niezwykle delikatnej
rownowagi instytucjonalnej. Trybunat
Sprawiedliwo$ci, w ramach powierzonej
mu jurysdykeji i funkcji, pomny zaréwno
potencjatu, jak i ograniczen sali sgdowej,
ma zapewniac trwanie i przetrwanie Unii.
Na kazdym etapie integracji musi przy-
pominac¢ panstwom cztonkowskim o do-
browolnie zaciggnietych zobowigzaniach,
ale jednoczes$nie musi utrzymywac staty
dialog z tymi panstwami, ktére w prawie
unijnym speiniajg funkcje prawodawcy
konstytucyjnego.

Czy to wszystko brzmi niemozliwie do
zrealizowania i potaczenia w operatywna
catosé?

Prawo — rule of law - autorytet sgdu
— kontrola sgdowa — powaga wyrokéw — Kon-
stytucja — wspolnota prawa — interpretacja —
dialog sagdowy — integracja — procedura —
odmowa dania sprawiedliwos$ci, a wszystko
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spiete ,,unig miedzy narodami Europy”. To
wlasnie urzeczywistnianie tej unii zawsze
byto w opinii bylego sedziego Trybuna-
tu Ulricha Everlinga najwazniejszym te-
los, ttumaczgcym i kierujgcym wyborami
orzeczniczymi sgdu unijnego, ktérego
zadaniem i misjg od zarania pierwszych
Wspolnot byto zapewnienie, Ze w procesie
interpretacji i stosowania Traktatéw prawo
jest przestrzegane'74. Realizacja tego celu
w ramach sgdowej metody rozstrzygania
sporow, funkcji i jurysdykcji powierzonej
sgdowi unijnemu w Traktatach wyznacza
w ostateczno$ci granice sali sgdowe;.

174 Artykul164 TWEG: fr. La Cour de Justice assure le res-
pect du droit dane l'interprétation et l'application du présent
Traite; ang. The Court of Justice shall ensure observance
of law in the interpretation and application of this Treaty.
Brzmienie tego fundamentalnego dla tej monografii
artykulu pozostaje bez zmian od poczgtku istnienia
Wspélnot. Wraz ze zmiang nazwy Traktatu o Europejskiej
Wspodlnoty Gospodarczej (TWEG) na Traktat o Wspélnocie
Europejskiej (TWE) art. 164 TWEG stal sie art. 220 TWE,
a ten ostatni z kolei dzisiaj obowigzujacym art. 19 TUE
(wszystkie podkreslenia T. T. K).
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Moze to zabrzmie¢ paradoksalnie, ale wtas-
nie elementy niemozliwosci (wspdlnota

prawa jako marzenie) i aspiracji (wspolno-
ta prawa jako cel, ktéry nas Europejczykow,
mimo istniejgcych réznic, tgczy) oraz sza-
cunek dla prawa nie tylko definiujg euro-
pejska filozofie sgdzenia, ale podkreslajg
tozsamosc¢ Unii Europejskiej i powojennego

kompromisu europejskiego zakorzenionego

w prawie'75. Tylko ich polaczenie moze

da¢ nam szanse na rekonstrukcje sedziow-
skiej obietnicy w prawie europejskim. Tylko

wtedy zrozumiemy, co i jak rzeczywiscie

robi — czasami lepiej, czasami gorzej — ten

sad, i dlaczego warto go broni¢ against all
odds w Polsce A.D. 2021... &

175 P.Pescatore, Le droit, en dernier analyse, controle
la démocratie et non l'inverse, [w:] La legitimité du juge
en régime démocratique, ,Commentaire” 2000 nr 90,
$.339-349.
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Of the promises and limits of
the courtroom in the European law

Law, the rule of law, the authority of the court, judicial review, the weight of precedent,
constitutionality, the community of law, interpretation, judicial dialogue, integration, pro-
cedure, denial of justice—all linked together by the overarching objective of the “union
between the peoples of Europe.” It the realisation of this union that has always been the
most important telos explaining and directing the decisions of the Court of Justice, whose
task and mission since the dawn of the first Communities has been to ensure that the law is
respected in the process of interpretation and application of the Treaties. It is the pursuit
of this objective through the judicial method of dispute resolution and the jurisdiction
vested in the Court of Justice by the Treaties that ultimately defines the boundaries and
the promises of the courtroom. In times of the politics of resentment, this is a conclusion
and signpost whose importance cannot be overstated.
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Harald Marschner
RADCA PRAWNY, RECHTSANWALT, KANCELARIA WARDYNSKI I WSPOLNICY

Liechtenstein: panstwo mate,
ale nowoczesne i znaczgce w Europie

Czesé 1 - Powstanie suwerennego panstwa, rozwéj wlasnego
systemu prawnego oraz otwarcie sie na Europe i $wiat

Liechtenstein — mafe ksiestwo w Alpach graniczqce z Austrig i Szwajcarig — w 2019 .
$wietowat 300-lecie swojej suwerennosci. Kraj ten jest znany miedzy innymi jako prezne
centrum finansowe o miedzynarodowym znaczeniu. Do$¢ interesujqco ksztattowat sie
proces zdobywania tej roli oraz coraz wigkszego otwierania sie Liechtensteinu na Europe
i $wiat, zwigzany z umiejetnym wypracowywaniem i rozwijaniem wtasnej jurysdykcji
o niebagatelnym znaczeniu w obrocie gospodarczym z zagranicq. W ostatnim czasie
Ksiestwo Liechtensteinu pojawia sie na tamach czasopism gospodarczych i w prasie
miedzynarodowej ze wzgledu na uchwalenie nowoczesnej ustawy o zaufanych tech-
nologiach typu blockchain, ktéra weszta w zycie 1 stycznia 2020 r. Czgé¢ 1 niniejszego
artykutu koncentruje sie na procesie rozwijania wtasnego porzqdku prawnego Liechten-
steinu jako suwerennego paristwa i otwierania sie na Europe i $wiat. Cze$¢ 2 poswiecimy
nowej ustawie liechtensteiriskiej o zaufanych technologiach typu blockchain, procesowi
jej wypracowania oraz poréwnaniu z pierwszymi podobnymi ustawami pochodzgcymi

z innych jurysdykcii.
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1. Wprowadzenie

W czesci 1 niniejszego opracowania omo-
wimy powstanie panstwa Liechtenstein
ijego ustrdj polityczny oraz proces ciggte-
go rozwijania wlasnego prawa, poczawszy
od pierwszej konstytucji, a skoficzywszy
na organizacji sgdownictwa powszech-
nego. Ten proces wyraznie pokazuje, ze
6w maty kraj ma potencjati zdecydowang
wole, by aktywnie uczestniczy¢ w zyciu
miedzynarodowym, przyciggajgc kolejne
inwestycje.

Dalej przyjrzymy sie blizej swoistemu
porzadkowi prawnemu Liechtensteinu,
poréwnujac go z trzema porzadkami
prawnymi panstw sgsiadujgcych, tj. Nie-
miec, Austrii i Szwajcarii, gdyz te porzadki
prawne nalezgce do niemieckiej tradycji
prawa miaty i wcigZ majg znaczgcy wptyw
na tworzenie wiasnego prawa w Liech-
tensteinie.

Kolejnym punktem analizy jest pozycja
i potencjal tego matego podalpejskiego
kraju we wspolnocie paristw w konteks$cie
europejskim. Skoncentrujemy sie na czton-
kostwie Ksigstwa Liechtensteinu w Eu-
ropejskim Obszarze Gospodarczym oraz
ptynacych stad zaletach i obowigzkach.
Przeanalizujemy réwniez swoisty tréjkat
pomiedzy Szwajcarig (pozostajgcg poza UE),
samg Unig Europejskg i Liechtensteinem,
aby pokazac, jak Liechtensteinowi udato sie
uniezaleznic¢ od wielkiego szwajcarskiego
brata, i to bez zerwania z nim dobrych
stosunkow sgsiedzkich, za to z otwarciem
sie na Europe i $wiat. Ponadto wykaze-
my, ze przynalezno$¢ do kregu panstw
niemieckojezycznych znacznie ulatwia
Liechtensteinowi wspo6tprace miedzyna-
rodowg, zwlaszcza w dziedzinie ciggtej
harmonizacji prawa krajowego z prawem
unijnym.
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Ostatnim tematem cze$ci 1 beda aspekty

obrotu prawnego Liechtensteinu z zagra-

nicg zilustrowane na trzech przyktadach:

» wykonywanie orzeczen zagranicznych
sgdéw powszechnych w Liechten-
steinie oraz utatwienie prorogacji
wilasciwosci sgdow zagranicznych,
wzglednie derogacji wtasciwosci sg-
déw liechtensteinskich,

« wykonywanie orzeczen zagranicznych
sgdéw polubownych i stworzenie
nowoczesnego prawa regulujgcego
postepowanie arbitrazowe w samym
Liechtensteinie,

» przystgpienie w 2019r. przez Liechten-
stein do konwencji Narodéw Zjedno-
czonych o miedzynarodowej sprzeda-
7y towaréw.

Te trzy przyktady pokazujg zywe zainte-
resowanie Liechtensteinu, by nieustannie
rozszerzac swoje pole dziatania i przyciggac
do kraju zagranicznych inwestoréow.

2. Powstanie panstwa i jego
porzadku prawnego

Punktem wyjsciowym niniejszego badania
jest moment powstania matego paristewka
w $rodku Alp i osiggniecia suwerennosci,
co umozliwilo powstanie wtasnego po-
rzgdku prawnego.

2.1. UWARUNKOWANIA GEOGRAFICZNE
Ksiestwo Liechtensteinu, potozone na
wschodnim brzegu Renu alpejskiego, to
jedno z najmniejszych panstw kontynen-
tu europejskiego. Ma powierzchnie okoto
160 km? i ponad 39 tysiecy mieszkancow,
przy czym okoto 25 tysiecy oséb posiada
obywatelstwo Ksiestwa Liechtensteinu.
Mniejsze w Europie — pod wzgledem te-
rytorium i liczby ludnosci — sg tylko Ksie-
stwo Monako, Republika San Marino oraz
Panstwo Watykanskie.



Liechtenstein graniczy na wschodzie
z austriackim krajem zwigzkowym Prze-
darulanig (Bundesland Vorarlberg), a na
potudniu i zachodzie ze szwajcarskimi
kantonami — Gryzonig (Kanton Graubiin-
den) i kantonem Swietego Gawla (Kan-
ton Sankt Gallen). Najwyzszym szczytem
Liechtensteinu jest Grauspitz o wysokosci
2 599 m n.p.m. w pasSmie gérskim Rati-
kon na granicy ze Szwajcaria, a najniz-
szym punktem ksiestwa sg tgki bagienne
o nazwie Ruggeller Riet potozone 430 m
n.p.m. wzdtuz Renu, przy tréjstyku granicy
austriacko-szwajcarsko-liechtensteinskiej.

2.2. SYSTEM POLITYCZNY I USTROJOWY
Liechtenstein pod wzgledem ustrojowym
stanowi monarchie konstytucyjng. Forma
rzgdow to dziedziczna monarchia z ele-
mentami demokratycznymi. Ksigze cieszy
sie przywilejami. Ma prawo absolutnego
weta w stosunku do ustaw uchwalanych
przez parlament i nie podlega jurysdykcji
panstwa ze wzgledu na immunitet. W kon-
stytucji jednak przewidziano zapis o znie-
sieniu monarchii i ewentualnym wotum
nieufnos$ci wobec ksiecia.

0d 1989 . w Ksiestwie Liechtensteinu pa-
nuje ksigze Hans-Adam 11 (Hans-Adam I1.
Fiirst von und zu Liechtenstein, Herzog von
Troppau und Jidgerndorf, Graf zu Rietberg).
Biezgce sprawy polityczne podlegajg dzie-
dzicznemu ksieciu, bedgcemu nastepca
tronu i regentem, Alojzemu (Alois Fiirst von
und zu Liechtenstein, Herzog von Troppau
und Jdgerndorf, Graf zu Rietberg).

Z okazji Swieta narodowego towarzyszg-
cego obchodom 300-lecia suwerennosci
dziedziczny ksigze i regent Alojzy w wy-
wiadzie z 15 sierpnia 2019 1. opublikowanym
w gazecie Neue Ziircher Zeitung bronit atu-
téw monarchii. Wedlug niego przywileje

ksiecia zapewniajg panstwu stabilnosc.
Jego zdaniem, pomimo silnego ruchu na
rzecz rownosci pici w Europie, na tronie
Ksiestwa Liechtensteinu nie powinna
zasiada¢ ksiezniczka, gdyz Hausgesetz
(ustawa o sukcesji tronu rodu ksigzecego
Liechtensteinéw)* przewiduje rozwigza-
nie prawa salickiego® wykluczajgce taka
mozliwo$¢3.

Monarchia zapewnia duzo stabilnosci i cig-
gtos¢, poniewaz glowa paristwa nie musi re-
gularnie kandydowac do reelekcji — oSwiad-
czyt dziedziczny ksigze i regent Alojzy.
Jego zdaniem Liechtenstein pod wieloma
wzgledami jest bardziej demokratyczny niz
niektdre republiki. Ze wzgledu na zapisang
w konstytucji mozliwo$¢ zniesienia monar-
chii bez zgody ksiecia, ostatnie stowo nale-
zy do narodu. Dlatego ksigze musi zawsze
dziataé w dtugoterminowym interesie ludu.

Wtadza prawodawcza nalezy do ksiecia
i do parlamentu o nazwie Landtag, liczg-
cego 25 deputowanych i wybieranego co
cztery lata w wyborach proporcjonalnych.
Aktualnie w Liechtensteinie sg trzy partie
polityczne: Unia Patriotyczna (Vaterldn-
dische Union, vU), Postepowa Partia Oby-
watelska Liechtensteinu (Fortschrittliche

1 Hausgesetz des Fiirstlichen Hauses Liechtenstein vom
26. Oktober 1993 [Ustawa o sukcesji tronu rodu ksigze-
cego Liechtensteinéw z 26 pazdziernika 1993 r.], LGBI-NT.
1993.100, LR-NT. 111.0.

2 Prawo salickie (Lex Salica) — wczesnosredniowiecz-
ne prawo zwyczajowe Frankéw salickich, dotyczace
gtéwnie prawa karnego i procesowego oraz rodzinnego
i spadkowego, w postaci 65 kazuistycznych artykutéw.
Sformutowanie to najczesciej uzywane jest do opisania
péznosredniowiecznej zasady regulujacej od poczatkow
X1V wieku sposéb dziedziczenia tronu francuskiego, ktéra
wykluczata kobiety z sukcesji i przenoszenia przez nie
prawa do dziedziczenia tronu.

3 K.Kozbiat, Ochrona praw cztowieka we wspdtczesnym
Liechtensteinie. Zarys problematyki, ,Polityka i Spoteczen-
stwo” 2018 nr 4 (16), s. 48.
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Biirgerpartei in Liechtenstein, FBP) i Wolna
Lista (Freie Liste)*.

Wtadza wykonawcza skupiona jest w rekach
premiera i rzgdu jako kolegium. Obecnie
funkcje szefa egzekutywy sprawuje premier
Adrian Hasler wspomagany przez czte-
rech ministrow (tzw. radcow rzgdowych)
mianowanych przez ksiecia na wniosek par-
lamentu. Ksigze ma prawo zdymisjonowac
rzad i powotac gabinet przejSciowy, ktory
musi w ciggu czterech miesiecy uzyskac
wotum zaufania parlamentu.

Liechtenstein jest monarchig, w ktérej od
czasu referendum konstytucyjnego w mar-
cu 2003 1. wladca ma najwiekszg realng
wtadze polityczng w Europie (nie liczgc
Watykanu). Zadna zmiana konstytucji
nie moze by¢ przeprowadzona bez zgody
ksiecia. Monarchia moze jednak zostac
zniesiona drogg referendum (art. 113 Kon-
stytucji z 1921 1.). Dopuszczalne jest takze
wotum nieufno$ci wobec ksiecia (art. 13ter
Konstytucji z 19211.). W obu wypadkach do
zgtoszenia wniosku potrzeba przynajmniej
1 500 obywatelis.

3. Kroétki rys historyczny i zmiany
konstytucyjne

Aby lepiej zrozumieé rozwdj tego matego
panstwa i jego prawa, warto sie zapoznac
7z jego historig oraz ze zmianami poczy-
nionymi w jego konstytucji.

4 Ch. Frommelt, S. Gstohl, Liechtenstein and the EEA:
the Europeanization of a (very) small state [w:] Europau-
tredningen, raport nr 18, Oslo 2011, 5.9.

5 Verfassungsgesetz vom 16. Mirz 2003 iiber die An-
derung der Verfassung vom 5. Oktober 1921, LGBI-Nr.
2003.186, LR-Nr. 101.
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3.1. POWSTANIE PANSTWA W 1719 R.

1 SUWERENNOSC DE IURE W 1806 R.
Historia Liechtensteinu siega 1342r., kie-
dy to poprzez podziat hrabstwa Sargans
powstato hrabstwo Vaduz®. Nasze rozwa-
zania zaczniemy jednak od daty 23 stycz-
nia 17191., gdy na mocy przywileju cesa-
rza Karola vi Habsburga hrabstwo Vaduz
(Grafschaft Vaduz) oraz dominium Schel-
lenberg (Herrschaft Schellenberg) zostaty
polaczone i podniesione do rangi ksiestwa.
Tym sposobem powstato ksiestwo o na-
zwie Liechtenstein, ktore zostato wiaczone
w sktad Swietego Cesarstwa Rzymskiego
Narodu Niemieckiego?. Nazwa panstwa
pochodzi od zamku Liechtenstein bedacego
gniazdem rodu Liechtensteinéw (von und
zu Liechtenstein) potozonego w miejsco-
wosci Maria Enzersdorf pod Wiedniem.
12 lipca 1806 1. Napoleon uznat to paristwo
za jednego z cztonkéw zatozycieli Zwigz-
ku Reriskiego®, dzieki czemu Ksiestwo
Liechtensteinu de iure otrzymato suweren-
nos¢, jednak pozostawato pod przemoznym
wplywem Napoleona®.

3.2. KONSTYTUCJA Z 1818 R.

Kongres Wiedeniski w 1815 r. potwierdzit
suwerenno$¢ tego panstwa, ktére miato
sta¢ sie cztonkiem Zwigzku Niemieckie-
g0*°. Trzynasty artykut Aktu Zwigzkowego
naktadat jednak obowigzek wprowadzenia

6 A.Kosicki, Problem podmiotowosci europejskich “mi-
niparistw” w Swietle prawa miedzynarodowego, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2002 z. 1, 5. 109.
7  W.S.G.Kohn, The Sovereignty of Liechtenstein [w:]

,The American Journal of International Law” 1967 t. 1,

S.550.

8  Zwiazek Reriski (Rheinbund badz Etats confederés du
Rhin) byt konfederacja paristw niemieckich zaleznych od
1 Cesarstwa Francuskiego istniejgca w latach 1806-1813.
9  Ch. Frommelt, S. Gstohl, op.cit., s. 8.

10 Zwigzek Niemiecki (Deutscher Bund) byt konfederacja
paristw niemieckich i wolnych miast z siedzibg we Frank-
furcie nad Menem utworzong na kongresie wiederiskim
stuzgcg wspdlnemu zorganizowaniu gospodarek tych
panstw.



konstytucji; wprowadzit jg ksigze Jan 1]6-
zef (Johann I. Joseph Fiirst von und zu Liech-
tenstein, Herzog von Troppau und Jigerndorf,
Graf zu Rietberg). Pierwsza konstytucja
Ksiestwa Liechtensteinu, utrwalajgca
absolutng wladze ksiecia, weszta w zycie
9 listopada 1818r. i przetrwata do 1862r.,
kiedy to jego wnuk ksigze Jan 11 (Johann I1.
Fiirst von und zu Liechtenstein, Herzog von
Troppau und Jdagerndorf, Graf zu Rietberg)
wprowadzit nowg konstytucje, dazgc do
unowocze$nienia panstwa.

3.3. KONSTYTUCJA Z 1862 R.

Nowa konstytucja z 1862 1. przewidywata
stworzenie parlamentu panistwowego jako
przedstawiciela narodu. Chociaz ksigze
pozostal u wladzy, parlament o nazwie
Landtag zostat bardziej zaangazowany
w tworzenie prawa. Trzeba podkreslic,
ze monarcha zachowat wiekszo$¢ wtadzy
wykonawczej i niektdre elementy wladzy
sgdowniczej. Z trzech instancji sagdéw
tylko pierwsza znajdowata sie na terenie
ksiestwa, pozostate miescity sie w Austrii
(w Innsbrucku oraz w Wiedniu)**. Sady
dziataty na podstawie kodeksow austria-
ckich - cywilnego z 1812 1. ikarnego z 1852.

Konstytucja z 1862 1. obowigzywata z drob-
nymi zmianami do uchwalenia nowej kon-
stytucji z 5 pazdziernika 1921 1. NajsciSlejsze
wiezi istniaty w tym okresie pomiedzy Ksie-
stwem Liechtensteinu a Austrig (zwlaszcza
na podstawie traktatu o unii celnej z 1876r.
pomiedzy dawnymi Austro-Wegrami
iKsiestwem Liechtensteinu), za$ Ksiestwo
Liechtensteinu bylo zalezne w przewaza-
jacej mierze od monarchii Habsburgow.

11 E.Berger, Liechtenstein: Vom Quasi-Kronland zum
Staat [w:] W. Brauneder, 1. Szab6, Die bundesstaatlichen
Staatsorganisationen, Budapeszt 2015, s. 9.

Liechtenstein i Austria posiadaty wspélng
walute oraz mialy unie pocztows.

Ksiestwo Liechtensteinu przetrwato za-
wirowania pierwszej wojny §wiatowej,
ogtaszajac swojg neutralno$c¢, ktéra byta
problematyczna ze wzgledu na jego zwigzek
z Austro-Wegrami. Liechtenstein mocno
ucierpiat na skutek sankcji gospodarczych
w zwigzku z traktatem celnym z Austrig.
Firmy tekstylne, ktére wczesniej odpo-
wiadaty za duzg czes¢ produkcji przemy-
stowej Liechtensteinu, zostaty zamkniete,
a ludnos$¢ cierpiata gtdd. Dlatego w 1919T.
rozwigzano traktat celny z sgsiadem.

Przed 1918 r. w Liechtensteinie nie byto
partii politycznych*2. Po zatozeniu w1918 .
proszwajcarskiej ChrzeScijansko-Spotecz-
nej Partii Ludowej (Christlich-Soziale Volks-
partei) i proaustriackiej Postepowej Partii
Obywatelskiej (Fortschrittliche Biirgerpar-
tei) coraz gto$niejsze stawato sie zgdanie
nowej konstytucji na zasadach demokra-
tycznych. W 1918 r. odbyly sie pierwsze bez-
posrednie wybory do parlamentu, w kto-
rych udziat braty te dwie partie. Glosowanie
wygrata Chrzescijarisko-Spoteczna Partia
Ludowa, ktéra od razu rozpoczeta dziatania
w celu zmiany stosunkow dyplomatycznych.
Owczesny premier Ksiestwa Liechtensteinu,
austriacki baron Leopold von Imhof, podat
sie do dymisji*3, a nowy Landtag 8 listopada
1918 r. — wbrew Konstytucji, gdyz prawo to
przystugiwato ksieciu — wybrat nowego
premiera, co mozna nazwac¢ zamachem
stanu. Liberalny ksigZe Jan 11 jednak nie
zareagowatl.

12 A.Jureczko, E. Wac, Historia Liechtensteinu [w:] ]. Lap-
tos [red.], Historia Matych Krajow Europy, Wroctaw 2002,
s.100.

13 Ibidem, s.103.
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W 1921 1. ustanowiono kolejng konstytucje,
obowigzujacg w Liechtensteinie (po nowe-
lizacji w 2003 1.) do dzis.

3.4. KONSTYTUCJA Z 1921R.
Tekst nowej konstytucji — po negocjacjach
parlamentu z ksieciem — wszedt w zycie
24 pazdziernika 1921r. Panistwo zostato
zdefiniowane jako dziedziczna monarchia
konstytucyjna funkcjonujgca na podsta-
wie parlamentarnej i demokratycznej*4.
Landtag juz od 1918 r. byt wybierany bez-
posrednio, a teraz, ze wzgledu na rezygna-
cje panujgcego ksiecia z nominacji trzech
cztonkéw parlamentu, stat sie czystg re-
prezentacja narodu.

Konstytucja zrownowazyta zasady mo-
narchiczng i demokratyczng. W rezultacie
wiekszos$¢ zadan panstwowych jest wy-
konywana przy wspotpracy ksiecia i par-
lamentu. Po raz pierwszy konstytucja za-
wierata réwniez bezposrednie elementy
demokratyczne, takie jak inicjatywy lu-
dowe i referenda.

W 1923 1. zawarto traktat celny ze Szwaj-
carig, wskutek czego w 1924 r. Ksiestwo

Liechtensteinu weszto w sktad szwajcar-
skiego zwigzku celnego. Ponadto Liechten-
stein zwigzat sie ze Szwajcarig unig pocz-
towg. To byl kamien wegielny bliskiej

wspolpracy, ktéra trwa do dzis. Po zawarciu

traktatu o unii celnej pomiedzy Konfedera-
cjg Helwecka a Ksiestwem Liechtensteinu

w1923 1. ustawodawstwo liechtensteiriskie

siegneto do modelu szwajcarskiego.

14 Ch. Frommelt, S. Gstohl, op.cit., s.9.
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3.5. NOWELIZACJA KONSTYTUC]I

Z 2003 R.

Nowelizacja obecnej konstytucji Ksie-
stwa Liechtensteinu z 2003 1. oznaczata
naruszenie rownowagi pomiedzy kom-
petencjami ksiecia a narodu na korzys¢
ksiecia. Hans-Adam 11 ogtosit jednak, ze
jesli naréd Liechtensteinu odrzuci nowe-
lizacje konstytucji, jest gotéw opuscic kraj
i emigrowac do Austrii, gdzie jego bardzo
bogaty réd posiada szereg okazatych nieru-
chomosci. Po tej deklaracji ludnos$¢ przyjeta
projekt konstytucji z 64,3% poparciem.

Rodzina ksigzeca rezydowata przede
wszystkim w swoich posiadtosciach na
terenie dawnych Austro-Wegier's, gtow-

15 Oprécz zamku rodowego w Maria Enzersdorf koto
Wiednia réd Liechtensteindw posiada m.in. zamek Wil-
fersdorf w Dolnej Austrii. Ponadto dom ksigzecy po-
siadat liczne nieruchomosci (zamki i lasy) w Czechach
i na Morawach na terenie obecnej Republiki Czeskiej.
Te nieruchomosci zostaty utracone po drugiej wojnie
Swiatowej, gdyz z perspektywy sagdow czeskich obywatele
liechtensteinscy sg nadal traktowani jako Niemcy badz
Austriacy i jako tacy sg objeci tzw. dekretami Benesa.
Po wyczerpaniu wszystkich $rodkéw prawnych przed
czeskimi sgdami Ksiestwo Liechtensteinu 19 sierpnia
2020tT. ztozylo skarge przed Europejskim Trybunatem
Praw Cztowieka w Strasburgu przeciwko Republice Cze-
skiej. W skardze Liechtenstein zarzuca Republice Cze-
skiej tamanie praw podstawowych przez wtadze czeskie,
w szczegdlnosci tamanie zasady sprawiedliwego procesu,
poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego (w tym
indywidualnego prawa do ustalania wiasnej przynalez-
nosci etnicznej), ochrony przed dyskryminacjg i ochrony
mienia. Ze wzgledu na mozliwe skutki precedensowe rzad
Liechtensteinu nie moze zaakceptowac faktu, ze czeskie
wladze i sady nadal systematycznie klasyfikujg obywateli
Liechtensteinu jako Niemc6éw wbrew oczywistym faktom:
Liechtenstein jest przeciez od 1806 roku suwerennym
panistwem. Co wiecej dynastia Liechtensteindéw nie wsp6t-
pracowata z nazistami i nigdy nie uznala utworzenia
Protektoratu Czech i Moraw, a w czasie drugiej wojny
Swiatowej utrzymywata kontakty z czechostowackim
rzadem na emigracji. Czechostowacja natomiast nie
uznata oficjalnie suwerennosci Ksigstwa Liechtensteinu
itym samym majatki rodu Liechtensteindw (tereny rolne,
lasy, zamki) ulegty nacjonalizacji. Z tego wzgledu przez
wiele lat Liechtenstein nie utrzymywat stosunkow dy-



nie w Wiedniu'®, a dopiero w 1938 r. zdecy-
dowala sie na stale zamieszka¢ w Liechten-
steinie, w malowniczym alpejskim zamku
w Vaduz (przed 1938 r. zamek byl niewy-
korzystany i znajdowat sie raczej w ztym
stanie). Odkad austriacki réd Liechten-
steinéw osiedlit sie na terenie Ksiestwa
Liechtensteinu, ludno$c¢ zamieszkujgca ten
malenki kraj ,odnowita” i ,podwoita” swojg
przychylno$¢ dla domu ksigzecego, ktory
za swojg misje uznat poprawe warunkéw
zyciowych na terenie Liechtensteinu.

W 2003 1. nardd liechtensteinski ostatecz-
nie przyjat nowelizacje konstytucji. Od tego
momentu panujgcy ksigze moze w kazdej
chwili rozwigzaé¢ parlament ,z waznych
powoddw” (aus erheblichen Griinden), a tak-
ze samodzielnie rzgdzi¢ na podstawie tak
zwanych zarzgdzen nadzwyczajnych (Not-
verordnungen). Ponadto moze jednostron-
nie, tj. bez zgody parlamentu i bez podania
przyczyny, rozwigzac i zwolnic rzad.

Co sie zas$ tyczy sgdownictwa, to w wyniku
nowelizacji z 2003 1. sedziowie sg wybie-
rani przez komisje, ktérg tworzg ksigze
i Landtag. Ksigze ma w tym gronie prawo
weta, dzieki czemu ma decydujgcy wptyw
na kwestie powotywania sedziéw.

Z drugiej strony, jak juz wskazano powyzej,
zgodnie z nowelizacjg z 2003 1. naréd ma
prawo wyraza¢ nieufno$¢ wobec ksiecia.
Nie prowadzi to jednak do automatycznego
zwolnienia ksiecia, a jedynie do podjecia
o tym decyzji przez glosujacych cztonkow

plomatycznych z Czechostowacja, a takze z pdzniejszymi
Czechami i Stowacja. Stosunki z oboma panistwami zosta-
ty nawigzane dopiero 13 lipca 2009 1. (Czechy) i 9 grudnia
2009T. (Stowacja).

16 W Wiedniu réd Liechtensteinéw posiada tak zwany
Stadtpalais w dzielnicy Innere Stadt (1. okreg) oraz tak
zwany Gartenpalais w dzielnicy Alsergrund (9. okreg).

domu ksigzecego (ktérego przewodnicza-
cym jest sam ksigze)'7.

Nowelizacja z 2003 1. byla krytykowana
zar6wno na szczeblu krajowym, jak i mie-
dzynarodowym, gdyz stanowi pewne
wycofanie sie tego matego kraju ze stan-
dardéw demokracji europejskich. Rada
Europy, ktérej cztonkiem jest Ksiestwo
Liechtensteinu, stata nawet na stanowi-
sku, ze zwierzchnictwo ksiecia zagraza
demokracji w Liechtensteinie®. Z drugiej
za$ strony mozna kwalifikowac ten stan
prawny jako specyficzny przymiot tego
matego panstewka alpejskiego*®, kulty-
wowany przez jego nieliczng populacje,
ktéra z sentymentem odnosi sie do swego
monarchy i do catego domu ksigzecego=°,
bedgcego historyczng osobliwoscig matego
ksiestwa?*.

4. Organizacja sgdownictwa
powszechnego Liechtensteinu
Poczawszy od 1922r. organizacja sagdow-
nictwa powszechnego Ksiestwa Liechten-
steinu jest uregulowana w ustawie o ustro-
ju sadowym (Gerichtsorganisationsgesetz)>.

17 P.BufSjager, Kommentar zur liechtensteinischen Ver-
fassung, komentarz online, www.verfassung.li

18 H.Zahle, P. van Dijk, J.-C. Scholsem, Opinion on the
Amendments to the Constitution of Liechtenstein proposed
by the Princely House of Liechtenstein, European Commis-
sion for Democracy through Law, Wenecja 2002, s. 550.
19 W 2003r. przed referendum w sprawie zmian do
trzeciej konstytucji z 1921 1. prezydent parlamentu liech-
tensteinskiego Klaus Wanger wypowiadat sie publicznie
w nastepujgcy sposéb: Ohne Fiirst sind wir nichts - ,Bez
naszego monarchy jeste§my nikim”.

20 W.P.Veenendaal, A Big Prince in a Tiny Realm: Small-
ness, Monarchy, and Political Legitimacy in the Principality
of Liechtenstein, ,,Swiss Political Science Review” 2015,
t. 21 (2), S.342.

21 T.Schmid, Halb Biirger und halb Untertan, ,Frank-
furter Rundschau®, 16 marca 2012r.

22 Gesetzvom 24. Oktober 2007 iiber die Organisation der
ordentlichen Gerichte [ustawa z 24 pazdziernika 2007r.
w sprawach organizacji i ustroju sadéw powszechnych],
LGBI-Nr. 2007.348, LR-NT. 173.30.
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Zgodnie z art. 1 tej ustawy sagdownictwo
powszechne jest realizowane przez trzy
sady z siedzibg w stolicy paniistwa — Vaduz:

» Ksigzecy Sad Krajowy (Fiirstliches
Landgericht) bedgcy sadem pierwszej
instancji,

» Ksigzecy Sad Apelacyjny (Fiirstliches
Obergericht) bedgcy sgdem drugiej
instancji,

» Ksigzecy Sad Najwyzszy (Fiirstlicher
Oberster Gerichtshof) bedacy sagdem
trzeciej instancji*3. Orzeka w nim pie-
ciu nieusuwalnych sedziéw mianowa-
nych przez ksiecia.

Oproécz sgdéw powszechnych istniejg dwa
trybunaty prawa publicznego z siedzibg
w Vaduz, a mianowicie Trybunat Konsty-
tucyjny (Staatsgerichtshof) oraz Trybunat
Administracyjny (Verwaltungsgerichtshof).

Wszystkie wyroki sagdéw Ksiestwa Liechten-
steinu sg oglaszane ,w imieniu Ksiecia
i Narodu” (im Namen von Fiirst und Volk)>+.

Wielu sedziéw pochodzi ze Szwajcarii
i Austrii. Jedynie w przypadku Trybunatu
Administracyjnego i Trybunatu Konstytu-
cyjnego konstytucja stanowi, ze wiekszo$¢
sedziow musi mie¢ obywatelstwo Liechten-
steinu, w tym prezes tych dwdch sadow=s.

W zwigzku z konieczno$cig posiadania
obywatelstwa Ksiestwa Liechtensteinu,
a takze ze wzgledu na niewielkg liczbe
sedziéw konstytucyjnych badz admini-
stracyjnych spetniajgcych ten warunek,

23 Art. 96 Konstytucji Ksiestwa Liechtensteinu z 5 paz-
dziernika 1921r., LGBI-Nr. 2003.186, LR-Nr. 101.

24 Art.95Konstytucji Ksiestwa Liechtensteinu z 5 paz-
dziernika 1921r.

25 Art. 102 ust. 1 zd. 2 oraz art. 105 zd. 2 Konstytucji
Ksiestwa Liechtensteinu z 5 pazdziernika 1921r.
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pojawiat sie w przeszto$ci problem stron-
niczo$ci cztonkéw Trybunatu Konstytu-
cyjnego Ksiestwa Liechtensteinu®. Jezeli
uznano, ze zbyt wielu sedziéw moze by¢
w konkretnej sprawie stronniczych, wy-
znaczani sg sedziowie ad hoc.

Sedziowie Ksigzecego Sadu Krajowego,
Ksigzecego Sadu Apelacyjnego i Ksigzecego
Sadu Najwyzszego, zatrudnieni w petnym
wymiarze czasu pracy, muszg posiadac
obywatelstwo Ksiestwa Liechtensteinu?7,
albo - alternatywnie — co najmniej pie-
cioletnie do$wiadczenie zawodowe w roli
sedziego lub prokuratora w Austrii albo
sedziego lub referendarza sagdowego (Ge-
richtsschreiber)®® w Szwajcarii2®.

Tym samym sedziowie austriaccy i szwaj-
carscy pracujgcy w sgdach Ksiestwa
Liechtensteinu majg styczno$¢ z prawem
Ksiestwa Liechtensteinu dopiero po ugrun-
towanym opanowaniu zawodu prawnicze-
gow swoim kraju. Trzeba nadmienic, ze od
paru lat studia prawa liechtensteiniskiego
sg oferowane w ramach zajeé¢ wydziatu
prawa Uniwersytetu w Innsbrucku (Au-
stria) oraz w ramach zaje¢ wydziatu pra-
wa Uniwersytetu w Zurychu (Szwajcaria).

26 P.M. Schiess Riitimann, Unparteilichkeit von Verfas-
sungsrichtern und deren Ablehnung in grofSer Zahl wegen
Besorgnis der Befangenheit [w:] ,Europédische Grund-
rechte-Zeitschrift” 2015 z. 19-21, s. 552.

27 P.M. Schiess Riitimann, Besondere Herausforderungen
des Rechts und der rechtswissenschaftlichen Forschung im
Kleinstaat — am Beispiel Liechtenstein [w:] Parlament der
Deutschsprachigen Gemeinschaft Belgiens, Schriftenreiche
der Deutschsprachigen Gemeinschaft — Band 1 — ,Small is
beautiful“, Eupen 2015, s. 21.

28 Szwajcarski referendarz sagdowy (Gerichtsschreiber)
jest prawnikiem szwajcarskim pomagajgcym sedziom
Sadu Najwyzszego Szwajcarii przy redagowaniu orzeczen.
Obecnie w Sadzie Najwyzszym Szwajcarii pracuje 132
referendarzy sagdowych.

29 Art. 14 Richterdienstgesetz (RDG) vom 24. Oktober
2007 [ustawa o stuzbie sedziowskiej z 24 pazdziernika
20071.], LGBI-NI. 2007.347, LR-NT. 173.02.



Ponadto mozna studiowa¢ prawo gospo-
darcze Ksiestwa Liechtensteinu na Uniwer-
sytecie Liechtensteinu w Vaduz. Uczelnia
ta, poczatkowo zorganizowana na bazie
technicznej szkoty wieczorowej o nazwie
Abendtechnikum Vaduz, zyskata w mie-
dzyczasie range uznanego uniwersytetu
zgodnie z wymogami kwalifikacyjnymi
liechtensteinskiej ustawy z 25 listopada
2004 1.3° Tak wiec istnieje mozliwos¢ zaj-
mowania sie prawem Ksiestwa Liechten-
steinu juz podczas studiéw prawniczych
na wymienionych uczelniach, bowiem
porzadek prawny tego matego parnstwa
w niektorych kwestiach rézni sie od po-
rzadkéw prawnych obu sgsiaddw.

5. Porzadek prawny Ksiestwa
Liechtensteinu - mieszany system
prawny?

System prawny Ksiestwa Liechtensteinu
bywa nazywany systemem mieszanym3*.
W zaleznoS$ci od tego, jakiego rodzaju
fakty prawotworcze tworzy sie gtownie
w danym systemie prawnym, wyrdznia sie
systemy prawa stanowionego, zwane takze
systemami prawa ustawowego (civil law),
powstajgcego w gtéwnej mierze w drodze
stanowienia norm przez ustawodawce, oraz
systemy prawa precedensowego (common
law) powstajacego gtownie w drodze wy-
dawania wyrokow sgdowych, tzw. prece-
densow.

30 Gesetz vom 25. November 2004 iiber die Universitdt
Liechtenstein (LUG) [ustawa z 25 listopada 2004 r. o Uni-
wersytecie Liechtensteinu] , LGBI-Nr. 2005.3, LR-NT. 414.2.
31 P.BufSjdger, P. M. Schiess Riitimann, S. Wolf, Law, small
state theory and the case of Liechtenstein, ,Small States &
Territories® 2018, t.1,nr2,s.186; A. C. K. Frick, ,,200 Jahre
ABGB" in Liechtenstein, ,jus-alumni Magazin“ 2011 nr 1,
s.14; P. M. Schiess Riitimann, Besondere Herausforderungen
des Rechts und der rechtswissenschaftlichen Forschung im
Kleinstaat — am Beispiel Liechtenstein, op.cit., s. 24.

Méwigc o mieszanych systemach prawnych,
mys$li sie w pierwszej kolejnosci o syste-
mach majgcych cechy wywodzace sie za-
réwno z systemu prawa stanowionego, jak
i z systemu prawa precedensowego. Przy-
ktadami takich systeméw mieszanych sg

Scots law obowiazujgcy w Szkocji bedgcej

jedna z jurysdykcji Wielkiej Brytanii®?, pra-
wo obowigzujgce w kanadyjskiej prowincji

Québec3® badz tez prawo obowigzujgce

w Luizjanie (USA)34. Te systemy zwane sg

réwniez systemami hybrydowymi3s,

5.1. NIEMIECKA TRADYCJA PRAWA

Troche inaczej wyglada sprawa w przypad-
ku systemu prawnego Ksiestwa Liechten-
steinu, ktory nie jest sensu stricto miesza-
nym systemem prawnym. Prawo Ksiestwa

Liechtensteinu zalicza sie do niemieckiej

tradycji prawa (deutscher Rechtskreis), tak
jak prawo Austrii, Szwajcarii i Niemiec, za-
liczajace sie do systeméw prawa stanowio-
nego. Aby lepiej zrozumie¢ prawo Ksiestwa

Liechtensteinu, nalezy sie przyjrze¢ roz-
wojowi porzgdkéw prawnych nalezgcych

do niemieckiej tradycji prawa.

5.1.1. Rozwdj prawa niemieckiego

Prawo niemieckie powstato z potgcze-
nia germanskich praw plemiennych oraz
prawa rzymskiego, ponownie odkrytego
w XI wieku. Jego recepcja miata sprzyjac
integracji ziem Cesarstwa, a takze wspie-
ra¢ uniwersalistyczne aspiracje cesarzy
do zwierzchnictwa nad calym §wiatem

32 A.Stepkowski, Ksztattowanie sie mieszanego systemu
szkockiego prawa prywatnego w XIX i xx wieku, ,,Zeszyty
Prawnicze” 2002 nr 1, s. 58.

33 D.Le May, G. Tremblay, Une grille d’analyse pour le
droit du Québec, Montreal 20009, s.13.

34 W.Tetley, Mixed Jurisdictions: Common Law v. Civil
Law (Codified and Uncodified), ,Louisiana Law Review”
2000t. 60, s. 679.

35 P.V.Kunz, Einfiihrung zur Rechtsvergleichung in der
Schweiz, ,Recht” 2006 z. 2, s. 51.
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chrzescijaniskim. W 1495 1. dekretem ce-
sarza Maksymiliana dokonano catkowitej
recepcji prawa rzymskiego do niemieckiego
porzadku prawnego. Od tego czasu nie-
mieccy sedziowie mogli orzeka¢ wytgcznie
w oparciu o prawo rzymskie. Prawo rzym-
skie byto traktowane jako element jedno-
czacy czesci sktadowe Cesarstwa. Stato
sie podstawg prawa powszechnego (ius
commune). Po upadku Cesarstwa w 1806.
w wyniku wojen napoleoniskich niemiecki
porzadek prawny ulegt wptywom oswie-
ceniowym i znalazt sie pod silnym wpty-
wem prawa francuskiego. W zachodnich
krajach niemieckich przyjeto francuski
Kodeks Napoleona z 1804 1. W oparciu o te
doswiadczenia niemiecki prawnik Anton
Friedrich Justus Thibaut w 1814 r. wystgpit
z projektem ogoélnoniemieckiej kodyfika-
cji prawa cywilnego3°. Tezom stawianym
przez Thibauta sprzeciwit sie w tym samym
roku inny niemiecki prawnik Friedrich Carl
von Savigny3”.

Kontrowersje pomiedzy obydwoma praw-
nikami przeszty do historii prawa jako
,Spor kodyfikacyjny”. Na tle niepewnosci
prawnej w matych panstewkach niemie-
ckich powstatych po upadku Swietego Ce-
sarstwa Rzymskiego, a przed powstaniem
Konfederacji Niemieckiej, Thibaut chciat
promowac jedno$¢ Niemiec poprzez ogélny
niemiecki kodeks prawny i tym samym
reprezentowat kierunek demokratyczno-
-liberalny. Savigny natomiast, nalezgcy
do tak zwanej historycznej szkoty prawa,
sprzeciwit sie Zgdaniu Thibauta i uzasadnit
to stwierdzeniem, Ze przed kodyfikacja

36 A.F.J. Thibaut, Uber die Notwendigkeit eines allgemein
biirgerlichen Rechts in Deutschland, Goldbach nad Menem
1997 (przedruk wydania z 1814 1.), wstep s.1in.
37 F.C.von Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetz-
gebung und Rechtswissenschaft, Goldbach nad Menem
1997 (przedruk wydania z 1814 r.), wstep s.1in.
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absolutnie niezbedne jest doktadne zba-
danie Zrédet prawa. Zrédtami tymi sg za$
prawo zwyczajowe i wielkie kodyfikacje, jak
te pochodzgce z rzymskiej kultury prawne;.
Dopiero po ustaleniu stojgcych za nimi
zasad prawnych mozna skodyfikowac ogol-
noniemiecki kodeks prawny.

Prace nad stworzeniem jednolitego kodek-
su cywilnego w Niemczech zostaty zwien-
czone uchwaleniem w 1896 . tak zwanego

Biirgerliches Gesetzbuch (BGB). Wszed} on

w zycie 1 stycznia 1900 . Uwaza sie, ze tak
p6zne utozenie ogbélnoniemieckiego kodek-
su byto spowodowane skoncentrowaniem

sie niemieckiej nauki prawa na badaniu

prawa rzymskiego3®,

Zjednoczenie Niemiec w latach 1866-1871
spowodowatlo tez ostateczne rozejscie sie
systemdéw prawnych Austrii i Niemiec.

5.1.2. Rozwéj prawa austriackiego

W Austrii kodyfikacja przebiegata znacz-
nie szybciej. Juz w poczatku x1x wieku
opracowano ogolny kodeks cywilny — All-
gemeines Biirgerliches Gesetzbuch (ABGB),
obowigzujacy do dzisiaj.

Austriacki prawnik Franz Anton Felix von
Zeiller, od 1778 1. profesor uniwersytetu
w Wiedniu, od 1797t. cztonek Komisji Ko-
dyfikacyjnej, opracowat najwazniejszg ko-
dyfikacje prawa cywilnego w Austrii, kto-
ra weszta w zycie w niemieckich krajach
dziedzicznych Cesarstwa Austriackiego, tj.
w krajach monarchii Habsburgéw z wyjat-
kiem Wegier, w 1812T.

Austriacki kodeks cywilny ABGB zostat po-
przedzony jozefiniskim kodeksem prawnym

38 E.Berger, Deutscher Rechtskreis, [w:] Europdische Ge-
schichte Online, http://www.ieg-ego.eu/bergere-2010-de/
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(Josephinisches Gesetzbuch), ktéry obowig-
zywat od 1787r1. na niemieckich ziemiach
dziedzicznych, tj. na terytorium catej
Przedlitawii (Cisleithanien)3®, co wymagato
wykonania wielu ttumaczen urzedowych#°,
m.in. na jezyk wloski, czeski i polski**.
Wstepny projekt prawnika Karla Antona
von Martiniego, ktory byt nauczycielem von
Zeillera, pod nazwg kodeks prawa Galicji
Zachodniej (West-Galizisches Gesetzbuch)**
wszedt w zycie w 17971. Zachodniogalicyj-
ski kodeks cywilny wprowadzono jedynie
na terenie Galicji w celu sprawdzenia jego
przydatnosci praktycznej43. Systematyka,
jezyk prawny i technika legislacyjna uzy-
wane w tej kodyfikacji staly sie podstawg
iwzorem opublikowanego w 1811 . austria-
ckiego ogoélnego kodeksu cywilnego (ABGB).

W wyniku ujednolicenia prawa w catym
Cesarstwie Austriackim od 1849r. i roz-
szerzenia zakresu ABGB w 1852 1853 1. na
Wegry (Kraje Korony Swietego Stefana) na-
stapity ttumaczenia m.in. na jezyk wegier-
ski. Po ponownym osiggnieciu dawnego
stanu konstytucyjnego Krélestwa Wegier
w 1861 1. wskutek zawarcia konstytucyjnej
ugody (Ausgleich) przeksztalcajgcej Cesar-
stwo Austrii w wielonarodowg monarchie
o nazwie Austro-Wegry ogélny kodeks
cywilny ABGB przestat obowigzywac na

39 Oficjalnieipotocznie uzywana nazwa na okreslenie

austriackiej, tj. cesarskiej czesci Austro-Wegier ze stolica
w Wiedniu.

40 Ch. Neschwara, Geltung und Ausstrahlung des oster-
reichischen ABGB im CEE-Raum, ,jus-alumni Magazin”
2011 Nr1,s.15.

41 Warto zaznaczy¢, ze w1904 1. istniat nawet komentarz
do ABGB w jezyku polskim, napisany przez wybitnego

profesora prawa na Uniwersytecie Jagielloriskim w Kra-
kowie — Stanistawa Wréblewskiego.

42 H.Ofner, Die grenziiberschreitende Bedeutung des

ABGB, ,jus-alumni Magazin® 2011 nr 1, s. 12.

43 K. Staudigl-Ciechowicz, Civil Law in Forced Unions.
The Austrian Civil Code and its Significance for the De-
velopment of Civil Law in Central Europe, ,Krakowskie

Studia z Historii Paristwa i Prawa” 2020 z. 13 (3), S. 291.

Wegrzech44, jednak dziatat dalej w in-
nych krajach Korony Swietego Stefana45,
tj. w innych cze$ciach Zalitawii (Trans-
leithanien)4®.

Tym samym austriacki ogélny kodeks cy-
wilny jest najstarszym obowigzujgcym ko-
deksem prawnym w niemieckiej tradycji
prawa. Ta kodyfikacja prawna pojednata
rézne grupy etniczne i dziatata na dosy¢
obszernym i r6znorodnym terytorium pan-
stwowym. Po francuskim kodeksie Code
Civil austriacki ogélny kodeks cywilny jest
drugim najstarszym i nadal obowigzujagcym
kodeksem cywilnym w Europie4”.

5.1.3. Rozwdj prawa szwajcarskiego

Szwajcarski kodeks cywilny (zGB)
7.1907/1912T. jest wynikiem kodyfikacji pra-
wa cywilnego dla Konfederacji Helweckiej.

W Szwajcarii w x1x wieku ruch kodyfi-
kacyjny byt poczatkowo w stanie zdoby¢
przyczotek tylko na poziomie kantonéw,
poniewaz regulowanie prawa cywilnego
wchodzito w zakres ich odpowiedzialnosci.
Na tworzenie kantonalnych praw cywil-
nych duzy wptyw wywarty, oprécz krajowej
tradycji prawnej, kodyfikacje obcego prawa
materialnego, a mianowicie w zachodniej
i potudniowej Szwajcarii - francuski Code
Civil (np. w kantonach Ticino i Valais), za$
w centralnej Szwajcarii — austriacki ABGB
(np. w kantonach Berno i Lucerna).

Kodeks prawa prywatnego z 1853/1855T.
o0 nazwie Ziircher Privatrechtliches

44 Chociaz austriacki ABGB zostal na Wegrzech zniesio-
ny w 1861r., ta nowatorska ustawa pozostata przedmiotem
nauki prawnej na uniwersytetach na Wegrzech.

45 Ch. Neschwara, op.cit., s. 15.

46 Oficjalnie i potocznie uzywana nazwa wegierskiej
czesci Austro-Wegier ze stolicg w Budapeszcie.

47 H.Ofner, op.cit., s.12.
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Gesetzbuch — bedacy jedyna niezalezng

kantonalng kodyfikacja prawa cywilnego —
zapoczgtkowang przez Friedricha Ludwi-
ga Kellera+®, przedstawiciela historycznej

szkoty prawa, a ukoniczong przez Johanna

Caspara Bluntschliego*°, wptynal na prace

legislacyjne w pozostatych kantonach.

Era kantonalnych kodyfikacji prawa cywil-
nego zakonczyta sie w 1874 r., kiedy rzad
federalny uzyskat kompetencje ustawo-
dawcze przynajmniej w indywidualnych
sprawach z zakresu prawa cywilnego. Miato
to miejsce na przyktad w dziedzinie prawa
zobowigzan (Obligationenrecht), wlacznie
z prawem handlowym i wekslowym. Szwaj-
caria zdecydowata sie uchwali¢ ,ustawe

Z 9

federalng o prawie zobowigzan” z 1881r.
(Bundesgesetz iiber das Obligationenrecht),
co stanowito pierwszy krok na drodze do
jednosci prawa cywilnego, wlgczajgc do
og6lnego prawa cywilnego regulacje do-
tyczgce prawa handlowego i stwarzajgc
tym samym jednolity kodeks (code unique).

W celu osiggniecia pelnej jednosci pra-
wa cywilnego Eugenowi Huberowis®,

48 Friedrich Ludwig Keller (1799-1860) byl znanym
szwajcarskim prawnikiem. Studiowal prawo w Berli-
nie u renomowanego wyktadowcy Friedricha Carla von
Savigny oraz w Getyndze. Od 1824 r. wyktadat prawo
cywilne w Instytucie Politycznym w Zurychu i zostat
profesorem zwyczajnym w 1826 . Po zatozeniu Uniwer-
sytetu w Zurychu w 1833 r. zostal mianowany profeso-
rem nadzwyczajnym prawa cywilnego kantonu Zurychu
(Ziircher Partikularrecht) i prawa rzymskiego, a w 1838 1.
zostat profesorem zwyczajnym.

49 Johann Caspar Bluntschli (1808-1881) byt znanym
prawnikiem i politykiem szwajcarskim, wyktadowca
uniwersytetéw w Zurychu, Monachium i Heidelbergu.
Byl jednym z zatozycieli Instytutu Prawa Miedzyna-
rodowego w Gandawie w 1873 1. oraz przedstawicielem
cesarza niemieckiego na miedzynarodowej konferencji
w Brukseli z 1874 1. poswieconej miedzynarodowemu
prawu wojennemu i zwyczajom wojennym.

50 Eugen Huber (1849-1923) byl znanym prawnikiem
i politykiem szwajcarskim. W 1881r. zostat profesorem
szwajcarskiego prawa federalnego, prawa prywatnego
i historii prawa szwajcarskiego na Uniwersytecie w Ba-
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przedstawicielowi szkoty historycznej
prawa, powierzono w 1884 r. analize po-
rownawczg wszystkich obowigzujgcych
kantonalnych systemoéw prawa cywilnego.
Na tej podstawie i przy czynnym udziale
Hubera opracowano kodyfikacje, ktéra
zostata przyjeta w grudniu 1907r. jako
szwajcarski kodeks cywilny (Zivilgesetz-
buch) i weszta w zycie 1 stycznia 1912r. Re-
wizja i dostosowanie kodeksu zobowigzan
(Obligationenrecht) do kodeksu cywilnego
(Zivilgesetzbuch) zostato przeprowadzone
na mocy dwoéch ustaw federalnych z 1911
i 19371., ktére razem tworzg szwajcarski
kodeks zobowigzan (Schweizerisches Ob-
ligationenrecht).

Czesto bardzo elastyczne przepisy, uzu-
pelnione uprawnieniem do zamykania luk
(zakotwiczonym w artykule 1 szwajcar-
skiego kodeksu cywilnego), celowo stuzyty
wzmocnieniu wiadzy sgdowniczejs*. Art. 1
ust. 1 stanowi, ze kodeks ten znajduje zasto-
sowanie do wszystkich kwestii prawnych,
ktore — wedtug brzmienia lub wyktadni —
zostaty w nim skodyfikowane. Dalej art. 1
ust. 2 stanowi, ze w przypadku, gdy w ko-
dyfikacji nie da sie znalez¢ stosownego
przepisu, sagd powinien orzec zgodnie z pra-
wem zwyczajowym, a w przypadku braku
takiego prawa zwyczajowego — zgodnie

zylei. Od 1888 1. byt profesorem na Uniwersytecie w Halle,
gdzie wyktadat historie prawa, prawo prywatne, prawo
handlowe, prawo kanoniczne i filozofie prawa. W 1892r.
Rada Federalna zlecita mu przygotowanie wstepnego
projektu szwajcarskiego kodeksu cywilnego (Zivilgesetz-
buch). Z tego powodu przeniost sie na katedre prawa
szwajcarskiego i niemieckiego na Uniwersytecie w Ber-
nie. Swoja prace nad kodeksem cywilnym zakonczy?t
w1904 1. Ostateczny projekt Rada Federalna przedtozyta
Zgromadzeniu Federacji. Obrady parlamentarne trwaty
od 1905r. do ostatecznego (jednomyslnego) gtosowania
10 grudnia 1907r.

51 P.V.Kunz, op.cit., s. 43.



z zasadg, ktorg sad sam ustanowi, dziatajac
woweczas jako organ ustawodawczys=.

Art. 1 ust. 3 stanowi, Ze sad przy ustano-
wieniu tej zasady kieruje sie sprawdzong
doktryng oraz tradycjg. Praktyka pokazuje,
ze szwajcarski Federalny Sgd Najwyzszy
badz szwajcarskie sgdy kantonalne czesto
siegajg do prawa innych panstw, dgzac do
zamykania luk w mysl art. 1 szwajcarskiego
kodeksu cywilnegos3.

W szwajcarskim kodeksie cywilnym (zGB)

w zasadzie zrezygnowano z zagranicznych

ihistorycznych modeli, a takze ze sztywnej

systematyki. Kodeks ten jest pomyslany
jako tatwo dostepna dla odbiorcy kodyfika-
cja prawna, ktéra — nie majgc aspiracji do

catkowitej doskonatosci — ogranicza sie do

ustanawiania ogélnych regut i naczelnych

zasad prawnych.

W obozie niemieckiej tradycji prawa szwaj-
carski kodeks cywilny jest najnowoczes-
niejszg, a w kazdym razie najnowszg ko-
dyfikacjg prawa cywilnego. Ta kodyfikacja
wptyneta réwniez na prawo cywilne sg-
siednich krajow. Oprécz bliskich powigzan
szwajcarskiego kodeksu cywilnego zGB
z niemieckim kodeksem cywilnym BGB,
odcisngt on swoje pietno na austriackim
kodeksie cywilnym ABGB, co skutkowato
»czesciowymi zmianami” w okresie 1914
-1916 1. ZGB wywarlo réwniez wptyw na

52 Art. 1 ust. 2 szwajcarskiego kodeksu cywilnego ma
nastepujacg tre$¢ w wersjach jezykowych niemieckiej
i francuskiej: Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen
werden, so soll das Gericht nach Gewohnheitsrecht und, wo
auch ein solches fehlt, nach der Regel entscheiden, die es als
Gesetzgeber aufstellen wiirde. / A défaut d’une disposition
légale applicable, le juge prononce selon le droit coutumier
et, a défault d’une coutume selon les régles qu’il établirait
s’il avait a faire acte de législateur.

53 A.Meier-Hayoz, Berner Kommentar zum ZGB, Wpro-
wadzenie do przepiséw art. 1 — 10 ZGB, Berno 2001, nr
boczny 389.

prawo cywilne Ksiestwa Liechtensteinu,
ktére w 1923 1. przyjeto do wlasnego po-
rzagdku prawnego drogg recypowania
szwajcarskie prawo rzeczowe, jednak
z pewnymi adaptacjami.

5.2. POWSTANIE I ROZWO] PRAWA
LIECHTENSTEINSKIEGO

Rzecz jasna, malenikie panistwo alpejskie
pomiedzy Austrig a Szwajcarig ze wzgle-
du na niewielkie terytorium i nielicznych
specjalistow w dziedzinie prawa nie mogto
posiada¢ wlasnego prawa — poza konstytucja.
Z przedstawionych powyzej wzgledéw hi-
storycznych najbardziej bezposredni wptyw
na prawo Ksiestwa Liechtensteinu miat au-
striacki ogdlny kodeks cywilny (ABGB). Po-
mimo zwrotu Liechtensteinu ku Szwajcarii
w nastepstwie 1 wojny §wiatowej i podjecia
staran w celu opracowania wlasnego ,,Ko-
deksu praw Liechtensteinu”54 pod nazwg
Liechtensteinisches Rechtsbuch na wzor prawa
szwajcarskiego, w1923 1. powstata tylko jego
czes¢ pierwsza dotyczaca prawa rzeczowego
oraz w 1926T. cze$¢ trzecia dotyczaca pra-
wa 0s6b fizycznych i prawnych o nazwie
Personen- und Gesellschaftsrecht. Dlatego
w Liechtensteinie nadal obowigzujg w znacz-
nej czesci przepisy austriackiego ABGB.

Prawo rzeczowe Ksiestwa Liechtensteinu
jest wzorowane na szwajcarskim prawie
rzeczowym. Ze wzgledu na znaczny sto-
pieni zgodnosci tego prawa ze szwajcarskim
projektem recepcji, orzecznictwo szwaj-
carskiego Federalnego Sadu Najwyzszego
moze by¢ rowniez w duzym stopniu wyko-
rzystane w Liechtensteinie. Okoliczno$¢ ta
jest dos§¢ wazna, gdyz orzecznictwo sgdéw

54 E.Berger, Die Arbeiten der Liechtensteinischen Rechts-
buchkommission in den 1950er Jahren, ,Beitrége des Liech-
tenstein-Instituts” 2004 nr 20, s. 2.
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liechtensteinskich, z przyczyn oczywi-
stych, nie jest zbyt obszerne.

Jako prawdziwie liechtensteiniskie dzie-
to mozna wymieni¢ wspomniane wyzej
prawo os6b fizycznych i prawnych z 1926 .
o nazwie Personen- und Gesellschaftsrecht,
wypracowane przez prawnika i polityka
Wilhelma Becka (1885-1936) oraz przez
prawnika i dyplomate Emila Becka (1888-
1973). Czes¢ tego zbioru przepiséw dotyczg-
cych spétek handlowych rézni sie od prawa
obu sgsiadow (Austrii i Szwajcarii) tym, ze
znajdujg w niej uregulowanie takie osoby
prawne jak na przyktad swego rodzaju fun-
dacje (Stiftung)?s, zaktad prawa prywatnego
(Anstalt)5® czy trust (Treuhdnderschaft)5?
(ten ostatni zapozyczony z systemu common
law). Prawo dotyczgce os6b prawnych byto
nad wyraz liberalne, w rezultacie czego
uczestnicy niektoérych oséb prawnych byli
kompletnie anonimowi, co pozwalato na
naduzycia prawas8, W ten sposéb mone-
tarne $rodki zaradcze stosowane przez
Bank Narodowy Szwajcarii nie mogty za-
dziata¢ na terenie Ksiestwa Liechtensteinu.
Szwajcarska ustawa o Banku Narodowym
wymaga, by banki wyraznie rozrézniaty
inwestoréw krajowych i zagranicznychso,
jednak uniemozliwiaty to liberalne przepisy
ustawy liechtensteinskiej dotyczgcej oséb
fizycznych i prawnych. W zwigzku z tym
Szwajcaria i Liechtenstein porozumiaty sie
co do zmiany odpowiednich przepisow tej

55 Ten rodzaj osoby prawnej jest uregulowany w art.
552 i n. PGR (Personen- und Gesellschaftsrecht [Prawo
Os6b Fizycznych i Os6b Prawnych]).

56 Ten rodzaj osoby prawnej jest uregulowany w art.
534 in. PGR.

57 Ten rodzaj osoby prawnej jest uregulowany w art.
897in. PGR.

58 P.Klauser, Der schweizerisch-liechtensteinische Wih-
rungsvertrag und die Reform des liechtensteinischen Ge-
sellschaftsrechts, ,sNB Quartalsheft” 1984 nr 2, s. 67.

59 Ibidem,s.68
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ustawy, zanim 19 czerwca 1980 r. w Bernie

zostat zawarty Traktat o Unii Walutowej

pomiedzy stronami, ktéry wszedl w zycie

25 listopada 19811.5° i daje podstawe prawng

dla unii walutowej, ktéra de facto istniata

juz od 1924 . wskutek jednostronnej dekla-
racji Ksiestwa Liechtensteinu.

Prawo liechtensteinskie w Swietle powyz-
szych wyjasnien mozna wiec nazwaé mie-
szanym systemem prawnym, gdyz Ksiestwo
Liechtensteinu adaptowato do swego po-
rzadku prawnego droga recepcji rézne usta-
wy z Austrii oraz Szwajcarii, jednoczesnie
wypracowujac w niektorych dziedzinach
swoje wlasne rozwigzania prawne, w tym
wprowadzajgc w przypadku prawa oséb
prawnych réwniez konstrukcje prawne
pochodzace z anglosaskiej kultury prawa.

Trzeba zaznaczy¢, ze jest to niezwykle
osiggniecie dla kraju takiej wielkosci i po-
twierdza fakt, Zze w przypadku Ksiestwa
Liechtensteinu mamy do czynienia z li-
czgcg sie w Europie i na $wiecie jurysdyk-
cja, ktéra staje sie coraz bardziej znana
i doceniana.

6. Miejsce Liechtensteinu na arenie
miedzynarodowej

Trzeba zaznaczy¢, ze niewielkie rozmia-
ry terytorialne zasadniczo nie stanowig
przeszkody w uczestnictwie w stosunkach
miedzynarodowych. Jednak suwerennos¢
Ksiestwa Liechtensteinu nie zostata od
razu jednoznacznie zaakceptowana przez
wspolnote panstw. Po zakonczeniu pierw-
szej wojny Swiatowej Liechtenstein pod-
jat zabiegi o dotgczenie do Ligi Naroddw.

60 Wihrungsvertrag zwischen dem Fiirstentum Liech-
tenstein und der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
19. Juni 1980 [Traktat z 19 czerwca 1980r. pomiedzy Ksie-
stwem Liechtensteinu a Konfederacjg Szwajcarskg o unii
walutowej], LGBI-Nr. 1981, nr 52, LR-NTI. 0.951.910.11.



Gléwnym celem tych staran byto uzyskanie
zapewnienia ze strony innych mocarstw, ze
maty kraj w sSrodku Alp jest suwerennym
panstwem. Ten poglad zostal potwierdzony
w art. 27 traktatu pokojowego z Saint-Ger-
main-en-Laye zawartego 10 wrze$nia 1919T.
z Republikg Niemieckiej Austrii®* bedgcg
spadkobierczynig Austro-Wegier®2 Uznano
woweczas, ze granica Austrii ze Szwajca-
rig i Liechtensteinem ma przebiega¢ ,jak
dotgd”®3. Mimo préb Liechtensteinowi
nie udato sie uzyska¢ cztonkostwa w Li-
dze Narodow. Negatywna decyzja w tym
wzgledzie zapadta w potowie grudnia
19201.%4, poniewaz Liechtenstein w 1919.
przekazal prawo do jego reprezentowania
dyplomatycznego Szwajcarii, a takze nie
miat wlasnej armii®s. Niepowodzenie tych
zabiegéw spowodowato, ze przez diugie
lata Liechtenstein pozostawat poza naji-
stotniejszymi wydarzeniami i procesami
dotyczacymi integracji politycznej i go-
spodarczej Europy.

Po przychylnych rozmowach sondazowych
w sprawie mozliwo$ci przystgpienia mikro-
panstw do Organizacji Narodéw Zjedno-
czonych w1988 r. Ksiestwo Liechtensteinu

61 Republika Niemieckiej Austrii (Republik Deutschister-
reich) byta krotkotrwatym panistwem na terenie obecnej
Austrii oraz czesciowo Wtoch, Czech, Stowenii i Polski,
ktore istniato od 12 listopada 1918 r. do 21 pazdziernika
1919T.

62 K.Kozbial, Europejskie mikroparistwa w procesie inte-
gracji europejskiej. Przyktad Liechtensteinu [w:] Hereditas
Mercaturiae, ksigga pamiqtkowa dedykowana Swietej pa-
mieci prof. Stanistawowi Miklaszewskiemu, praca pod red.
P.Czubika i Z. Macha, Krakéw 2012, s. 19.

63 P.Raton, Liechtenstein. Staat und Geschichte, Vaduz
1969, s. 61.

64 K.Kozbiat, Miedzy Wiedniem a Bernem. Dylematy
polityki zagranicznej Liechtensteinu po 1918r., [w:] A. No-
wakowski, S. Drozd [red.], Z tradycji prawa w Polsce. Uwa-
runkowania prawne w kulturze fizycznej, Rzeszéw 2010,
S.205.

65 J.Pelkmans, P.Bohler, The EEA Review and
Liechtenstein’s Integration Strategy, Bruksela 2013, s.13 .

zostato przyjete jako pierwsze mikro-
panstwo europejskie do oNz 18 wrzesnia
19901.5¢

Juz w 1950T. Liechtenstein przystgpit do
Statutu Miedzynarodowego Trybunatu
Sprawiedliwo$ci w Hadze, bedgcego orga-
nem ONZ, aby méc w 1951 1. ztozy¢ swojg
pierwszg sprawe przeciwko Gwatemali,
powszechnie znang jako sprawa Notte-
bohma®”.

Do Rady Europy Ksiestwo Liechtenstein
dotaczyto 23 pazdziernika 1978r., a po
przystgpieniu w 1990r1. do ONZ aktywnie
i preznie dziata w gremiach tej organizacji
miedzynarodowej. Dowodem tej aktywno-
Sci jest m.in. przyjecie przez Zgromadze-
nie Ogbélnego ONZ pierwszej sporzgdzonej
przez Liechtenstein rezolucji z 21 grudnia
2016 1. W sprawie utworzenia tak zwanego
mechanizmu syryjskiego®®. Liechtenstein -
w przeciwienstwie do reszty panstw po-
dobnej wielkosci — szerzej wigczyt sie we
wspodiprace miedzynarodowg juz w latach
siedemdziesigtych ubiegltego stulecia, jako

66 Innym europejskim mikropanstwom udato sie do-
taczy¢ do oNz dopiero pdzniej: San Marino przystapi-
to 2 marca 1992r., Monako 28 maja 1993r., za$ Andora
28 lipca 1993.

67 Wyrok MTs z 6 kwietnia 1955 r., wktorym Miedzyna-
rodowy Trybunat Sprawiedliwosci wypracowat tak zwane
kryteria Nottebohma dotyczace ustalenia obywatelstwa
w razie posiadania podwdjnego obywatelstwa. Zgodnie
z tymikryteriami pan Friedrich Nottebohm z punktu wi-
dzenia prawa miedzynarodowego publicznego moze by¢
uznany tylko za obywatela Gwatemali, a nie dodatkowo
za obywatela Liechtensteinu, gdyz posiada prawdziwg
wiez (genuine link) jedynie z Gwatemala, a brak jest tej
wiezi z Ksigstwem Liechtensteinu.

68 Rezolucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ 71/248
z 21 grudnia 2016 r. w sprawie miedzynarodowego, bez-
stronnego i niezaleznego mechanizmu pomocy w docho-
dzeniu i $ciganiu os6b odpowiedzialnych w §wietle prawa
miedzynarodowego publicznego za najpowazniejsze
przestepstwa popetnione poczawszy od marca 2011r.
w Syryjskiej Republice Arabskiej.
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pelnowartosciowy i aktywny partner na
arenie miedzynarodowej.

6.1. PRZYSTAPIENIE DO EUROPEJSKIEGO
STOWARZYSZENIA WOLNEGO HANDLU
Znaczgcym krokiem Ksiestwa Liechten-
steinuw kierunku otwierania sie na Europe
byto przystapienie tego panistwa 1 stycznia
1991 1. do Europejskiego Stowarzyszenia
Wolnego Handlu (European Free Tra-
de Association, EFTA) powstatego 3 maja
1960 1. na mocy konwencji sztokholmskiej.
Pierwotnymi cztonkami tej organizacji
byly Austria, Dania, Norwegia, Portuga-
lia, Szwajcaria, Szwecja i Wielka Bryta-
nia. 1 stycznia 1970r. przystgpita Islandia,
aw19861. dotgczyta Finlandia. Ze wzgledu
na pézniejsze przystapienie wiekszosci
wymienionych panstw do Unii Europejskiej,
w chwili obecnej tylko cztery panstwa sg
cztonkami tej organizacji, a mianowicie
Szwajcaria, Norwegia, Islandia i Liech-
tenstein®o.

Strefa wolnego handlu miedzy paristwami

EFTA powstala w 1968 1.7° W 1977r1. pan-
stwa Europejskiej Wspdlnoty Gospodarczej

i EFTA utworzyty wspdlng strefe wolnego

handlu towarami przemystowymi. W 1992 .
Europejska Wspdlnota Gospodarcza (teraz-
niejsza Unia Europejska) i EFTA porozu-
miaty sie w sprawie utworzenia wspodlnej

strefy wolnego handlu na wszystkie towary.
Porozumienie w tej sprawie — nieobejmu-
jace jednak Szwajcarii — weszto w zycie

1 stycznia 1994 r., tworzgc Europejski Ob-
szar Gospodarczy.

69 21 czerwca 2001 1. w Vaduz panstwa cztonkowskie
EFTA Islandia, Liechtenstein, Norwegia i Szwajcaria pod-
pisaty porozumienie w sprawie odpowiedniej adaptacji
konwencji sztokholmskiej.

70 Porozumienie o utworzeniu Europejskiego Stowa-
rzyszenia Wolnego Handlu (konwencja sztokholmska)
obecnie nadal wigze jedynie cztery panistwa cztonkow-
skie: Islandie, Liechtenstein, Norwegie i Szwajcarie.
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6.2. UCZESTNICTWO LIECHTENSTEINU

W EUROPEJSKIM OBSZARZE
GOSPODARCZYM

Porozumienie o utworzeniu EOG, bazujg-
ce na art. 217 Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej, podpisano 2 maja 1992 1.
w Porto”*. Wejscie w zycie uktadu op6znia-
to sie z powodu odrzucenia go w referen-
dum w Szwajcarii w grudniu 1992 r. Umowa,
po usunieciu z niej odniesien do Szwajcarii,
ostatecznie weszta w zycie 1 stycznia 1994 1.

Tydzien po szwajcarskim ,nie” obywatele

Liechtensteinu zatwierdzili cztonkostwo.
Dziedziczny ksigze i regent juz w przeszto-
$ci opowiedziat sie za porozumieniem EOG.
Ze wzgledu na przynalezno$¢ Liechten-
steinu do szwajcarskiego obszaru gospo-
darczego oraz do unii walutowej i celnej ze

Szwajcarig trzeba byto zrewidowac Porozu-
mienie EOG w odniesieniu do pojedynczych

kwestii kolidujacych z Traktatem z 29 mar-
ca 1923 1. 0 przytgczeniu Ksiestwa Liechten-
steinu do obszaru celnego Szwajcarii, ktory
réwniez zostat odpowiednio zmieniony.
Protokét adaptacyjny do Porozumienia EOG
zostat zatwierdzony przez mieszkancéow
Ksiestwa Liechtensteinu 9 kwietnia 1995 .,
tak aby Porozumienie na terenie Liechten-
steinu mogto wejs¢ w zycie 1 maja 1995.

Dla Liechtensteinu wprowadzono przepisy
szczegblne do Porozumienia EOG, ktére
zwolnity to mate panstwo z wdrazania
i stosowania okoto 40% obowigzujgcego
prawa EOG. Uwzgledniono réwniez specjal-
ne uregulowanie dotyczgce swobodnego
przeptywu oséb ze wzgledu na szczeg6lne

71 Z prawnego punktu widzenia Porozumienie EOG
zawiera tekst gtéwnej umowy oraz 22 zatgczniki i 50
protokotdw, przy czym nie ma rozréznienia pomiedzy
prawem pierwotnym i wtérnym, jak to jest spotykane
w prawie unijnym.



wilasciwosci geograficzne i populacyjne
Ksiestwa Liechtensteinu?2.

Ograniczenia wprowadzone na zyczenie

Liechtensteinu do Porozumienia EOG, kt6-
re pierwotnie byty czasowo ograniczone

do 1 stycznia 2000r., zostaty poczatkowo

przedtuzone do 1 stycznia 2005 1., po czym

jeszcze przed tg datg zostaty ustanowione

na czas nieokreslony.

W badaniu przeprowadzonym wiosng 2015 .
z okazji 20-lecia Liechtensteinu w EOG73,
jak rowniez w badaniu przeprowadzonym
wiosng 2020r. obywatele w wiekszo$ci
pozytywnie ocenili cztonkostwo swojego
kraju w Europejskim Obszarze Gospodar-
czym’4. Porozumienie o utworzeniu EOG
jest postrzegane nie tylko jako czysto go-
spodarcze, ale rowniez majgce znaczenie
polityczne, gdyz cztonkostwo w EOG wpty-
wa pozytywnie na polityke wewnetrzng
i zagraniczng. Na przykiad udziat w unij-
nym programie edukacyjnym Erasmus jest
uwazany przez znaczng wiekszos¢ obywa-
teli kraju za wazny i pozadany.

Cztonkostwo w EOG wzmocnito miedzy-
narodowe uznanie Liechtensteinu i za-
pewnito temu panstwu réwny dostep do
instytucji EOG pomimo réznicy wielko-
Sci w poréwnaniu z innymi pafistwami
cztonkowskimi, a tym samym rowny gtos.
Ponadto cztonkostwo Liechtensteinu
W EOG zmniejszyto zaleznos¢ gospodar-
czg i polityczng od Szwajcarii. Kolejnymi

72 Art. 112 Porozumienia EOG dotyczgcego Srodkow
ochronnych, Dziennik Urzedowy Unii Europejskiej

7 3 stycznia 1994r., L 1/3.

73 B.Steppacher, Die EFTA-Staaten, der EWR und die
Schweiz [w:] Jahrbuch der Europdischen Integration, Baden-
-Baden 2015, s.318.

74 Ch. Frommelt, Bisher zeigte der EWR eine erstaun-

liche Anpassungsfihigkeit, Interview mit Daniela Fritz,
,Liechtensteiner Volksblatt”, 28 maja 2020T.

zaletami sg rozszerzenie i profesjonaliza-
cja krajowej administracji Liechtensteinu,
a takze dalszy rozwdj systemu prawnego
Liechtensteinu, zwigzany z adaptacjg pra-
wa krajowego do prawnych standardéw
Unii Europejskiej zgodnie z Porozumie-
niem EOG7S.

6.3. MOZLIWE ROZSZERZENIE
EUROPEJSKIEGO OBSZARU
GOSPODARCZEGO

Do Europejskiego Obszaru Gospodarczego
nalezg aktualnie jedynie trzy paiistwa nie-
bedace cztonkami Unii Europejskiej. Sg to:

» Liechtenstein z populacjg okoto
39 000 0S0b,

« Islandia z populacjg okoto 368 000
0s0b oraz

» Norwegia z populacjg okoto 5 328 coo
0s0b.

Te trzy panstwa majg tgcznie tylko oko-
o 5 700 ooo mieszkancéw, podczas gdy
UE — ponad 447 mln mieszkancéw. Warto
sie wiec zastanowi¢, czy istnieje szansa
rozszerzenia EOG i jakie mogtoby to mie¢
ewentualne skutki dla Ksiestwa Liechten-
steinu.

6.3.1. Wielka Brytania po wyjsciu z Unii
Europejskiej

W zwigzku z wystgpieniem Wielkiej Bryta-
nii z UE panstwo to musiato réwniez skon-
czy¢ swoje relacje z Europejskim Obszarem
Gospodarczym. Liechtenstein, Islandia
i Norwegia obecnie sg w trakcie wypraco-
wywania z rzgdem Wielkiej Brytanii tak
zwanej umowy separacyjnej (Separation

75 Ibidem.
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Agreement) pomiedzy EOG a Wielkg Bry-
tanig7e.

Strona brytyjska jednak juz zasygnalizo-
watla, zZe po wyjsciu z UE nie ma zamiaru

rozpoczyna¢ wspotpracy z Unig Europejskg

na podstawie cztonkostwa w EOG, gdyz nie

po to wystgpita z Unii Europejskiej. Innymi

stowy, rozszerzenie EOG 0 Wielkg Brytanie

nie jest prawdopodobne.

6.3.2. Wyspy Owcze bqdZ Grenlandia jako
ewentualni nowi cztonkowie

W potowie 2005 1. przedstawiciele Wysp
Owczych, nalezacych podobnie jak Gren-
landia do Krélestwa Danii, zasugerowali
mozliwos$¢ przystgpienia ich terytorium
do EFTA7”. Jednak zdolno$¢ Wysp Owczych
do przystapienia jest niepewna, poniewaz
zgodnie z art. 56 konwencji sztokholmskiej
jedynie panistwa mogg zosta¢ cztonkami
Stowarzyszenia. Wyspy Owcze jako czes¢
Krélestwa Danii nie sg suwerennym pan-
stwem i zgodnie z raportem przygotowa-
nym dla Ministerstwa Spraw Zagranicz-
nych Wysp Owczych przez wtadze duniskie
nie mogq stac sie w ramach swojego statusu
konstytucyjnego niezalezng Umawiajqcq sie
Stronq Porozumienia EOG ze wzgledu na
fakt, iz Wyspy Owcze nie sq suwerennym
paristwem?s,

Trzeba zaznaczy¢, ze dunski parlament
o nazwie Folketing od 31 marca 1948r.
przyznat Wyspom Owczym zasade

76 Pierwsze spotkanie Wspdélnego Komitetu ustano-
wionego w ramach umowy separacyjnej mialo miejsce
18 grudnia 2020r1. w Londynie, a drugie takie spotkanie
odbyto sig 27 maja 2021 r. w Reykjaviku. Kolejne spotkania
sg zaplanowane celem finalizacji umowy separacyjnej.
77 H.J.Djurhuus (i inni), The Faroes and the EU — Possibi-
lities and challenges in a future relationship, The Ministry
of Foreign Affairs in the Faroes, Térshavn 2020, s.9.

78 Ibidem,s.53in.
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samostanowienia’?, co oznacza, ze nadat
tej duniskiej jednostce geograficznej status
terytorium zaleznego w obrebie Krélestwa
Danii z pewnymi wolno$ciami, miedzy in-
nymi do samodzielnego zawierania uméw
w sprawach handlowych. Pomimo zasady
samostanowienia Wyspy Owcze pozostaja
w sprawach dotyczgcych polityki zagra-
nicznej czescig Krdlestwa Danii. Réwniez
Porozumienie z FAmjin®° z 29 marca 2005.
pomiedzy Danig a Wyspami Owczymi
w sprawie rozszerzenia kompetencji w dzie-
dzinie polityki zewnetrznej i obrony nic
w tym wzgledzie nie zmienia. Dania swojg
drogg juz jest strong Porozumienia EOG
w charakterze panstwa cztonkowskiego
Unii Europejskiej, co wyklucza przyjecie
Wysp Owczych jako kolejnej strony Poro-
zZumienia EOG.

Cowiecej 31 sierpnia 2005 r. Wyspy Owcze
w ramach przystugujgcego im samosta-
nowienia zawarty obszerng dwustronng
umowe o wolnym handlu z Islandig, jed-
nym z panstw cztonkowskich EOG, znang
jako Porozumienie z Hoyvik®:,

79 S.Sagan, V.Serzhanova, D. Wapinska, Charaktery-
styka aktéw ustrojowych autonomii nordyckich, ,,Studia
Turidica Lublinensia” 2014 nr 22, s.127.

80 Napodstawie Porozumienia z FAmjin Krélestwo Danii
uchwalito 24 czerwca 2005 . ustawe nr 579 o zawieraniu
umoéw miedzynarodowych przez rzad Wysp Owczych (lov
nr 579 om Fargernes landsstyres indgdelse af folkeretlige
aftaler), okre$lajgc sposdb wspotdziatania rzadu Krdle-
stwa Danii w tym procesie.

81 Porozumienie zostato podpisane 31 sierpnia 2005T.
w miejscowos$ci Hoyvik na Wyspach Owczych. Farerski
parlament o nazwie Logting ratyfikowat porozumienie
2 maja 2006r., a islandzki parlament o nazwie Alpingi
uczynit to samo 3 czerwca 2006r1. Porozumienie ma
bardzo szeroki zakres, jest wrecz uznawane za jedno
z najobszerniejszych, jakie podpisano w historii Islan-
dii, ktory to kraj w przesztosci jako Krélestwo Islandii
zwigzany byt unig realng z Krélestwem Danii i stanowit
z nim jeden podmiot prawa miedzynarodowego az do
pomyslnego referendum w kwestii niepodlegtosci 24 maja
1944r1. i ogloszenia 17 czerwca 1944 1. peinej niepodle-
glosci Republiki Islandii. W dniu 21 sierpnia 2006rt. na
dorocznym zgromadzeniu Rady Zachodnio-Nordyckiej



Wyspy Owcze w referendum z 1973r.
w sprawie akcesji do EWG odrzucity moz-
liwe cztonkostwo tej czesci Krélestwa
Danii, a Grenlandia, ktéra wraz z Danig
wstgpita do EWG w 1973 1., w ramach ogdl-
nokrajowego referendum z 1985 r. wycofata
swoje uczestnictwo w Unii Europejskiej
w zwigzku z problemami dotyczgcymi praw
do potowu ryb. Grenlandia jednakze jako
terytorium specjalne jednego z cztonkow
Unii Europejskiej otrzymata czes¢ przywi-
lejéw handlowych oraz pomoc w rozwoju
gospodarczym®2,

Grenlandia, bedac terytorium zaleznym
w obrebie Krélestwa Danii, rGwniez nie
moze przystapic¢ do Europejskiego Obszaru
Gospodarczego jako samodzielny cztonek.
Innymi stowy w tym stanie rzeczy wyklu-
cza sie z wymienionych przyczyn ewen-
tualne cztonkostwo Wysp Owczych bgdz
tez Grenlandii w Europejskim Obszarze
Gospodarczym, a grono panstw nalezg-
cych do tego obszaru poza Unig Europejska
ogranicza sie nadal do Islandii, Norwegii
i Liechtensteinu.

6.3.3. Europejskie mikroparnstwa

Pare lat temu pozostajgce poza Unig Eu-
ropejskg europejskie mikropanstwa Ando-
ra, Monako i San Marino przejawity zywe

(West Nordic Council) bedacej forum wspétpracy parla-
mentéw i rzagdéw Grenlandii, Wysp Owczych i Islandii,
padto hasto, ze nalezy powaznie rozwazy¢ mozliwo$¢ roz-
szerzenia zakresu Porozumienia z Hoyvik o Grenlandie
(tworzgc w ten sposdb strefe wolnego handlu zachodnio-
-nordyckiego). Farerski Logting wyrazit przekonanie, ze
umowa ta w przysztosci powinna zostac rozszerzona na
Norwegie, bedacg paristwem cztonkowskim EOG, a na-
wet na Kanade. Wyspy Owcze w przesztosci potrafity
pokazad, ze z duzym zdecydowaniem podazajg wtasng
drogg: w latach siedemdziesigtych podczas zimnej wojny
zawarty umowe o rybotéwstwie ze Zwigzkiem Radzieckim
ku konsternacji obozu zachodniego.
82 L.Q.Blaxekjer, M. Lanteigne, M. Shi, The Polar Silk
Road and the West Nordic Region [w:] Arctic Yearbook,
Akureyri 2018, s. 6.

zainteresowanie ewentualnym przystgpie-
niem do EOG, jednak Norwegia wstepnie
sceptycznie ocenita ten zamiar®3,

Ksiestwo Monako jest cze$cig obszaru cel-
nego UE na mocy umowy z Francjg i na tej
podstawie jest administrowane jako czes¢
Francji®4.

Pomiedzy Europejskg Wspdlnota Gospo-
darczg a Ksiestwem Andory 28 czerwca
1990r. zostato podpisane Porozumienie
dotyczgce ustanowienia unii celnej na-
dajacej Andorze status kraju najbardziej
uprzywilejowanego. Porozumienie weszto
w zycie 1 lipca 1991 1. i powoduje, ze Andora
jest traktowana jako panistwo UE, jesli cho-
dzi o handel produktami przemystowymi,
ale nie produktami rolnymi®s.

Z kolei 16 grudnia 1991 r. Republika San
Marino zawarta umowe w sprawie wspot-
pracy i unii celnej z Europejskg Wspdlnotg
Gospodarczg. Umowa ta weszta w zycie
1 kwietnia 20201.86

W perspektywie dtugoterminowej Monako,
Andora i San Marino nie wykluczajg czton-
kostwa w EOG, jednak w koricu sama Unia
Europejska potwierdzita brak réwnowagi
miedzy tymi mikroparistwami a nig, po-
niewaz panstwa te nie sg w stanie stworzy¢
krajowych instytucji wymaganych do sku-
tecznego zarzgdzania i wypelniania swoich

83 J.G. Stere, Norge sier nei til nye mikrostater i Eos,
,Nationen”, 19 maja 2011r.

84 G.Baur, Andorra, Monaco and San Marino in the EU’s

Internal Market: the one-pillar system standard, Bendern

2020, 8. 3.

85 A.Vannier, La Relation Spéciale entre I'UE et les Micro-
-Etats Européens, ,Politique Européenne”, 9 marca 2019 .

86 E.Breuss, Die Zukunft des Kleinstaates in der euro-

pdischen Integration. Eine Untersuchung unter besonderer

Beriicksichtigung des Fiirstentums Liechtenstein, Schaan

2011, s. 317.
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zobowigzan wynikajacych z Porozumienia
E0G®7. Uktady stowarzyszeniowe sg bar-
dziej realnym mechanizmem integracji mi-
kropanstw z rynkiem wewnetrznym, naj-
lepiej w drodze pojedynczej wielostronnej
umowy ze wszystkimi trzema panstwami.

Rozszerzenie EOG 0 wymienione mikro-
panstwa nie jest prawdopodobne, dlatego
tez nie spodziewano sie jego poszerzenia
o nowych cztonkow. Wydaje sie wiec, ze
pozycja Liechtensteinu obok Islandii i Nor-
wegii w EOG jest pewna i stabilna, a zadne
z tych trzech panistw na dtuzszg mete nie
ma zamiaru przystgpi¢ do Unii Europejskiej,
uszczuplajgc tym samym powierzchnie
i populacje obszaru EOG pozostajgcego poza
Unig Europejskq oraz zostawiajgc w tym
obszarze Liechtenstein jako ostatnie i jedy-
ne takie panistwo, w ktérym to przypadku
sens dalszego istnienia EOG bytby raczej
watpliwy.

7. Tréjkat Liechtenstein -
Szwajcaria - Unia Europejska

Mimo bliskich relacji Liechtensteinu
z dwoma panstwami nordyckimi Islandig
i Norwegig w ramach E0OG, mate ksiestwo
najscislejsze stosunki utrzymuje ze swoim
zachodnim sgsiadem, tj. Konfederacjg Hel-
wecka, a to ze wzgledu na blisko$¢ geogra-
ficzng, gospodarczg, polityczna, kulturowa
i spoteczng. Jak juz wspomniano na po-
czatku, Liechtenstein od 1923 1. jest czescia
szwajcarskiego obszaru celnego, aw 1924r.
wprowadzit jednostronnie unie walutowg
ze Szwajcarig. Po przylgczeniu Austrii do
Rzeszy Niemieckiej w 1938 1. Szwajcaria
udzielita matemu sgsiadowi pozyczek
i podjeta zobowigzania gospodarcze, aby

87 Ch.Frommelt, Bisher zeigte der EWR eine erstaunliche
Anpassungsfiahigkeit, op.cit.
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wesprzec¢ suwerennosc¢ Ksiestwa Liechten-
steinu w tym trudnym okresie.

W zamian Szwajcaria oczekiwata, ze
Liechtenstein zobowigze sie do Sciste-
go przestrzegania tgczacych obie stro-
ny traktatow prawa miedzynarodowego,
aw1939r1. zazadata przydziatu waznego dla
szwajcarskiej obrony narodowej masywu
gorskiego o nazwie Ellhorn, znajdujacego
sie na samym potudniu kraju nad Renem
naprzeciwko szwajcarskiej twierdzy Sar-
gans. Z biegiem wojny obawa, zZe Ksiestwo
Liechtensteinu tak samo jak Austria zo-
stanie przytgczone do Rzeszy Niemieckiej,
zblizyta oba kraje do siebie. Podczas dru-
giej wojny Swiatowej Liechtenstein zostat
w pelni zintegrowany ze szwajcarskg go-
spodarkg wojenng.

Po dtugotrwatych negocjacjach Szwajcaria
iLiechtenstein 23 grudnia 1948 r. podpisaty
porozumienie o ogélnej rewizji granicy pan-
stwowej w odcinku pomiedzy Renem a gorg
Wiirzerhorn. Umowa przewidywata wy-
miane masywu gérskiego o nazwie Ellhorn
dotychczas znajdujgcego sie na terytorium
Ksiestwa Liechtensteinu na areat o tej samej
powierzchni i wartosci okoto 120 ooo fran-
koéw szwajcarskich w tym samym odcinku
granicznym nadajgcy sie do uzytku rolnego.

Od tego momentu relacje pomiedzy oboma
krajami jeszcze sie zaciesnity, a pewien
dualizm w stosunkach pojawit sie dopiero
w momencie odrzucenia przez Szwajcarie
Europejskiego Obszaru Gospodarczego
w referendum w grudniu 1992 r.

Liechtenstein, przystepujac do EOG, ot-
worzyt sie wobec Unii Europejskiej i jest
zobowigzany dostosowywac na biezgco
swoje prawo krajowe do wymogow prawa
unijnego. W Konfederacji Helweckiej nie



ma takiego obowigzku i w zwigzku z tym
brak jest bezposredniego rozwoju prawa
wzorowanego na prawie unijnym, gdyz
kraj ten nie nalezy do EOG. Posrednio pra-
wo unijne jednak wywiera do$¢ znaczgcy
wpltyw na prawo krajowe Konfederacji
Helweckiej®®.

Szwajcaria nie zamierza przystgpi¢ do
Unii Europejskiej, lecz wspétpracuje z nig
na swoich zasadach. Pomiedzy Szwajca-
rig a Unig Europejskg obowigzuje szereg
umoéw bilateralnych. Najstarsza jest Umowa
o wolnym handlu pomiedzy Europejska
Wspolnotg Gospodarczg a Konfederacjg
Szwajcarskg podpisana w Brukseli 22 lipca
1972 1. Zawierajgca Porozumienie dodat-
kowe dotyczgce waznosci dla Ksiestwa
Liechtensteinu. Nastepnie podpisano tak
zwane umowy bilateralne 1 z 21 czerwca
1999T. (siedem umoéw dotyczgcych swobo-
dy przemieszczania sie, transportu lotni-
czego, transportu ladowego, wspdipracy
naukowo-technicznej, zaméwien publicz-
nych, handlu produktami rolnymi oraz
wzajemnego uznawania standardéw i ocen
zgodno$ci) i tak zwane umowy bilateralne
11z 26 pazdziernika 2004 r. (dziewie¢ umow
w sprawach produktéw przetworzonych
w rolnictwie, wspdipracy statystycznej,
uczestnictwa w Europejskiej Agencji Sro-
dowiska, uczestnictwa w programach
Media-Plus oraz Media-Doskonalenie Za-
wodowe, unikania podwdjnego opodatko-
wania urzednikéw unijnych zamieszkatych

88 H.Seiler (szwajcarski sedzia federalny przy Trybunale
Federalnym w Lozannie), Auswirkungen des EU-Rechts auf
Nicht-Mitglieder (,de facto Mitgliedschaft der Schweiz und
Liechtensteins?) [w:] xvI. Treffen der obersten Verwaltungs-
gerichtshife Osterreichs, Deutschlands, des Fiirstentums
Liechtenstein und der Schweiz vom 18./19. September 2008,
Lipsk 2008, s.3; A. Epiney, Fortschreitende Integration in
das Recht der EU. Der bilaterale Weg nach dem Lissabonner
Vertrag ist schwieriger geworden, aber keineswegs am Ende
angelangt, ,Neue Ziircher Zeitung*, 27 lutego 2010r.

w Szwajcarii, pelnego cztonkostwa w stre-
fie Schengen, cztonkostwa w konwencji

dubliniskiej z 15 czerwca 1990 . dotyczgcej

rozpatrywania wnioskéw o azyl ztozonych

wjednym z panstw cztonkowskich Wspdl-
not Europejskich, cztonkostwa w konwen-
¢ji o opodatkowaniu przychodéw z tytutu

odsetek oraz cztonkostwa w konwencji

o zwalczaniu oszustw w sektorze finan-
sowo-bankowym). Zgodnie z pakietem

umoéw z 1999 1. Szwajcaria zobowigzata

sie do minimalnego wprowadzania posta-
nowien acquis communautaire®.

Siedem z dziewieciu wyzej wymienionych
tematéw zamknieto stosunkowo szybko,
jednak rozwigzania dla dwéch — prze-
stepstwa finansowe oraz strefa Schengen
i konwencja dublinska — znaleziono dopiero
w ostatniej chwili, po dtugich debatach po-
Swieconych zakresowi szwajcarskiej tajem-
nicy bankowej. Negocjacje w przedmiocie
liberalizacji obrotu ustugami — w zwigz-
ku ze znaczng liczbg wcigz nieuzgodnio-
nych kwestii — zostaly wytgczone z 11 se-
rii umoéw dwustronnych w marcu 2003 1.
ibeda kontynuowane oddzielnie w okresie
p6zniejszym. Dzieki temu porozumieniu
Szwajcaria jest rowniez sygnatariuszem
Ukladu z Schengen z 5 czerwca 2005T.
Szwajcarzy w referendum opowiedzieli
sie za wejsciem w zycie wynegocjowanego
porozumienia, w zwigzku z czym Szwajca-
ria stala sie 12 grudnia 2008 r. cztonkiem
uktadu. Otwarcie granic lagdowych miato
miejsce 12 grudnia 2008 r. Otwarcie granic
na lotniskach nastgpito 29 marca 2009r.

Szwajcarie lgczy z UE ponad 120 sek-
torowych traktatéw dwustronnych,

89 C.Schérer, Acquis communautaire suisse: Das fiir die
Schweiz auf Grund der Bilateralen Abkommen vom 23. Juni
1999 relevante Gemeinschaftsrecht (Umfang und Zugang),

»Aktuelle juristische Praxis“ 2004 z. 13, s.340 i n.
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zawierajgcych praktycznie te same przepisy
cow przypadku prawodawstwa przyjetego
przez panstwa EOG w zakresie swobody
przeptywu oséb, towaréw, ustug i kapitatu.

Szwajcaria zmierza ku stowarzyszeniu sie
z UE zamiast cztonkostwa. UE ze swojej
strony zgtosita pod adresem Szwajcarii —
réwniez w przypadku stowarzyszenia z UE —
postulat petlnej implementacji odnoszgcego
sie do negocjowanych uméw bilateralnych
dorobku prawnego oraz jego nowelizacji®°.
Newralgiczna byta juz wéwczas kwestia
stworzenia mechanizmu definiujgcego
warunki implementacji nowo tworzonego
prawa wspélnotowego, powotania insty-
tucji niezaleznego nadzoru nad jego prze-
strzeganiem oraz opracowania procedur
rozwigzywania sporéw.

Szwajcaria widziata w pracy takiego zespo-
tu szanse przekonania Komisji Europejskiej
do zawarcia tak zwanej umowy ramowej
wedtug koncepcji Berna, a zatem stuzgcej
lepszemu administrowaniu umowami. UE
nie byta jednak gotowa do realizacji takiej
wizji umowy ramowej, gdyz uznata, ze
pod uwage moze by¢ brana jedynie umowa
analogiczna do porozumieni EOG®*.

Godna uwagi jest okolicznos¢, ze Liechten-
steinczycy o wiele przychylniej niz Szwaj-
carzy odnoszg sie do Unii Europejskiej, jej
instytucji i porzagdku prawnego.

Liechtenstein — w zwigzku z tg okolicznos-
cig — pozostaje ,,pafistwem-sandwiczem”.
Z jednej strony jest otoczone przez Unie

90 S.Cz.Koztowski, Ewolucja stosunkéw miedzy Konfede-
racjq Szwajcarskq i Uniq Europejskq; strategia bilateralizmu
w impasie, ,,Studia Europejskie” 2015 nr 3, s. 67.

91 Ibidem.
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Europejska, a z drugiej strony sgsiaduje ze
Szwajcarig, ktora pozostaje poza UE. Ksie-
stwo Liechtensteinu od lat juz w sposéb dy-
plomatyczny i skuteczny egzystuje pomie-
dzy tymi dwoma sgsiadami, przyciggajac
coraz wiecej uwagi z obu stron. Powoduje
to dalszy rozwdj porzadku prawnego tego
matego kraju i dalsze uniezaleznianie sie
od Szwajcarii, czemu towarzyszy budowa-
nie i utrwalanie wtasnej pozycji na arenie
miedzynarodowe;j.

8. Lacznik jezyka niemieckiego na
szczeblu miedzynarodowym
Kolejnym atutem matego panstwa alpej-
skiego jest przynalezno$¢ do §wiata jezyka
niemieckiego i wspodlnego kregu kultury
panstw niemieckojezycznych. Dzieki tej
okolicznosci Ksiestwo Liechtensteinu bie-
rze udziat w corocznych nieformalnych
spotkaniach prezydentéw panistw niemie-
ckojezycznych.

Inicjatywa tych nieformalnych spotkan
wyszla od austriackiego prezydenta Heinza
Fischera w 2004 1. w odpowiedzi na zgto-
szong przez szwajcarskiego prezydenta Jo-
sepha Deissa propozycje szerszej wymiany
pogladdéw Szwajcarii z Unig Europejska
w ramach grupy panstw niemieckojezycz-
nych.

Austria i Niemcy przyjety te inicjatywe
z duzym zainteresowaniem i zapoczgtko-
waly pierwsze takie spotkanie ze Szwaj-
carig w 2004 1. — wkrétce po podpisaniu
drugiego pakietu dwustronnych uméw
pomiedzy Szwajcarig a Unig Europejska.
Gospodarzem pierwszego nieformalnego
spotkania trzech paristw niemieckojezycz-
nych byta Szwajcaria. Gtéwnym tematem
byty stosunki Szwajcarii z Unig Europejskg
imozliwos$ci dalszego rozwoju wspotpracy.



8.1. ZAPROSZENIE KSIESTWA
LIECHTENSTEINU DO NIEFORMALNYCH
SPOTKAN

W zwigzku z tym pierwszym nieformal-
nym spotkaniem trzech panstw padt
pomyst wlgczenia do grona uczestnikéw
niemieckojezycznego sgsiada Szwajcarii
pozostajgcego takze poza Unig Europej-
ska. W zwigzku z tym dziedziczny ksigze
i regent Ksiestwa Liechtensteinu Alojzy
zostat zaproszony na kolejne spotkanie
odbywajace sie w 2005 r. w austriackim
Salzburgu. Od tego momentu Liechten-
stein uczestniczy w tych spotkaniach do
chwili obecnej.

Tematem spotkan jest za kazdym razem

inne zagadnienie z zakresu polityki doty-
czgce wszystkich uczestnikoéw. Praktyka

jednak pokazuje, ze agenda jest czesto

zmieniana w zaleznos$ci od biezgcych

probleméw pojawiajgcych sie w panstwach

uczestniczgcych. Juz trzy razy, a mianowi-
cie wW2007T1., W2011T. oraz w 2015 I., spotka-
nie odbyto sie w Ksiestwie Liechtensteinu.
Tematem ostatniego spotkania w Liech-
tensteinie w 2015 r. miata by¢ postepujaca

digitalizacja na rynku pracy, jednak za pil-
niejszg sprawe uznano narastajgcy kryzys

migracyjny spowodowany przez naptyw
uchodzcéw do Europy.

8.2. ROZSZERZENIE GRONA SPOTKAN

O BELGIE I LUKSEMBURG

W 2014 1. krag panstw uczestniczgcych
zostat rozszerzony o Krélestwo Belgii oraz
Wielkie Ksiestwo Luksemburga, a zapro-
szeni zostali jako gtowy tych obu panstw
krél Belgéw Filip 1 Koburg i wielki ksigze
Luksemburga Henryk. Od tego momentu
Belgia i Luksemburg uczestniczg nieprze-
rwanie w tych nieformalnych spotkaniach,
wskutek czego Belgia po raz pierwszy byta

gospodarzem spotkania w 2016 1.92, a Luk-
semburg w 20171.93

Luksemburg mégt dotgczy¢ do grona po-
zostatych pieciu krajéw, gdyz w ustawie
orezimie jezykowym w Wielkim Ksiestwie
Luksemburga®4 zostato przewidziane, ze
jezykiem narodowym Luksemburczykow
jest jezyk luksemburski®s, jezykiem le-
gislacyjnym tego panstwa jest francuski,
ajezykiem administracyjnym i urzedowo-
-sgdowym sg jezyki francuski, niemiecki®®
i luksemburski®?. Poczatkowo dyskuto-

92 R.Hilgert, Beim Deutschen Bund in Eupen, ,,d’Létze-
buerger Land”, 2 wrze$nia 20161.

93 B.Beffort, Hoher Besuch in Luxemburg: Wenn Sprache
und Kultur verbinden, ,Luxemburger Wort”, 27 pazdzier-
nika 2017T.

94 Loi du 24 février 1984 sur le régime des langues, Me-
morial - Amtsblatt des GrofSherzogtums Luxemburg
[Dziennik Ustaw Wielkiego Ksigstwa Luksemburga] nr
16 2 1984T., 5.196.

95 Jezyk ten — nazywany po luksembursku létzebuer-
gesch - nalezy do zachodniej grupy jezykow germariskich
i jest takze okreslany jako ujednolicona pod wzgledem
lingwistycznym przez pafistwo luksemburskie odmiana
gwary mozelsko-frankonskiej (moselfréinkisch po niemie-
cku badz francique mosellan po francusku). Jest to jezyk
uzywany nie tylko przez ludnos¢ etniczng Wielkiego
Ksiestwa Luksemburga, lecz réwniez przez mieszkancow
wschodniej cze$ci belgijskiej prowincji Luksemburga
onazwie Areler Land (Pays d’Arlon) graniczacej z Wielkim
Ksiestwem, przez mieszkancéw kantonu Swietego Wita
(St-Vith) znajdujacego sie w potudniowej czesci Wspdl-
noty Niemieckojezycznej Krélestwa Belgii graniczacej
z Luksemburgiem oraz na terenie Francji w lotaryniskim
regionie o nazwie Diddenuewener Land (Pays de Thionville)
w p6inocnej czesci departamentu Mozela graniczgcego
z Luksemburgiem.

96 F.Scheer, Deutsch in Luxemburg. Positionen, Funk-
tionen und Bewertungen der deutschen Sprache, Tybinga
2017, S.240.

97 Jezyk luksemburski jest najmlodszym z jezykow
z grupy germanskich, ktéremu nadano status jezyka
urzedowego. Ostatnio w 1948r. jezyk farerski — zaliczany
z jezykiem islandzkim i norweskim do zachodniej grupy
jezykow péinocnogermarnskich - zostat uznany za drugi
jezyk urzedowy na Wyspach Owczych stanowigcych czes¢
Krélestwa Danii, na réwni z jezykiem duriskim. W 1925 1.
jezyk niderlandzki (bedacy wtedy drugim oprécz jezyka
angielskiego jezykiem urzedowym w Afryce Potudniowej)
zostat zastgpiony jezykiem afrykanerskim (odmiang
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wano, czy w takim stanie rzeczy - jako ze
Luksemburg wedtug zacytowanej ustawy
nie jest pafistwem stricte niemieckojezycz-
nym - wielki ksigze Luksemburga Henryk
w og6le moze partycypowac w spotkaniu,
skoro nie posiadat zgody rzgdu zgodnie
z konstytucjg Wielkiego Ksiestwa. Premier
Luksemburga Xavier Bettel natychmiast
wyijasnit te watpliwo$¢, twierdzac, ze
kontrasygnata ministerialna wymienio-
na w konstytucji Luksemburga nie byta
wymagana, gdyz chodzito o spotkanie
nieformalne, w ktérym nie uczestniczg
szefowie rzadu, lecz glowy parnstw.

W Belgii rezim jezykowy ksztattuje sie nie-
co inaczej niz w Luksemburgu. W art. 1 kon-
stytucji Krélestwa Belgii jest przewidzia-
ne, ze Belgia jest paristwem federalnym
sktadajgcym sie ze wspélnot i regionow.
Jedng z trzech wspdlnot jest Wspolnota
Niemieckojezyczna®®. Art. 4 ust. 1 konsty-
tucji Krolestwa Belgii stanowi, ze Belgia
obejmuje cztery regiony jezykowe - jezyka
francuskiego, jezyka niderlandzkiego, dwu-
jezyczny region stoteczny Brukseli oraz
region jezyka niemieckiego®°. W zwigz-
ku z tym jezyk niemiecki niewatpliwie
jest jednym z trzech jezykow urzedowych
w Belgii. Wspdlnota Niemieckojezyczna
stanowi jednostke zwigzkowg belgijskie-
go panstwa federalnego z wlasnym par-
lamentem i rzgdem, tak jak na przyktad
kantony w Szwajcarii badz kraje zwigzkowe

jezyka niderlandzkiego uzywang przez czes¢ ludnosci
Republiki Potudniowej Afryki, wtedy noszacej nazwe
Zwiazek Potudniowej Afryki i stanowigcej jeszcze do-
minium brytyjskie).

98 Oprocz Wspélnoty Niemieckojezycznej, ktéra w je-
zyku niemieckim ostatnio sama okresla si¢ mianem
Ostbelgien (Belgia Wschodnia), Krdlestwo Belgii posiada
Wspélnote Francuska (Communauté frangaise de Bel-
gique) méwigca po francusku oraz Wspdlnote Flamandzka
(Vlaamse Gemeenschap) méwiacg po niderlandzku.

99 Konstytucja Krélestwa Belgii z 7 lutego 1831r1., Wy-
dawnictwo Senatu Belgijskiego, Bruksela 2019.
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w Niemczech i Austrii. W badaniach na-
ukowych na temat federalizmu Wsp6lnota
Niemieckojezyczna z wlasnym parlamen-
tem i rzagdem jest przypisana do kategorii
matego panstwa cztonkowskiego. W art.
115, 121 i 130 konstytucji Krélestwa Belgii
nadano Wspdélnocie Niemieckojezycznej
mniej wiecej taki sam status prawny, jaki
posiadajg Wspdlnota Francuska i Wspol-
nota Flamandzka. Wspdlnota Niemiecko-
jezyczna — bedac najmniejszg jednostka
zwigzkowa Krdlestwa Belgii*®® — ma prawie
takg sama autonomie i takie same upraw-
nienia jak te dwie duze wspoélnoty.

8.3. A MOZE W PRZYSZLOSCI DOLACZA
ALZACJA I TYROL POLUDNIOWY?

Warto zauwazy¢, ze 1 stycznia 2021T1. po-
wstato europejskie zrzeszenie terytorialne
o francuskiej nazwie Collectivité européenne
d’Alsace (CeA)*°*. Utworzenie tego nowego
podmiotu zostato przegtosowane przez
francuski parlament 25 lipca 2019r., a usta-
wa nr 2019-816 okreslajgca jego uprawnie-
nia zostata ogloszona 2 sierpnia 2019 r.*°>
Zgodnie z tg ustawg europejskie zrzeszenie
terytorialne Alzacja ma status hybrydowy
w tym sensie, ze posiada kompetencje de-
partamentu i czeSci regionu. Alzacja jest

100 Wspélnota Niemieckojezyczna ma okoto 75 coo
mieszkaricow, tj. dwa razy wiecej niz Ksiestwo Liechten-
steinu.
101 Z prawnego punktu widzenia CeA jest zrzeszeniem
wedtug prawa francuskiego dwéch departamentéw
Republiki Francuskiej, a mianowicie Dolnego Renu
(Bas-Rhin) i Gérnego Renu (Haut-Rhin), z siedziba
w Strasburgu. Alzacka nazwa CeA brzmi: D’Europdischa
Gebiatskdrwerschaft Elsass, a niemiecka: Europdische Ge-
bietskorperschaft Elsass. Warto zauwazyc¢, ze przymiotnik
,europejski” nie ma sugerowac, ze chodzi o konstrukt
prawa unijnego, lecz podkresla jedynie, ze zadaniem CeA
jest promowanie integracji europejskiej Alzacji i rozwoj
uzywania jezykéw regionalnych w Alzacji.
102 Loi no 2019-816 du 2 aoiit 2019 relative aux compétences
de la Collectivité européenne d’Alsace [ustawa nr 2019-816
z 2 sierpnia 2019 1. 0 kompetencjach europejskiego zrze-
szenia terytorialnego Alzacja], Journal Officiel de la
République Frangaise (JORF) nr 0179 z 3 sierpnia 2019 1.



zatem mniej autonomiczna niz Korsyka
czy tez departamenty i regiony zamorskie.
Utworzenie tego nowego podmiotu jest
skutkiem reformy terytorialnej we Fran-
cji w 20161., kiedy trzy regiony: Alzacja,
Lotaryngia i Szampania-Ardeny zostaty
potaczone w celu stworzenia nowego regio-
nu administracyjnego o nazwie Le Grand
Est z siedzibg w Strasburgu. Spotecznosc
z Alzacji i Lotaryngii uwazala, Ze region
zostat utworzony w celu ograniczenia ich
praw i autonomii, gdyz stworzenie tego
megaregionu ma faktycznie taki efekt.
W 2016 1. odbywaly sie protesty przeciw
takiej zmianie administracyjnej. Spotecz-
nos¢ alzacka i lotarynska miaty bowiem
znacznie wieksze prawa niz pozostate re-
giony Francji.

Chociaz jezyk francuski jest jedynym jezy-
kiem urzedowym w catej Francji zgodnie

z art. 2 konstytucji Republiki Francuskiej,
ustawa nr 2019-816 zawiera przepisy doty-
czgce promowania jezykow regionalnych*©3
w szkole. Europejskie zrzeszenie terytorial-
ne Alzacja otrzyma réwniez zadanie utwo-
rzenia Komitetu ds. Jezyka Niemieckiego

w Alzacji. To ostatnie postanowienie jest

Scisle zwigzane z rozdziatami 3 i 4 Traktatu

z Akwizgranu®©4.

103 Do wymienionych jezykow regionalnych w Alzacji
zalicza sie przede wszystkim jezyk alzacki, nalezacy
do grupy dialektéow alemanskich jezyka niemieckiego
iuzywany przez okoto 75% ludnosci Alzacji. Do tej samej
grupy nalezy réwniez niemiecczyzna méwiona w Niem-
czech w Szwabii (tj. zachodniej cze$ci Bawarii i catej
Wirtembergii) oraz w Badenii, w catej niemieckojezycznej
Szwajcarii, w Liechtensteinie oraz w Austrii w jej kraju
zwigzkowym Przedarulania (Vorarlberg).

104 Traktat z Akwizgranu jest umowg dwustronng mie-
dzy Niemcami i Francja. Zostat podpisany 22 stycznia
20191. przez kanclerz Angele Merkel i prezydenta Emma-
nuela Macrona w sali koronacyjnej ratusza w Akwizgranie.
Emmanuel Macron jako pierwszy przedstawit propozycje
nowej edycji Traktatu Elizejskiego z 1963 r. w swoim prze-
moéwieniu na Sorbonie 26 wrzesnia 2017r. W 55. rocznice
podpisania Traktatu Elizejskiego zar6wno Macron, jak

Pozostaje oczywiscie watpliwe, czy te
uprawnienia nowego europejskiego zrze-
szenia terytorialnego Alzacji sg wystar-
czajgce, by wzieto ono udzial w nieformal-
nych spotkaniach prezydentéw panstw
niemieckojezycznych. Przeciez wskutek
utworzenia CeA cata Francja nie staje sie
raptem panstwem niemieckojezycznym,
ani nie ustanawia jezyka Goethego kolej-
nym jezykiem urzedowym. Z drugiej zas
strony najwyrazniej nie ma powaznego
zamiaru, by politycznie potgczy¢ jednostki
terytorialne zamieszkate przez ludnos¢
niemieckojezyczng ze wsp6lnym obszarem
jezyka niemieckiego.

Chodzi natomiast o to, aby przyzna¢ lu-
dziom zamieszkujgcym dany region prawo
do uzywania w zyciu spotecznym swego
jezyka narodowego, z ktorym to jezykiem
sie identyfikujg. W tym miejscu trzeba
zaznaczy¢, ze niemieckojezyczny region
Lotaryngii w departamencie Mozela*°s,
ciggnacy sie od Luksemburga wzdtuz
granicy niemieckiej az do Alzacji, nie
ma podobnego statusu, gdyz Lotaryngia
w wiekszos$ci jest obszarem jezykowym
romanskim w przeciwienstwie do Alzacji,
ktéraw znaczgcej wiekszo$ci jest obszarem
jezykowym germanskim.

Podobnie jak z Alzacjg i Lotaryngig we
Francji majg sie sprawy w przypadku

i Angela Merkel opowiedzieli si¢ za pogtebieniem wspot-
pracy w kwestiach politycznych i wymiany kulturowej
obu panistw wraz z dalszym promowaniem znajomosci
jezyka francuskiego w Niemczech i znajomosci jezyka
niemieckiego we Francji.

105 W tym niemieckojezycznym regionie Lotaryngii,
nazwanym po francusku Moselle germanophone badz
Lorraine francique, jest znacznie mniej osob uzywajgcych
gwar miejscowych niz w sasiadujacej Alzacji. Warto
zaznaczy¢, ze lotaryriskie gwary niemieckie sg czesciej
uzywane przez miejscowg ludnos¢ niz na przyktad jezyk
baskijski w departamencie Pireneje Atlantyckie badz
jezyk korsykanski na wyspie Korsyka.
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wtoskiego regionu Trydent-Gérna Adyga,
sktadajgcego sie z dwdch autonomicznych
prowincji o nazwie Trydent (po wtosku
provincia autonoma di Trentino) oraz o na-
zwie Bolzano-Gérna Adyga (po wlosku
provincia autonoma di Bolzano-Alto Adige,
a po niemiecku autonome Provinz Bozen-
Siidtirol). Ostatnia z tych dwéch wymie-
nionych prowincji autonomicznych jest
w wiekszosci niemieckojezyczna. Do 19191.
Tyrol Potudniowy (zwany inaczej Gérng
Adyga) stanowit czes¢ austriackiego kraju
koronnego Tyrol wimperium Habsburgéw.
Na mocy traktatu pokojowego z Saint-Ger-
main-en-Laye zostat wcielony do Wtoch
wraz z Trydentem jako region Trydent-
-Go6rna Adyga. Po dojsciu Mussoliniego
do wtadzy we Wtoszech nastgpita przymu-
sowa italianizacja ludnosci Potudniowego
Tyrolu, gdzie wystepuje wyrazna przewaga
0s6b méwigcych po niemiecku i po ladyn-
sku®®. W ten spos6b spowodowany zostat
gleboki konflikt polityczny i narodowoscio-
wy, a status niemieckojezycznej ludnosci
Tyrolu Poludniowego po drugiej wojnie
Swiatowej stat sie przyczyng dtugotrwalego
konfliktu austriacko-wtoskiego. W 19721.
wloscy politycy przystapili do sformuto-
wania tak zwanego pakietu autonomicz-
nego*°7, nadajgc prowincji Bolzano-Goérna

106 Jezyk ladyniski (ladin) jest jednym z trzech jezykow
retoromariskich uzywanym przez Ladynéw - rdzenng
ludno$¢ retoromariskg zamieszkujgcg Srodkowe Dolomity
na terenie Tyrolu Potudniowego. Oprécz jezyka ladyn-
skiego do jezykéw retoromaniskich zalicza sie jeszcze
jezyk friulski (furlan) uzywany przez miejscowa ludnos¢
w regionie autonomicznym Friuli-Wenecja Julijska w p6t-
nocno-wschodnich Wtoszech graniczacych z Austrig
i Stowenig oraz jezyk romansz (rumantsch grischun) — od
1938 1. czwarty jezyk urzedowy w Szwajcarii — uzywany
przez cze$¢ ludnosci kantonu Gryzonii.

107 E. Alber, C. Zwilling, Continuity and change in South
Tyrol’s governance [w:] L. Salat, S. Constantin, A. Osipov,
1. G. Székely (red.), Autonomy Arrangements around the
World: A collection of well and lesser known cases, Kluz-

-Napoka 2014, s.33in.
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Adyga ,,statut autonomiczny”, gwarantujg-
cy réwnouprawnienie jezykdéw niemieckie-
go i wloskiego w catej prowincji*©s.

8.4. SENS NIEFORMALNYCH SPOTKAN
(CZY JEGO BRAK)

Na razie jednostki Alzacja i Tyrol Potudnio-
wy wspotpracujg Scisle ze swoimi niemie-
ckojezycznymi sgsiadami, tj. z Niemcami
oraz z Austrig. Dotgczenie tych dwéch
jednostek do nieformalnych spotkan pre-
zydentéw panstw niemieckojezycznych na
razie nie jest planowane.

Ale nawet bez Alzacji i Tyrolu Potudnio-
wego roznorakos$¢ panstw niemieckoje-
zycznych spotykajgcych sie w ramach tych
nieformalnych imprez jest warta uwagi: s
to cztery panstwa z grona panstw czton-
kowskich Unii Europejskiej, a mianowicie
Niemcy, Austria, Belgia i Luksemburg, oraz
dwa panstwa spoza tego grona — Szwajcaria
i Liechtenstein. Ponadto panstwa te na-
lezg do dwoch réznych grup ustrojowych:
trzy monarchie — Belgia, Luksemburg
i Liechtenstein oraz trzy republiki typu
federalnego — Niemcy, Austria i Szwajca-
ria. Zaznaczy¢ tez trzeba, Zze monarchia
belgijska przeksztatcita sie w przesztosci
w panstwo federalne, tak ze mozna ten
kraj pod wzgledem struktury panstwowej
poréwnywac ze Szwajcarig, Niemcami badz
Austrig.

Bez watpliwosci te nieformalne spotka-
nia majg duzy walor, jesli chodzi o mozli-
wos¢ nieskrepowanej wymiany pogladow
i dzielenia sie aktualnymi problemami.

108 Statuto Speciale per il Trentino/Alto Adige — Son-
derstatut fiir Trentino/Siidtirol, Decreto del Presidente
della Repubblica/Dekret des Prasidenten der Republik
z 31 sierpnia 1972r1., nr 670, Dziennik Ustaw Republiki
Wtoskiej z 20 listopada 1972 1., nr 301.



Spotkania te zostaty skrytykowane po
raz pierwszy w 2008 r. Podczas spotkania
odbywajgcego sie wtedy w szwajcarskiej
miejscowo$ci Rapperswil doszto — w cza-
sach kryzysu finansowego — do zauwa-
zalnego nieporozumienia pomiedzy pre-
zydentem Niemiec Horstem Kohlerem,
uprzednio sprawujacym funkcje dyrektora
Miedzynarodowego Funduszu Walutowe-
go, a prezydentem Szwajcarii Pascalem
Rogerem Couchepinem. Chodzito o to,
ze w ocenie przedstawiciela Szwajcarii
podczas spotkania doszto do spontanicz-
nego wykreowania stowarzyszenia wspie-
rajgcego berliriskg polityke monetarng
i oszczedno$ciowg w ramach Unii Euro-
pejskiej, co wywartoby wptyw na Szwajca-
rie i Liechtenstein pozostajgce poza Unig
Europejska i bedace znaczgcymi centra-
mi finansowymi prowadzgcymi liberalng
polityke podatkowg. Od tego momentu
spotkania odbywaty sie z wiekszg powscig-
gliwoscig ze strony uczestnikéw, aby dalej
moc przybliza¢ Szwajcarie i Liechtenstein
do Unii Europejskiej w ramach wymiany
pogladow panstw niemieckojezycznych.
Niewatpliwie spotkania te stuzg dalsze-
mu otwarciu Ksiestwa Liechtensteinu na
Europe i §wiat, a porzgdek prawny matego
panistwa coraz bardziej odzwierciedla te
tendencje.

Przynalezno$¢ Ksiestwa Liechtensteinu do
Swiata jezyka niemieckiego niewgtpliwie
jest nieoceniong zaletg i olbrzymim uta-
twieniem dla matego panstwa. Utatwia
to przyswojenie acquis communautaire do
wiasnego porzadku prawnego w ramach
cztonkostwa w Europejskim Obszarze Go-
spodarczym. Jezyk niemiecki jest przeciez
jednym z 24 jezykéw oficjalnych Unii Euro-
pejskiej. Dzieki temu juz w 2006 1. Ksiestwo
Liechtensteinu implementowato okoto 80%

wymienionego acquis communautaire*°®,
a w 2020t. implementacja siegneta az
98%**°. Jest to znakomity wynik dla tak
niewielkiego panistwa.

Poréwnujgc Liechtenstein z pozostaty-
mi mikropanistwami Europy oraz dwoma
partnerami spoza UE w ramach EOG, tj. z [s-
landig i Norwegig, nalezy podkresli¢, ze
mate panstwo alpejskie i jego porzadek
prawny majg do$¢ duze znaczenie w eu-
ropejskim kontekscie gospodarczym, przy
czym sg spore szanse, ze ta jurysdykcja
zyska jeszcze wiekszg wage i jeszcze szersze
zastosowanie.

9. Obrot prawny Liechtensteinu

z zagranicg

Przez wiele lat Ksiestwo Liechtenstein izo-
lowato sie od innych panistw pod wzgledem

dopuszczenia do obrotu prawnego obcych

orzeczen. Wyjatkiem w tym wzgledzie byty
jedynie oba panstwa sgsiednie, tj. Austria

i Szwajcaria, gdyz inaczej mate panistewko

nie mogtoby sprawnie funkcjonowac.

9.1. WYKONYWANIE ORZECZEN
ZAGRANICZNYCH SADOW
POWSZECHNYCH W LIECHTENSTEINIE
Jezeli patrzymy na mozliwo$ci uznawa-
nia i wykonywania orzeczen w sprawach
cywilnych i handlowych pochodzacych
na przyktad z polskich sagdow powszech-
nych na terenie Liechtensteinu, to trzeba
jednoznacznie stwierdzi¢, Ze nie jest to
w chwili obecnej mozliwe, gdyZ pomie-
dzy Polska a Ksiestwem Liechtensteinu

109 J. Duursma, Micro-States: the Principality of Liechten-
stein [w:] Ch. Ingebritsen, I. Neumann, S. Gstohl, J. Beyer
(red.), Small States in International Relations, University
of Washington Press, Waszyngton 2006, s. 117.

110 Ch. Frommelt, Bisher zeigte der EWR eine erstaunliche
Anpassungsfihigkeit, op.cit.
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nie zostata zawarta dwustronna umowa
w tym zakresie.

Ksiestwo Liechtensteinu réwniez nie jest —
inaczej niz Szwajcaria i Polska — strong
Konwencji o jurysdykcji i wykonywaniu
orzeczen sgdowych w sprawach cywilnych
i handlowych sporzgdzonej 16 wrzesnia
1988 r. w Lugano*. Ze wzgledu na swoje
nieduze terytorium oraz nieliczng populacje
Liechtenstein ma interes w tym, aby sprawy
dotyczace 0séb fizycznych oraz prawnych
pochodzgcych z tego matego kraju byty
rozpoznawane przez jego wtasne sady.

9.1.1. Derogacja wtasciwosci sqdéw
Ksiestwa Liechtensteinu

Derogacja wlasciwosci sgdow Ksiestwa
Liechtensteinu, zgodnie z przepisami
ustawy z 10 grudnia 19121. 0 wtasciwo-
Sci sagdéw w sprawach cywilnych (Juris-
diktionsnorm), w przesztosci byla trudna
do zrealizowania, natomiast prorogacja
wilasciwosci tych sagdow byta i nadal jest
do$¢ prosta. Jezeli strony umawiaja sie na
wiasciwo$¢ sgdu w Ksiestwie Liechten-
steinu, powdd musi przedstawi¢ sgdowi
w pozwie dokument, z ktérego wynika, ze
strony wybraty wlasciwo$¢ tego wtasnie
sadu (vide § 53 pkt 1 Jurisdiktionsnorm).
Punkt 2 tego przepisu przewiduje, ze taka

111 Konwencja z Lugano zostata zaktualizowana 30 paz-
dziernika 2007r., tak ze mozliwo$¢ uznawania i wyko-
nywania orzeczen na podstawie tej nowej konwencji
w stosunku pomiedzy Polskg a Norwegia istnieje od
1stycznia 20101., w stosunku pomiedzy Polskg a Szwajca-
rig od 1 stycznia 20111., za$ w stosunku pomiedzy Polska
a Islandig od 1 maja 2011r. Warto zwrdci¢ uwage, ze
w kwietniu 2020r. Wielka Brytania, w zwigzku z Brexitem,
ztozyta wniosek o przystapienie do konwencji z Lugano.
Konwencja ta zapewnitaby zasadniczo podobne ramy do
rozporzadzenia brukselskiego (wersji przeksztatconej),
ktére przestato obowigzywac w Wielkiej Brytanii 1 stycz-
nia 2021r. Jednak przystgpienie do konwencji z Lugano
wymaga jednomyslnej zgody wszystkich jej stron, co
jest procesem czasochtonnym i dotychczas jeszcze nie
nastapito.
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prorogacja jest skuteczna tylko wtedy, gdy
odnosi sie do stosunku prawnego, z ktérego
wynika przedmiotowy spor, przy czym
sprawy wytgczone z kognicji sgdéow Ksie-
stwa Liechtensteinu nie mogg by¢ przed-
stawione na podstawie odpowiedniej pro-
rogacji takiemu sgdowi.

Derogacja wlasciwosci sgdéw Ksiestwa
Liechtensteinu w przesztosci byta mozliwa
tylko pod warunkiem, Ze strony uzgod-
nity pisemnie wtasciwos¢ zagranicznego
sadu oraz doprowadzily do urzedowego
poswiadczenia tego zapisu na sad zagra-
niczny przez odpowiednie wtadze (vide
§ 53a pkt 1 Jurisdiktionsnorm). W praktyce
stronie zagranicznej bardzo trudno byto
wej$¢ w posiadanie urzedowo poswiad-
czonego dokumentu zawierajgcego zapis
na sad zagraniczny.

Obecnie derogacja whasciwosci sadow Ksie-
stwa Liechtensteinu na sad zagraniczny
mozliwa jest tylko na podstawie dwdch
aktow prawnych, a mianowicie:

e dwustronnej umowy o uznawaniu
i wykonywaniu orzeczen sadow
powszechnych oraz sagdéw polubow-
nych w sprawach cywilnych zawartej
25 kwietnia 1968 r. pomiedzy Kon-
federacjg Helwecka a Ksiestwem
Liechtensteinu,

« dwustronnej umowy o uznawaniu
i wykonywaniu orzeczen sgdow
powszechnych oraz sgdéw polubow-
nych, ugdd i dokumentéw urzedowych
zawartej 5 lipca 1973 r. pomiedzy Re-
publikg Austrii a Ksiestwem Liechten-
steinu.

Z reguty w przypadku braku odpowied-
nich aktéw prawnych uznawanie i wyko-
nywanie orzeczen obcych na terytorium



danego panstwa nastepuje wedtug prze-
pisow kodeksu postepowania cywilnego
tego panistwa. Jednak w kodeksie postepo-
wania cywilnego Ksiestwa Liechtensteinu
w dziale 5 poddziale 8 uregulowano jedynie
postepowanie przed sgdem polubownym
(arbitrazowym). Kwestie uznawania i wy-
konywania orzeczen obcych na terenie
Ksiestwa Liechtensteinu sg natomiast
uregulowane w ustawie o nazwie Exeku-
tionsordnung (ustawa z 24 listopada 1971 .
0 postepowaniu egzekucyjnym i zabez-
pieczajacym). Art. 53 Exekutionsordnung
stanowi, zZe zagraniczne orzeczenia moga
by¢ uznawane i wykonywane na terytorium
Ksiestwa Liechtensteinu, jezeli:

a) zgodnie z przepisami krajowymi Ksie-
stwa Liechtensteinu przewidziana
jest wlasciwos¢ sgdu zagranicznego,

b) orzeczenie zagraniczne jest prawo-
mocne w panstwie pochodzenia,

¢) orzeczenie nie narusza porzadku
publicznego Ksiestwa Liechtensteinu
oraz

d) istnieje wzajemno$¢ pomiedzy pan-
stwem wydania orzeczenia a Ksie-
stwem Liechtensteinu wynikajgca
z odpowiedniej umowy dwustronnej.

Oznacza to, ze w praktyce uznawanie i wy-
konywanie polskich orzeczen w Liechten-
steinie nie jest mozliwie, gdyz zgodnie
z punktem d) artykutu 53 Exekutions-
ordnung nie ma wzajemnosci pomiedzy
obydwoma panstwami ze wzgledu na brak
odpowiedniej umowy dwustronnej. Ob-
rét orzeczeniami pochodzgcymi z panistw
obcych na terytorium Liechtensteinu jest
mozliwy jedynie w stosunkach ze Szwajca-
rig oraz Austrig, gdyz na mocy zawartych
uméw dwustronnych mozliwe jest stwier-
dzenie istnienia wzajemnosci w stosunkach
miedzy wymienionymi pafistwami.

9.1.2. Zmiana prawa krajowego w celu
poszanowania prawa miedzynarodowego
W czasach globalizacji nawet takie mate
panstwo jak Liechtenstein nie moze sie
skutecznie zamkng¢ przed orzeczeniami
zagranicznymi. Kwestia prorogacji sagdu
zagranicznego, wzglednie kwestia dero-
gacji sgdu krajowego byta przedmiotem
badania w sprawie wytoczonej przez spotke
prawa Liechtensteinu pod firmg Granville
Establishment z siedzibg w Vaduz przeciw-
ko trzem obywatelom Republiki Federalnej
Niemiec, tj. Volkerowi Anhaltowi, Melanie
Anhalt oraz Jasmin Barbaro, z domu Anhalt,
o zaplate prowizji. Sprawa toczyta sie przed
Ksigzecym Sgdem Krajowym w Vaduz
(Fiirstliches Landgericht in Vaduz). Powédka
przedtozyta sgdowi zapis na sgd whasciwy
dla siedziby powddki z datg 22 wrzesnia
2009 1. Pozwani podniesli jednak zarzut
niewaznosci takiego zapisu ze wzgledu
na brak urzedowego poswiadczenia do-
kumentu. Prawo Liechtensteinu wymaga,
zeby derogacja na sad obcy nastgpita na
pismie w formie urzedowo poswiadczonej,
zatem - ze wzgledu na wymog réwnego
traktowania — rowniez prorogacja na sad
z siedzibg w Liechtensteinie powinna na-
stgpi¢ w tej samej formie. Poniewaz spér
toczyl sie pomiedzy osobg prawng z Ksie-
stwa Liechtensteinu a osobami fizycznymi
pochodzgcymi z panstwa cztonkowskie-
go Unii Europejskiej, a zaréwno Ksiestwo
Liechtensteinu, jak i Unia Europejska sg
stronami Europejskiego Obszaru Gospo-
darczego (EOG) i tym samym sg zwigzane
przepisami Porozumienia o utworzeniu
EOG z 2 maja 1992 1., Ksigzecy Sad Krajowy
w Vaduz postanowieniem z 14 wrzesnia
2011 1. Zwrocit sie do Trybunatu EFTA**?

112 Trybunat EFTA (Europejskiego Stowarzyszenia Wol-
nego Handlu) jest wtasciwy do wyktadni prawa Europej-
skiego Obszaru Gospodarczego, ktdre zostato przyjete
w panstwach cztonkowskich EFTA. Takie prawo stosuje
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z siedzibg w Luksemburgu o wydanie orze-
czenia w trybie prejudycjalnym, zgodnie
z art. 34 Porozumienia EOG, dotyczgcego
wyktadni art. 4 Porozumienia EOG (zakaz
dyskryminacji) i art. 36 Porozumienia EOG
(swoboda przeptywu ustug) w odniesieniu
do § 53a Jurisdiktionsnorm.

9.1.3. Orzeczenie Trybunatu EFTA i jego
wplyw na porzqdek prawny Liechtensteinu
Trybunal EFTA badat ewentualne naru-
szenie przepiséw Porozumienia EOG przez
przepisy krajowe Ksiestwa Liechtensteinu
i 25 kwietnia 2012 1. wydal wyrok w tej spra-
wie (E-13/11). Zgodnie z jego sentencjg art.
36 Porozumienia EOG wyklucza istnienie
przepisu prawa krajowego takiego jak & 53a
ust. 1 Jurisdiktionsnorm, ktory przyznaje
wylgcznie obywatelom Liechtensteinu
prawo do unikniecia bycia pozwanym za
granicg na podstawie zapisu regulujgcego
wlasciwos¢ sgdu, chyba ze zapis ten zostat
zawarty w formie urzedowo poswiadczonej.
Trybunat dalej wywodzit, Ze za wyktadnie
i stosowanie wtasciwych przepiséw prawa
krajowego, na ile to mozliwe, odpowiada
sad krajowy w taki sposéb, aby mozliwe
byto nalezyte usuniecie skutkéw narusze-
nia prawa EOG. W tym konteks$cie do sgdu
krajowego nalezy ustalenie, czy przepisy
Jurisdiktionsnorm lub inne przepisy prawa
krajowego mozna zastosowac do celow wy-
ktadni zgodnie z prawem EOG.

W nastepstwie tego orzeczenia rzgd Ksie-
stwa Liechtensteinu jeszcze w 2012 1. uchylit
przepis § 53a Jurisdiktionsnorm. Oznacza to,
ze zapis derogacyjny dotyczacy wtasciwosci
innego sgdu niz sad Ksiestwa Liechten-
steinu, jak réwniez zapis prorogacyjny

sie bezposrednio w tych paniistwach i jest ono nadrzedne
w stosunku do prawa krajowego i obejmuje zasade odpo-
wiedzialno$ci panstwa.
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dotyczacy wtasciwosci sgdu w Liechten-
steinie, wymaga w obu przypadkach tyl-
ko zwyktej formy pisemnej. Przyktad ten
wyraznie pokazuje, ze Ksiestwo Liechten-
steinu wywigzuje sie ze swoich obowigzkow
wynikajgcych zuméw miedzynarodowych
idazy do ciggtej harmonizacji prawa krajo-
wego z wymogami prawa unijnego.

9.2. WYKONYWANIE ORZECZEN
ZAGRANICZNYCH SADOW POLUBOWNYCH
W LIECHTENSTEINIE

Co sie za$ tyczy uznawania i wykonywania
orzeczen polskich sagdéw polubownych, to
sg one uznawane i wykonywane we wszyst-
kich paniistwach obszaru niemieckojezycz-
nego na podstawie przepiséw Konwencji
0 uznawaniu i wykonywaniu zagranicz-
nych orzeczen arbitrazowych sporzgdzonej
w Nowym Jorku w dniu 10 czerwca 1958 .

Polska jest strong tej konwencji od 3 paz-
dziernika 1961r., Austria od 2 maja 1961r.,
Niemcy od 30 czerwca 1961r., Szwajcaria
od 1 czerwca 1965 ., Belgia od 18 sierpnia
19751., a Luksemburg od 9 wrzesnia 1983 .

Liechtenstein przez dtugi czas nie mogt sie
zdecydowac na przystgpienie do konwencji
nowojorskiej, jednak doszed} do wniosku,
ze jako miedzynarodowe centrum finan-
sowe nie moze sie zamykac przed orze-
czeniami obcymi, lecz musi kontynuowac
otwieranie sie na Europe i §wiat.

9.2.1. Otwarcie sie Ksiestwa

Liechtensteinu na sqdownictwo polubowne

W dniu 1 listopada 201071. w Liechtenstei-
nie weszto w zZycie nowe prawo regulujgce
postepowanie przed sgdami arbitrazowymi.
Chodzi o nowe przepisy (88 594 i n. ko-
deksu postepowania cywilnego Ksiestwa
Liechtensteinu), ktére bazujg w istotnej

mierze na austriackiej ustawie o zmianie



postepowania arbitrazowego (Schieds-
rechtsdnderungsgesetz) z 2006t., ktéra
z kolei opiera sie o ustawe modelowg UNCI-
TRAL 0 hazwie Model Law on International
Commercial Arbitration.

Niemniej jednak ustawodawca Liechten-
steinu wprowadzil pewne swoiste szcze-
g6ty do postepowania polubownego Ksie-
stwa Liechtensteinu w celu jego dalszego
uatrakcyjnienia. Znacznie zredukowano
na przyktad przyczyny uchylenia przez
wilasciwy sgd powszechny wyroku polu-
bownego wydanego w Liechtensteinie —
sg one poréwnywalne z przyczynami wy-
mienionymi w Konwencji o uznawaniu
i wykonywaniu zagranicznych orzeczen
arbitrazowych sporzgdzonej w Nowym
Jorku 10 czerwca 1958 r. Uchyli¢ taki wy-
rok moze jedynie Ksigzecy Sgd Apelacyjny
(Fiirstliches Obergericht) bez mozliwosci
skierowania srodka odwotawczego do sgdu
kolejnej instancji. Mozna skierowac skarge
do Trybunatu Konstytucyjnego (Staats-
gerichtshof) jedynie w razie naruszenia
praw zagwarantowanych przez konstytucje
Ksiestwa Liechtensteinu wzglednie przez
europejskg konwencje praw cztowieka. Ten
szczeg6t powoduje istotne przyspieszenie
postepowania polubownego, gdyz skarga
o uchylenie wyroku sgdu polubownego
moze zostac rozstrzygnieta w ciggu kilku
miesiecy.

Kolejnym istotnym krokiem w kierunku
usprawnienia sgdownictwa polubownego
byto przystapienie 7 lipca 2011 1. Ksiestwa
Liechtensteinu do wspomnianej konwencji
nowojorskiej, ktéra przez Polske zostata ra-
tyfikowana juz 19 lipca 1961 1. Od momentu
przystgpienia do konwencji nowojorskiej
uznawanie i wykonywanie zagranicznych
orzeczen arbitrazowych pochodzgcych ze
wszystkich panistw bedgcych strong tej

konwencji zapewnione jest na terenie Ksie-
stwa Liechtensteinu na zasadach w niej wy-
mienionych. Oznacza to, ze jesli przegrana
strona sporu ma swojg siedzibe i posiada
majatek w Ksiestwie Liechtensteinu, strona
wygrana moze sie z niego zaspokoic¢ z po-
mocg komornika Ksiestwa Liechtensteinu.
Warto zaznaczyd¢, ze ustawq z 9 listopada
2018 1. 0 zmianie ustawy z 24 listopada
1971 1. 0 postepowaniu egzekucyjnym i za-
bezpieczajgcym (Gesetz iiber die Abdnde-
rung der Exekutionsordnung) uprawnienia
komornika liechtensteinskiego zostaty
rozszerzone w celu usprawnienia poste-
powania egzekucyjnego**s.

9.2.2. Nowoczesny regulamin
postepowania polubownego —

Liechtenstein Rules

W sSwietle dynamicznego rozwoju prawa
regulujgcego postepowanie polubowne
w Liechtensteinie postanowiono stwo-
rzy¢ stosowny zbiér regut. W maju 2012.
miejscowa izba przemystowo-handlowa
Liechtensteinische Industrie- und Handels-
kammer (LIHK) przyjeta tak zwane Liechten-
stein Rules, czyli regulamin postepowania
przed sgdami polubownymi w Ksiestwie
Liechtensteinu*4. Stworzyli go dos§wiad-
czeniw procedurze arbitrazowej prawnicy
zrzeszeni w Liechtensteiriskim Stowarzy-
szeniu Arbitrazowym (Liechtensteinischer
Schiedsverein). Regulamin ten madrze
uzupelinia kompletnie zrewidowane prawo
postepowania polubownego w Ksiestwie
Liechtensteinu, tgczgc zalety innych spraw-
dzonych regulaminéw, w szczegoélnosci
globalnie uznanych UNCITRAL Arbitration
Rules oraz Swiss Rules.

113 Gesetzvom 9. November 2018 iiber die Abdnderung der
Exekutionsordnung [ustawa z 9 listopada 2018 r. 0 zmianie
ustawy o postepowaniu egzekucyjnym i zabezpieczajg-
cym], LGBI-Nr. 2018.472, LR-Nr. 281.0.

114 https:/www.lis.li/en#liechtenstein-rules
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Regulamin Liechtenstein Rules z 2012T.
wyrdznia sie precyzyjng, klarowng i jed-
noznaczng redakcjg regulacji oraz wyraz-
nie wskazanym obowigzkiem zachowania
poufnosci w postepowaniu polubownym.
Jest on tez krétszy niz inne regulaminy
arbitrazowe — zawiera jedynie 32 artykuty
(UNCITRAL Arbitration Rules — 43 artykuty,
ICC Rules of Arbitration — 41 artykutow).
Szczegdlny nacisk ktadzie na ptynnos¢
i pragmatyczno$¢ postepowania.

Obowigzek zachowania poufnosci w poste-
powaniu polubownym jest bardzo waznym
aspektem postepowania arbitrazowego,
ktéry nie zostal zadowalajgco ujety w in-
nych regulaminach. W regulaminie UN-
CITRAL Arbitration Rules w ogble nie ma
mowy o takim obowigzku. Przewiduje on
tylko, Ze rozprawy majq by¢ przeprowadza-
ne z wylgczeniem oséb trzecich, a wyroki
polubowne moga by¢ opublikowane jedynie
pod pewnymi warunkami (vide art. 28 ust.
3 oraz art. 34 ust. 5 UNCITRAL Arbitration
Rules). Z kolei 1cc Rules of Arbitration prze-
widujg mozliwo$¢ ztozenia przez strony
wnioskow o wydanie zarzgdzen sagdu po-
lubownego w celu zachowania poufnosci
postepowania polubownego (vide art. 22
ust. 3 1cC Rules of Arbitration).

Natomiast Liechtenstein Rules zawierajg
szczegblowe i obszerne postanowienia do-
tyczace ochrony poufnosci postepowania
przed sgdem polubownym. Ta ochrona
zaczyna sie juz w momencie ustalenia prze-
stanek wybieralnosci arbitra do sktadu sagdu
polubownego. Wybierane mogg by¢ tylko
takie osoby, ktére podlegajg ustawowym
obowigzkom zachowania poufno$ci oraz
tajemnicy zawodowej zgodnie z ustawo-
dawstwem Ksiestwa Liechtensteinu (vide
art. 6 ust. 1 Liechtenstein Rules). Sktada-
nie pisemnych dowoddéw (o§wiadczen) jest
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uregulowane zgodnie z przepisami ko-
deksu postepowania cywilnego Ksiestwa

Liechtensteinu, czyli ksztattuje sie do$¢

restrykcyjnie w poréwnywaniu z anglosa-
skimi tradycjami proceduralnymi (vide art.
18 ust. 2 zd. 1 Liechtenstein Rules). Ponadto

sgd polubowny musi zarzgdzi¢ na wniosek
strony sktadajgcej dowdd pisemny, ze takie

dokumenty nie bedg przekazane do rgk
drugiej strony, lecz mogg by¢ oglagdane

jedynie w siedzibie sgdu polubownego lub

w innym stosownym miejscu, o ile strona

whnioskujgca uwiarygodni odpowiedni in-
teres w zachowaniu poufnosci odno$nie do

zawartosci takich dowodoéw (vide art. 18 ust.
2 zd. 2 Liechtenstein Rules). W szczegdl-
nos$ci sgd polubowny moze zarzadzié¢, aby
biegty rzeczoznawca, podlegajacy z kolei

tajemnicy zawodowej, weryfikowat pisem-
ne dowody i sktadat relacje co do ich tresci,
bez wymogu przekazania takich pisem-
nych dowodéw sagdowi polubownemu badz

stronie przeciwnej (vide art. 18 ust. 2 zd. 4

Liechtenstein Rules). Warto zaznaczy¢, ze

wszyscy uczestnicy postepowania polu-
bownego podlegaja surowemu obowigz-
kowi zachowania poufnosci (vide art. 29

ust. 11in. Liechtenstein Rules), ktéry moze

zostaé zabezpieczony nawet karg umowng

w wysoKkoSci 50 000 CHF (vide art. 29 ust. 7

i 8 Liechtenstein Rules). W zadnym innym

regulaminie sgdu polubownego nie ma tak

Scistej ochrony wymogu zachowania pouf-
nosci. Z tego wzgledu Liechtenstein Rules

maja szczegblny walor dla stron wymaga-
jacych bardzo wysokiego stopnia dyskrecji

odnos$nie do udziatu w postepowaniu przed

sgdem polubownym.

Mozliwos¢ prowadzenia na miejscu po-
stepowan arbitrazowych moze byé bardzo
istotna z punktu widzenia istniejgcego
w Ksiestwie Liechtensteinu centrum fi-
nansowego, majgcego renome twierdzy



finansowej w Alpach. Punktem zwrotnym
byta aktualizacja przepisow procedural-
nych znajdujgcych sie w kodeksie postepo-
wania cywilnego Ksiestwa Liechtensteinu,
a nastepnie przystgpienie do Konwencji
0 uznawaniu i wykonywaniu zagranicz-
nych orzeczen arbitrazowych sporzgdzonej
w Nowym Jorku 10 czerwca 1958 r. Klu-
czowym momentem byto jednak wypra-
cowanie precyzyjnego regulaminu sgdu
polubownego, restrykcyjnego zwtaszcza
pod katem zachowania poufnosci. Dzieki
Liechtenstein Rules postepowanie arbitra-
zowe w Ksiestwie Liechtensteinu stato
sie realng alternatywg dla innych sgdéw
arbitrazowych, jako ze uwzglednia spe-
cyfike stanéw faktycznych wystepujgcych
w Ksiestwie Liechtensteinu, a takze cha-
rakterystyczne dla niego struktury prawne,
nieznane w innych jurysdykcjach.

10.Przystagpienie Liechtensteinu

do konwencji cisG

30 kwietnia 2019 1. Ksiestwo Liechtensteinu
zdecydowato sie przystapi¢ do Konwencji
Narodéw Zjednoczonych o umowach mie-
dzynarodowej sprzedazy towar6w sporzg-
dzonej w Wiedniu 11 kwietnia 1980or. (Con-
vention on Contracts for the International
Sale of Goods, cisG). Dla malego paristwa
jest to znaczgcy krok w kierunku dalsze-
go otwierania sie na $wiat i rozszerzania
wspolpracy gospodarczej z réznymi part-
nerami.

Konwencja c1sG weszta w Zycie 1 stycznia
1988 r. — w pierwszym dniu miesigca naste-
pujacego po uptywie dwunastu miesiecy
od daty zlozenia dziesigtego dokumen-
tu ratyfikacyjnego. Obecnie jej przepisy
obowigzujg w 94 panstwach, co oznacza,
ze sady powszechne tych panistw sg zobo-
wigzane stosowac je z urzedu, o ile strony
nie wytgczyty stosowania konwencji CISG.

W Ksiestwie Liechtensteinu konwencja CISG
weszta w zycie 1 maja 2020tT., a Liechten-
stein jest jej 93. cztonkiem. Ostatnim pan-
stwem, ktére przystapito do konwencji,
byta Portugalia, gdzie konwencja weszta
w Zycie 23 wrze$nia 2020T.

10.1. TRESC REGULACJI KONWENC]I CISG
Konwencja jest aktem dos¢ obszernym,
gdyz — poza preambutg — sktada sie ze
101 artykutdw i dzieli sie na cztery czesci.
Czes$¢ pierwsza zawiera postanowienia
o przestankach i zakresie zastosowania
przepiséw konwencji oraz postanowienia
ogo6lne. Czes$¢ druga zawiera przepisy do-
tyczgce samego zawarcia umowy. Czes¢
trzecia normuje prawo materialne (prawa
i obowigzki stron), a cze$¢ czwarta zawiera
postanowienia koncowe.

Pierwsze trzy czeSci konwencji znajdu-
ja bezposrednie zastosowanie do umoéw
sprzedazy, ktére mieszczg sie w zakresie
jej regulacji. Zakres ten jest uregulowany
w szczegblnosci w art. 1-5 oraz w niektd-
rych postanowieniach koricowych. Powota-
nie sie stron na konwencje nie jest potrzeb-
ne i nie ma znaczenia, czy strony umowy
sprzedazy wiedziaty, ze ich panstwa sg
stronami konwencji.

Na mocy art. 6 konwencji CISG strony mogg
jednak wytgczyc jej zastosowanie w catosci
badz w czesci albo nawet zmodyfikowac
stosowanie konwencji, uchylajgc lub zmie-
niajgc skutki ktéregokolwiek z jej postano-
wien, z zastrzezeniem wynikajgcym z art.
12 konwencji. Z tego przepisu wynika, ze
art. 11, art. 29 lub cze$¢ druga konwen-
cji, zezwalajgce, aby umowa sprzedazy,
jej zmiana lub jej uzgodnione rozwigza-
nie albo oferta, przyjecie oferty lub inne
wyrazenie zamiaru mogty by¢ dokonane
w innej formie niz pisemna, nie bedzie
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miato zastosowania, jezeli ktorakolwiek
ze stron posiada swoja siedzibe handlowg
w umawiajgcym sie panstwie, ktére ztozyto
o$wiadczenie zgodnie z art. 96 konwencji.
Ksiestwo Liechtensteinu takiego o$wiad-
czenia nie ztozyto.

10.2. MOTYWACJA LIECHTENSTEINU DO
PRZYSTAPIENIA DO KONWENC]I CISG

Ze wzgledu na niewielkie terytorium i nie-
liczng populacje Ksiestwa Liechtensteinu
podmioty gospodarcze z tego paniistwa za-
wierajg wiele uméw handlowych z podmio-
tami zagranicznymi. W tym kontekscie nie-
rzadko powstaje pytanie, ktéremu prawu
podlegajg takie umowy w obecnym stanie
prawnym, zgodnie z miejscowym prawem
kolizyjnym Ksiestwa Liechtensteinu.

Z tego tez wzgledu liechtensteiniski Amt
fiir Justiz (Urzad ds. Prawnych - oddziat
Ministerstwa Sprawiedliwosci Ksiestwa
Liechtensteinu) przeprowadzit badanie
prawne, czy przystapienie do konwencji
CISG utatwitoby rozstrzygniecie wyzej wy-
mienionych kwestii. Urzgd wypowiedziat
sie pozytywnie i uznatl, ze przystapienie
do konwencji cisG pomogtoby rozwijac¢
powigzania handlowe z zagranicg. Na-
stepnie sprawa zostata skonsultowana
z Izbg Przemystowo-Handlowg Ksie-
stwa Liechtensteinu (Liechtensteinische
Industrie- und Handelskammer), z 1zbg
Rozwoju Gospodarki (Wirtschaftskammer
Liechtenstein) oraz z 1zbg Adwokackg Ksie-
stwa Liechtensteinu (Liechtensteinische
Rechtsanwaltskammer). Wszystkie trzy
instytucje pozytywnie zaopiniowaty przy-
stgpienie Liechtensteinu do wymienionej
konwencji, gdyz w ich ocenie utatwitoby
to handel i rozstrzyganie ewentualnych
sporéw sgdowych pomiedzy kontrahenta-
mi. Jako korzysci wskazywaty tez otwarcie
na nowe rynki, bezpieczenstwo prawne,
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rozszerzenie handlu zagranicznego, pozy-
tywny wplyw na rozwéj rynku krajowego
oraz potencjal dla utworzenia sagdu arbitra-
zowego majgcego siedzibe w Liechtensteinie.

11. Podsumowanie

W pierwszej czesci niniejszego artykutu
omowiliSmy powstanie Ksiestwa Liechten-
steinu oraz jego wlasnego systemu prawnego,
ktéry mozna okreslac jako system mieszany
wywodzacy sie z niemieckiej tradycji prawa.

Dalej przeanalizowali§my uczestnictwo tego
matego paristwa w organizacjach miedzyna-
rodowych, w szczegdlnosci w Europejskim
Obszarze Gospodarczym, i wynikajgcy z tej
okoliczno$ci wymdg harmonizacji prawa
krajowego Liechtensteinu z prawem Unii
Europejskiej.

Poniewaz jedynym jezykiem urzedowym
Liechtensteinu jest jezyk niemiecki, a ten
jezyk jest rowniez jednym z jezykéw urzedo-
wych UE, przy harmonizacji prawa Ksiestwa
Liechtensteinu mozna oszczedzi¢ duzo cza-
su i srodkéw pienieznych, gdyz nie trzeba
ttumaczy¢ aktéw prawnych pochodzacych
z Unii Europejskiej, skoro istnieje juz unijna
wersja niemieckojezyczna. Przynaleznos¢
Liechtensteinu do kregu panstw niemie-
ckojezycznych powoduje, Ze proces har-
monizacji prawa krajowego z prawem Unii
Europejskiej przebiega szybko i sprawnie,
co przektada sie na ciggty rozwdéj whasnego
systemu prawnego matego panstwa.

W czesci drugiej przeanalizujemy nowo-
czesnos¢ i innowacyjno$¢ prawa Liechten-
steinu na przyktadzie nowej ustawy liech-
tensteiniskiej o zaufanych technologiach
typu blockchain. Przesledzimy historie jej
powstania i pordbwnamy te ustawe z pierw-
szymi podobnymi ustawami pochodzgcymi
z innych jurysdykcji. |
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Liechtenstein: A small country,
but up-to-date and significant in Europe

Part 1: Creation of a sovereign state, growth of its own legal system,
and opening up to Europe and the world

Liechtenstein, a microstate in the Alps bordering on Austria and Switzerland, celebrated the
300th anniversary of its sovereignty in 2019. This country is known among other things as
a booming financial centre of international rank. The process of acquiring this role, and the
greater and greater opening up of Liechtenstein to Europe and the world, connected with the
skilful development and expansion of its own jurisdiction with great weight in international
commerce, has played out quite interestingly. Recently the Principality of Liechtenstein has
featured in economics journals and the international press due to its adoption of a state-of-
-the-art blockchain act, which entered into force on 1 January 2020. Part one of this article
focuses on the process of development of Liechtenstein’s own legal system as a sovereign
state and opening up to Europe and the world. Part two will be devoted to Liechtenstein’s
new Token and Trusted Technology Service Provider Act, the process of drafting the law,

and a comparison with the first such laws from other jurisdictions.
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Fundacja rodzinna. Aspekty
ekonomiczne i prawno-podatkowe

Firmy rodzinne w literaturze czesto nazywane sq ,stabilizatorami gospodarek”. Wtas-
ciciele firm najczeéciej dzialajq z perspektywq dtugookresowq i sq bardziej skfonni do
Jreinwestycji w siebie” w celu utrzymania, utrwalenia i pomnozenia majgtku dla przysztych
pokolen. Firma rodzinna jest zdolna do przeprowadzania dfugookresowych inwestyciji
i skutecznie opiera sie presji osiggania krétkookresowych korzysci. W Europie Srodko-
wej, z racji gospodarczych transformacji, nadchodzi krytyczny moment dziafalnosci
wielu z nich - po 30 latach dziatania wchodzq w faze sukcesiji. Zadaniem dojrzatych
systeméw prawnych jest tworzenie mechanizméw, ktére utatwiq wiascicielom rodzinnych
bizneséw przeprowadzenie tej zmiany pokoleniowej. Jednym z narzedzi stuzqcych
wielopokoleniowej dziatalnosci firmy rodzinnej sq fundacje rodzinne.

Celem autoréw jest zwrdécenie uwagi na znaczenie oraz istote fundaciji w $wietle planéw
wprowadzenia ustawy o fundacji rodzinne;j.

FUNDACJA RODZINNA °® ZARZADZANIE MAJATKIEM RODZINNYM ¢ SUKCESJA
FIRMA RODZINNA °¢ FILANTROPIA
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Fundacje petnig istotng role w gospodarce,
aich konstrukcja prawna moze by¢ rézna
w réznych krajach. Zazwyczaj realizujg
cele filantropijne (np. edukacyjne, nauko-
we, spoteczne, humanitarne, ochrony sro-
dowiskaiin.), a czasami komercyjne, ktére
doprecyzowane sg w odpowiednich usta-
wach krajowych. W kazdym z tych przy-
padkéw mogg tez realizowac cele rodzinne
rozumiane w kontekscie socjologicznym
(np. zaspokajanie okreslonych potrzeb
cztonkéw rodziny), jak i ekonomicznym
(zabezpieczenie aktywow rodzinnych dla
przysztych pokolen). Fundacja moze przy-
biera¢ forme organizacji pozarzgdowej
badz fundacji prywatnej.

Poczatki fundacji prywatnych mozna zna-
lez¢ juz w prawie rzymskim. Jak wskazuje
M. Wojcik?, fundacje prywatne wigzaty sie
z wierzeniami Rzymian dotyczgcymi zycia
pozagrobowego. W trosce o los duszy po
$mierci Rzymianie przeznaczali cze$¢ swo-
ich débr, zeby uczcic¢ pamie¢ zmartego i nie
dopuscic¢ do tego, by o nim zapomniano. Ze
srodkow fundacji organizowano np. uczty
w dzien urodzin fundatora®. Wraz z roz-
wojem religii chrze$cijaniskiej i upadkiem
tradycyjnych wierzen rzymskich rozwdj
fundacji prywatnych znacznie zahamowat3.

Dzieje polskich fundacji siegajg x11 i X111
wieku, jednak byty to fundacje realizujgce
cele publiczne#. Na zaistnienie fundacji
prywatnych pozwolity stosowane w 11 RP
przepisy niemieckiego prawa cywilnego®.
Przyktadem fundacji prawa prywatnego

1 M.Wojcik, Pojecie i typy fundacji w prawie rzymskim,

,Roczniki Nauk Prawnych KUL” 2000, tom X, z.1, S.17.

2 Ibidem, s.18-19.
3 Ibidem, s. 21.

4 ].Blicharz, Fundacje. Wybrane zagadnienia, Wroctaw
2016, S. 14.
5 Ibidem, s.17.
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z okresu 11 RP byta Fundacja ,,Zaktad Naro-
dowy imienia Ossolinskich”. Ustanowiono
ja na podstawie aktu fundacyjnego jako
fundacje rodzinng, ale z uwagi na rea-
lizacje celéw publicznych uzyskala ona
status fundacji publicznoprawnej. Jej do-
bra podlegaty dziedziczeniu, za$ funkcje
kuratora (najwyzszego organu Fundacji)
mogli sprawowac wytgcznie cztonkowie
rodu Ossolinskich, stad tez byta to fun-
dacja rodzinna®.

Idea omawianego rozwigzania prawnego
polega na przekazaniu przez fundatora
majatku na rzecz beneficjentéw fundacji,
ktérzy zobligowani sg do dysponowania
nim zgodnie z postanowieniami zatozycie-
la. Fundacja rodzinna stanowi szczeg6lng
odmiane fundacji prywatnej, ktérej fun-
datorem jest rodzina (prowadzgca dziatal-
nos¢ gospodarczg) przekazujgca majgtek
dzieciom — sukcesorom. Podstawowym
celem powotywania takiego podmiotu
jest zabezpieczenie aktywow rodzinnych
w przysztych pokoleniach przez wyzna-
czonych sukcesoréw — beneficjentéw fun-
dacji, a tym samym zwiekszenie szansy
firmy rodzinnej na dalszy rozwdj, juz po
sukcesji. W Polsce dostrzezono brak ta-
kiego rozwigzania i zwracano uwage na
jego zalety”.

Problemem badawczym czeSci prawnej
artykutu jest zasadnos$¢ i atrakcyjnosc
rezimu podatkowego projektowanej in-
stytucji fundacji rodzinnej. Artykut ma
na celu ukazanie skutkéw podatkowych
wprowadzenia do polskiego systemu
prawa instytucji fundacji rodzinnej oraz

6 Ibidem, s.18.

7 M. Stradomski, M. Zajac, Perspektywy wykorzystania
fundacji prywatnej przez firmy rodzinne w Polsce, ,Przed-
siebiorczo$¢ i Zarzadzanie” 2017, t.18, nr 6, cz. 1.



znaczenia zawartego w projekcie ustawy
o fundacji rodzinnej zakazu prowadzenia
dziatalno$ci gospodarczej przez takg fun-
dacje. Metodg badawczg wykorzystang
w prawnej czesci artykutu jest metoda
dogmatyczno-prawna, natomiast w cze-
Sci ekonomicznej — krytyczna analiza
piSmiennictwa.

Kapitalizm kreowany przez rodziny
wlascicielskie

Firmy rodzinne reprezentujg inny typ kapi-
talizmu, daleki od anonimowych firm pub-
licznych. Cechuja sie tez innym sposobem
prowadzenia biznesu. Mimo ze wszystkie
firmy rodzinne chcg osiggna¢ dobre wyni-
ki finansowe, jest wiele innych aspektéw,
w ktérych rodziny mierzg wydajno$¢®. Dla
rodzin biznesowych wazna jest perspekty-
wa wzrostu warto$ci w dtuzszym okresie.

Kapitalizm kreowany przez przedsiebiorcze
rodziny postrzegany byt jako efektywna
forma organizacji juz w erze industrial-
nej°. Dobrze zarzadzana firma rodzinna
jest urzeczywistnieniem odpowiedzial-
nego spotecznie kapitalizmu i stanowi do-
bra odpowiedz na spoteczno-polityczne
wyzwania naszych czaséw. Typowa dla
przedsiebiorstw rodzinnych triada, na kt6-
rg sktadajg sie sukces ekonomiczny, od-
powiedzialno$¢ spoteczna oraz lokalny
patriotyzm, sprawia, ze rodzinny biznes
ma niepowtarzalng kulture organizacyjna
o bardziej humanistycznym, opartym na
warto$ciach wymiarze*°.

8 P.May, A. Lewandowska, Strategie wtascicielskie. Sku-
teczne rodziny biznesowe, Poznan 2019, s. 38.

9 A.Colli, The history of family business, 1850-2000,
Cambridge 2003, s. 8.

10 P.May, A. Lewandowska, Strategie wtascicielskie. Sku-
teczne rodziny biznesowe, Poznan 2019, s. 42.

Wspobtczesnie przedsiebiorstwa rodzinne
stanowig trzon wielu gospodarek. Szacuje
sie, ze podmioty te wytwarzajg od 70%
do 90% globalnego produktu krajowego
brutto**. W Europie 60% firm ma charakter
rodzinny*=. Wedtug szacunkdéw Instytutu
Biznesu Rodzinnego 830 tys. podmiotow
w Polsce mozna zidentyfikowac jako ro-
dzinne, a wytwarzajg one 18% PKB*3.

Cechg wyrdzniajgcg podmioty rodzinne sg
warto$ci wyznawane przez ich zatozycieli,
transponowane nastepnie na biznes. Wsrod
wartosci tych dominujg zaufanie, zaanga-
zowanie i reputacja firmy*4. Jednoznaczne
opowiedzenie sie w kwestiach biznesowych
obowigzkowo musi by¢ zgodne z katalo-
giem wartosci i celéw przedsiebiorstwa
rodzinnego.

Dlugowiecznos¢ jako cel strategii
wlascicielskiej firm rodzinnych
Wtasciciele przedsiebiorstw rodzinnych
stawiajg na ciggtos$¢, wybor nastepcow,
rozktadajg plany na wiele lat i dlatego sg
bardziej sktonni do reinwestycji. Ich moty-
wacje do takiego dziatania wynikajg zaréw-
no z koniecznosci utrzymywania rodzin,
zaleznych od dobrobytu przedsiebiorstwa,
jak i z checi utrzymania, utrwalenia czy
tez pomnozenia majgtku dla przysztych
pokolen’s. Z tego wzgledu strategie firm
rodzinnych sg w gtéwnej mierze nasta-
wione na wzrost wartoSci przedsiebiorstwa
i skutecznie opierajg sie presji realizowania

11 Family Firm Institute 2012.

12 European Commission 2009.

13 Instytut Biznesu Rodzinnego, Poznar 2016, Raport:
Firma Rodzinna to marka; https://www.ibrpolska.pl/baza-
-wiedzy/firma-rodzinna-to-marka/ (dostep: 31.04.2021).
14 E.Ferda, Family business reputation: A literature review
and some research questions, 2010, s.133-146.

15 J.Jezak, W.Popczyk, A. Winnicka-Popczyk, Przed-
siebiorstwo rodzinne. Funkcjonowanie i rozwdj, Warszawa
2004, S. 42.
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krotkookresowych korzysci*®. Ze wzgledu
na te dlugoterminowg orientacje witasci-
ciele firm sg gotowi podejmowac ryzyko
i robi¢ rzeczy, ktére mogg wydawacd sie
sprzeczne z dotychczasowg wiedzg o za-
rzgdzaniu. Ten sposéb myslenia wptywa na
sposéb prowadzenia firmy, ktéry jest inny
niz w przedsiebiorstwach nierodzinnych.

Spoéiki publiczne funkcjonujg wedtug za-
sad dyktowanych przez rynek kapitatowy

- zalezy im na szybkim wzroscie wynikéw
finansowych. Ta sama zasada obowigzu-
je w przedsiebiorstwach kontrolowanych
przez inwestoréw zewnetrznych. Fundusze
private equity czy hedgingowe, majgc na
uwadze interesy swoich inwestoréw, ocze-
kujg wysokich zyskéw z zainwestowanego
kapitatu i to w mozliwie krétkim czasie.
Podmioty te tworzg kulture organizacji,
tad korporacyjny czy strategie finansowe
w taki sposdb, aby osiggng¢ cele. Tym sa-
mym kierujg sie takze przy wyborze kadry
zarzadzajacej. Przedsiebiorcy rodzinnemu
zalezy natomiast przede wszystkim na dtu-
goterminowym zabezpieczeniu interesow
firmy i rodziny, a nie krétkookresowych
wynikach finansowych.

O dtugowiecznosci i checi trwania przed-
siebiorstw rodzinnych pisat Stafford*?, kt6-
ry swoje rozwazania opracowat w formie
Modelu ciggtosci zarzgdzania firmg rodzin-
ng (SFB)*8. Model SFB bazuje na ciggtej wy-
mianie zasobow i ustug pomiedzy rodzing
a biznesem. Model ten rozwijany byt m.in.
przez Olsona i in.*?, ktéry zwiekszyt jego

16 A.Lewandowska, Strategiczna logika firm rodzinnych.
Model BELIEFS, Warszawa 2020, S.121.

17 K. Stafford, K. A.Duncan, S.Dane, M. Winter, A Re-
search Model of Sustainable Family Businesses, ,Family
Business Review” 1999, 12(3), s.197-208.

18 Sustainable Family Business Model — sFB.

19 P.D.Olson, V.S.Zuiker, S. M. Danes, K. Stafford,
R.K.Z Heck, K. A. Duncan, The impact of the family and
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wartos$¢ uzytkowa, konkretyzujgc formy
zasobow, a takze okre$lajgc oznaki sta-
bilnosci, ale tez potencjalnych ograniczen
tak wrodzinie, jak i w firmie. Autorzy pod-
kreslili réwniez, ze sukces firmy rodzinnej
jest silnie skorelowany z procesami we-
wnetrznymi przebiegajagcymi w rodzinie
wtascicielskiej. Jest to jeden z mato roz-
wazanych aspektow w polskim dyskursie
publicznym na temat firm rodzinnych.
Mianowicie dtugowieczne firmy rodzinne
starajg sie nieustannie realizowac cel zwig-
zany z rozwojem powigzanym z konkretng
misjg. Firmy rodzinne w sposéb naturalny
dazace do ciggtosci szukajg tej rownowagi
w celach finansowych i pozafinansowych?2°.

Analogiczne podejscie reprezentujg Naman
i Slevin®*, ktérzy sugerujg, ze w firmach
rodzinnych musi istnie¢ rownowaga w re-
alizacji celéw biznesowych i rodzinnych.
Oznacza to, ze firma musi dazy¢ do za-
chowania rownowagi pomiedzy kreowa-
niem wartosci dla rodziny a kreowaniem
wartosci dla biznesu. Przedsiebiorstwa
rodzinne, ktére nadmiernie podkreslajg
cele biznesowe kosztem aspiracji i wizji
rodziny, czesto zniechecajg czes$¢ cztonkow
rodziny do angazowania sie w dziatalnos$¢
firmy, a nawet sktaniajg ich do konkurowa-
nia z rodzinnym biznesem. Konieczne jest
jasne uzgodnienie celéw biznesowych, aby
skoncentrowac energie i zaangazowanie
rodziny. Gdy cele sg niejasne lub rozbiezne,
moga stanowic zrédto konfliktu zaréwno

the business on family business sustainability, ,,Journal
of Business Venturing” 2003, Vol. 18, nr 5, s. 639-666.
20 T.Zellweger, Toward a paradox perspective of family
firms: The moderating role of collective mindfulness of
controlling families [w:] L. Melin, M. Nordqgvist, P. Sharma,
The SAGE handbook of family business, SAGE Publications
2013, S. 648-655.

21 J.L.Naman, D.P.Slevin, Entrepreneurship and the
Concept of Fit: A Model and Empirical Tests, ,Strategic
Management Journal” 1993, Vol. 14, nr 2, s.137-153.



w rodzinie, jak i w biznesie. Ignorowanie
niektorych celéw rodziny, bez wzgledu na
przyczyne, nieuchronnie ostabia zaanga-
zowanie rodziny w prowadzenie biznesu.

Jak podkreslajg Carlock i Ward??, wiele
z celéw niefinansowych moze by¢ trudne
do oceny w sposob przejrzysty. Mierzenie
zyskow jest dosy¢ proste, ale jak ustali¢
i zmierzy¢ cele spoteczne rodziny? Jak
wyrazi¢ kompromis miedzy celami spo-
tecznymi i ekonomicznymi rodziny — na-
wet zakladajac, ze w rodzinie jest jasny
konsensus co do priorytetu? Konflikt moze
miec miejsce, gdy cztonkowie rodziny nie
wiedzg, jakie cele sg realizowane, albo
gdy réznice w priorytetach nie sg komu-
nikowane jako cze$¢ proceséw planowania
i zarzgdzania w rodzinie.

Gdy grono wlascicieli z czasem sie rozrasta,
cele rodzinne i ich wzgledne znaczenie
zmieniajg sie nieuchronnie. Zatozyciel-
przedsigbiorca moze nadal koncentrowac
sie przede wszystkim na rozwoju firmy,
nieustannie popychajgc biznes na nowe
poziomy, ale przedstawiciele nastepnego
pokolenia mogg by¢ bardziej zainteresowa-
ni mozliwo$ciami kariery, dostepnoscig ka-
pitatu lub ochrong majatku, czy tez w ogdle
planowac swoje zawodowe zycie poza firmg
rodzinng. Ten moment w rozwoju kazdej
firmy rodzinnej, moment zwiekszajgcego
sie grona udziatowcdw, a ostatecznie tez
zmiany pokoleniowej staje sie krytyczny
dlajej dalszego trwania. Sukcesja bowiem
jak w soczewce skupia wszystkie wyzwania
trudne tak dla rodziny, jak i przetrwania
biznesu.

22 R.Carlock, J. Ward, When Family Business Are Best:
The Parallel Planning Process for Family Harmony and
Business Success, 2010, S.12-14.

Sukcesja jako krytyczny moment
dzialania firm rodzinnych
Wyzwaniem, przed ktérym stojg firmy
rodzinne - nie tylko w Polsce — jest suk-
cesja. Europejski Komitet Ekonomiczno-

-Spoteczny (EKES) zwracal wielokrotnie
uwage na to wyzwanie, wskazujac, ze na-
lezy promowac sukcesje firm rodzinnych?3.
Zbadan EKES wynika, ze okoto 1/3 europej-
skich przedsiebiorcéw to wihasciciele firm
rodzinnych, ktérzy odejdg z nich w ciggu
najblizszych 10 lat. Oznacza to, Ze prawie
690 tys. przedsiebiorstw, w ktérych znaj-
duje zatrudnienie 2,8 mln 0séb, znajdzie sie
w procesie transformacji miedzypokolenio-
wej>4. EKES uznat, ze przejmowanie firmy
jest cenng alternatywag wobec zakladania
zupetnie nowej firmy. Zwrdcit tez uwage
na szczegdlng role firm rodzinnych. Aby
podkresli¢ i zbadac¢ role firm rodzinnych,
EKES powotal grupe (INT/765), ktorej prace
doprowadzity do powstania opinii nt. firm
rodzinnych?s. EKES zaznaczyl, Ze komplek-
sowe planowanie sukcesji stanowi wazne
dziatanie na rzecz firm rodzinnych, zwa-
zywszy na fakt, ze w wyniku niepowodze-
nia tego procesu zamyka sie rocznie ok.
150 tys. firm, wskutek czego rynek traci
600 tys. miejsc pracy=°.

Czesto temat sukcesji sprowadzany jest
do przekazania wlasnosci. Owszem, jest
to jeden z kluczowych elementéw procesu,

23 J.Klimek, J. Lipiec, Firmy rodzinne w perspektywie
unijnej, ,Unia Europejska.pl” 2015 nr 3, s. 33.

24 Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
tecznego w sprawie potencjatu przedsiebiorstw, zwlaszcza
matych i $rednich (strategia lizboniska) (2007/C 256/03).
25 Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spo-
tecznego w sprawie przedsiebiorstw rodzinnych w Europie
jako Zrédta ponownego wzrostu gospodarczego i lepszych
miejsc pracy (opinia z inicjatywy wlasnej) (2016/C 013/03),
Sprawozdaweca: Jan Klimek.

26 Ibidem. Dane na podstawie badan przeprowadzonych
w Europie oraz Turcji w okresie listopad 2009 - pazdzier-
nik 2010.
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ale nie jedyny. To, kto i w jakim zakresie
odziedziczy firme, zalezy od wielu czyn-
nikéw, ktére wymagaja regulacji. Czy
podziat bedzie dotyczy? catego ,,drzewa
genealogicznego”, czy tylko jednej z gatezi?
Czy bedzie obejmowat osoby wylgcznie
zrodziny? A moze tez osoby, ktore do niej
dotgczyty poprzez zwigzki matzenskie? To
wszystko stanowi obszar dyskusji, pracy
oraz ustalen.

Zreszta przekazanie wlasnosci to ostatni
element procesu sukcesyjnego2”. Wedtug
definicji sukcesja to dynamiczny proces
zachodzacy miedzy dwiema generacjami,
ktérego celem jest transfer do mtodszego
pokolenia wiedzy, wtadzy i wlasnosci z za-
chowaniem indywidualnych dla danego
biznesu i rodziny wartoSci, waznych dla
obu stron procesu, ktére wspdlnie wypra-
cowujg nowg, miedzygeneracyjng wizje
przysztosci?®. Wynika z tego, ze proces
sukcesji powinien by¢ rozpatrywany
w kontekscie wlasno$ciowym (pasywnym)
i zarzadczym (aktywnym), co decyduje
o tym, czy przedsiebiorstwo (nie tylko
rodzinne) bedzie dalej prowadzito z suk-
cesem dziatalno$¢ gospodarczg. Zadanie
to nie jest tatwe, co dawno temu zauwazyt
guru zarzgdzania Peter Drucker: Ludzie
przywiqzujq niewielkq wage do procesu
sukcesji, ktory jest w rzeczywistosci osta-
tecznym sprawdzianem dobrego zarzqdza-
nia°. Drucker podkreslat istote aktywnego
zarzgdzania, co nie oznacza, ze pasywne

27 A.Lewandowska, M. Stradomski, P. Andrzejczak,
Narodziny firmy rodzinnej. Jak mqdrze zaplanowac sukcesje
i przekaza¢ biznes nastepcom, Instytut Biznesu Rodzin-
nego, Poznan 2017, s. 46.

28 A.Lewandowska, Model diamentu. Sukcesjaw praktyce,
Poznan 2021, s. 31.

29 P.F.Drucker, Management’s New Paradigms, ,,For-
bes” 10.05.1988, https://www.forbes.com/forbes/
1998/1005/6207152a.html?sh=987aaaoz1eed (dostep:
10.04.2021).
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nie jest rowniez wazne. Niestety, wasnie

o majatek sukcesoréw nierzadko przynosza

kres Swietnosci firmy3°. Jesli spojrzymy na

ten proces zarowno w kontek$cie intencji,
jak i skuteczno$ci, to dane nie napawajg

optymizmem. Sukcesja stanowi poten-
cjalnie kryzys jedno$ci rodziny i jednosci

firmy. To wtasnie transfer wiasnosci oraz

podziat majatku rodzinnego stanowig naj-
wieksze zagrozenie dla przetrwania firmy
w procesie sukcesyjnym.

Okazuje sie, Ze w Polsce zaledwie 8,1% po-
tencjalnych nastepcéw byloby sktonnych
przejgé stery w firmie stworzonej przez
rodzicow3'. Amerykanski badacz John Ward
szacowat, ze 30% firm rodzinnych uda sie
z powodzeniem przekazaé drugiemu po-
koleniu, o potowe mniej przejdzie w rece
trzeciego pokolenia, a w rece czwartego
trafi zaledwie 3% z nich3> Joe Astrachan,
kolejny amerykanski badacz tej tematy-
ki, jest bardziej krytyczny: wedtug niego
z chwilg $mierci zatozyciela firma zazwy-
czaj zostaje sprzedana lub zlikwidowana,
a zaledwie 5% z nich jest w stanie kontynu-
owac dziatalno$¢33. Zatem nalezy mie¢ na
uwadze, ze aktywna sukcesja rzadko koriczy
sie sukcesem i dla utrzymania firmy w kolej-
nych pokoleniach nalezy w znacznej mierze
skoncentrowac sie na sukcesji pasywnej,
ktoéra moze przyjmowac rozne formy.

Przemiany wlasnosciowe w firmie rodzin-
nej skorelowane sg ze zmiang miedzypo-

30 The surprising role of family feuds in German business,
,The Economist” 30 stycznia 2021.

31 Instytut Biznesu Rodzinnego, Poznan 2018, raport
Barometr sukcesyjny, https://www.ibrpolska.pl/baza-
-wiedzy/barometr-sukcesyjny/ (dostep: 30.04.2021).

32 J.L.Ward, Keeping the family business healthy, San

Francisco1987, s. 50.

33 Passing on the crown, ,The Economist”, 4 listopada

2004.
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koleniowg3+4. Pierwszy, zatozycielski etap
funkcjonowania firmy rodzinnej charak-
teryzuje sie duzym wplywem kontroli
wtascicielskiej. Na tym etapie decyzje
podejmowane sg zazwyczaj jednoosobo-
wo przez zatozyciela lub przez zalozycieli
jednomy$lnie. W drugim etapie, gdy firme
rodzinng przejmuje rodzenstwo, zachowa-
ne zostajg silne relacje emocjonalne, ale de-
cyzje muszg zapadac¢ w drodze konsensusu.
W trzecim etapie, gdy do zarzgdzania firmg
wiaczajg sie kuzyni, decyzje podejmowane
sg w demokratyczny sposdb, wtasnos¢ za-
czyna sie rozpraszaé, a kwestie majgtkowe
mogg stanowi¢ zagrozenie dla dalszego
funkcjonowania firmy, jesli nie zostang
odpowiednio uregulowane.

Nalezy podkresli¢, ze od trzeciego po-
kolenia sita wiezéw rodzinnych maleje,
a zwieksza sie ryzyko roszczen majatko-
wych, ktére moga stwarzac zagrozenie dla
dalszego funkcjonowania firmy rodzin-
nej. Wsréd tak réznorodnych udziatow-
céw z rodziny znajdg sie tacy, dla ktérych
najwazniejszym celem bedzie otrzymywa-
nie hojnych dywidend i wysoka ptynnos¢
finansowa. Mogg sie oni cechowa¢ wysokg
sktonnoscig do ryzyka i postrzegac firme
w krétkim horyzoncie czasowym. Oczy-
wiscie znajdg sie i tacy, ktorzy cenic bedg
zrownowazony rozwoj firmy, przedktadajgc
dtugowiecznos$¢ biznesu rodzinnego nad
dorazne osobiste bogactwo.

Tak réznorodne cele sg przyczyng oczywi-
stych konfliktow intereséw wsréd akcjona-
riatu rodzinnego. Do tego dochodzg starcia
pomiedzy udzialowcami mniejszosciowy-
mi i wiekszo$ciowymi oraz tymi, ktérzy
majg prawo glosu, i tymi, ktérzy go nie

34 D.Kenyon-Rouvinez, J. L. Ward, Family business key
issues, 2005, S. 64.

maja. Moga one doprowadzi¢ do nieodwra-
calnego podziatu i rozdrobnienia majgtku
firmy, sktécenia rodziny, a w konsekwencji
do likwidacji firmy rodzinnej3s.

Sukcesja pasywna (majgtkowa) jest wiec
nie mniej wazna niz aktywna (zarzgdcza),
gdyz decyduje, w jakim kraju pozostanie
majgtek i wjaki sposéb bedzie on pracowat
dla gospodarki. Rodzina, dla ktérej wartosci
sg istotne i ktéra jest zwigzana ze swojg
ojczyzng, bedzie mniej sktonna do wy-
prowadzania majgtku w celu optymalizacji
podatkowej. Z punktu widzenia ekono-
micznego niezwykle wiec istotne jest, by
tworzy¢ mechanizmy zwiekszajgce szanse
na i tak nieproste zadanie sukcesyjne.

Fundacja rodzinna w wymiarze
ekonomicznym

Organizacja przedsiebiorczosci rodzinnej
moze przyjmowac rézne formy, poczgw-
szy od aktywnego zaangazowania rodzi-
ny w zarzadzanie firmg, poprzez kontrole
witascicielska, zarzadzanie inwestycjami
(family office) czy tez zatozenie fundacji
rodzinnej.

Zainteresowanie tg ostatnig formga, ktéra
nie tylko moze by¢ sposobem na zarzgdza-
nie firmg rodzinng, ale réwniez umozliwia¢
prowadzenie dziatalnosci filantropijnej, wi-
doczne jest od wielu lat. Rozwigzanie takie
bowiem wprowadzono w wielu ustawodaw-
stwach - gltéwnie w postaci fundacji pry-
watnych. Zrédtem finansowania takiego
podmiotu sg osoby prywatne, w tym rodzi-
ny, co czesto widoczne jest w ich nazwach,
np. Bill & Melinda Gates Foundation, David
and Lucile Packard Foundation, Gordon

35 M.Widz [w:] A. Lewandowska, M. Stradomski, P. An-
drzejczak, Narodziny firmy rodzinnej, Instytut Biznesu
Rodzinnego, Poznan 2017, s. 371.
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and Betty Moore Foundation, Knut och
Alice Wallenbergs Stiftelse, Fundacja Ro-
dziny Starakow, Kulczyk Foundation — to
tylko wybrane przyktady najwiekszych
fundacji rodzinnych.

Fundacje (rodzinne) peinig wazng role
w gospodarce, w szczego6lnosci gdy za-
rzadzajg przedsiebiorstwami. Jednak na-
lezy zaznaczy¢, ze ustawodawstwo tylko
niektérych krajéw umozliwia fundacjom
prowadzenie dziatalnosci gospodarczej.
Catkowitg zasobno$¢ fundacji w takich
krajach jak Francja, Holandia, Niemcy,
Szwajcaria, Szwecja czy Wielka Brytania
mozna liczy¢ wmiliardach euro. Wiele zna-
nych firm zarzgdzanych jest wta$nie przez
fundacje, jak chociazby producent luksu-
sowych zegarkéw Rolex, ktéry zarzgdzany
jest przez Hans Wilsdorf Foundation, czy
producent zabawek Lego zarzgdzany przez
holding Kirkbi oraz LEGO Foundation (oba
podmioty nalezg do rodziny zatozyciela
Kirka Kristiansena). W Danii istnieje tez
inne duze przedsiebiorstwo zarzadzane
przez fundacje — Carlsberg. Jacob Christian
Jacobsen — zatozyciel browaru Carlsberg
— przekazat go Krélewskiej Duriskiej Aka-
demii Nauk w 18767. i od tego momentu
Carlsberg zarzgdzany jest przez fundacje.

Juz tych kilka przyktadéw uswiadamia,
ze fundacja moze stanowi¢ rozwigzanie,
ktére umozliwi prowadzenie dziatalnosci
w kolejnych latach — czy wrecz pokoleniach
- zgodnie z wolg darczyncy. Warto podkre-
sli¢, ze gtdwnym zadaniem fundacji rodzin-
nej i trustu nie powinna by¢ optymalizacja
podatkowa, lecz uchronienie majgtku przed
nieuzasadnionymi i nieuprawnionymi
roszczeniami, takimi jak ekstrawaganckie
rozporzgdzanie majgtkiem przez cztonkow
rodziny, konflikty i wojny rodzinne prowa-
dzgce do nadmiernych wyptat, porwania
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cztonkoéw rodziny dla okupu i szantaze
wymierzone w cztonkéw rodziny, egzekwo-
wanie rzekomych roszczen przez ,,przy-
puszczalnych” wierzycieli lub inne formy
konfiskaty majgtku3®.

Z perspektywy ekonomicznej fundacja
pelni role stabilizatora kapitatu, ktéry po-
wierzany jest okre§lonym beneficjentom,
zapobiegajac tym samym rozproszeniu
(zmarnotrawieniu) majatku (niezbywalnos¢
praw). Przed takimi przypadkami mozna
sie ustrzec, przenoszac majatek przedsie-
biorstwa do fundacji i przekazujac go okre-
$lonym beneficjentom. Wtasciciele moga
przyjac rézne strategie — od zawezenia
grona beneficjentéw do rodziny nuklear-
nej po rozszerzanie go o cztonkéw dalszej
rodziny czy tez osoby spoza rodziny.

Kolejng zaletg fundacji rodzinnej jest za-
pobieganie rozproszeniu zyskow. W fun-
dacjach prywatnych (rodzinnych) stosu-
je sie zazwyczaj zwolnienia podatkowe,
gdy zyski generowane przez fundacje sg
reinwestowane. Reinwestowanie zyskow
z przeznaczeniem na dalszy rozwdj cha-
rakteryzuje firmy rodzinne, gdyz preferuja
one rozwdj organiczny w oparciu o kapitat
powiekszany przez reinwestowane zyski
niz za pomocg nadmiernego korzystania
z kapitatu dtuznego3”. Takie podejscie do
biznesu przyczynia sie do dtugotrwatego
akumulowania kapitatu, bez konieczno-
Sci zaspokajania roszczen finansowych
ze strony udziatowcéw / akcjonariuszy.
Fundacja - poza zabezpieczeniem ma-
jatku — odgrywa rowniez istotng role we

36 M.Widz [w:] A. Lewandowska, M. Stradomski, P. An-
drzejczak, Narodziny firmy rodzinnej, Instytut Biznesu
Rodzinnego, Poznan 2017, s. 372.

37 N.Kachaner, G. Stalk, A.Bloch, Czego mozemy si¢
nauczy¢ od firm rodzinnych, ,Harvard Business Review
Polska” 2013, s.91.



wspieraniu tadu rodzinnego, co najczesciej
formalizowane jest w postaci konstytucji
rodzinnej®®, Narzedzie to m.in. utatwia
przekazywanie i utrwalanie wartosci za-
tozycieli kolejnym pokoleniom, a takze
ksztattowanie i ksztatcenie cztonkéw
rodziny do petnienia odpowiednich rél
w biznesie. Do tego celu mozna tez wy-
korzystac inne narzedzie tadu rodzinnego,
a mianowicie spotkania rodziny3°.

Obecnie firmy rodzinne stajg przed wyzwa-
niem sukcesyjnym, ktére jest wynikiem
m.in. dokonujgcej sie zmiany pokoleniowe;.
Z badania Instytutu Biznesu Rodzinnego
wynika, ze 57% firm rodzinnych w Polsce
planuje przeprowadzenie sukcesji w ciggu
5 lat. Z duzym prawdopodobiefistwem moz-
na stwierdzi¢, ze proces ten przyspieszy
ze wzgledu na trwajgcg pandemie, ktéra
wymusza zmiane modeli biznesowych
w kierunku wiekszego wykorzystania in-
ternetu. Zatem przekazanie steréw w fir-
mach rodzinnych nastepnemu pokoleniu,
czesto okreslanemu jako Ne(x)tGen, bedzie
musiato dokonac sie szybciej. Z pewnoscig
pokoleniu Ne(x)tGen bedzie tatwiej funk-
cjonowac¢ w nowym modelu, co w potgcze-
niu z doswiadczeniem poprzedniego poko-
lenia moze by¢ receptg na sukces w sukcesji.

Jako ze mtodsze pokolenie nie zawsze
jest predysponowane do przejecia sterdw,
rozwigzaniem moze by¢ pasywne zarza-
dzanie majgtkiem z wykorzystaniem fun-
dacji prywatnej (rodzinnej). Rozwigzanie
takie istnieje w wielu krajach, a w Polsce
jest obecnie na etapie prac legislacyjnych.
Przyjmujac, ze ustawa o fundacji rodzinnej
wejdzie w zycie, a regulacje w niej zawarte

38 A.Lewandowska, J.Lipiec, Konstytucje firm rodzin-
nych: w kierunku dtugowiecznosci, Warszawa 2015, s. 187.
39 IFC Family Business Governance Handbook, Washing-
ton DC 2008, s.29.

nie bedg znaczgco odbiegaty od regulacji
w innych krajach (czyli nie bedzie powodu,
by zaktada¢ fundacje z wykorzystaniem
legislacji zagranicznej), mozna sie poku-
si¢ 0 oszacowanie zainteresowania takim
rozwigzaniem w Polsce.

Zainteresowanie firm rodzinnych usta-
w3 o fundacji rodzinnej mozna szacowac
w oparciu o dane Gus o fundacjach#® oraz
doswiadczenia wybranych krajow euro-
pejskich. Liczebno$¢ fundacji prywatnych
(w tym rodzinnych) w krajach europejskich
jest bardzo zr6znicowana. Najmniej tych
podmiotéw zarejestrowanych jest w Bel-
gii (1,1tys.) oraz Danii (1,3 tys.), najwiecej
za$ w Niemczech (prawie 25 tys.), Szwecji
(18 tys.), Szwajcarii (17,1tys.), Hiszpanii
(14,1tys.) oraz Wielkiej Brytanii (12,4 tys.)*".
Zbadania Gus wynika, ze w 2014 1. istniato
w Polsce 10,7tys. fundacji, zas w 2018 1. —
14,5 tys. (roczny wzrost 0 10,66%). Odsetek
fundacji rodzinnych w stosunku do ogdétu
fundacji wynosi 12,4% — 20%*>. Zatem na
podstawie powyzszego wskaznika mozna
zaktadad, ze po wejsciu ustawy w zycie po-
wstatoby 2,9 tys. tych podmiotéw w Polsce
z roczng dynamika wzrostu ok. 190 pod-
miotoéw, przyjmujac 2014 rok jako bazowy.
Nie mozna tez wyklucza¢ wariantu, ze po-
dobnie jak w Niemczech zainteresowanie
ta formg dziatalnosci moze by¢ wyzsze
i prowadzi¢ do zaktadania nawet 550 pod-
miotéw rocznie (dane w oparciu o0 20161.).
Nalezy podkresli¢, ze szacunki te trzeba

40 Gtéwny Urzad Statystyczny, Stowarzyszenia, fundacje
i spoteczne podmioty wyznaniowe w 2008 ., Warszawa
2010; Gtéwny Urzad Statystyczny, Dziatalnos¢ stowa-
rzyszen i podobnych organizacji spotecznych, fundacji,
spotecznych podmiotéw wyznaniowych oraz samorzqdu
gospodarczego i zawodowego w 2018 1. — wyniki wstepne,
Warszawa 2019.

41 A.Jevakhoff, D. Cavaillolés, Le réle économique des
fondations, 2017, s.14.

42 EFC, 2008; Les Fondations en Belgique, 2017.
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przyjmowac z ostrozno$cig, poniewaz nie

mozna wykluczad, ze ostateczny ksztatt

ustawy o fundacji rodzinnej bedzie bardziej

przyjazny niz w legislacjach zagranicznych

i firmy rodzinne bedg bardziej sktonne za-
ktadac je wPolsce, a nawet bedg przenosity
sie z innych legislacji do naszego kraju (nie

nalezy tez oczywiscie wykluczac wariantu

przeciwnego).

Aspekty prawne z perspektywy
projektu ustawy o fundacji
rodzinnej

W polskim systemie prawnym nie przewi-
dziano osobnej formy prawnej dla fundacji
rodzinnych. Obecnie mozliwe jest utwo-
rzenie fundacji na podstawie przepiséw
ustawy z dnia 6 kwietnia 1984 1. o funda-
cjach#3. Fundacja moze by¢ ustanowiona
dla realizacji zgodnych z podstawowymi
interesami Rzeczypospolitej Polskiej celow
spotecznie lub gospodarczo uzytecznych#4.

W ocenie A. Kidyby warunek zgodnosci celu
fundacji z podstawowymi interesami Rze-
czypospolitej Polskiej wyklucza tworzenie
fundacji prywatnych#5. Poglad ten podziela
B. Niemirka, stwierdzajgc, ze cel spotecznie
lub gospodarczo uzyteczny realizowany
przez fundacje nie moze leze¢ w interesie
samego fundatora Iub oséb z nim zwigza-
nych, lecz musi mie¢ charakter publiczny4®.

4% Dz.U. 2020 poz. 2167 ze zm.; dalej jako: u.f.

44 Wmyslart.1u.f., celami takimi w szczegélnosci moga
by¢: ochrona zdrowia, rozwéj gospodarki i nauki, o§wiata
iwychowanie, kultura i sztuka, opieka i pomoc spoteczna,
ochrona $rodowiska oraz opieka nad zabytkami.

45 A.Kidyba, Komentarz do ustawy o fundacjach i stowa-
rzyszeniach, 1997, el/LEX; odmienne stanowisko przed-
stawia J. Dominowska, ktdra stwierdza, ze nie jest jasne,
dlaczego samo istnienie fundacji uzytecznosci prywatnej
miatoby by¢ sprzeczne z interesami RP (zob. J. Dominow-
ska, Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez fundacje.
Studium prawne, 2017, el/LEX).

46 B.Niemirka, Statut fundacji, Warszawa 1995, s. 46.
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Warto wskazad, ze oprocz fundacji po-
wotanych w oparciu o powotang ustawe
w polskim porzgdku prawnym funkcjonujg
fundacje utworzone na drodze ustawodaw-
czej, ktérych dziatalnos¢ reguluje ustawa.
Sg to: Zaktad Narodowy im. Ossolifiskich7,
Centrum Badari Opinii Spotecznej4® oraz
Zaktady Kornickie4®. Polska ustawa o fun-
dacjach nie dopuszcza tworzenia fundacji
ze Srodkéw publicznychs®. Zakaz ten jed-
nak nie dotyczy przekazywania srodkow
publicznych do fundacji juz istniejgcychs*.

Poniewaz fundacje rodzinne stanowig
kategorie fundacji prywatnych, polski sy-
stem prawny nie przewiduje mozliwosci
powotania fundacji, ktére zapewniatyby
sukcesje pokoleniowg firmy rodzinnej. Brak
tego rodzaju regulacji spowodowat zain-
teresowanie zagranicznymi fundacjami
prywatnymi, w szczegdlnosci zaktadanymi
w Liechtensteinie, Austrii oraz na Malcie52.
Przysporzenia otrzymywane od fundacji
prywatnych nie korzystajg z preferen-
cyjnych zasad opodatkowania w Polsce,
stad fundacje prywatne nie stanowig po-
zgdanego modelu sukcesji polskich firm
rodzinnych.

Nalezy miec¢ takze na uwadze, ze polski
ustawodawca rozpoznaje zagraniczne fun-
dacje prywatne jako jedne z konstrukcji
prawnych stuzgcych tworzeniu schematow

47 Ustawa z dnia 5 stycznia 19951. o fundacji — Zaktad
Narodowy imienia Ossolifiskich (Dz.U. 2017 poz. 1881).

48 Ustawa z dnia 20 lutego 1997r. o fundacji - Centrum
Badania Opinii Spotecznej (Dz.U. 2007 nr 82 poz. 560).

49 Ustawaz dnia 18 wrze$nia 2001r. o fundacji - Zaktady
Koérnickie (Dz.U. 2020 poz. 1705).

50 Art.45ustawy z dnia 27 sierpnia 2009r. (Dz.U. 2021
poz. 305).

51 M. Ofiarska [w:] Ustawa o finansach publicznych. Ko-
mentarz, red. Z. Ofiarski, Warszawa 2019, s. 333.

52 A.Mariariski, A. Zadto, Opodatkowanie fundacji pry-
watnych, ,Przeglad Podatkowy” 2018 nr 8, s.22-24.



unikania opodatkowania3. Poniewaz
w polskim systemie prawnym istniejg
instrumenty stuzgce przeciwdziataniu
unikaniu opodatkowania, przede wszyst-
kim ogolna klauzula przeciwko unikaniu
opodatkowania, funkcjonowanie w formie
prawnej fundacji prywatnej zatozonej win-
nym panstwie rodzi znaczne ryzyko prawne
dla podatnikas4.

Nalezy takze zauwazy¢, ze zaréwno funda-
cje zagraniczne, jak i trusty mogty stuzy¢
uniknieciu zastosowania przepiséw o kon-
trolowanych jednostkach zagranicznych.
Stanowisko to potwierdzaty interpretacje
indywidualne przepiséw prawa podatko-
wego55 oraz orzeczenia sgdows®, Podjete
zostaty jednak préby rozszerzenia zakresu
podmiotowego przepiséw o kontrolowa-
nych jednostkach zagranicznych, tak aby
obja¢ te podmioty>7.

W odpowiedzi na potrzeby zgtaszane przez
firmy rodzinne ustawodawca przedstawit
projekt ustawy o fundacji rodzinne;j®, Pro-
jekt powstat w oparciu o doswiadczenia
innych panstw oraz uwagi zgtoszone na

53 A.Marianiski, Opodatkowanie fundacji rodzinnych,
czyli dokqd zmierza tzw. uszczelnienie systemu podatkowego,
»Przeglad Podatkowy” 2020 nr 4, s. 33.
54 O pojeciu unikania opodatkowania zob. R. Nawrot,
Miedzynarodowe unikanie opodatkowania dochodu, War-
szawa 2015, s.33-39; J. Jankowski, Optymalizacja podat-
kowaw podatkach dochodowych — dopuszczalnos¢ i prawne
granice, Warszawa 2019, s.10-18.
55 B.KuZniacki, Opodatkowanie zagranicznych spdtek
kontrolowanych (crc), Warszawa 2017, s. 68; interpretacja
indywidualna Ministra Finans6w IPPB2/4511-168/16-3/MK.
56 Wyrok wsAa w Warszawie z 18 czerwca 2019r. (111 SA/
Wa 2534/18) dotyczacy tego, czy uzyskiwanie Swiadczen
z fundacji prywatnej w Austrii wigze sie z podleganiem
przepisom o kontrolowanych spétkach zagranicznych.
57 Art.24aust.2 u.p.d.o.p.
58 Projektustawy o fundacji rodzinnej z dnia 22 marca
2021T.,; dalej: projekt ustawy; https://legislacja.rcl.gov.pl/
docs//2/12344906/12774282/12774283/dokument495478.
pdf (dostep: 5.04.2021).

etapie przygotowywania zatozen projek-
tus°. Nalezy takze zauwazy¢, ze problem
ten nie zostat rozwigzany na szczeblu Unii
Europejskiej. Inicjatywy przygotowywa-
ne na poziomie Unii dotyczyty fundacji
europejskiej, majgcej utatwi¢ fundacjom
realizujgcym cele pozytku publicznego
funkcjonowanie w wiecej niz jednym pan-
stwie UE®®.

Planowane jest, aby projektowana ustawa
o fundacji rodzinnej weszta w zycie od
1 stycznia 2022 1.%* Projekt okresla cel fun-
dacji rodzinnej, stanowigc, ze celem tym
jest zarzgdzanie posiadanym majgtkiem
i zapewnianie jego ochrony oraz spetnia-
nie §wiadczen na rzecz wskazanego przez
fundatora beneficjenta®2.

Polityka fiskalna projektowana dla
fundacji rodzinnej

Zgodnie z projektem utworzenie fundacji
rodzinnej mozliwe jest zaréwno w testa-
mencie, jak i za zycia fundatora®3. Fun-
dator ma obowigzek wnie$¢ do fundacji
mienie o warto$ci co najmniej 100 000 z154.
Fundator ustala statut fundacji, w ktérym
okresla m.in. cele fundacji, beneficjentéw
lub sposéb ich okreslenia, zasady powo-
tywania, odwotywania, oraz uprawnie-
nia i obowigzki cztonka zarzadu, a takze
zasady reprezentacji fundacji rodzinnej
przez zarzgd®s.

59 Raport z konsultacji Zielonej ksiegi fundacji rodzinnej
(https://www.gov.pl/attachment/fzaeasgfb-f835-44f1-
aooc-dbsof243163d); (dostep: 5.04.2021).

60 Wniosek Rozporzadzenie Rady w sprawie statutu fun-
dacji europejskiej (FE) z dnia 8 lutego 2012 1., COM(2012)
35 final.

61 Art. 80 projektu ustawy.

62 Art.3ust.1 projektu ustawy.

63 Art.9-10 projektu ustawy.

64 Art.14 projektu ustawy.

65 Art. 22 projektu ustawy.
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Beneficjentem moze by¢ osoba fizyczna lub
organizacja pozytku publicznego®®. Bene-
ficjent bedgcy osobg fizyczng moze nie by¢
spokrewniony z fundatorem, jednak wow-
czas nie bedzie korzystat z preferencyjnych
zasad opodatkowania. Beneficjentem moze
by¢ takze sam fundator.

W mysl projektu wktad wnoszony przez
fundatora do fundacji rodzinnej nie bedzie
podlegac¢ opodatkowaniu, stgd konieczna
jest nowelizacja ustawy z dnia 15 lutego
1992r1. 0 podatku dochodowym od oséb
prawnych®?. Zmiana dotyczy poszerzenia
katalogu przychodéw, ktére nie sg uzna-
wane za przychody podatkowe®®.

Fundacja rodzinna, ktéra uzyskuje do-
chody w trakcie swojego funkcjonowania,
podlega opodatkowaniu stawkg podatku
wynoszgcg 19%°° (projektodawca wyklu-
czyl mozliwo$¢ zastosowania stawki 9%
podatku”®, a takze mozliwo$¢ zastosowa-
nia zwolnienia z opodatkowania dochodow
przeznaczonych na cele szczeg6lne, jak np.
dziatalnos¢ naukowa, naukowo-technicz-
na, oSwiatowa, kulturalna??).

Beneficjent bedgcy osobg fizyczng, ktory
otrzymuje Swiadczenia z fundacji rodzin-
nej, bedzie opodatkowany podatkiem od

66 Art. 26 projektu ustawy. Status organizacji pozytku
publicznego regulowany jest ustawg z dnia 24 kwietnia
2003 1. 0 dziatalnosci pozytku publicznego i o wolonta-
riacie (Dz.U. 2020 poz. 1057).

67 Dz.U. 2020 poz. 1406 ze zm.; dalej jako u.p.d.o.p.
68 Zgodnie z projektowanym przepisem art. 12 ust. 4 pkt
4bu.p.d.o.p. do przychodéw nie zalicza sie przychodéw
otrzymanych przez fundacje rodzinng od fundatora
przeznaczonych na realizacje celéw tej fundacji oraz
fundusz operatywny.

69 Art.19 ust.1 pkt 1 u.p.d.o.p.

70 Projektowany art. 19 ust. 1b u.p.d.o.p.

71 Projektowany art. 17 ust. ic pkt 4 u.p.d.o.p.
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spadkow i darowizn??, zas jesli beneficjen-
tem jest organizacja pozytku publicznego,
woéwczas uzyskany przychdd bedzie wcho-
dzit w zakres zastosowania ustawy o po-
datku dochodowym od o0s6b prawnych73.
Jesli beneficjentem jest osoba fizyczna, dla
okreslenia wysoko$ci podatku istotne sg
powigzania rodzinne z fundatorem. Jak
stanowi projektowany przepis, zwalnia
sie od podatku nabycie §wiadczenia fun-
dacjirodzinnej przez matzonka, zstepnych,
wstepnych, pasierba, rodzenstwo, ojczyma
i macoche fundatora oraz przez fundato-
ra, jezeli przedmiotem §wiadczenia jest
mienie wniesione do fundacji przez tego
fundatora”. Kategorie os6b zwolnionych
przedstawione w projektowanym art. 4¢
u.p.s.d. sg tozsame z kategoriami okre-
Slonymi w funkcjonujgcym art. 4a u.p.s.d.
Poniewaz przepisy te spetniajg tozsame
cele, jest to realizacja spotecznych celéw
opodatkowania zwigzanych z osobistym
stosunkiem obdarowanego do darczyncy7s.

Ustawa okresSla rowniez, jak nalezy ro-
zumie¢ mienie: za mienie uwaza sie mie-
nie wniesione przez fundatora fundacji
rodzinnej oraz dochody z niego, a takze
wszelkie nabyte Iub uzyskane przez fun-
dacje w zamian za nie mienie i dochody
oraz fundusz operatywny7°. Biorgc pod
uwage, ze projektowany przepis stanowi
o zwolnieniu z opodatkowania §wiadczen
bedacych mieniem wniesionym do fundacji

72 Projektowanyart.1ust. 3 ustawy z dnia 28 lipca1983r.
o podatku od spadkéw i darowizn (Dz.U. 2019 poz. 1813
ze zm.); dalej jako u.p.s.d.

7% Zgodnie z art.1ust.1u.p.s.d. przepisy tej ustawy sto-
suje sie wytgcznie do 0séb fizycznych. Do innych kategorii
podmiotéw zastosowanie znajdzie art.7 ust.1 u.p.d.o.p.
74 Projektowany art. 4c ust.1 u.p.s.d.

75 P.Borszowski, K.]. Musiat, A. Nita, K. Stelmaszczyk,
]. Wantoch-Rekowski, Ustawa o podatku od spadkéw i da-
rowizn. Komentarz, Warszawa 2018, s.129.

76 Projektowany art. 4c ust. 2 u.p.s.d.



przez fundatora, z preferencyjnych zasad
opodatkowania nie bedg korzysta¢ bene-
ficjenci, kiedy ich swiadczenia nie bedg
pochodzi¢ z mienia przekazanego przez
spokrewnionego z nimi fundatora ani
z dochodéw fundacji z tego mienia. Takie
rozwigzanie, cho¢ logiczne i sprawiedli-
we, moze powodowac trudnosci zwigzane
z klasyfikowaniem zrédta §wiadczenia be-
neficjenta. Jezeli fundacje bedzie tworzy¢
kilku fundatoréw, trzeba bedzie okreslac¢
pochodzenie majatku, ktéry sktada sie na
Swiadczenie dla beneficjenta, aby okresli¢
prawo do zwolnienia z opodatkowania.

Obszary wymagajace dalszej

dyskusji

W mysl art. 6 projektu ustawy fundacja
rodzinna nie moze wykonywac dziatalnosci
gospodarczej w rozumieniu art. 3 ustawy
z dnia 6 marca 2018 1. — Prawo przedsie-
biorcéw??. Projektodawca, przedstawiajgc
uzasadnienie tej regulacji, podkresla, ze
fundacja rodzinna nie bedzie mogta pro-
wadzi¢ dziatalnosci gospodarczej z uwagi
na zwigzane z tym ryzyko gospodarcze.
Za$ odnoszac sie do cech dziatalnosci go-
spodarczej, projektodawca zauwaza, ze
o zarobkowym charakterze dziatalnosci
decyduje dgzenie do osiggniecia zarobku
uwzgledniajgce reguty optacalnoscii zysku
lub zasade racjonalnego gospodarowania.

Dazenie fundacji rodzinnej do osiggania
zarobku wyrdznia fakt, ze zarobek ten jest
przeznaczany na potrzeby beneficjentow
i nie stuzy celom gospodarczym, ktére sg
istotg bytu przedsiebiorcy?®. Z powyzszego
mozna wnioskowac, ze fundacja rodzinna
z uwagi na przekazywanie uzyskanego

77 Dz.U.z2021r. poz. 162 ze zm.

78 Uzasadnienie, s.11-12, https://legislacja.rcl.gov.pl/
docs//2/12344906/12774282/12774283/dokument495480.
pdf (dostep: 5.04.2021).

dochodu na rzecz beneficjentéw nie spetnia
cechy zarobkowosci. Jak wskazuje M. Sie-
radzka, zarobkowy charakter dziatalnosci
gospodarczej oznacza, ze zamiarem jej
podjeciajest osiggniecie zysku?®. Podobnie
definiowana jest zarobkowo$¢ w orzecz-
nictwie®°. Pojawia sie jednak pytanie,
jak nalezy rozumiec¢ zakaz wykonywania
dziatalnos$ci gospodarczej przez fundacje
rodzinna.

Analizujgc przestanke zarobkowosci, moz-
na przyja¢, ze fundacja rodzinna nie dziata

dla zarobku, lecz uzyskuje dochody wytgcz-
nie w celu realizacji zadan statutowych,
czyli przekazania Swiadczen beneficjentom.
Tym samym prowadzi de facto dziatalnos¢

gospodarczg, jednak nie jest to dziatalnos¢

gospodarcza w rozumieniu przepisow usta-
wy Prawo przedsiebiorcow. Ku takiemu

rozumieniu zdaje sie sktania¢ projektodaw-
ca, przedstawiajgc w uzasadnieniu sposéb

rozumienia pojecia ,,zarobkowosc¢”.

Mozliwe jest takze przyjecie szerszego zna-
czenia zakazu prowadzenia dziatalnosci
gospodarczej, co oznaczatoby, ze fundacja
rodzinna moze by¢ wylacznie inwestorem
uzyskujgcym dochody pasywne badz tez
czerpa¢ dochody ze sprzedazy posiada-
nego majatku czy tez jego wynajmu. Ten
sposdb rozumienia zakazu prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej wydaje sie bar-
dziej racjonalny z punktu widzenia jego
celu, jakim jest ograniczanie ryzyka przy
funkcjonowaniu fundacji rodzinnej. Za
takim rozumieniem zakazu prowadzenia

79 M. Sieradzka [w:] Ustawa o swobodzie dziatalnosci
gospodarczej. Komentarz, red. M. Sieradzka. M. Zdyb,
2013, el/LEX.

80 Zob. np. wyrok NsA z 28 wrzesnia 2017r1. (11 FSK
2362/15), wktorym sad stwierdzit, ze zarobkowy charakter
musi by¢ nastawiony na zysk, ktéry powinien co najmniej
pokryc koszty zatozenia i prowadzenia przedsiewziecia.
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dziatalnosci gospodarczej przemawia
rowniez regulacja art. 5 ust. 5 u.f., wprost
dopuszczajgca prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej®.

Brak mozliwos$ci prowadzenia dziatal-
nosci gospodarczej wigze sie z warunka-
mi amortyzacji srodkéw trwatych oraz
warto$ci niematerialnych i prawnych®2.
W mysl art. 16a ust. 11 16b ust. 1 u.p.d.o.p.
amortyzacji podlegaja wytgcznie sktadniki
majatku wykorzystywane przez podatni-
ka na potrzeby zwigzane z prowadzong
przez niego dziatalno$cig gospodarczg
lub oddane do uzywania na podstawie
umowy najmu, dzierzawy lub leasingu®.
Projektowana ustawa nowelizuje art. 16g
u.p.d.o.p., uszczegbdtawiajgc zasady amor-
tyzacji na potrzeby fundacji rodzinnych
w zakresie ustalania warto$ci poczatkowej
przedmiotu amortyzacji wniesionego przez
fundatora. Nowelizacji podlega réwniez
art.16h u.p.d.o.p. poprzez okreslenie zasad
kontynuacji metody amortyzacji przyjetej
przez fundatora. Nowelizowane przepisy
dotyczg wylacznie wniesienia sktadnikow
majatku przez fundatora. Jesli sktadniki
majgtku wniesie inna osoba, zastosowanie
na potrzeby okreslenia wartosci poczgtko-
wej znajdzie art. 16g ust. 1 pkt 3 u.p.d.o.p.

Zuwagina brak mozliwosci wykonywania
dziatalnosSci gospodarczej przez fundacje

81 Fundacja moze prowadzi¢ dzialalnos¢ gospodarcza
w rozmiarach stuzacych realizacji jej celéw (zob. szerzej —
Komentarz do art. 5, A. Rzetecka-Gil, Ustawa o fundacjach.
Komentarz, 2019, el/LEX).

82 Amortyzacja jest konstrukcjg prawng stuzaca roz-
liczaniu w czasie kosztéw posrednich, jesli dotyczg one
srodkow trwatych i warto$ci niematerialnych i prawnych
o przewidywanym okresie uzywania wynoszacym powy-
zej 12 miesiecy (J. Godyn [w:] Podatek dochodowy od 0s6b
prawnych. Komentarz, red. A. Oboniska, A. Wactawczyk,
A.Walter, Warszawa 2014, s. 624—625).

83 H.Litwiniczuk [w:] Prawo podatkowe przedsigbiorcow,
red. H. Litwinczuk, Warszawa 2017, s.179.
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mozliwo$¢ amortyzacji przez fundacje
srodkéw trwatych oraz wartosci niema-
terialnych i prawnych bedzie dopuszczona
wylacznie wowczas, gdy zostang one od-
dane do uzywania innemu podmiotowi na
mocy umowy najmu, dzierzawy lub leasin-
gu. We wskazanych przypadkach amorty-
zacji dokonywataby fundacja rodzinna jako
wiasciciel srodkéw trwatych lub wartosci
niematerialnych i prawnych®4.

Watpliwosci budzi rozwigzanie dopuszcza-
jace, aby beneficjentem mogt by¢ takze sam
fundator. Konstrukcja taka moze prowadzi¢
do obnizenia cigezaréw podatkowych fun-
datora np. poprzez wniesienie posiadanych
udziatéw/akeji do fundacji rodzinnej oraz
pobieranie dywidend za pos$rednictwem
fundacji. Fundacja, uzyskujgc dywidendy,
bedzie ptaci¢ podatek w wysokosci 19%55,
za$ fundator od otrzymanej kwoty nie
zaptaci podatku z uwagi na zwolnienie
w podatku od spadkow i darowizn. Gdyby
fundator uzyskiwat dywidende od posiada-
nych udziatéw lub akeji, bytby opodatkowa-
ny stawkg 19%26. Gdyby fundator prowadzit
pozarolniczg dziatalno$¢ gospodarczg®”
lub byt wspdlnikiem sp6iki osobowej®8,

84 E.Klimek, J.Kordal [w:] Komentarz do ustawy o po-
datku dochodowym od oséb prawnych, red. W. Nykiel,
A.Marianski, Gdanisk 2014, s.640-641. Wyjatek moze
wystapi¢ przy umowie leasingu, jesli umowa bedzie
spetnia¢ ustawowe wymogi i strony ustalg, ze odpiséw
amortyzacyjnych dokonuje korzystajacy.

85 Art.22ust.1u.p.d.o.p.

86 Art.30a ust.1 pkt 4 ustawy z dnia 26 lipca 1991r.
o podatku dochodowym od oséb fizycznych (Dz.U. 2020
poz. 1426 ze zm.; dalej jako: u.p.d.o.f.).

87 Pozarolnicza dziatalnos¢ gospodarcza opodatkowana
jest zgodnie z art. 27 u.p.d.o.f. stawka 17% oraz po prze-
kroczeniu progu dochodowego 85 528 zt stawka 32% albo
napodstawie art. 30c u.p.d.o.f. stawka 19%. Ponadto bez
wzgledu na wybrany wariant opodatkowania dochody
z tej dzialalno$ci uwzglednia sie przy wyliczeniu kwoty
daniny solidarnosciowej (art.30h u.p.d.o.f.).

88 Zgodnie z art. 5b ust. 2 u.p.d.o.f. zasady opodatko-
wania sg takie same jak przy prowadzeniu pozarolniczej
dziatalnosci gospodarczej przez osobe fizyczna.



a nastepnie przedsiebiorstwo podatnika
lub przedsiebiorstwo spéiki osobowej zo-
statoby wniesione do fundacji rodzinnej,
fundator mégltby pobiera¢ §wiadczenia
z fundacji zwigzane z dzialalno$cig tego
przedsiebiorstwa, jednak u podatnika nie
wystgpitoby opodatkowanie z uwagi na
zwolnienie przewidziane w podatku od
spadkéw i darowizn. Nalezy zauwazy¢, ze
jezeli podatnik uzyskuje dochody z poza-
rolniczej dziatalnos$ci gospodarczej, dochdd
ten uwzgledniany jest przy obliczeniu da-
niny solidarno$ciowe;j®o.

Podniesione zostaty watpliwosci co do
ustalania kosztow uzyskania przychodow®°
po stronie fundacji rodzinnej w przypadku
zbywania przez nig majgtku®*. Poniewaz
fundacja uzyskuje majgtek pod tytutem
darmym, nabywajgc majagtek nie ponosi
zadnych kosztéw podatkowych. W kon-
sekwencji, jesli fundacja rodzinna bedzie
zbywac majgtek, moze to oznaczac, ze nie
bedzie mozna zidentyfikowac kosztow uzy-
skania przychodéw i opodatkowany zosta-
nie caty przychdd z danej transakcji. Jednak
rozwigzanie takie moze przeciwdziata¢
wykorzystywaniu konstrukcji fundacji
rodzinnej niezgodnie z jej celem®2.

89 Art.30hust.1u.p.d.o.f.

90 W zakresie definicji kosztéw uzyskania przychodéw
zob. W.Dmoch, Rozliczanie w czasie kosztow uzyskania
przychodéw w podatku dochodowym od oséb prawnych,
Warszawa 2018, s.72-74.

91 https://www.prawo.pl/podatki/korzysci-podatkowe-
-dla-fundacji-rodzinnych-w-projekcie-ustawy,507387.
html (dostep: 5.04.2021).

92 Gdyby fundacjarodzinna mogta np. rozpoznac koszty
poniesione przez fundatora, zbywajac wniesione przez
niego udziaty/akcje, znacznie zwigkszytoby to korzysci
podatkowe ptynace z rozwigzania polegajacego na wnie-
sieniu majatku do fundacji rodzinnej, zbyciu majatku
przez fundacje, a nastepnie przekazaniu Swiadczenia
fundatorowi, ktéry uzyskatby $wiadczenie, majgc status
beneficjenta.

Analizujgc konstrukcje opodatkowania

fundacji rodzinnej, mozna rozwazy¢ od-
mienne roztozenie ciezaréw podatkowych

niz uczynit to projektodawca. Kierujgc sie

zasadami opodatkowania fundacji rodzin-
nej w innych panistwach®3, opodatkowanie

moze by¢ uregulowane w taki sposob, ze

fundacja rodzinna nie ponosi ciezaru po-
datkowego od uzyskiwanych dochodow9+.
Woéweczas ciezar opodatkowania dochodéw

uzyskiwanych przez fundacje rodzinng

zostalby natozony na beneficjentéw. Uzy-
skiwane przez beneficjentéw dochody nie

bytyby klasyfikowane jako darowizny, lecz

znajdowalyby sie w zakresie opodatkowa-
nia podatkiem dochodowym od 0s6b fi-
zycznych. Po stronie beneficjentéw mozna

by dochody te zaklasyfikowac¢ jako kapitaty

pieniezne®s i nastepnie opodatkowac je

stawkg 19%9°. Alternatywnie dochody te

mogtyby zosta¢ zaklasyfikowane u bene-
ficjentow jako dochody z dziatalnosci go-
spodarczej, analogicznie jak klasyfikuje sie

dochody oséb fizycznych bedgcych wspdl-
nikami spétek osobowych®?. Rozwigzanie

takie powinno uniemozliwié¢ przedstawio-
ne powyzej konstrukcje wykorzystujace

korzys$ci podatkowe, jakie mogg wigzac

sie z mozliwo$cig przyznania fundatorowi

statusu beneficjenta.

93 Zielona ksiega o fundacji rodzinnej, https://www.gov.
pl/attachment/89f79d22-ac93-4a09-a657-b733c2083a65
(dostep: 5.04.2021).

94 Mogtaby zostac objeta zwolnieniem od podatku do-
chodowego od 0s6b prawnych w zakresie dochodow prze-
znaczanych na cele statutowe (art. 17 ust. 1 pkt 4 u.o.d.o.p.)
analogicznie jak organizacje pozytku publicznego.

95 Art.17u.p.d.o.f.

96 Art.30bu.p.d.o.f.

97 Art.5bust.2u.p.d.o.f.

ANALIZY | OPINIE

115


https://www.prawo.pl/podatki/korzysci-podatkowe-dla-fundacji-rodzinnych-w-projekcie-ustawy,507387.html
https://www.prawo.pl/podatki/korzysci-podatkowe-dla-fundacji-rodzinnych-w-projekcie-ustawy,507387.html
https://www.prawo.pl/podatki/korzysci-podatkowe-dla-fundacji-rodzinnych-w-projekcie-ustawy,507387.html
https://www.gov.pl/attachment/89f79d22-ac93-4a09-a657-b733c2083a65
https://www.gov.pl/attachment/89f79d22-ac93-4a09-a657-b733c2083a65

116

Podsumowanie

Obecnie przedsiebiorstwa rodzinne staja
w obliczu sukcesji, ktéra nie zawsze sie
udaje i prowadzi do strat ekonomicznych
wskazanych w opinii EKES. Przedsiebiorcy
rodzinni powinni mie¢ zatem odpowiednie
narzedzia zarzadcze (np. w postaci tadu
rodzinnego) oraz ustawy, ktore wesprg ich
w tym procesie. Naprzeciw tym potrzebom
wychodzi ustawodawca z projektem ustawy
o fundacji rodzinnej.

Ustanowienie fundacji rodzinnej i powie-
rzenie jej majgtku firmy to zaawansowa-
ny mechanizm tadu rodzinnego, ktory
w swoim zamysle jest zrodlem stabilnosci

zaréowno dla rodziny biznesowej, jak i dla

firmy. Utworzenie struktury po$redniczg-
cej pomiedzy rodzing a majgtkiem, takiej

jak fundacja rodzinna, moze by¢ skuteczng

gwarancjg niepodzielnosci majgtku oraz

sposobem na zarzgdzanie nim, tak by
w dtugim okresie rodzina jako beneficjent
byta wspierana finansowo na zasadach

okreslonych w statucie fundacji.

Oceniajgc konstrukcje prawng fundacji ro-
dzinnej, nalezy zauwazy¢, ze mechanizm
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pozwalajgcy na przenoszenie majatku
w formie fundacji w swoim zatozeniu od-
powiada potrzebom firm rodzinnych. Moze
tez sktoni¢ przedsiebiorcéw do powotywa-
nia fundacji w Polsce, bez odwotywania sie
do ustawodawstwa zagranicznego. Nalezy
ponownie rozwazy¢, czy wprowadzenie za-
kazu prowadzenia dziatalnosci gospodar-
czej przez fundacje rodzinng jest niezbedne
dla zagwarantowania jej prawidtowego
funkcjonowania i ochrony majgtku fun-
datora. Ograniczenie mozliwosci dziata-
nia fundacji rodzinnej wylgcznie do roli
pasywnego inwestora moze zmniejszy¢
zainteresowanie tg formg prawng i nie
w pelni zrealizowa¢ cel ustawodawcy za-
ktadajgcy zaoferowanie firmom rodzinnym
skutecznego narzedzia sukcesji miedzy-
pokoleniowe;j.

Projekt jest na etapie konsultacji, ktére
zbierane sg szeroko od przedsiebiorcéw
i wtascicieli firm rodzinnych. JesteSmy
przekonani, ze gtosy w dyskusji przyczynia
sie do powstania dobrego i uzytecznego
zapisu legislacyjnego, ktéry umozliwi wielu
polskim firmom rodzinnym korzystanie
z tej formy zarzgdzania majgtkiem. m



Bibliografia

Blicharz J., Fundacje. Wybrane zagadnienia, Wroctaw 2016.

Borszowski P., Musiat K.J., Nita A., Stelmaszczyk K., Wantoch-Rekowski J., Ustawa
o podatku od spadkow i darowizn. Komentarz, Warszawa 2018.

Carlock R., Ward J., When Family Business Are Best: The Parallel Planning Process
for Family Harmony and Business Success, Palgrave Macmillan 2010.

Colli A., The history of family business, 1850-2000, The Economic Society, Cambridge
University Press 2006.

Dominowska J., Prowadzenie dziatalnosci gospodarczej przez fundacje. Studium prawne,
Warszawa 2017, el/LEX.

Dmoch W., Rozliczanie w czasie kosztow uzyskania przychodéw w podatku dochodowym
od 0sob prawnych, Warszawa 2018.

Ferda E. (2010), Family business reputation: A literature review and some research
questions, ,Electronic Journal of Family Business Studies” 2010 nr 4.

EFC (2008), Foundations in the European Union.

European Commission (2009), Overview family-business-relevant issues: research,
network, policy measures and existing studies.

Gléwny Urzad Statystyczny (2010), Stowarzyszenia, fundacje i spoteczne podmioty
wyznaniowe w 2008 1.

Glowny Urzad Statystyczny (2019), Dziatalnos¢ stowarzyszen i podobnych organizacji
spotecznych, fundacji, spotecznych podmiotow wyznaniowych oraz samorzqdu
gospodarczego i zawodowego w 2018 1. — wyniki wstepne.

Godyn J., [w:] Oboniska A., Wactawczyk A., Walter A. Podatek dochodowy od 0s6b
prawnych. Komentarz, Warszawa 2014.

IFC Family Business Governance Handbook (2008), International Finance Corporation,
World Bank Group.

Instytut Biznesu Rodzinnego, Statystyka firm rodzinnych, Poznan 2016.

Jevakhoff A., Cavaillolés D., Le réle économique des fondations, Inspection Générale des
Finances 2017.

Jezak J., Popczyk W., Winnicka-Popczyk A., Przedsiebiorstwo rodzinne. Funkcjonowanie
i rozwdj, Warszawa 2004.

Kachaner N., Stalk G., Bloch A., Czego mozemy sie nauczyc od firm rodzinnych,
Warszawa 2013.

Kenyon-Rouvinez D., Ward J. L., Family business key issues, Palgrave Macmillan 2005.

Kidyba A., Komentarz do niektorych przepiséw ustawy o fundacjach [w:] Komentarz
do ustaw o fundacjach i o stowarzyszeniach, Warszawa 1997, el/LEX.

Klimek E., Kordal J. [w:] Nykiel W., Marianski A. (red.) Komentarz do ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b prawnych, Gdansk 2014.

Klimek J., Lipiec J., Firmy rodzinne w perspektywie unijnej, ,Unia Europejska.pl” 2015 nr 3.

Kuzniacki B., Opodatkowanie zagranicznych spotek kontrolowanych (crc), Warszawa
2017.

Lewandowska A., Strategiczna logika firm rodzinnych. Model BELIEFS, Warszawa 2020.

ANALIZY | OPINIE 17



118

Lewandowska A., Stradomski M., Andrzejczak P., Narodziny firmy rodzinnej. Jak mqdrze
zaplanowac sukcesje i przekaza¢ biznes nastepcom, Poznani 2017.
Lewandowska A., Model diamentu. Sukcesja w praktyce, Poznan 2021.
Lewandowska A., Lipiec J., Konstytucje firm rodzinnych: w kierunku dtugowiecznosci,
Warszawa 2015.
Litwinczuk H. [w:] Litwiniczuk H. (red.), Prawo podatkowe przedsiebiorcéw, Warszawa
2017
Marianski A., Opodatkowanie fundacji rodzinnych, czyli dokqd zmierza tzw.
uszczelnienie systemu podatkowego, ,,Przeglad Podatkowy” 2020 nr 4.
Marianski A., Zadlo A., Opodatkowanie fundacji prywatnych, ,,Przeglad Podatkowy”
2018 nr 8.
May P., Lewandowska A., Strategie wtascicielskie. Skuteczne rodziny biznesowe, Poznan
2019.
Naman J. L., Slevin D. P., Entrepreneurship and the Concept of Fit: A Model and Empirical
Tests, ,,Strategic Management Journal” 1993, Vol. 14, nr 2.
Niemirka B., Statut fundacji, Warszawa 1995.
Ofiarska M. [w:] Ustawa o finansach publicznych. Komentarz, red. Z. Ofiarski, Warszawa
2019.
Olson P.D., Zuiker, V.S., Danes S. M., Stafford K., Heck R. K. Z., Duncan K. A.,
The impact of the family and the business on family business sustainability,
,journal of Business Venturing” 2003, Vol. 18, nr 5.
Rzetecka-Gil A., Ustawa o fundacjach. Komentarz, Warszawa 2018, el/LEX.
Nawrot R., Miedzynarodowe unikanie opodatkowania dochodu, Warszawa 2015.
Sieradzka M. [w:] Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej. Komentarz,
red. M. Sieradzka, M. Zdyb, Warszawa 2013, el/LEX.
Stafford K., Duncan K. A., Dane S., Winter M., A Research Model of Sustainable Family
Businesses, ,Family Business Review” 1999, 12(3).
Stradomski M., Zajac M., Perspektywy wykorzystania fundacji prywatnej przez firmy
rodzinne w Polsce, ,,Przedsiebiorczo$¢ i Zarzadzanie” 2017, t.18, nr 6, cz. 1.
Ward J. L., Keeping the family business healthy, San Francisco 1987.
Widz M. [w:] Lewandowska A., Stradomski M., Andrzejczak P., Narodziny firmy
rodzinnej, Poznan 2017.
Wojcik M., Pojecie i typy fundacji w prawie rzymskim, ,Roczniki Nauk Prawnych kuL”
2000, tom X, Z. 1.
Zellweger T., Toward a paradox perspective of family firms: The moderating role of
collective mindfulness of controlling families [w:] Melin L., Nordqvist M., Sharma P.,
The SAGE handbook of family business, SAGE Publications 2013.

ANALIZY | OPINIE



Dr Adrianna Lewandowska
FAMILY BUSINESS INSTITUTE

Dr Mitosz Ktosowiak
FACULTY OF LAW AND ADMINISTRATION, UNIVERSITY OF WARSAW

Dr hab. Jacek Lipiec

PROFESSOR OF THE WARSAW SCHOOL OF ECONOMICS, COLLEGIUM OF BUSINESS
ADMINISTRATION, WARSAW SCHOOL OF ECONOMICS

The family foundation: Economic and tax
aspects

In the literature, family firms are often referred to as “economic stabilizers.” This is because
their owners most often operate with a long-term perspective and are therefore much
more likely to “reinvest in themselves” in order to maintain, consolidate and multiply their
wealth for future generations. A family firm is capable of investing for the long term and
successfully resisting the pressure to achieve short-term benefits. In Central Europe, due
to economic transformations, a critical moment in the operation of family firms is appro-
aching: after 30 years of operation, they face the succession phase. Advanced legal
systems aim to build mechanisms making it easier for family firm owners to carry out this
generational transformation. One of the tools for the multigenerational activity of family
firms is the family foundation.

The aim of this article is to draw attention to the nature and importance of foundations
from the point of view of the intention to introduce a Family Foundations Act in Poland.
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Fundacja prawa prywatnego jako
instytucja zamawiajgca?

Glosa (w ujeciu praktycznym) do wyroku TSUE z 3 lutego 2021 r.
w sprawach potqczonych €-155/19i C-156/19, Federazione Italiana
Givoco Calcio

Opracowanie stanowi praktyczny komentarz do wyroku TSUE z 3 lutego 2021 r., w spra-
wach potgczonych C-155/19 i C-156/19, Federazione ltaliana Givoco Calcio (FIGC),
Consorzio Ge.Se.Av. S. c. arl., w ktérym sqd po raz kolejny porusza problematyke zakresu
podmiotowego stosowania dyrektywy 2014/24. Glosa omawia kwestie przestanek
vznania konkretnej jednostki za instytucje zamawiajqcq, analizujgc temat z perspektywy
wypracowanej przez Trybunat nowej definicji kryterium ,nadzoru” nad kontrolowanym
podmiotem oraz okoliczno$ci warunkujgcych jego spefnienie. Opracowanie przybliza
takze wptyw analizowanego rozstrzygniecia na praktyke stosowania zaméwier publicz-
nych w Hiszpanii, a konkretnie na mozliwo$é kwalifikowania fundacji prawa prywatnego

jako instytucji zamawiajgcych w oparciu o kryterium nadzoru administracyjnego.

PRAWO ZAMOWIEN PUBLICZNYCH ¢ ZAKRES PODMIOTOWY DYREKTYWY
2014/24 * KONTROLA ZARZADCZA WLADZ PUBLICZNYCH ¢ FUNDACJE PRAWA
PRYWATNEGO
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Wstep

Wyrok TSUE w sprawach potgczonych
C-155/19 i C-156/19 odpowiada na pytanie,
czy w $wietle wloskich regulacji prawnych
federacja sportowa moze by¢ uznana za
podmiot prawa publicznego na gruncie dy-
rektywy Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z 26 lutego 2014 1.*, biorgc pod
uwage cechy federacji oraz zakres i charak-
ter wykonywanych zadan.

Podstawg wydania wyroku bylo pytanie
prejudycjalne skierowane do Trybunatu
przez whoskg Rade Stanu, ktora zwrécita sie
z pro$ba o wyjasnienie, czy krajowa fede-
racja pitki noznej (,,F1c”) spetnia warunki
uznania jej za podmiot prawa publicznego,
skoro:

» posiada osobowo$¢ prawng,

» zostala utworzona w celu wykonywa-
nia zadan w interesie ogdlnym,

e podlega nadzorowi innego podmiotu
prawa publicznego, a konkretnie cen-
tralnego komitetu olimpijskiego.

U podtoza sprawy lezato zamodwienie na
ustugi transportowe. Sp6tka De Vellis Ser-
vizi Globali zostata zaproszona do udziatu
w postepowaniu w trybie zapytania o cene,
zorganizowanym przez FIGC w celu udzie-
lenia zamoéwienia na ustugi transportu
sprzetu narodowych druzyn sportowych
przez okres trzech lat. W postepowaniu
tym za najlepszg uznano oferte ztozong
przez Consorzio Ge.Se.Av. S.c. arl. Spdtka
De Vellis Servizi Globali zaskarzyta udzie-
lenie zamowienia do wtasciwego sadu,
argumentujac, ze FIGC nalezy uznaé za
podmiot prawa publicznego w rozumieniu
wtoskiego prawa zamdwien publicznych.

1 Dz.Urz. UE L z 2014 1. Nr 94, s. 65 ze zm.; dalej: ,dy-
rektywa 2014/24”.
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Skarga De Vellis Servizi Globali zostata
uwzgledniona, a sad stwierdzil niewazno$é
decyzji o udzieleniu zaméwienia. Zaréwno
FIGC, jak i Consorzio zaskarzyty przedmio-
towe rozstrzygniecie do Rady Stanu.

Centralnym problemem pytania prejudy-
cjalnego byta kwestia mozliwosci uznania

FIGC za ,,podmiot prawa publicznego” w ro-
zumieniu wtoskiej ustawy o zaméwieniach

publicznych, ktéra implementuje postano-
wienia dyrektywy 2014/24 w tym zakresie

do prawa wewnetrznego.

Juz z pobieznej analizy zreferowanego sta-
nu faktycznego ptynie wniosek, ze wyrok
z 3 lutego 2021 1. w sprawach potgczonych
C-155/19 i C-156/19 to kolejne z licznych
rozstrzygnie¢ TSUE dotyczgcych warun-
kéw uznania konkretnej jednostki za in-
stytucje zamawiajgcg. Jest to kluczowa
kwestia z punktu widzenia przepisow dy-
rektywy 2014/24 oraz unormowan praw-
nych panstw cztonkowskich w dziedzinie
zaméwien publicznych. W przedmiotowym
rozstrzygnieciu zasadniczy problem spro-
wadzat sie do weryfikacji, czy FIGC spetnia
przestanke ,nadzoru”.

Warto wspomnied¢, ze dyrektywa 2014/24
operuje szerokim i funkcjonalnym poje-
ciem ,instytucji zamawiajgcej”, obejmu-
jacym panstwa, wiadze regionalne lub
lokalne oraz podmioty prawa publicznego?.

W mysl art. 2 ust. 1 pkt 4 lit. ¢ dyrektywy
2014/24 podmiotem prawa publicznego,
a zarazem instytucjg zamawiajgcg, jest
taki organizm, ktéry ma wszystkie po-
nizsze cechy:

2 Szerzej na ten temat C. Clarke, Public procurement
and contracting authorities [w:] Research Handbook on
EU Public Procurement Law (red. C.Bovis), Cheltenham,
Northampton, Edward Elgar Publishing 2016.



» zostatl utworzony w konkretnym celu
zaspokajania potrzeb w interesie
ogblnym, ktére nie majg charakteru
przemystowego ani handlowego,

» posiada osobowo$¢ prawng,

» jest finansowany w przewazajgcej
czesci przez panstwo, wladze regio-
nalne lub lokalne lub inne podmioty
prawa publicznego; badz jego zarzad
podlega nadzorowi ze strony tych
wiadz lub podmiotéw; badz po-
nad potowa cztonkéw jego organu
administrujacego, zarzadzajacego
lub nadzorczego zostata wyznaczona
przez panstwo, wtadze regionalne
lub lokalne, lub przez inne podmioty
prawa publicznego.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze dyrektywa
2014/24 (tak jak akty prawne jg poprze-
dzajgce) operuje pojeciem ,nadzoru” na
réwni z instytucjg ,kontroli”, rozumianej
jako mozliwo$¢ wywierania przez panstwo,
wiadze regionalne badz lokalne lub inne
podmioty prawa publicznego istotnego
wplywu na decyzje kontrolowanej osoby.

Ogélnikowy i pojemny charakter pojecia
nadzoru oraz brak jasnych i precyzyjnych
regut interpretacyjnych powoduje wie-
le wyzwan i trudnos$ci przy ocenie, czy
w badanej sprawie rzeczywiscie mamy do
czynienia z takim rodzajem kontroli za-
rzadczej, ktéry zgodnie z dyrektywa po-
zwala zaliczy¢ dany podmiot do kategorii
instytucji zamawiajgcych. To sprawia, ze
wielu strukturom kontrolnym przypisuje
sie nieuzasadnienie charakter zarzadczy,
co przesgdza o obowigzku stosowania pub-
licznych procedur udzielania zamoéwien.

Analizy tej nie utatwia réwniez dotychcza-
sowe orzecznictwo Trybunatu Sprawied-
liwosci, gdyz sad ten, na gruncie analizy

wymogow decydujgcych o wigczeniu okre-
slonej jednostki do grona ,podmiotéw pra-
wa publicznego”, preferuje podejscie kazu-
istyczne, oceniajgc w kazdym przypadku,
czy dany typ nadzoru moze byé uznany za
przejaw kontroli zarzadczej w perspektywie
uregulowan prawnych funkcjonujgcych
w danym panstwie.

W tym kontekscie najnowszy wyrok TSUE
stanowi zaskakujgcy przetom w ekspan-
sywnej tendencji do obejmowania rezimem
zamdwien publicznych réznorodnych pod-
miotéw prywatnych dziatajacych w intere-
sie og6tu oraz hamulec wobec rozszerza-
jacej wyktadni pojecia kontroli zarzadczej,
o ktérej mowa w dyrektywach.

Zanim jednak przeanalizuje wyrok TSUE
z 3 lutego 2021r., wydany w sprawach
potgczonych C-155/19 i C-156/19, oméwie
podejscie do kryterium nadzoru w dotych-
czasowym orzecznictwie tego sadu.

W ostatniej czesci pracy zas przeanalizuje
wplyw tego rozstrzygniecia na praktyke
stosowania zaméwien publicznych w Hi-
szpanii, gdzie wyrok TSUE z 3 lutego 2021T.
w sposéb istotny wpltywa na interpretacje
kryterium nadzoru sprawowanego nad fun-
dacjami prawa prywatnego przez organy
administracji publicznej.

Pojecie nadzoru w dotychczasowym
orzecznictwie TSUE

Wspoélnotowe przepisy dazg do objecia re-
zimem publicznych procedur zawierania
uméw tych wszystkich jednostek, ktore
lacznie speiniajg trzy przestanki:

» zostaly utworzone w celu zaspokajania
potrzeb w interesie ogélnym o charak-
terze nieprzemystowym,

» posiadajg osobowos$¢ prawng,
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« sgfinansowane przez podmioty
publiczne badz ich zarzad podlega
nadzorowi ze strony tych podmiotow
lub tez podmioty te mianujg ponad
potowe cztonkdw ich najwazniejszych
organdw.

Jak wida¢, ostatnia, kumulatywna prze-
stanka dotyczgca istnienia nadzoru zostaje

spetniona, jesli - alternatywnie — wystgpi

cho¢ jeden z typéw kontroli okreslonych

w tym punkcie, a mianowicie: kontrola

finansowa, kontrola zarzadcza lub kontrola

organiczna. O ile pierwszy i ostatni typ

kontroli podlegajg bezspornej weryfikacji

na podstawie obiektywnych ustalen, o tyle

w przypadku kontroli zarzgdczej mamy do

czynienia z pojeciem niedookreslonym,
wymagajgcym skonfrontowania z konkret-
nym stanem faktycznym, w celu ustalenia,
od ktérego momentu ingerencja w zarzad

jednostki przeradza sie kontrole nadzorcza

nad organizacjg w rozumieniu wspoélnoto-
wych dyrektyw.

Do najistotniejszych rozstrzygnie¢ euro-
pejskiego Trybunatu, stanowigcych prébe
usystematyzowania przestanek definiujg-
cych omawiane tu pojecie nadzoru, nalezg
(w kolejnosci chronologicznej) wyroki:

e 715 lutego 1998 1. w sprawie C-44/96
Mannesmann,

e z17grudnia 1998 1. w sprawie C-353/96,
Komisja przeciwko Irlandii,

» 71 lutego 2001r. w sprawie C-237/99,
Komisja przeciwko Francji,

» z27lutego 2003 1. w sprawie C-373/00,
Adolf Truley?.

3 Istotnego przegladu w tym zakresie dokonuje C. Clark,
The Meaning and Requirements of the Term ‘Contracting
Authority’ Under EU Public Procurement Law, ,,European
Procurement & Public Private Partnership Law Review”
2012 Nr1i,s.57-64.
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W pierwszym z rozstrzygnie¢, w sprawie
C-44/96, dotyczacym kwalifikacji prawnej
austriackiej drukarni paristwowej Oster-
reichische Staatsdruckerei (0s), posiadajgcej
osobowo$¢ prawng i zaspokajajgcej potrze-
by o charakterze powszechnym, Trybunat
uznat, ze spotke te nalezy postrzegac jako
instytucje prawa publicznego, a wiec jako
podmiot zamawiajgcy. TSUE wskazal, ze
elementem rozstrzygajgcym o istnieniu
nadzoru jest powotywanie dyrektora ge-
neralnego Os przez cztonkdw 12-osobowej
Rady Ekonomicznej, mianowanych przez
Kancelarie Federalng lub rézne ministerstwa
oraz przez zarzgd samej spéiki. Zdaniem
TSUE tego typu uprawnienia kreujg relacje
bliskiej zalezno$ci miedzy podmiotami, po-
zwalajgcg jednostce kontrolujgcej wywieraé
istotny wptyw na wazne decyzje osoby kon-
trolowanej, a zatem nadzorowac jej zarzad
w rozumieniu wspdlnotowych unormowan.

Kolejny wyrok, w sprawie C-353/96, row-
niez rozstrzygnat o istnieniu nadzoru od-
powiadajacego rodzajowi kontroli, o ktorej
mowa w dyrektywie przy ustanawianiu
kryteriéw charakteryzujgcych podmioty
zamawiajgce. Sprawa dotyczyta irlandzkiej
spo6tki akcyjnej prawa prywatnego Coillte
Teoranta, powotanej do zycia w celu pro-
wadzenia dziatalnoSci w dziedzinie les-
nictwa i zwigzanych z tym przedsiewziec¢
na zasadach komercyjnych oraz zgodnie
z zasadami gospodarki lesnej.

W omawianym wyroku za punkt wyjscia do

dalszych rozwazan przyjeto regute mowia-
cg o tym, ze by realizowad w petni zasade

swobodnego przeptywu, termin ,,podmiot

zamawiajqcy” nalezy interpretowac funk-
cjonalnie. W zwigzku z tym do przekonania,
ze panstwo moze kontrolowac dziatalnos¢

spo6tki, doprowadzity Trybunat elementy
tak ogdlne jak to, ze:



» to panstwo utworzyto Coillte Teoranta
i powierzyto jej okre$lone zadania,
polegajace przede wszystkim na zarzg-
dzaniu panstwowymi lasami i przemy-
stem lesnym,

» panstwo moze réwniez powolywac jej
najwazniejsze organy (prezesa i pozo-
statych cztonkéw zarzgdu),

* minister do spraw energii moze wyda-
wac spbtce polecenia, zwtaszcza wy-
magac zapewniania lub utrzymywania
okreslonych ustug lub obiektdw,

» minister do spraw energii oraz mi-
nister finanséw majg uprawnienia
w kwestiach dotyczgcych finansow
spotki.

I choé, jak zauwazyt Trybunat: nie ma
przepisu, ktory stanowitby wprost, Ze kon-
trola wykonywana przez paristwo obejmuje
w szczegolnosci udzielanie przez Coillte Te-
oranta zaméwien publicznych na dostawy,
paristwo moze wykonywac takq kontrole, co
najmniej posrednio.

Warto podkresli¢, ze w analizowanym
tu wyroku TSUE nie podzielit argumen-
tow rzadu Irlandii, ktéry przekonywat,
ze spotka Coillte Teoranta jako podmiot
prawa handlowego ma prywatng nature,
a uprawnienia do powotywania cztonkow
jej organu i okresSlania jej ogblnych zasad
dziatania nie wykraczajg poza standardowg
tres¢ umow spdtek handlowych i statutow
akcyjnych spotek prywatnych.

Trybunat nie przychylit sie réwniez do
opinii Rzecznika Generalnego S. Albera,
sporzgdzonej w 16 lipca 1998 1., ktérego
zdaniem oczywisty brak elementu kontro-
li paristwa nad Coillte Teoranta wynikat
z braku regulacji prawnych zezwalajgcych
ministrom i urzednikom panstwowym
na wydawanie spo6tce lub jej zarzgdowi

wigzacych instrukcji w zakresie zawie-
ranych przez nig uméw. Spéika, jak pod-
kres§lat Rzecznik, zobowigzana jest do
prowadzenia dziatalnosci wedtug kryte-
riow ekonomicznych, tak by ponosi¢ jak
najmniejsze koszty, a cztonkowie zarzg-
du wykonujg swoje uprawnienia zgodnie
z obowigzkiem lojalno$ci wobec spétki
i niezaleznie od swoich osobistych inte-
resow. Jego zdaniem dla rozstrzygniecia
sprawy nie miat znaczenia réwniez wigzacy
spotke ustawowy nakaz przestrzegania
podstawowych zasad polityki laséw pan-
stwowych, gdyz dotyczy on wszystkich
posiadaczy gospodarstw lesnych w Irlandii.

Rzecznik przekonywat réwniez, ze cho¢
zarzgd ma obowigzek przedktada¢ pub-
licznym podmiotom kontrolujgcym roczny
plan w zakresie rozwoju dziatalnosci spotki
i jej majgtku, w tym nabycia i sprzedazy
gruntéw, akcji zalesiania oraz przewidy-
wanych zyskow, to jednak obowigzujgce
przepisy nie upowazniajg wtadz publicz-
nych do interwencji w biezgce sprawy firmy
ani do stosowania jakichkolwiek metod
regulacji jej dziatalnosci. Dlatego tez, we-
dtug opinii S. Albera: chociaz przytoczo-
ne kryteria pozwalajq stwierdzic istnienie
ogoélnego wptywu paristwa na spétke, jego
zakres nie jest wystarczajqcy, by zgodnie
z obowiqzujqcymi przepisami mozna byto
mowic o istnieniu ,,kontroli nad zarzqdem”
w rozumieniu przepiséw wspolnotowych.

Kolejny przytoczony wyrok TSUE, Z 1 lu-
tego 2001r1., wydany w sprawie C-237/99,
a takze jednomy$lna z nim opinia Rzecz-
nika Generalnego J. Mischo sporzgdzona
19 pazdziernika 2000r. wniosty istotny
wktad w doprecyzowanie typu oraz zakresu
kontroli pozwalajgcej zgodnie z unijnymi
przepisami zakwalifikowac¢ dang jednostke
do grona podmiotéw zamawiajgcych.
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Rozstrzygniecie sporu miedzy Komisjg
a Francjg wymagato od europejskiego sadu
okreslenia momentu, od ktérego ingeren-
cja w zarzad jednostki kwalifikuje sie jako
»kontrola zarzgdcza nad organizacjg” w ro-
zumieniu wspélnotowych dyrektyw, w kon-
tekscie uprawnien francuskiego ministra
finanséw i ministra do spraw budownictwa
nad sp6tkami budownictwa spotecznego
zwylgcznym udziatem kapitatu prywatnego.

W mysl obowigzujgcego w sprawie stanu
prawnego podmioty budownictwa spo-
tecznego podlegaty kontroli sprawowanej
przez wymienione organy administracji
publicznej, obejmujgcej w gléwnej mierze:

» dostep do wszelkiego rodzaju doku-
mentéw zwigzanych z prowadzonymi
inwestycjami budowlanymi,

» mozliwo$¢ zarzgdzenia rozwigzania
spotki i powotania likwidatora w przy-
padku powaznych nieprawidtowosci,
uchybien lub zaniechan w zarzadza-
niu sprawami sp6tki przez jej organy,
z jednoczesnym oddaniem podmiotu
w zarzad tymczasowy niezbedny do
ukorniczenia biezgcych spraw firmy,

« uprawnienie do zarzgdzenia rozwig-
zania spotki i powotania likwidatora
w przypadku niewywigzania sie
z ustawowego obowigzku oddania do
uzytku minimum 500 mieszkan w o-
kreslonych granicach czasowych,

¢ udziat w komisji miedzyresorto-
wej, kontrolujgcej, poprzez badanie
dokumentéw i inspekcje in situ,
projekty budownictwa spotecznego
wspoHinansowane przez panstwo
lub korzystajgce ze szczego6lnych ulg
podatkowych.

Jak stusznie zauwazyt Rzecznik Gene-
ralny, analizujgc okolicznoSci sprawy, jej
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rozstrzygniecie wymagato nie tylko usta-
lenia, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
Lkontroli”, ale réwniez zastanowienia sie,
jaki sens nalezy przypisaé pojeciu ,zarzg-
du”, w kontekscie omawianej tu kontroli
nad zarzgdem danej jednostki.

Na podstawie egzegezy obu poje¢ w oparciu

o kilka jezykow autentycznych Wspélnoty

Rzecznik ustalit w pierwszej kolejnosci, ze

kontrola, ktéra nie ma na celu ingerencji

w ten obszar dziatalnosci, w ktorym organy

zarzgdzajace danego organizmu kieruja

jego dziataniamii sprawami, nie odpowia-
da cechom kontroli zarzgdczej+.

Jesli za$ chodzi o wymagany zakres i inten-
sywno$¢ kontroli nad zarzgdem, Rzecznik
wskazat, ze przestanka nadzoru jest spet-
niona, jezeli kontrola zarzgdcza oznacza
taka relacje zaleznoS$ci organizmu od wtadz
publicznych, ktéra bytaby réwna w skut-
kach z powigzaniem towarzyszgcym po-
zostatym typom kontroli (wspominanej
wczesniej kontroli finansowej lub orga-
nicznej), ktérych istnienie daje sektorowi
publicznemu mozliwos¢ wywierania istot-
nego wplywu na decyzje danego podmiotu.

Odnoszac powyzsze rozwazania do oceny
charakteru uprawnien francuskiej admini-
stracji nad przedmiotowg sp6tkg, w opinii
z 19 pazdziernika 2000r. Rzecznik Gene-
ralny stwierdzit, Ze tego typu nadzoér nad
sposobem, w jaki dany podmiot kieruje
swoimi sprawami i funkcjonuje w zakresie
swojej dziatalnosci, mimo ze nie obejmuje

4 Stad tez, zdaniem J. Mischo, system cho¢by naj-
bardziej szczeg6towej kontroli nad przestrzeganiem
obowigzujacych norm prawnych, obwarowany sankcjami
i sprawowany przez niezalezne sady i trybunaty, nie jest
tym rodzajem kontroli wtadz publicznych nad danym
podmiotem, ktory przesadzatby o kwalifikacji jednostki
jako instytucji zamawiajgcej i uaktywnial stosowanie
procedur zamoéwien publicznych.



bezposredniej ingerencji w sfere jej admi-
nistracji, to jednak szeroko wykracza poza
ramy klasycznej kontroli zgodnos$ci dziatan
z prawem. Taka kontrola wpisuje sie tym
samym w rodzaj gestii o charakterze za-
rzgdczym, o jakim mowa w dyrektywach,
aktéry w przedmiotowej sprawie uprawnia
ministra do narzucenia sposobu prowadze-
nia spraw spé6tki lub przynajmniej sterowania
dynamikgq jej aktywnosci.

Aprobujgc wszystkie wnioski i spostrzeze-
nia zawarte w opinii Rzecznika, Trybunat
w wyroku z 1 lutego 2001r. dodal jedy-
nie, ze nadzwyczajny charakter i rzadkie
w praktyce okoliczno$ci razgcych nie-
prawidtowosci, uchybien lub zaniechan
w dziataniach sp6iki, ktére uprawniajg
organy wtadzy do skorzystania z ustawowo
im przypisanych prerogatyw ingerencji
w dziatanie podmiotu, nie wptywajg na
zmiane kwalifikacji danej jednostki jako
instytucji zamawiajgcej. Zdaniem sgdu
ich wyjatkowy charakter §wiadczy wrecz
o istnieniu statej, permanentnej kontro-
li publicznej, ktorej skutkiem moze byé
wiasnie ujawnienie tego typu powaznych
zaniedban. Ta z kolei bliska zalezno$¢ mie-
dzy podmiotami i stosunek podlegtosci
kontrolowanego w stosunku do instytucji
kontrolujgcej przesadza o istnieniu nad-
zoru nad zarzgdem w rozumieniu wspol-
notowych unormowan.

Wreszcie ostatni z przywotanych tu
wyrokoéw, z 27 lutego 2003 1., w sprawie
C-373/00, ma swoje zZrodto w zapytaniu
prejudycjalnym austriackiego sagdu w spra-
wie kwalifikacji prawnej spétki miejskiej
nalezgcej w catosci do Miasta Wiednia,
ktérej dziatalno$¢ podlegata wieloptasz-
czyznowej weryfikacji sprawowanej przez
municypalne stuzby kontroli finansowej
(Kontrollamt).

Podstawowg funkcjg Kontrollamt byto ba-
danie rocznych sprawozdan finansowych
spo6tki. Sad uznal, ze ten typ kontroli — do-
konywanej a posteriori wzgledem podje-
tych dzialan — nie odpowiada przestankom
wynikajgcym z dyrektyw, jako Ze ze swej
natury nie pozwala wywiera¢ zadnego
wplywu na decyzje kontrolowanej osoby
w momencie ich podejmowania. Niemniej
jednak, oceniajgc pozostate uprawnienia
stuzb finansowych, Trybunat doszedt do
przekonania, Zze wpisuja sie one w pojecie
nadzoru nad zarzgdem w zakresie, w ja-
kim pozwalajg na ocene biezgcych dziatan
sp6tki pod katem legalnosci, gospodar-
nosci, skutecznosci i celowosci ponoszo-
nych wydatkéw oraz na inspekcje in situ
w siedzibie sp6tki i przekazanie wynikéw
kontroli wspélnikom spéiki, radzie miasta
i innym uprawionym organom.

Z przytoczonych rozstrzygnie¢ TSUE wyla-
nia sie nieostry obraz pojecia nadzoru nad
organem zarzadzajgcym danego podmiotu,
wskazujacy, ze klasyczny nadzoér admini-
stracyjny, czy tez ogélna kontrola zgod-
nos$ci dziatan z prawem, nie stanowig tego
rodzaju nadzoru o charakterze zarzgdczym,
o jakim mowa w dyrektywach. W szcze-
gblnosci przestanki nadzoru nie spetnia
kontrola dokonywana a posteriori wzgle-
dem podjetych dziatan, czyli taka, ktora
ogranicza sie do przyjecia do wiadomosci
informacji o dokonanych czynnos$ciach,
lecz nie warunkuje podjecia ani wdrozenia
konkretnych decyzji kontrolowanego pod-
miotu. Kontrola, o jakiej mowa w unijnych
przepisach i orzecznictwie, polega na wy-
wieraniu istotnego wptywu na dziatalnos¢
podmiotu. Nie chodzi przy tym o bezpo-
$rednig ingerencje w sfere administrowania
dang jednostka, lecz o taki charakter i za-
kres uprawnien kontrolujgcego podmiotu,
ktére sg w stanie narzuci¢ sposéb, w jaki
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dany podmiot zarzgdza swoimi sprawami,
lub przynajmniej wytycza¢ kierunki jego
dziatalnosci.

Utomnoscig dotychczasowej doktryny TSUE
jest niewatpliwie brak jednolitych i wspdl-
nych dla wszystkich panistw cztonkowskich
Unii kryteriéw kwalifikowania rozmaitych
struktur nadzorczych jako ,kontroli za-
rzgdczej”. Nawet zblizone typy uprawnien
kontrolnych podlegaja rozbieznym kwali-
fikacjom Trybunatu co do wystepujacego
w nich elementu nadzoru zarzadczego
w zestawieniu z konkretnym stanem praw-
nym i faktycznymi okolicznosciami towa-
rzyszacymi dziatalnosci danego podmiotu.
Spelnienie warunku kontroli zarzgdczej
jest, w mysl tej doktryny, Scisle zalezne od
tego, czy zmienne regulacje prawnogospo-
darcze panstw cztonkowskich pozostawiajg
kontrolowanej jednostce szeroki zakres
swobody odnoszgcy sie do catoksztattu jej
dziatalnosci, czy tez rygorystycznie deter-
minujg obszar i kierunki jej aktywnosci.

Analiza wyroku TSUE z 3 lutego
2021t. w sprawach polgczonych
C-155/19 i C-156/19

Jak juz nadmienitam, najnowszy wyrok
TSUE rzuca nowe Swiatto na pojecie kon-
troli, ktérym operuje dyrektywa 2014/2014,
idzieki spojrzeniu na analizowany problem
znowej perspektywy nadaje instytucji nad-
zoru $ciSlejsze ramy, bedac przeciwwaga
wobec dotychczasowej, rozszerzajacej wy-
ktadni pojecia kontroli zarzadczej.

W sprawie tej szczegblng uwage zwraca
drobiazgowa polemika Trybunatu z Rzecz-
nikiem Generalnym M. Camposem Sanche-
zem-Bordong, ktéry w swej opinii z 1 paz-
dziernika 2020r., analizujgc uprawnienia
kontrolne komitetu olimpijskiego nad kra-
jowymi federacjami sportowymi w zakresie
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organizacji zawodow i dziatalnosci sporto-
wej, jednoznacznie sugeruje, ze wtoska ad-
ministracja wywiera rzeczywisty i istotny
wplyw na sfere decyzyjng stowarzyszen,
pomimo przystugujgcej federacjom szero-
kiej autonomii technicznej, organizacyjnej
i administracyjnej. Tym samym przedmio-
towa opinia pozostawia niewiele miejsca
krajowemu organowi odsytajgcemu na wtas-
ng i ostateczng ocene charakteru nadzoru
miedzy wspomnianymi podmiotami.

Dla naszych potrzeb warto w pierwszej
kolejnosci przyjrzec sie wnikliwej analizie
dokonanej przez Rzecznika, dotyczacej
szeregu uprawnien komitetu olimpijskiego,
na podstawie ktérych sugeruje on istnienie
nadzoru nad federacjami sportowymi. Do
uprawnien tych nalezy:

» zatwierdzanie budzetu, programéw
zwigzanych z dziatalnoscig i bilansem
rocznym,

» sprawowanie kontroli w zakresie
powierzonych federacjom zadan pub-
licznych w odniesieniu do regularnej
organizacji zawoddw oraz wykorzysty-
wania przyznanej pomocy finansowej,

» zatwierdzanie statutow, regulaminéw
wykonawczych do statutéw, regulami-
noéw dyscyplinarnych i regulaminéw
antydopingowych i proponowanie
niezbednych zmian tych tekstow,

« mianowanie audytoréw zobowigza-
nych do reprezentowania komitetu
przy czynnosciach kontrolnych obej-
mujgcych stowarzyszenia,

« mozliwos¢ objecia federacji nadzorem
komisarycznym w przypadku powaz-
nych nieprawidlowosci w zarzadzaniu
lub powaznych naruszen prawa spor-
towego przez jej organy zarzadzajgce,

« formutowanie wytycznych doty-
czacych prowadzenia dziatalno$ci
sportowej.



W oparciu o powyzsze opiniujacy kieruje
sugestywne wskazowki do krajowego pod-
miotu wystepujgcego z zapytaniem preju-
dycjalnym co do elementdw i okolicznosci,
ktére powinien on rozwazy¢ w procesie
subsumpcji okolicznosci sprawy pod tresé
unijnych przepiséw o podmiotach zobowig-
zanych do stosowania procedur zamowien
publicznych. Rzecznik sugeruje w szcze-
go6lnosci konieczno$é rozstrzygniecia, czy
niezbedne do powstania federacji ,,uzna-
nie” ze strony komitetu, ze organizacja
zostata powotana dla celéw sportowych,
ma charakter czysto formalny, czy tez, jak
sie wydaje, charakter materialny, poniewaz
jest zwiqzane z badaniem jej statutow.

Rzecznik zwraca rowniez uwage, ze po
pierwsze komitet, zatwierdzajgc statut
federacji, ocenia jego zgodnos$¢ nie tylko
7 prawem, ale takze ze statutem samego
komitetu, a po drugie moze odmoéwic jego
zatwierdzenia, w ktérym to przypadku
zwraca federacji przedtozony statut w celu
dokonania stosownych i, co istotne, obo-
wigzkowych zmian.

M. Campos Sanchez-Bordona wskazuje tak-
ze, ze jesli to wlasnie zadania publiczne
powierzone stowarzyszeniom uzasadnia-
ja podejmowanie rozmaitych interwencji
przez komitet po to, by nowo powstajgce
federacje sportowe zostaty uznane za ta-
kowe, to interwencja ta odzwierciedla juz
wpltyw tego podmiotu prawa publicznego na
pierwszym etapie istnienia federacji. Rowniez
w zakresie przyznanej federacjom autonomii
o charakterze technicznym, organizacyjnym
oraz zarzadczym apeluje on, by nie lekce-
wazy¢ okolicznosci, ze federacje korzystajg
z przyznanej im autonomii pod nadzorem
komitetu, a w ramach prowadzonej dziatal-
nosci o charakterze publicznym muszg prze-
strzega¢ wytycznych jednostki kontrolujace;j.

Za kluczowe dla analizowanej sprawy
Rzecznik uznaje takze ustalenie, czy w za-
kresie uprawnien komitetu olimpijskiego
miesci sie takze wydawanie federacjom
wigzgcych polecen, ktérych prawidtowe
wykonywanie moze by¢ odpowiednio egze-
kwowane. Jesli tak rzeczywiscie jest, wydaje
sie, Ze interwencja organéw w stosunku do
federacji nie koriczy sie wraz z przyjeciem
przepisow ustawowych lub wykonawczych,
do przestrzegania ktorych stowarzyszenia
sq zobowiqzane, poniewaz komitet moze
wyznaczad gtéwne kierunki ich dziatalnosci
w drodze wytycznych lub innego rodzaju
aktow.

W tym wzgledzie Rzecznik wymownie pod-
kresla wptyw komitetu na rozmaite decyzje
kontrolowanych jednostek, dotyczace m.in.
wyboru oferentéw przy udzielaniu zamo-
wien publicznych.

W kolejnym punkcie opinia uwypukla kwe-
stie uprawnien komitetu do objecia federa-
cji nadzorem publicznym, jesli dojdzie do
powaznych nieprawidlowosci w zakresie
zarzgdzania organizacjg lub powaznych
naruszen prawa sportowego oraz gdy nie
jest zagwarantowane prawidtowe rozpo-
czecie zawoddéw sportowych lub ich prze-
bieg. W tych przypadkach mozliwe jest
rowniez ustanowienie zarzgdu komisa-
rycznego. Rzecznik wskazuje przy tym na
jednoznaczng analogie pomiedzy tymi pre-
rogatywami a rozstrzygnieciem Trybunatu
w przywotanej wczesniej sprawie C-237/99
(Komisja przeciwko Francji), w ktorym o ist-
nieniu kontroli organéw wtadzy publicznej
w rozumieniu dyrektyw przesgdzita oko-
liczno$¢, ze organy te mogty nakazaé roz-
wigzanie podmiotu, powota¢ likwidatora
lub podja¢ decyzje o zawieszeniu organdw
kierowniczych w przypadku powaznych
nieprawidtowosci. Zdaniem M. Camposa
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Sdncheza-Bordony z analogii tej ptynie
wniosek, ze w przypadku federacji musi
mie¢ miejsce stala i systematyczna kon-
trola ich dziatalnosci sprawowana przez
komitet, bez ktérej organ kontrolny bytby
pozbawiony mozliwo$ci wykrycia owych
powaznych nieprawidtowosci.

Jak sugeruje Rzecznik, o wystepowaniu
statego nadzoru publicznego nad federa-
cjami Swiadczy rowniez uprawnienie komi-
tetu do zastgpienia stowarzyszenia w jego
dziataniach, na wypadek gdyby procedura
kontrolna okazata sie niewystarczajgca do
zagwarantowania prawidtowego przebiegu
zawodow sportowych. Argumentuje przy
tym, ze tego rodzaju Srodek w postaci zastq-
pienia dotyczy istoty dziatalnosci federacji,
poniewaz to na nich spoczywa witasnie obo-
wigzek organizowania zawodow pitkarskich,
rekapitulujgc sugestywnie, ze w oparciu
0 powyzsze elementy oceny sqd odsytajqcy
bedzie mdgt wyciqgnqc wtasne wnioski co
do zakresu nadzoru, jaki komitet sprawuje
nad federacjami.

Mimo to Trybunat, dokonujgc wtasnej
oceny okolicznosci analizowanej sprawy,
w zaskakujgcy i nieoczekiwany sposob
zajat stanowisko rozbiezne od wywodow
Rzecznika Generalnego, popartych, co
istotne, dotychczasowymi i, jakby sie mo-
gto wydawacd, ugruntowanymi poglgdami
Trybunatu w omawianej tu kwestii.

Wskazujac na podstawowe funkcje ko-
mitetu w ramach dziatan na rzecz upo-
wszechniania idei olimpijskiej, dziatalno-
$ci niezbednej do przygotowan do igrzysk
olimpijskich oraz regulowania i koordyno-
wania krajowej dziatalno$ci sportowej, Try-
bunat uznat, ze komitet peini zasadniczo
funkcje reglamentacyjng i koordynujaca,
ktorej przewodnim celem jest kierowanie
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do krajowych federacji sportowych
wspoélnych regut sportowych, etycznych,
zgodnych z normami miedzynarodowy-
mi, w szczegblnosci w ramach zawodow
i przygotowania do igrzysk olimpijskich.
Z okoliczno$ci tych nie wynika natomiast,
zdaniem Trybunatu, aby organ ten miat za
zadanie regulowac szczegdty codziennego
uprawiania sportu lub ingerowa¢ w kon-
kretne zarzgdzanie federacjami sportowy-
mi oraz w stosunki i zobowigzania umowne,
jakie nawigzujg one z innymi podmiotami.
Ogétrozwigzan przyjetych w tym zakresie
w prawie wloskim pozwolit Trybunatowi
wyciggna¢ wniosek, ze administracja pub-
liczna, ktorej zadaniem jest stanowienie
norm w dziedzinie sportu i kontrola ich
wtasciwego stosowania oraz interwenio-
wanie wylgcznie na poziomie organizacji
zawodéw i przygotowania olimpijskiego,
nieobejmujgce regulowania organizacji
i codziennej praktyki poszczegdélnych dy-
scyplin sportowych, nie moze by¢ uznana
za organ sprawujacy , kontrole nad zarzg-
dem” federacji i kierujacy jej dziataniami.

Za stusznoscig tezy Trybunalu przema-
wiajg niewatpliwie szczegblne okolicz-
nosci przedmiotowego sporu, dotyczgce
korzystania przez federacje z szeroko za-
kreslonej autonomii w zarzgdzaniu swoimi
sprawami. Warto jednak podkresli¢, ze
Trybunat formutuje swoje wnioski dos$¢
ostroznie. TSUE nie wyklucza bowiem, Ze
domniemanie braku rzeczywistej kontroli
nad zarzadem stowarzyszen moze zostac
obalone w przysztym postepowaniu przed
sgdem krajowym, poprzez wykazanie, ze
poszczegdlne uprawnienia przystugujgce
komitetowi wobec federacji skutkujg po-
wstaniem podlegtosci tej federacji wzgle-
dem jej organu kontrolujgcego do tego
stopnia, ze moze on wywierac¢ decydujacy
wptyw na decyzje wspomnianej federacji,



w tym na jej dziatania w dziedzinie zamé-
wien publicznych.

Warto jednak podkresli¢, ze cho¢ Trybunat
nie rozstrzyga istoty sprawy, to koniczy
swéj wywdd przetomowym spostrzeze-
niem, w my$l ktérego badanie istnienia
nadzoru nad okreslonym podmiotem
nie moze sie odbywaé¢ w oderwaniu od
szczegblnych celéw, dla ktérych zostat
on powotany do zycia, oraz funkcji, jakie
pelni instytucja kontrolujaca w zakresie
gwarancji urzeczywistniania tych celéw.
W odniesieniu do przedmiotowych spraw
C155/19 i C-156/19 postulat ten przektada
sie na przekonanie Trybunatu, ze:

duch zawodoéw sportowych, ktérych kon-
kretna organizacja i zarzqdzanie nalezq
do federacji sportowych, wymaga, aby nie
pojmowac owych poszczegolnych upraw-
nien komisji w sposob zbyt techniczny, lecz
nadac im wyktadnie bardziej materialng
niz formalnq.

Plynie z tego ostateczny wniosek, ze o kon-
troli zarzadczej mowa jest tylko wtedy, gdy
z analizy wszystkich uprawnien, jakimi

dysponuje organ nadzorczy wobec danej

jednostki, wynika, ze istnieje kontrola za-
rzagdzania w pelnym tego stowa znaczeniu,
ktéra de facto podwaza i redukuje autono-
mie kontrolowanego podmiotu.

W najnowszym wyroku TSUE badanie wy-
stepowania przestanki kontroli dla zakwa-
lifikowania danego podmiotu do grona
zamawiajacych zyskuje nowg perspektywe.
Badanie to odbywa sie bowiem z punktu
widzenia rezultatu dziatan nadzorczych,
a zatem niezaleznie od stanu prawnego,
okoliczno$ci towarzyszgcych dziatalnosci
danego podmiotu czy regulacji prawnogo-
spodarczych danego kraju i przewidzianych

w nich limitéw swobody dziatan jednostek,
czyli tych okoliczno$ci, ktére zdawaty sie
kluczowe w dotychczasowej doktrynie
Trybunatu w kwestii kontroli zarzadczej.

W mys$li nowej linii orzeczniczej TSUE kry-
terium kontroli nie jest spetnione, jesli
w rezultacie dziatan nadzorczych auto-
nomia podmiotu nie ustepuje miejsca in-
terwencji instytucji kontrolujgcej. Innymi
stowy, autonomia ta nie zostaje podwazona
czy udaremniona, a jedynie skorygowana
w zakresie niezbednym do przywro6cenia
stanu zgodno$ci dziatan z prawem.

Wplyw analizowanego wyroku na
interpretacje kryterium nadzoru
nad hiszpanskimi fundacjami

prawa prywatnego

Jak juz wspomniatam, wyrok TSUE z 3 lu-
tego 2021T. istotnie wptywa na praktyke
stosowania hiszpanskiego prawa zaméwien
publicznych, a konkretnie na mozliwos¢
uznawania fundacji prawa prywatnego
za instytucje zamawiajgce na gruncie
krajowych i unijnych regulacji prawnych,
w oparciu o kryterium nadzoru admini-
stracyjnego>.

Warto nadmieni¢, ze hiszpanski ustawo-
dawca, w $Slad za legislatorem unijnym
i regulacjami art. 2 dyrektywy 2014/24,
operuje szerokim i funkcjonalnym pojeciem
»instytucji zamawiajacej”, obejmujgcym
panstwo, wtadze wspdlnot autonomicznych
ijednostek lokalnych oraz liczne inne pod-
mioty wymienione w art. 3 ustawy 9/2017
z 8 listopada 20171. 0 umowach sektora

5 Zblizong problematyke omawia A. Usai, A Professional
Association as a “Body Governed by Public Law” within the
Meaning of Directive 2004/18/Ec, ,European Procurement
& Public Private Partnership Law Review” 2014 nr 1,
5.70-76.
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publicznego®. Wsrdd jednostek zobowig-
zanych do stosowania jej przepiséw przy
zawieraniu umow na dostawy, ustugi lub
roboty budowlane znajduje sie takze kate-
goria rezydualna — podmiotéw innych niz
wszystkie pozostate wymienione w tym
przepisie, spetniajgcych kumulatywnie trzy
nastepujgce przestanki (art. 3 ust. 3 lit. d):

» posiadajg osobowos$¢ prawnag,

« zostaly utworzone w szczegolnym
celu zaspokajania potrzeb w interesie
powszechnym i nie majg charakteru
przemystowego ani handlowego,

» jeden lub wiecej podmiotéw zalicza-
nych do kategorii ,,instytucji zama-
wiajgcych” finansuje w przewazajacej
czedci ich dziatalnosé lub kontroluje
ich zarzad, badz tez powotuje wiecej
niz potowe cztonkéw ich organu ad-
ministracyjnego, zarzgdzajgcego lub
nadzorczego.

Przywotany art. 3 ustawy 9/2017 imple-
mentuje do prawa hiszpanskiego instytucje
»,podmiotu prawa publicznego”, o ktorej
mowa w art. 2 ust.1 pkt 4 lit. c dyrektywy
2014/24. W kontek$cie tego przepisu, na
przestrzeni ostatnich lat, wzmozona ak-
tywnos$¢ hiszpanskich fundacji w zakresie
pozyskiwania i wydatkowania srodkéw
z funduszy unijnych i programéw pomoco-
wych data asumpt instytucjom audytowym
badajacym prawidtowos$¢ realizacji projek-
téw dofinansowywanych przez UE do ana-
lizy krajowych regulacji prawnych okre-
slajgcych system nadzoru nad fundacjami.

6 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Piblico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espaiiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo
2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, opubli-
kowana w hiszpariskim Dzienniku Ustaw: Boletin Oficial
del Estado nr 272, z 9 listopada 2017r., ze zm.; dalej jako
Lustawa 9/2017”.
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W jej wyniku w licznych raportach pokon-
trolnych coraz cze$ciej mozna spotkac sie
z opinig europejskich audytoréw stawia-
jacych kontrowersyjng teze, ze fundacje
podlegajg nadzorowi sprawowanemu ze
strony organow administracji publicznej
w sposéb wypetniajgcy warunek ,kontroli
nad zarzgdem” w rozumieniu art. 3 usta-
wy 9/2017 i art. 2 dyrektywy 2014/24 oraz
w Swietle dotychczasowego orzecznictwa
TSUE (poprzedzajgcego wyrok z 3 lutego
20217.).

Zostawiajgc na boku problematyke fundacji
prawa publicznego, ktére ex lege, z mocy
art. 3 ust. 3 lit. b ustawy 9/2017 uzupetnia-
jg katalog podmiotéw zobowigzanych do
stosowania procedur udzielania zamoéwien
publicznych, wskaza¢ nalezy, ze zalicze-
nie fundacji prawa prywatnego do kregu
»Zamawiajgcych” jedynie na podstawie
przestanki ustawowego nadzoru panstwo-
wego oznaczatoby, Ze kazdg bez wyjatku
fundacje, niezaleznie nawet od Zrddet jej
finansowania, obowigzuje bezwzgledny
nakaz stosowania prawa o umowach sek-
tora publicznego. Utrwalenie powyzszej
tezy pociggaloby za sobg bardzo dono$ne
skutki w praktyce funkcjonowania fundaciji,
a efekty tego procesu bez watpienia nie
ograniczytyby sie do hiszpanskiego syste-
mu prawnego, lecz zmusityby pozostate
panstwa czlonkowskie do rewizji krajo-
wych rozwigzan prawnych w tym zakresie.

Dziatalno$¢ hiszpanskich fundacji prawa
prywatnego reguluje ustawa nr 50/2002
z 26 grudnia 2002r. o fundacjach?, kt6-
ra definiuje te podmioty jako organizacje
posiadajgce osobowo$¢ prawng, niemajgce

7  Ley50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, opub-

likowana w hiszpanskim Dzienniku Ustaw — Boletin Oficial

del Estado nr 310, z 27 grudnia 2002r., ze zm.; dalej jako
Lustawa 50/2002”.



celu zarobkowego i wykonujace zadania
uzytecznos$ci publicznej zgodnie z wolg
ich fundatoréw (art.21i 4).

Zasadniczym organem fundacji, ktérego
powotanie ma charakter obowigzkowy,
jest Patronat (el Patronato), sprawujgcy
zarzad nad fundacja, kierujgcy jej dziatal-
noscig oraz reprezentujgcy organizacje na
zewnatrz (art.14). Cztonkami Patronatu
moga by¢ osoby fizyczne i prawne, petnigce
role patronow.

Kontrole nad fundacjami sprawuje Protek-
torat (el Protectorado), do ktérego szeroko

zakrojonych zadan nalezy piecza nad wtas-
ciwym stosowaniem prawa o fundacjach

oraz kontrola zgodno$ci z prawem powo-
tywania do zycia i dziatalnosci fundacji

(art. 34). W stosunku do fundacji prowadzg-
cych aktywnos$¢ na obszarze catego kraju

funkcje Protektoratu sprawuje minister do

spraw nauki, kulturyi sportu, a na obszarze

wspdlnot autonomicznych wyznaczone

w tym celu organy.

Nalezy wspomnie¢ przy tym, ze w mys$l
Dekretu Krélewskiego nr 1337/2005 z 11 li-
stopada 20051.8, aktu o charakterze wy-
konawczym w stosunku do wspomnianej
ustawy:

protektorat sprawowany jest z poszanowa-
niem autonomii funkcjonowania fundacji
iwwylqcznym celu zapewnienia poszanowa-
nia prawa i realizacji misji fundacji w zgodzie
z wolgq fundatoréw.

Wsrdéd licznych uprawnien organéw nad-
zorczych wigzgcych sie ze sprawowaniem

8  Real Decreto 1337/2005, de 11 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento de fundaciones de competencia estatal,
opublikowany w hiszpaniskim Dzienniku Ustaw — Boletin
Oficial del Estado nr 279, z 22 listopada 2005r., ze zm.

protektoratu do najistotniejszych zaliczy¢
mozna nastepujgce kompetencje:

» wydawanie wigzacej opinii uzalez-
niajgcej wpis fundacji do odpowied-
nich rejestrow, dotyczgcej adekwat-
nosci przewidzianych w statucie
celéw oraz Srodkéw finansowych
fundacji do realizacji ustawowo
okreslonych zadan,

» Swiadczenie pomocy w kwestiach do-
tyczacych obowigzujacego prawa oraz
w sprawach zagadnien ekonomicznych,
finansowych, budzetowych i wszelkich
innych kwestiach zwigzanych z pro-
wadzong przez nie dziatalnoscig przy
wykonywaniu przypisanych im zadan,

» nadzor nad efektywnym wypelnie-
niem celéw fundacji zgodnie z wolg
fundatoréw i dla zaspokojenia potrzeb
pozytku publicznego,

» nadzor nad whasciwym gospodarowa-
niem $rodkami finansowymi z punktu
widzenia celéw fundacji, wigzacy sie
7 prawem zasiegania informacji od
patronéw i mozliwo$ci domagania sie
weryfikacji uzyskanych danych przez
niezaleznych biegtych,

» sprawowanie funkcji tymczasowego
organu zarzgdu fundacji, jesli z jakie-
gokolwiek powodu zabraknie patro-
néw powotanych do jego sktadu,

» odwotanie dotychczasowych patronow
i powotanie nowych oséb do zarzgdu
fundacji wowczas, gdy osoby pierwot-
nie wyznaczone do sktadu Patronatu
nie podjety czynnosci zwigzanych
z wpisem fundacji do odpowiednich
rejestrow w terminie 6 miesiecy od
momentu ustanowienia fundacji w ak-
cie notarialnym,

» obowigzek kazdorazowego zawia-
damiania Protektoratu o powotaniu
nowych patronéw,
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» wydawanie uprzedniej zgody na
zawieranie umow pomiedzy patro-
nami a fundacjg o $wiadczenie ustug
wykraczajgcych poza zakres typowych
funkcji cztonka Patronatus®,

« wyrazanie uprzedniej zgody na od-
ptatne lub nieodptatne wyzbycie sie
majatku z funduszu zatozycielskiego
fundacji,

e prawo sgdowego dochodzenia rosz-
czen majatkowych przeciwko patro-
nom, odpowiadajgcym solidarnie za
czynnosci dokonywane przez Patronat
ze szkodg dla fundacji,

« obowigzek kazdorazowego zawiada-
miania Protektoratu o przystgpieniu
fundacji do sp6tki prawa handlowego,

» zatwierdzanie rocznych sprawozdan
majgtkowych fundacji,

» mozliwo$¢ wystgpienia do sagdu
0 wymagang ustawg zmiane statutu
fundacji w przypadku bezczynnosci
Patronatu w tym zakresie*®,

« obowigzek zawiadamiania Protekto-
ratu o zmianie statutu; Protektorat
moze wstrzymac wykonanie uchwaty
Patronatu o zmianie statutu funda-
¢ji, gdy uzna, ze jest ona niezgodna
Z prawem,

» obowigzek zawiadamiania Protektora-
tu o dokonaniu fuzji dwdéch lub wiecej
fundacji; fuzja moze by¢ zablokowana
przez Protektorat w razie stwierdzenia
jej niezgodnosci z prawem,

» mozliwo$¢ natozenia obowigzku doko-
nania fuzji dwdch lub wiecej fundacji

9  Funkcje zwigzane z wypetnianiem zadan cztonka
Patronatu patroni wykonuja nieodptatnie i z racji pet-
nionej roli.

10 Wspomniany ustawowy obowigzek dotyczy sytuaciji,
gdy w nastepstwie zmiany okolicznosci towarzyszacych
powstaniu fundacji organizacja nie jest w stanie prowa-
dzi¢ whasciwej sobie dziatalnosci, zgodnej z celami wyra-
zonymi w aktach zatozycielskich, z wyjatkiem sytuacji,
w ktdrych statut nakazuje rozwigzanie fundacji.
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o zblizonych celach, gdy jedna z nich
nie jest w stanie prowadzi¢ wlasciwej
dziatalnosci, a pozostate wyrazity
przed Protektoratem zgode na jej
przejecie,

» sprawowanie kontroli nad procesem
likwidacji fundacji,

» zatwierdzanie uchwaty o rozwigzaniu
fundacji, gdy jej likwidacja nastepuje
z powodu osiggniecia zatozonych ce-
16w jak i niemozno$ci osiggania tychze
celéw lub z innych przyczyn okreslo-
nych w statucie,

¢ uprawnienie do zZgdania usuniecia
powaznych uchybief w zarzadzaniu
finansami fundacji, zagrazajgcych jej
istnieniu, oraz wyeliminowania po-
waznych rozbiezno$ci miedzy prowa-
dzong dzialalnoscig a celami fundacji;
w razie bezczynnos$ci Patronatu w tym
zakresie organ nadzoru moze wystgpic¢
do sadu o ustanowienie tymczasowego
zarzgdu przymusowego nad fundacja,
sprawowanego przez Protektorat.

Z szerokiego spektrum funkcji wynikajg-
cych ze sprawowania protektoratu nad fun-
dacjami prawa prywatnego na wszystkich
etapach ich istnienia ptynie wniosek, ze
cho¢ ustawa szczeg6towo okresla kompe-
tencje hiszpanskich organéw nadzoru, to
kontrola ta dotyczy w przewazajgcej mierze
oceny prawidtowosci dziatania fundacji
pod wzgledem zgodnosci z prawem, a jej
granice nie siegajg mozliwosci koordyno-
wania czy kierowania biezacg dziatalnoscia
organizacji. Tak scharakteryzowany nadzor
dokonuje sie zatem — zgodnie z nakazem
hiszpanskiego legislatora — z poszanowa-
niem niezaleznosci fundacji przy prowa-
dzeniu wlasciwej sobie aktywnosci, pod
warunkiem ze spetnia ona wymogi prawa
i nie niweczy celéw wyznaczonych przez
fundatoréw. Co do zasady Protektorat



nie moze wywierac istotnego wptywu na
decyzje osoby kontrolowanej, a powazna
interwencja w konkretne dziatania fundacji
wymaga zwrécenia sie do sadu, z uwagina
brak bezposrednich kompetencji organu
nadzorczego w tym zakresie.

Réwniez w hiszpanskiej doktrynie i pis-
miennictwie przewaza poglad, ze funkcje
Protektoratu nie wpisujg sie w ramy kon-
troli o charakterze zarzadczym, o jakim
mowa w dyrektywach. Innymi stowy, typ
uprawnien, jaki hiszpanski system nadzoru
nad fundacjami przewidzial dla organéw
nadzorczych, nie spetnia przestanki okre-
$lonej w art. 3 ustawy 9/2017 i art. 2 dy-
rektywy 2014/24, niezbednej do uznania
fundacji za instytucje zamawiajgce**.

Niemniej jednak spotkac¢ sie mozna réw-
niez z pogladem, w mysl ktérego warunek
kontroli, o ktérym mowa w unijnych prze-
pisach, nie zostaje spetniony jedynie wow-
czas, gdy fundacja dziata w zgodzie z literg
prawa i postawionymi sobie celami. To
oznacza, ze gdy majg miejsce nadzwyczajne
sytuacje, ktore uprawniajg Protektorat do
interwencji — cho¢by tymczasowej i wy-
lacznie za zgodg sadu — w sprawy zarzg-
du organizacji (na przyktad przymusowe
administrowanie fundacjg w celu napra-
wy razgcych uchybien spowodowanych
dziataniami jej organdw), woéwczas auto-
nomia organizmu ustepuje miejsca relacji
podlegtosci i Scistej zaleznosci takiego or-
ganizmu od wtadz publicznych. Zdaniem
niektérych autoréw na czas trwania tych
wyjatkowych okoliczno$ci sposéb zarzgdu
nad fundacjg bedzie odpowiadat cechom

11 Szczegbdlowego przegladu rozwazan doktrynalnych
na ten temat dokonuje A. Arroyo Diez w El dmbito subjetivo
en la normativa espariola de contratacion del sector ptiblico:
las fundaciones y las cimaras de comercio, ESADE — Facul-
tad de Derecho, Barcelona 2013 1., s. 476-485.

szerokiego i funkcjonalnego pojecia ,,nad-
zoru” wymaganego do zakwalifikowania

danego podmiotu jako instytucji zamawia-
jacej i przesgdzat tym samym o obowigz-
ku odpowiedniego, cho¢ ograniczonego

w czasie, stosowania procedur udzielania

zamoéwien publicznych*2,

W efekcie niedookres§lone pojecie instytu-
¢ji nadzoru nad organem zarzgdzajacym
jednostki i jego ptynne granice naszkico-
wane w dotychczasowym orzecznictwie
TSUE, a takze bezdyskusyjne wystepowa-
nie w hiszpaniskim porzgdku prawnym
szczegoblnych uprawnien administracji
publicznej, polegajgcych na mozliwosci
narzucenia sposobu prowadzenia spraw
fundacji w okre§lonych sytuacjach, nie
pozwalaty dotychczas zanegowac a limine
stusznosci postulatu ptyngcego z wnio-
skéw europejskich instytucji audytujgcych
wydatkowanie funduszy unijnych przez
hiszpanskie fundacje prawa prywatnego —
o kwalifikacji tych ostatnich jako instytucji
zamawiajgcych.

W tych okolicznosciach spostrzezenia
Rzecznika Generalnego w sprawach po-
tgczonych C-155/19 i C-156/19, opowia-
dajgcego sie za wystepowaniem kontroli
zarzgdczej komitetu olimpijskiego nad
federacjami sportowymi, niewgtpliwie
znalaztyby zastosowanie do tego typu
kontroli, jaki hiszpanski system nadzoru
nad fundacjami przypisuje organom wiadzy
publicznej. Nie ulega watpliwosci, ze zasad-
niczo kontroli tej dokonuje sie pod katem
zgodnosci dziatania fundacji z prawem,
a wiekszo$¢ czynnos$ci nadzorczych ma
charakter ex post wobec ocenianych dzia-
lan, niemniej jednak nie podlega dyskusji
wystepowanie w hiszpanskim porzgdku

12 Tamze, s.479-480.
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prawnym szczegdlnych uprawnien pod-
miotéw nadrzednych, otwierajgcych dro-
ge do bezposredniej ingerencji w sposéb
prowadzenia spraw fundacji. Nawet przy
zatozeniu nadzwyczajnego charakteru tych
uprawnien i ograniczonych w czasie ich
skutkach, odpowiadajg one w petni cechom
kontroli w rozumieniu unijnych dyrek-
tyw, scharakteryzowanej przez Rzecznika
w analizowanej opinii. Rozstrzygajgce zda-
nie Trybunatu w tej kwestii mogto zatem
catkowicie odmieni¢ panorame zakresu
podmiotowego stosowania procedur za-
méwien publicznych przez fundacje prawa
prywatnego.

Co istotne, najnowsze ustalenia TSUE
w kwestii przestanek warunkujgcych pod-
leganie nadzorowi ze strony wtadz pub-
licznych na gruncie wyroku w sprawach
potaczonych C-155/19 i C-156/19 dezaktu-
alizuja kontrowersyjng teze europejskich
audytoréw o podleganiu fundacji prawa
prywatnego rezimowi publicznych procedur
zawierania umoéw. Jesli bowiem przyjrzec
sie systemowi kontroli nad hiszpanskimi
fundacjami z perspektywy nadanej przez
TSUE w analizowanym wyroku, tj. z punktu
widzenia rezultatu dziatan kontrolnych, to
wyraznie wida¢, ze nie moze tu by¢ mowy
o istnieniu kontroli zarzadczej, czyli takiej,
ktora zastepuje badz istotnie redukuje au-
tonomie kontrolowanego podmiotu. Kon-
trola sprawowana przez Protektorat petni
bowiem funkcje koordynujaca i pomocniczg.
Jej rezultatem nie jest zatem zastgpienie
fundacji w prowadzeniu wtasciwej dla niej
dziatalnosci, a jedynie skorygowanie jej
aktywno$ci w zakresie niezbednym do przy-
wrécenia stanu zgodno$ci dziatan z prawem.

Podsumowanie

Wyrok TSUE z 3 lutego 2021 1. w sprawach
potaczonych C-155/19 i C-156/19 rzuca nowe
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$wiatto na problematyke zakresu podmio-
towego stosowania publicznych procedur
zawierania umoéw w oparciu o kryterium

wystepowania kontroli zarzgdczej nad or-
ganem decyzyjnym danej jednostki. O ile

wczesniejsze rozstrzygniecia Trybuna-
tu w kwestii omawianej tu problematyki

charakteryzuje niedookreslonos¢ i brak
precyzji w definiowaniu typu kontroli od-
powiadajgcej warunkom ustanowionym

w art. 2 dyrektywy 2014/24, wymagajgcej

kazdorazowo kazuistycznej konfrontacji

z catoksztattem okolicznos$ci analizowanej

sprawy, o tyle najnowszy wyrok w tej mate-
rii jasno okre§la granice, po przekroczeniu

ktérej ingerencja w zarzad jednostki prze-
radza sie w kontrole nadzorczg nad organi-
zacjg — w rozumieniu unijnych przepiséw.
Te granice determinuje moment, w ktérym

swoboda i autonomia jednostki w zakresie

prowadzenia wlasciwej sobie dziatalnosci

zostaje podwazona i unicestwiona przez

podmiot nadrzedny, a jej miejsce zastepuje

wiadcze dziatanie instytucji kontrolnej

w ramach przyznanych jej ustawowo pre-
rogatyw.

Cechom tym nie odpowiada zakres ani tym
bardziej cel kontroli sprawowanej przez
Protektorat nad hiszpanskimi fundacja-
mi prawa prywatnego, ktéry zasadniczo
petni funkcje reglamentacyjng, koordy-
nujgcg i pomocniczg. W tym ujeciu prze-
wodnim motywem nadzoru Protektoratu
jest ,dostrajanie” dziatalnosci organizacji
do obowigzujacych przepisow, woli fun-
datora i misji, ktérg powierzyt on funda-
¢ji w mysl nadanych statutéw oraz sto-
sownie do potrzeb pozytku publicznego.
Dziatalno$¢ organu kontrolnego nie jest
zatem zaprojektowana z my$lg o narzu-
ceniu fundacjom szczeg6towych i daleko
idacych zasad zarzadzania. Zgodnie za$
Z nowymi wytycznymi TSUE tego typu



interweniowanie — wytgcznie na poziomie

harmonizowania kontrolowanej aktywno-
$ci z celami wyznaczonymi przez ustawe

iakty zatozycielskie, bez regulowania orga-
nizacji i codziennej praktyki przedsiewzie¢

realizowanych przez dany podmiot — nie

moze by¢ uznane za réwnowazne kontro-
lowaniu zarzgdzania jednostkg ani stero-
waniu tym zarzgdzaniem.

W konsekwencji, w obliczu nowych usta-
len Trybunatu, bezsprzecznie upada teza
europejskich audytoréw, ze fundacje pod-
legajg nadzorowi sprawowanemu przez
organy administracji publicznej w sposéb

wypetniajgcy warunek , kontroli nad za-
rzagdem” — w rozumieniu art. 3 ustawy
9/2017 i art. 2 dyrektywy 2014/24. Opinia
ta w pewnym zakresie mogta znajdowaé
oparcie w doktrynie ustanowionej przez
TSUE w rozstrzygnieciach poprzedzajgcych
wyrok z 3 lutego 2021r., cho¢ i wowczas
miata charakter kontrowersyjny. Teraz
jednak bedzie musiata zosta¢ poddana
nieodzownej rewizji, w oparciu o element
szerokiego zakresu autonomii fundacji
w zakresie ich wlasnego zarzadu, ktorej
nie eliminujg korekcyjne metody nadzoru
sprawowanego przez organy wiadzy pub-
licznej. m
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A private foundation as a contracting
authority?

A (practical) commentary on the judgment of the Court of Justice
of 3 February 2021 in Joined Cases C-155/19 and C-156/19, Federazione
Italiana Giuvoco Calcio

This is a practical commentary on the judgment of the Court of Justice of 3 February 2021
in Joined Cases C-155/19 and C-156/19, Federazione ltaliana Givoco Calcio (FIGC)
and Consorzio Ge.Se.Av. S. c. arl,, in which the court once more addressed the issue
of the entities covered by Directive 2014/24/EU on public procurement. The comment
discusses the grounds for regarding an entity as a contracting authority, analysing the
issue from the perspective of the new definition developed by the court of the criterion of
“supervision” over a controlled entity and the circumstances for fulfilment of that criterion.
The comment also examines the impact of the ruling on the application of public procu-
rement law in Spain, and in particular the possibility of regarding a private foundation
as a contracting authority based on the criterion of administrative supervision.

PUBLIC PROCUREMENT LAW ¢ ENTITIES SUBJECT TO DIRECTIVE 2014/24/
EU ON PUBLIC PROCUREMENT ¢ ADMINISTRATIVE SUPERVISION BY PUBLIC
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Maciej Zych

ADWOKAT, KANCELARIA WARDYNSKI I WSPOLNICY

Swiadczenie in natura jako forma
naprawienia szkody wynikajgcej
z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowiqgzania.

Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 25 wrzesnia 2014 r.,
11 CSK 795/13

Przedmiotem glosy jest wyrok Sqdu Najwyzszego z 25 wrzeénia 2014 r,, [l CSK 795/13,
ktérego centralna teza gtosi, ze art. 363 § 1 k.c. generalnie dopuszcza zqgdanie napra-
wienia szkody wynikajqgcej z niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowigzania
poprzez $wiadczenie in natura zgodne z treéciq pierwotnego zobowigzania, ktére moze
polega¢ takze na usunieciu wad fizycznych rzeczy. Teza ta zostata poddana krytyce
z uwagi na nieuzasadnione odstepstwo od wyktadniliteralnejart. 363 § 1 k.c., ale przede
wszystkim ze wzgledu na sprzecznoici systemowe oraz niedajgce sie zaakceptowaé
skutki funkcjonalne, do jakich jej zastosowanie by prowadzito. W ramach przeprowa-
dzonej analizy zbadano m.in. wptyw tezy podjetej w wyroku na systemowq spdjnoéé
vktadu zobowiqzan pierwotnych oraz wtérnych, a takze rezimu odpowiedzialnoci
odszkodowawczej oraz rezimu rekojmi.

RESTYTUCJA NATURALNA ¢ RESTITUTIO IN INTEGRUM ¢ NAPRAWIENIE SZKODY
PRZYWROCENIE STANU POPRZEDNIEGO ¢ WADA FIZYCZNA

ODPOWIEDZIALNOSC ODSZKODOWAWCZA * ODPOWIEDZIALNOSC KONTRAKTOWA
ODPOWIEDZIALNOSC EX CONTRACTU ¢ REKOJMIA * USUNIECIE WADY
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Usytuowanie art. 363 § 1 k.c. w czesci ogolnej
zobowiqzarn wskazuje, Ze przepis ten dotyczy
rowniez kontraktowej odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. Dopuszcza on zatem ge-
neralnie naprawienie w drodze restytucji na-
turalnej szkody wynikajqcej z niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowiqzania.

Przedmiot glosy

Przedmiotem glosy jest wyrok Sgdu Naj-
WYyZszego z 25 wrzesnia 2014 1., II CSK
795/13, ktérego centralna teza — zacyto-
wana wyzej — sprowadza sie do konkluzji,
ze art. 363 § 1 k.c. mégt stanowi¢ podstawe
dla zgdania naprawienia szkody wynika-
jacej z niewykonania lub nienalezytego
wykonania zobowigzania poprzez Swiad-
czenie konsekwentnie nazywane przez
Sad Najwyzszy w uzasadnieniu ,,restytucjg
naturalng”, cho¢ w zasadzie bedgce Swiad-
czeniem in natura.

Oczywiscie mam Swiadomos¢, ze zakre-
slony temat nie jest nowy. Wypowiedzi
orzecznictwa i doktryny w tym przedmio-
cie — co ciekawe, zasadniczo przeciwstawne
co do konkluzji —pojawiajg sie co najmniej
od lat 9o. xx w. Zagadnienie to bylto roz-
wazane zresztg juz na gruncie Kodeksu
zobowigzan, m.in. przez A. Ohanowicza’.
Sam Sad Najwyzszy wypowiadat sie w tym
przedmiocie m.in. w uzasadnieniu wyroku
sktadu siedmiu sedziéw z 12 lutego 19911.
(IIT CRN 500/90), w uzasadnieniu uchwa-
ty z 23 wrzeSnia 2004 1. (111 CZP 48/04)3,

1 A.Ohanowicz, Rekojmia przy sprzedazy a odpowie-
dzialnos¢ za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie Swiad-
czenia, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny”
1962 nr 24(2), S.19-26.

2 Z glosg krytyczng M. Adamczyk, ,,Gdariskie Studia
Prawnicze - Przeglad Orzecznictwa” 2005 nr 3, s. 41-50.
Krytyka przedstawiona w tej glosie opiera sie gléwnie
na analizie rozdziatu rezimu rekojmi od rezimu odszko-
dowawczego.
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atakze, posrednio, w uzasadnieniu wyroku
7 3 pazdziernika 2000T. (I CKN 301/00).

Mimo to w mojej ocenie dotychczaso-
wa dyskusja nie wyczerpata wszystkich
istotnych aspektéw zagadnienia. Wrecz
przeciwnie, mozna zasadnie jej zarzucic¢
ograniczenie sfery rozwazan interpretacyj-
nych do konkretnego przypadku restytucji
naturalnej polegajgcej na usunieciu wad
rzeczy (zwykle budynku), z pominieciem,
a przynajmniej zbyt pobieznym potrakto-
waniem szerszego kontekstu systemowego,
ktory jest kluczowy dla oceny tak dale-
ko idgcej tezy. Teza ta — literalnie rzecz
ujmujgc — dopuszcza bowiem restytucje
naturalng jako forme odszkodowania za
potencjalnie kazde naruszenie dowolnego
zobowiazania, lege non distinguente.

W szczegdélnosci ani Sgd Najwyzszy
w przedmiotowym orzeczeniu (czy tez
w poprzednich orzeczeniach na ten temat),
ani tez przedstawiciele doktryny nie pré-
bowali eksplorowa¢ skrajnych logicznych
konsekwencji omawianego zapatrywania,
ktoére nie dajq sie zaakceptowac zwlaszcza
w odniesieniu do odszkodowania za niewy-
konanie zobowigzania oraz w przypadkach
odstgpienia od umowy z winy drugiej strony.

Cho¢ wiec bezposrednim przyczynkiem
do zabrania glosu w tej dyskusji jest wyrok
Sadu Najwyzszego z 25 wrzesnia 2014T.,
zostat on wybrany tylko dlatego, ze zawiera
ostatnig umotywowang wypowiedZ Sadu
Najwyzszego w tym przedmiocie i jest powo-
tywany w aktualnym orzecznictwie sagdow
powszechnych (zob. np. wyrok Sgdu Ape-
lacyjnego w Warszawie z 19 grudnia 2019r.,
VII AGa 1481/18), jak i samego Sgdu Najwyz-
szego (zob. wyrok z 8 marca 2019T., 111 CSK
106/17) jako najbardziej aktualny przyktad
omawianej tezy interpretacyjnej. Glosowany



wyrok zawiera tez najbardziej aktualne
i prawdopodobnie najpetniejsze zestawienie
ioméwienie argumentow przedstawianych
w dyskursie dotyczgcym przedmiotowego
zagadnienia w doktrynie i wcze$niejszym
orzecznictwie, co stanowito dodatkowy
motyw, aby podjac sie jego krytyki.

Kontekst zapadlego wyroku
Analizowany wyrok zapadl w procesie wy-
toczonym przez nabywcdw lokali uzytko-
wych jako powoddow wystepujgcych prze-
ciwko nastepcy prawnemu sprzedajgcego te
lokale jako pozwanemu. Z uzasadnienia nie
wynika, jaki doktadnie by} charakter praw-
ny umowy tgczacej powoddéw z pozwanymi,
jednak biorgc pod uwage terminy, jakimi
zostaty okreslone strony, w gre wchodzg
jedynie umowa sprzedazy lub umowa de-
weloperska.

Powddztwo obejmowato zgdanie przy-
wrécenia do stanu poprzedniego poprzez
usuniecie na whasny koszt okreslonych wad
fizycznych wskazanych lokali uzytkowych.
Jakwynika z opisu postepowania w sprawie,
powddztwo zostato w 1 instancji uwzgled-
nione przez sagd okregowy, natomiast sad
apelacyjny, orzekajgc w drugiej instancji,
zmienit wyrok i powédztwo oddalit.

Uzasadniajgc zmiane wyroku, sad apela-
cyjny wskazat, ze wprawdzie lokale miaty
liczne wady, wymagajgce usuniecia, jednak
zdaniem sgdu nie jest dopuszczalne na-
prawienie w drodze restytucji naturalnej

szkody wynikajgcej z niewykonania lub nie-
nalezytego wykonania zobowigzania. Sad

wuzasadnieniu stwierdzil, ze z art. 363 k.c.
wynika, iz restytucja polega na przywroce-
niu stanu istniejgcego przed wystgpieniem

zdarzenia wywotujgcego szkode, podczas

gdy wwypadku sprzedazy lokalu z wadami

stan zgodny z umowg nigdy nie istniat.

Na skutek skargi kasacyjnej powoddéw
sprawe do rozpoznania przyjat Sad Naj-
wyzszy i glosowanym wyrokiem orzekt
o uchyleniu wyroku 11 instancji, wprost
odrzucajgc stanowisko sgdu apelacyjnego
o niedopuszczalno$ci zgdania restytucji
jako formy naprawienia szkody polegajgcej
na wadach nabytego lokalu uzytkowego.

Motywy rozstrzygniecia

Nim przejde do oméwienia centralnych dla

tej analizy aspektéw zagadnienia, ktorych

Sad Najwyzszy nie wzigl pod uwage, dla

porzadku odniose sie do tych argumentéw,
ktore sad uwzglednit w swoich pisemnych

motywach. Co znamienne, pomimo sze-
roko zakre§lonej podstawowej tezy wy-
roku, analiza przeprowadzona przez Sad

Najwyzszy ograniczona byta w zasadzie

tylko do przypadku restytucji polegajacej

na usunieciu wad rzeczy i skupiata sie na

wzajemnych powigzaniach pomiedzy rezi-
mem odszkodowawczej odpowiedzialnosci

kontraktowej a rezimem rekojmi.

W uzasadnieniu Sad Najwyzszy wskazat na
pie¢ gtéwnych argumentéw podnoszonych
przeciwko dopuszczalnosci roszczenia re-
stytucyjnego w ramach rezimu odpowie-
dzialno$ci kontraktowej:

1. literalna wyktadnia art. 363 k.c., ktéry
méwi o przywréceniu do ,,stanu po-
przedniego”, podczas gdy w wypadku
Swiadczenia wadliwego stan zgodny
z umowa nigdy nie istniat, a wiec zg-
danie doprowadzenia do niego nie jest
przywrdceniem stanu poprzedniego,

2. niekorzystne konsekwencje dla od-
biorcy rzeczy, bowiem zgdanie resty-
tucji wyklucza zgdanie odszkodowania
pienieznego,

3. problemy interpretacyjne w ozna-
czeniu terminu na zado$¢uczynienie
zgdaniu odbiorcy przez dtuznika oraz
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skutki opdznienia czy zaniechania
w tym zakresie,

4. wprzypadku umowy sprzedazy za-
cieranie r6znic miedzy odpowiedzial-
no$cig odszkodowawczg a rezimem
rekojmi,

5. wykladnia systemowa uwzgledniajgca
art. 566 § 112 k.c., ktérych brzmienie —
jak sie wskazuje w doktrynie krytycz-
nej wobec linii zaprezentowanej przez
SN w glosowanym wyroku — nie pozo-
stawia watpliwosci, ze w przypadku
roszczen odszkodowawczych dotycza-
cych wad podlegajacych jednocze$nie
rezimowi rekojmi odszkodowanie ta-
kie polega¢ ma, w domysle, na zaptacie
sumy pienieznej.

WiekszoSci ww. argumentow Sad Najwyz-
szy nie poswiecit wiele uwagi. Wyjgtkiem
jest argument z wyktadni literalnej, ktory
zostat oméwiony w uzasadnieniu nieco
szerzej.

Odnoszac sie do twierdzenia o ogranicze-
niu prawa do odszkodowania pienieznego
poprzez dopuszczenie roszczenia restytu-
cyjnego (pkt 2), sad wskazal, ze do ogra-
niczenia takiego w istocie nie dochodzi,
bowiem art. 363 k.c. nie zabrania docho-
dzenia uzupetniajgcego odszkodowania
pienieznego w zakresie, w ktérym nie do-
szto do restytucji. W rzeczywistosci wiec,
zdaniem sgdu, proponowana wyktadnia
art. 363 k.c. dziata w oczywisty sposéb na
korzys¢ wierzyciela, poszerzajgc zakres
mozliwych sposobéw kompensacji.

Zarzuty dotyczgce trudno$ci w oznaczeniu
terminu spetnienia zgdania i konsekwencji
jego niespetnienia (pkt 3) Sad Najwyzszy
uznal za oczywiscie niezasadne, bowiem
materia ta podlega og6lnym zasadom pra-
wa zobowigzan.
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Z tymi twierdzeniami Sgdu Najwyzszego
zasadniczo sie zgadzam i kwestie te moim
zdaniem nie wymagajg komentarza szer-
szego ponad to, co rzekt juz sad. Inaczej
jest w przypadku pozostatych argumentéw,
dotyczgcych relacji miedzy rezimem odpo-
wiedzialno$ci kontraktowej a rekojmig oraz
znaczenia wyktadni literalnej i systemowej
art. 363 k.c.

Odrzucajgc zarzuty dotyczgce zacierania
sie réznic miedzy odpowiedzialnos$cia od-
szkodowawczg a uprawnieniami z rekojmi,
Sad Najwyzszy ograniczyt sie do stwier-
dzenia, Ze ,,polegajg one na nieporozumie-
niu”, bowiem sg to dwa odrebne od siebie
i niezalezne rezimy prawne, a dopuszcze-
nie restytucji jako formy kompensacji nie
uszczupla prawa do zgdania usuniecia
wady w ramach rekojmi. Odnoszac sie do
zarzutéw opartych o literalng wyktadnie
art. 566 § 1i 2 k.c., sgd wskazat dodatkowo,
Ze nie stoi ona na przeszkodzie akceptacji
restytucji, poniewaz szkoda poniesiona
wskutek wady to takze szkoda polegajqca
na zmniejszeniu wartosci rzeczy. Mozna z niq

»powiqzac” takze § 2 art. 566 k.c., gdyz nawet
w przypadku Zqdania naprawienia rzeczy
nadal pozostaje aktualne zqdanie odszko-
dowania wynikajqcego ze szkdd nastepczych
w stosunku do wady.

Odnoszac sie natomiast do wyktadni art.
363 k.c. jako takiego, Sad Najwyzszy dat
pierwszenstwo dyrektywom interpretacji
systemowej oraz funkcjonalnej — a raczej
konkretnym rezultatom takiej wyktadni,
do ktoérych sad doszedt — przed wyktadnig
literalng przepisu, ktoéra, jak sad przyznat,
nie uprawnia wniosku, ze restytucja na-
turalna moze by¢ formg kompensacji za
naruszenie zobowigzania. Kluczowa teza
sgdu w tym zakresie zostata ujeta bardzo
szeroko:



Usytuowanie art. 363 § 1 k.c. w czesci ogdlnej
zobowiqzan wskazuje, Ze przepis ten dotyczy
rowniez kontraktowej odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. Dopuszcza on zatem ge-
neralnie naprawienie w drodze restytucji
naturalnej szkody wynikajqcej z niewyko-
nania lub nienalezytego wykonania zobo-
wigzania. Trudno, poza samym brzmieniem
art. 363 § 1 k.c., wyjasnic dlaczego reguta ta
miataby by¢ nieaktualna w przypadku niena-
lezytego wykonania zobowiqzania w postaci
wadliwosci rzeczy.

Ostatecznie wiec koronnym argumentem,
ktéry przewazyt zdaniem sadu o tym, ze
art. 363 § 1 k.c. nalezy wykladaé contra
legem, byto w zasadzie samo jego umiej-
scowienie w Kodeksie. Analiza zawarta
w uzasadnieniu wyroku nie obejmowata
bowiem zadnych argumentéw za wyktad-
nig sprzeczng z dostownym brzmieniem
przepisu, a jedynie odrzucata argumenty
przeciwko takiemu podejsciu.

Co istotne, innych argumentéw za wy-
ktadnig contra legem art. 363 § 1 k.c. nie
zawierajg rowniez poprzednie orzecze-
nia Sgdu Najwyzszego, na ktére powota-
no sie w glosowanym wyroku, tj. wyrok
z 12 lutego 1991 1. (III CRN 500/90), wyrok
z 3 pazdziernika 2000T1. (I CKN 301/00)
ani uchwata z 23 wrzesnia 2004 1. (111 CZP
48/04), ktéra dodatkowo wspomina tylko
o dorobku orzecznictwa arbitrazowego
(w ramach Panstwowego Arbitrazu Go-
spodarczego), nie cytujac jednak motywow,
jakimi sie w nim kierowano.

Polemika

W mojej ocenie poglad prezentowany przez
Sad Najwyzszy w glosowanym wyroku, jak
i w poprzednich orzeczeniach podgzajg-
cych tg linig, jest catkowicie btedny i to
przede wszystkim witasnie ze wzgledéw

systemowych, jednak nie tych, do ktérych
sad sie odnidst. Nie negujac, ze w niekt6-
rych przypadkach naruszenia zobowig-
zania mozliwe jest naprawienie szkody
poprzez przywrdcenie stanu poprzedniego
(chocby przy zobowigzaniach polegajgcych
na ochronie, zabezpieczeniu czy konser-
wacji rzeczy), tak szeroko zakres$lona teza
jest nieprawidtowa. Niezasadne bylo tez
dopuszczenie restytucji naturalnej w kon-
kretnej sprawie, na gruncie ktérej zapadt
wyrok, tj. jako odszkodowanie polegajace
na usunieciu wad fizycznych rzeczy.

BRAK POWODOW DLA ODSTAPIENIA OD
WYKELADNI LITERALNE]

Zgodnie z kanonem zasad interpretacji
tekstu prawnego podstawg interpretacji
przepisu zawsze winna by¢ jego wyktad-
nia literalna. Wprawdzie zasade clara non
sunt interpretanda w teorii prawa coraz
rzadziej bierze sie dostownie (wszak kazdy
tekst, nawet nieskomplikowany, podlega
aktowi interpretacji), a i realia jakosci le-
gislacyjnej nie pozwalajg na rygorystyczne
przestrzeganie tej zasady, to jednak wy-
raza ona wcigz aktualne spostrzezenie, ze
rola sgdu — modelowo — nie ma charakte-
ru prawotworczego, co zresztg znajduje
oczywiste i fundamentalne zarazem uza-
sadnienie konstytucyjne. Cho¢ erozja pry-
matu wyktadni literalnej dostrzegalna we
wspotczesnym orzecznictwie jest po czesci
uzasadniona, a przynajmniej zrozumiata,
to jednak w porzgdkach prawa pisanego
wyktadnia ta musi stanowi¢ punkt wyj-
Scia dla dalszej interpretacji i moze by¢
przetamana wyktadnig contra legem tylko
w szczegolnie uzasadnionych przypadkach.

Przypomnienie tych do$¢ rudymentarnych
teoretycznych podstaw zasad wyktadni
tekstu prawnego jest uzasadnione tym, ze
glosowany wyrok podchodzi do nich dos¢
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lekko, traktujgc je w istocie jako drugo-
rzedne wskazoéwki interpretacyjne, o czym
Swiadczy dobitnie przytoczony wyzej frag-
ment uzasadnienia: [tjrudno, poza samym
brzmieniem art. 363 § 1 k.c., wyjasnic¢
dlaczego reguta ta miataby by¢ nieaktual-
na w przypadku nienalezytego wykonania
zobowiqzania w postaci wadliwosci rzeczy.

Jednocze$nie w uzasadnieniu glosowa-
nego wyroku wskazano tylko na jeden
argument z wyktadni systemowej, kto-
ry miatby uzasadni¢ wyktadnie przepisu
contra legem (omoéwie go nizej), za$ cata
pozostata czes¢ dyskursu sN skupia sie
na kontrargumentach wobec wybranych
zarzutow doktryny, zmierzajgc tylko do
wyjas$nienia, dlaczego wykladnia przyjeta
przez sad miataby nie stwarzac zarzuca-
nych jej w doktrynie problemoéw. Jest to
jednak odwrécenie prawidtowej sekwencji
wyktadni tekstu prawniczego. Najpierw
bowiem nalezy uzasadni¢, dlaczego odstg-
pienie od wyktadni literalnej jest w ogéle
konieczne czy chociazby uzasadnione,
a dopiero pdzniej — wspomagajaco — wy-
kazaé, ze wyktadnia taka nie spowoduje
istotnych problemoéw.

Co wiecej, jedyny argument uzyty przez SN
dla wytozenia art. 363 § 1 k.c. wbrew jego
literalnemu znaczeniu wywotuje bardzo
powazne watpliwosci. Dla przypomnienia,
Sad Najwyzszy wywodzi prawo do zgda-
nia naprawienia szkody poprzez (swoiscie
rozumiang) restytucje naturalng w przy-
padku odpowiedzialno$ci kontraktowej
z samego faktu umiejscowienia art. 363
§ 1k.c. w czesci ogblnej prawa zobowigzan
Kodeksu cywilnego. Jednak wynikanie ta-
kie (implikacja) na poziomie logicznym nie
zachodzi, a zaprezentowanemu rozumo-
waniu mozna zarzucic btgd o znamionach
petitio principii.
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Biad popetniony w omawianej kwestii

polega na tym, ze Sad Najwyzszy wyszed}

7z apriorycznego, milczgcego zatozenia, ze

w wypadku odpowiedzialnosci kontrakto-
wej jest dopuszczalna — przynajmniej co do

zasady — jakas forma kompensacji w formie

niepienieznej. Sedno argumentu uzytego

przez sad zasadza sie wiec na konkluzji, ze

7z przepisu art. 363 § 1 k.c. wynika w rzeczy-
wistosci norma méwigca, ze dluznik moze

zgdac naprawienia szkody przez swiadczenie

pieniezne lub poprzez Swiadczenie w natu-
rze, poniewaz art. 363 k.c., z uwagi na swoje

miejsce w Kodeksie, stosuje sie nie tylko do

odpowiedzialnosci deliktowej, ale tez do

odpowiedzialno$ci kontraktowej (a takze,
0 czym SN juz nie wspomina, cho¢ ma to zna-
czenie interpretacyjne, do odpowiedzialno-
Sci gwarancyjnej). Skoro restytucja naturalna

w $cistym znaczeniu nie moze nastgpic w ra-
zie pierwotnej wady Swiadczenia (poniewaz

nigdy nie istniat stan ,pierwotny” zgodny
z treScig zobowigzania), ktéra jest jedng

z mozliwych form naruszenia zobowigzania,
to — zdaniem sgdu — ustawodawca musiat

mie¢ na mysli wart. 363 § 1 k.c. Swiadczenie

w naturze w ogoble, a nie restytucje naturalng
sensu stricto.

Postugujac sie takim argumentem syste-
mowym, Sad Najwyzszy wpada poniekad
w btedne koto, poniewaz norme ogdlng art.
363 § 1k.c. w zakresie dopuszczalnych form
kompensacji prébuje dekodowac z norm
szczegbotowych dotyczgcych odpowiedzial-
nosci kontraktowej, ktére jednak same nie
regulujg form odszkodowania, odsyltajac
w tym zakresie do normy ogdlnej zawar-
tej wtagnie w art. 363 § 1 k.c. Tym samym
spos6b wnioskowania przez SN obarczony
jest btedem petitio principii.

Rozumowanie takie dotkniete jest, skad-
inad, takze przez inny btad interpretacyjny,



polegajacy na nierespektowaniu, a wrecz Co wiecej, przy takim brzmieniu przepisu,
odwroceniu, zasady lex specialis derogat znacznie silniejsze oparcie od tezy gloso-
legi generali. Nawet bowiem jesli z art. 363 wanego wyroku znajdowataby wyktadnia,
§ 1 k.c. rzeczywiscie wynikalaby zasada zgodnie z ktoérg ,przywrocenie stanu po-
ogo6lna, ze naprawienie szkody moze przy-  przedniego” jest wylaczone w przypadku
bra¢ forme pienieznego odszkodowania lub odpowiedzialno$ci kontraktowej przez sam
Swiadczenia in natura, nie oznaczatoby to art. 363 § 1 zd. 2 k.c. — przynajmniej tam,

jeszcze, ze tak rozumiany przepis stoso-  gdzie szkoda polega na wadach $wiadczenia
watby sie lege non distinguente do odpo-  lubjego niewykonaniu, poniewaz w takich
wiedzialnosSci odszkodowawczej opartej wypadkach bezprzedmiotowe jest dgzenie

o kazda mozliwg podstawe prawng. Taki do stanu sprzed naruszenia, w tym sensie,
sposob myslenia ignoruje mozliwosé, ze 7e stan ten de facto istnieje nadal bez zmian
w wypadku odpowiedzialnosci ex contractu po naruszeniu zobowigzania. Zgdanie
niepieniezne formy kompensacji, zwtaszcza  ,przywrécenia” stanu, ktéry dalej istnieje,
zbiezne co do tresci z naruszonym zobo-  jest wiec ,niemozliwe” do spelnienia, po-
wigzaniem, bytyby wytgczone przez — od-  niewaz — zaleznie od sposobu postrzega-
powiednio wylozone - przepisy dotyczgce nia sytuacji — badz jest to niewykonalne
odpowiedzialnosci kontraktowej, choéby  z powodu logicznej sprzecznosci takiego
ze wzgledu na sprzeczno$ci systemowe zgdania (impossibilium nulla obligatio est),
i konsekwencje, do jakich to prowadzi. badz tez zadanie takie musi podlega¢ od-
daleniu przez sad jako bezprzedmiotowe,
Watek owych sprzecznosci i skrajnych poniewaz stan ,poprzedni” wcigz istnieje.
rezultatéw proponowanej przez sad wy-
ktadni zostanie rozwiniety dalej. W tym Dla porzadku nalezy doda¢ — cho¢ nie po-
miejscu jednak warto zauwazyc, ze sam wotlat sie na to sgd — ze we wspdlczesnej
art. 363 § 1 k.c. w zdaniu drugim wprost nauce odchodzi sie od nazbyt dostownego
wskazuje, Ze roszczenie o naprawienie rozumienia pojecia ,,stanu poprzednie-
szkody w postaci niepienieznej (abstra-  go” na gruncie art. 363 k.c., wychodzac
hujgc w tym miejscu od tego, czy cho-  ze spostrzezenia, ze $ciSle rzecz ujmujgc
dzi o restytucje naturalng, czy o kazde przywrécenie doktadnie takiego stanu, jaki
Swiadczenie in natura) nie przystuguje istnial w okreslonym momencie w prze-
bezwzglednie, odmiennie od prawa do sztosci, nigdy nie jest mozliwe, a sama
kompensacji pienieznej. Przywotany prze-  szkoda ma charakter ptynny w czasie i dla
pis zastrzega wprost, ze w przypadkach,  oceny jej wielkosci znaczenie ma moment
w ktérych przywrécenie stanu poprzed-  orzekania. Zbyt dostowne rozumienie ,,sta-
niego byloby ,niemozliwe”, a nawet tylko nu poprzedniego” nie jest wiec zgodne
»,hadmiernie utrudnione”, odszkodowanie z obowigzujgcg w polskim prawie meto-
ogranicza sie do postaci $wiadczenia pie-  dg dyferencjacyjng ustalenia rozmiaréw
nieznego. Juz samo to ustawowe zastrze-  szkody, ktéra okresla szkode jako réznice
zenie powinno wyklucza¢ rozszerzajgce,  miedzy stanem aktualnym (na moment
a tym bardziej absolutyzujgce rozumie-  orzekania), a stanem hipotetycznym, ktéry

nie prawa do kompensacji niepienieznej,  istnialby, gdyby do zdarzenia szkodzgcego
wskazujgc wyraznie intencje ustawodawcy nie doszto. Jak podsumowuje M. Kalifiski:
w tym zakresie. Dlatego przywrdcenie stanu poprzedniego,
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okreslane rowniez mianem restytucji, musi
by¢ pojmowane funkcjonalnie, jako stwo-
rzenie stanu gospodarczego, ktéry by istniat
w braku zdarzenia szkodzqcego®.

Cho¢ rozumowanie to odchodzi od do-
stownego brzmienia art. 363 k.c., trudno
zarzuci¢ mu wyktadnie contra legem, bo-
wiem — w istocie — dgzy do peiniejszej
realizacji skutkow, ktére miatyby miejsce,
gdyby ,stan poprzedni”, tj. poprzedzajgcy
wyrzgdzenie szkody bezprawnej, nie ulegt
zakléceniu (przerwaniu). W takim ujeciu
»stan poprzedni” nalezy w zasadzie rozumie¢
jako stan poprzedzajgcy czyn bezprawny czy
tez inne wydarzenie powodujgce szkode re-
lewantng prawnie (przy odpowiedzialnosci
gwarancyjnej wydarzenie to nie musi by¢
czynem ani mie¢ charakteru bezprawnego).
Odszkodowanie polega wiec na prébie od-
wzorowania biegu wydarzen, ktéry miatby
miejsce, gdyby nie zostat zaktdcony (prze-
rwany) przez zdarzenie powodujace szkode.

Nie negujac poprawnosci tego wywodu,
trzeba zaznaczy¢, ze w zasadzie nie wptywa
on na sposéb rozumienia pojecia ,,przywro-
cenia stanu poprzedniego” w przypadku
odpowiedzialnosci kontraktowej. Jest tak,
poniewaz w wypadku odpowiedzialnos$ci ex
contractu wydarzeniem powodujgcym szko-
de jest naruszenie zobowigzania do dopro-
wadzenia do okreslonego stanu (wzglednie
podjecia staran w tym kierunku), a wiec jesli
zobowigzanie to nie zostato nalezycie wyko-
nane, to nigdy nie miat miejsca stan zgodny
7z treScig zobowigzania, a wiec stan poprzed-
ni. Przed datg naruszenia zobowigzania (np.
poprzez $wiadczenie wadliwej rzeczy lub jej
niedostarczenie w ogole) byto ono tak samo

3 M.Kalinski (w:) A. Olejniczak (red.), System Prawa
Prywatnego — Tom 6. Prawo zobowiqzari — czes¢ ogdlna,
wyd. 3, Warszawa 2018, s.178, nb. 158.
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niezrealizowane jak i po tej dacie, a wiec
nie sposéb twierdzié¢, ze szkoda wystgpita
na skutek zaktdcenia istniejgcego stanu
(pierwotnego). Wrecz przeciwnie, szkoda
byta skutkiem tego, Ze stan pierwotny nie
ulegl pozadanej zmianie, a wiec — nawet
liberalnie traktujgc jezykowe znaczenie
pojecia ,,stanu poprzedniego” z przyczyn
funkcjonalnych — nie sposéb twierdzic,
ze wykonanie naruszonego zobowigzania
moze stanowic¢ ,przywrocenie stanu po-
przedniego”. Takie twierdzenie w sposéb
nieunikniony sprzeciwia sie literalnemu,
jezykowemu znaczeniu art. 363 k.c.

ZACIERANIE ROZNICY MIEDZY
ZOBOWIAZANIEM PIERWOTNYM

A WTORNYM

O ile powyzsze uwagi wskazuja, ze brak
jest uzasadnionych podstaw, by w ogodle
odstgpi¢ od wyktadni literalnej art. 363
§ 1 k.c. co do sposobu rozumienia roszcze-
nia o ,przywrécenie stanu poprzedniego”,
o tyle znacznie donioSlejsze sg powazne
problemy systemowe, jakie takie ewentual-
ne odstepstwo powoduje. Glosowany wyrok,
podobnie jak wczesniejsze orzecznictwo
w tym przedmiocie, skupialo sie na zwal-
czaniu argumentu o zacieraniu réznicy po-
miedzy odpowiedzialno$cig odszkodowaw-
czg arezimem rekojmi, nie dostrzegajgc, ze
o wiele bardziej fundamentalne znaczenie
ma rozmycie granicy miedzy zobowigza-
niami pierwotnymi — a wiec wynikajgcymi
z samej tresci podjetego lub wynikajgcego
z ustawy zobowigzania — a tzw. zobowigza-
niami wtérnymi, ktére powstajg w miejsce
pierwotnych, w razie ich niewykonania lub
nienalezytego wykonania<.

4 Zob.np.F.Zoll (w:) A. Olejniczak (red.), System Prawa
Prywatnego — Tom 6. Prawo zobowiqzan - czes¢ ogdlna,
wyd. 3, Warszawa 2018, s.1143 i nast., nb. 129 i nast.



Podziat na te dwie kategorie zobowigzan -
i korespondujacych z nimi roszczen - zo-
stal do polskiego porzadku prawnego
zapozyczony z tradycji germanskiejs. Sta-
nowi podstawowg konstrukcje prawniczg
wyjasniajgcg zasady wykonywania oraz
konsekwencje niewykonania zobowigzan.
I cho¢ przepisy ustawy nie postuguja sie
wprost pojeciem zobowigzania pierwot-
nego i wtérnego, to podziat taki wynika
jednoznacznie z brzmienia poszczegélnych
przepiséw regulujgcych te materie oraz ich
wzajemnej relacji.

To, ze polskie prawo, odmiennie od np.
porzadkéw common law, dopuszcza zadanie
Swiadczenia in natura w przypadku zobo-
wigzania pierwotnego, wynika w zasadzie
bezposrednio z art. 353 § 1 k.c., a takze
z innych przepisoéw, jak art. 477 § 1 k.c. Do-
poki zobowigzanie pierwotne istnieje, nie
ulega wiec watpliwosci, ze mozna zgdac
jego wykonania w naturze.

Brak jest natomiast przepisu albo wzgledéw
funkcjonalnych czy systemowych, ktére
wskazywatyby, ze zobowigzanie wtérne
rowniez opiewac¢ moze na Swiadczenie in
natura, a zwtaszcza na Swiadczenie o tre-
Sci tozsamej z zobowigzaniem pierwot-
nym. Samo odestanie do ,zasad og6lnych”
odszkodowania, ktére pojawia sie m.in.
wart. 471 § 1k.c., nie moze stanowi¢ takiej
podstawy, poniewaz wnioskowanie takie
ignorowatoby literalne brzmienie art. 363
§ 1k.c.iostatecznie ocieratoby sie o zarzut
btedu petitio principii, o czym byta mowa
juz wyzej.

Co jeszcze istotniejsze, wyktadnia propo-
nowana w glosowanym wyroku, zgodnie
z ktorg ustawa dopuszcza odszkodowanie

5 F.Zoll, op.cit., s. 1145, nb. 133.

»ha zasadach ogélnych” w przypadkach,
w ktérych naprawienie szkody polega
w istocie na Swiadczeniu in natura zgod-
nym z tre§cig zobowigzania pierwotnego,
prowadziloby do niedajgcych sie zaak-
ceptowad, czy wrecz absurdalnych re-
zultatow.

Jaskrawo to widac¢ na przyktadzie art. 494
& 1 k.c., ktéry wprost wskazuje, ze w przy-
padku odstgpienia od umowy wzajemnej
strona, ktéra odstepuje od umowy, moze
zqdac nie tylko zwrotu tego, co Swiadczyta,
lecz réwniez na zasadach ogdlnych napra-
wienia szkody wyniktej z niewykonania zo-
bowigzania. Jest zgota oczywiste, ze w tym
przypadku owe ,zasady ogdélne”, czyli m.in.
art. 363 § 1 k.c., nie mogg przewidywacé
naprawienia szkody polegajgcego na wyko-
naniu $wiadczenia wynikajgcego z umowy,
od ktérej wtasnie odstgpiono®. Bytoby to
sprzeczne z zatozeniami systemowymi
i funkcjonalnymi instytucji odstgpienia
i prowadzitoby do absurdalnych oraz razg-
co niesprawiedliwych skutkow, pozwalajgc
stronie odstepujacej na zgdanie zwrotu
wszystkiego, co sama $§wiadczyta, a jed-
nocze$nie na zadanie §wiadczenia o tresci
identycznej, jak przewidywato pierwotne
zobowigzanie wzajemne.

Wydaje sie nie do pomyslenia, zeby Sad
Najwyzszy, stojgc przed takim problemem
interpretacyjnym, stwierdzit, jak w gloso-
wanym wyroku, ze art. 363 k.c. ,dopuszcza
generalnie” naprawienie w drodze resty-
tucji naturalnej szkody wynikajgcej z nie-
wykonania lub nienalezytego wykonania
zobowigzania. Jednak aby rozstrzygna¢
inaczej, musiatby popas¢ w sprzeczno$¢

6 F.Zoll, op.cit., s.1148, nb. 138, a takze powotlujacy sie
na niego W. Borysiak (w:) K. Osajda (red.), Kodeks cywilny.
Komentarz.,wyd. 28., Warszawa 2021, kom. do art. 471, t. 103.
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z linig orzeczniczg prezentowang m.in.
przez glosowany wyrok. W mojej ocenie
sprzecznosci takiej nie datoby sie uza-
sadni¢ odmienno$cig okoliczno$ci fak-
tycznych.

Cho¢ podany przyktad jest skrajny, to sy-
stemowe problemy zwigzane z zatarciem
granicy miedzy zobowigzaniem pierwot-
nym a wtérnym widoczne sg réwniez
w innych przypadkach odpowiedzialnosci
kontraktowej. Niezaleznie bowiem od tego,
czy naruszenie zobowigzania przybiera
forme jego niewykonania w ogdle czy tez
wykonania nienalezytego, twierdzenie,
ze wierzycielowi przystuguje roszczenie
0 ,przywroécenie stanu poprzedniego”
rozumiane jak w glosowanym wyroku,
prowadzi do skutkéw takich, jak gdyby
zobowigzanie pierwotne nigdy nie wyga-
sato, dopdki nie zostanie spetnione w petni
nalezycie. Rozumowanie takie rodzi szereg
problemow.

Po pierwsze, umniejsza ono znaczenie
zdarzen prawnych, ktére zasadniczo
prowadzg do wygasniecia zobowigzania,
takich jak odstgpienie od umowy lub jej
wypowiedzenie, czy odbiér swiadczenia
przez wierzyciela. Z systematyki przepisow
regulujgcych zobowigzania jest jasne, ze
zajscie takich zdarzen powinno uwalniac¢
strony (ewentualnie strone) od obowigz-
ku spetnienia $wiadczenia wynikajgcego
z wygastego zobowigzania. Przyktado-
wo w przypadku odstgpienia od umowy
wzajemnej skutek taki potwierdza jedno-
znacznie obowigzek zwrotu wzajemnych
Swiadczen przez strony umowy, zgodnie
z art. 494 § 1 k.c. Jesli roszczenie odszko-
dowawcze powstajgce z chwilg wygasnie-
cia pierwotnego zobowigzania miatoby
jednakowg jak ona tres¢, prowadzitoby to
do skutkéw sprzecznych z intencjg takich
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uregulowan, a w przypadku uméw wza-
jemnych dodatkowo dysproporcjonalnie
faworyzowatoby wierzyciela, ktéry bylby
zwolniony z wlasnego zobowigzania wza-
jemnego.

Po drugie, moze prowadzi¢ to do niespra-
wiedliwego mitygowania skutkéw prze-
dawnienia roszczenia, rowniez z korzyscig
dla wierzyciela. Skoro bowiem zobowigza-
nie wtorne przybieratoby tre$¢ zasadniczo
takg samg jak zobowigzanie pierwotne,
a jednocze$nie terminy przedawnienia
dla zobowigzania wtdérnego czesto za-
czynatyby swdj bieg pdzniej, wierzyciel
w efekcie zyskiwalby mozliwos¢ dtuzszego
dochodzenia roszczen zmierzajgcych do
osiggniecia skutkéw zgodnych z trescig
zobowigzania pierwotnego. Sytuacja taka
oczywiscie nie zachodzitaby w kazdym
wypadku i zalezataby od szeregu zmien-
nych (zwtaszcza od sposobu i okolicznosci
wygasniecia zobowigzania pierwotnego),
jednak nie bytaby wcale rzadka.

Przyktadowo w przypadku realizacji umo-
wy o roboty budowalne z opdZnieniem,
gdzie doszto do odbioru obiektu budowla-
nego po umownym terminie, pomimo jego
wad (np. ukrytych), bieg przedawnienia
roszczenia o ich usuniecie w ramach art.
471 k.c. rozpoczynatby sie zasadniczo od
momentu faktycznego odbioru, niezaleznie
od umownych termindw realizacji. Jedno-
cze$nie termin przedawnienia zobowig-
zania pierwotnego do wykonania obiektu
zgodnie z umowag biegtby zasadniczo od
dnia wskazanego w umowie jako termin
realizacji. W konsekwencji, gdyby do od-
bioru wadliwego obiektu doszto 3 lata po
umownym terminie, w praktyce wierzyciel
miatby o 3 lata dtuzszy termin na sgdowe
dochodzenie wykonania obiektu zgodnie
Z UMowa.



Podobne, jesli nie bardziej problematyczne
konsekwencje rodzi okolicznos¢, ze takze
naruszenie zobowigzania o charakterze
odszkodowawczym, czyli wynikajgcego
z art. 471 k.c. lub art. 415 k.c., generuje
odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg (na
podstawie art. 471 k.c.). Jezeliby wiec do-
pusci¢ w sposéb generalny, aby naprawie-
nie szkody z nienalezytego wykonania czy
niewykonania zobowigzania polega¢ mo-
gto na ,restytucji naturalnej” rozumianej
praktycznie jako $wiadczenie in natura,
to termin na jego przedawnienie mégitby
zaczynac bieg na nowo w zasadzie nieogra-
niczong liczbe razy, wraz z naruszaniem
kolejnych zobowigzan restytucyjnych
uktadajgcych sie w swoisty taricuch.

Oczywiscie, $ciSle rzecz biorgc, za kazdym
razem bytoby to formalnie inne roszczenie
wynikajgce z niewykonania innego zobo-
wigzania, jednak koicowym rezultatem
takiego rozumowania bytaby mozliwo$¢
zadania doprowadzenia do stanu zgodne-
go z pierwotnym zobowigzaniem na dro-
dze sgdowej bez ograniczen czasowych,
aw kazdym razie wiele lat po wygasnieciu
badZ przedawnieniu zobowigzania pier-
wotnego. Taka konstrukcja, cho¢ formal-
nie spéjna, wydaje sie fundamentalnie
sprzeczna z zatozeniami polskiego pra-
wa cywilnego, w tym zakazu zobowigzan
wieczystych oraz dgzenia do stabilizacji
stosunkéw za pomocg instytucji dawnosci
w prawie cywilnym, takich jak m.in. prze-
dawnienie. Na sprzecznos¢ takiej konstruk-
¢ji z intencjami ustawodawcy wskazuje
dodatkowo sposéb uregulowania rezimow
rekojmi i gwarancji, ktére — cho¢ fakul-
tatywne — maja w zatozeniu poprawia¢
sytuacje wierzyciela, a mimo to mozliwos$¢
zgdania usuniecia wad w tych rezimach jest
Scisle ograniczona czasowo i to za pomocg
terminéw zawitych.

SPOINOSC SYSTEMOWA REZIMU
ODSZKODOWAWCZEGO Z REZIMEM
REKOJMI

Zrozumienie szerokiego systemowego
aspektu krytykowanego pogladu pozwala
na wiasciwe przedstawienie sprawy w kon-
tekscie rezimu rekojmi. Cho¢ watek ten
zostal oméwiony przez sagd w glosowanym
wyroku (oraz w innych orzeczeniach) bodaj
najszerzej sposrod wspomnianych argu-
mentow interpretacyjnych, poprowadzony
przez sad dyskurs wychodzi z niewtasci-
wych zatozen i stad ostatecznie nie dotyka
sedna problemu.

Rzecz nie zasadza si¢ bowiem na tym, czy
dopuszczenie restytucji naturalnej (zwtasz-
cza szeroko pojmowanej) jako formy od-
szkodowania doprowadzi do ,zatarcia gra-
nic” pomiedzy rezimem odszkodowawczym
a rezimem rekojmi, lecz na tym, ze samo
istnienie rezimu rekojmi — przynajmniej
tak jak zostal on uksztattowany w pol-
skim prawie — wskazuje na to, Ze miedzy
uprawnieniami z rekojmi a roszczeniami
odszkodowawczymi brak jest stycznosci.

Wydaje sie bowiem, ze kluczowym uza-
sadnieniem dla ustanowienia odrebnego
systemu rekojmi jest wtasnie ta okolicz-
nos¢, ze uzupeinia on zasadniczo pieniez-
ne roszczenia odszkodowawcze dostepne
nabywcy o stypizowane roszczenia nie-
pieniezne (oraz zgdanie obniZenia ceny)
odpowiadajgce na potrzeby wynikajgce
z najczestszych nieprawidtowosci Swiad-
czenia w postaci wad fizycznych lub praw-
nych. System taki jest celowy wtasnie
z tego powodu, ze roszczenie o spelnienie
Swiadczenia zgodnego z umowg in natura
wygasa najpézniej z chwilg wykonania
zobowigzania — cho¢by w sposéb nienale-
zyty, gdy przedmiot §wiadczenia ma wady.
Tak wskazywat wprost jeszcze na gruncie
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Kodeksu zobowiazarn Ohanowicz? i brak
jest podstaw, by sadzi¢, Ze zastgpienie tej
regulacji Kodeksem cywilnym (bedacej
zasadniczo kontynuacjg k.z.) samo w sobie
zmienito podstawowe motywy, dla ktérych
ustawodawca powotat rezim rekojmi.

Uzupetniajgcej funkcji rezimu rekojmi
nie uchybia w zadnym stopniu jej fakul-
tatywny charakter (poza stosunkami kon-
sumenckimi) ani fakt, Ze dotyczy ona tylko
niektérych stosunkéw umownych. Wrecz
przeciwnie — wskazuje to, ze w zamysle
ustawodawcy uprawnienia tego rodzaju
sg w pewnym sensie wyjgtkiem. Ten tok
rozumowania potwierdza szereg warunkow
ustawowych ograniczajgcych mozliwos$¢
korzystania z rekojmi, ktére nie wystepuja
przy odpowiedzialno$ci odszkodowawczej,
w tym akty staranno$ci, krétkie termi-
ny, a takze prawo dtuznika (sprzedawcy)
do odmowy usuniecia wady lub wymiany
rzeczy, gdy koszty tego sg niewspotmierne
(art. 561 & 3 k.c., 561* § 2 k.c.).

Szeroka dopuszczalno$¢ zgdania Swiadcze-
nia in natura zmierzajgcego do usuniecia
wady lub wymiany rzeczy na pozbawiong
wad na podstawie art. 471 k.c. podwaza
(przynajmniej w tym zakresie) sens rezimu
rekojmi, zwtaszcza w jego obecnej formie,
skoro takich samych zgdan pow6d moze
dochodzi¢ w praktyce tatwiej na zasadach
ogoélnych. Z punktu widzenia wierzyciela
jedyng potencjalng przewagg ogélnego
rezimu rekojmi (pomijam tu szczegélne
utatwienia przyznane konsumentom, jako
wynikajgce zasadniczo z przepiséw unij-
nych i niereprezentatywne dla ogélnego
modelu rekojmi) mogtoby by¢ uniezalez-
nienie odpowiedzialno$ci od winy, jednak

7  A.Ohanowicz, op.cit., s.19-20.
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nie jest to az tak istotna réznica, jak mo-
globy sie wydawac.

Od strony formalnej art. 471 k.c. i tak prze-
widuje domniemanie winy naruszyciela,
a wiec ciezar dowodu w zakresie winy
jest dla wierzyciela taki sam w wypad-
ku odpowiedzialno$ci odszkodowawczej
i z rekojmi. W praktyce sprzedawcy (lub
wykonawcy) zwykle bardzo trudno jest
uwolni¢ sie od winy za wady fizyczne lub
prawne przedmiotu $wiadczenia, bowiem
to on do chwili spelnienia Swiadczenia
kontroluje jego przedmiot, a wiec moze
zbadac¢ jego cechy, zadba¢ o odpowied-
nie przechowywanie i sposéb transportu,
a jesli jest producentem towaru (lub wy-
konawcg dzieta czy rob6t budowlanych),
to de facto samodzielnie ksztattuje cechy
przedmiotu. W realiach procesowych naj-
czestszg obrong przed roszczeniami wy-
wodzonymi z wad przedmiotu $wiadczenia
stanowigcego rzecz sg zarzuty dotyczace
nieprawidtowego obchodzenia sie z rzecza
lub ingerencji osob trzecich juz po przej-
$ciu ryzyka na osobe nabywcy, wzglednie
twierdzenia o normalnym zuzyciu rzeczy.
Dopuszczalno$¢ zarzutéw tego rodzaju,
ciezar dowodu i szanse na powodzenie
ksztattujg sie niemal identycznie w przy-
padku odpowiedzialnosci z rekojmi oraz
z art. 471 k.c., z irrelewantnymi dla tej
oceny wyjatkami dotyczgcymi sprzedazy
konsumenckiej (zob. art. 556> k.c.). W kaz-
dym wypadku kwestie te zwykle nie do-
tyczg winy per se, a raczej wykazania, czy
w ogble doszto do naruszenia zobowig-
zania umownego przez sprzedawce (lub
wykonawce), czy tez cechy rzeczy zostaty
zaburzone przez wydarzenia pdzniejsze
chronologicznie.



Podsumowanie

Reasumujgc watek relacji rezimu odszko-
dowawczego i rezimu rekojmi, trzeba
podkresli¢, ze przeprowadzona krytyka
nie sprowadza sie w zadnej mierze do
twierdzenia, jakoby istnienie instytucji
rekojmi miato zaweza¢ prawa wierzy-
cieli wynikajgce z odpowiedzialnos$ci
odszkodowawczej. Tymczasem z takim
to — w istocie niepodnoszonym przez
krytykdéw — argumentem rozprawia sie
w glosowanym orzeczeniu SN, jakby nie
dostrzegajac gtéwnego zrddta krytyki po-
gladu forsowanego w glosowanym orze-
czeniu. Krytyka ta wychodzi za$ z zato-
zenia racjonalnos$ci ustawodawcy, ktoére
nakazuje doszukiwac sie w ustanowionym
prawie spojnosci i komplementarno$ci po-
szczegblnych przepiséw. W racjonalno$é
legislatora nalezatoby raczej powatpie-
wacé, gdyby roszczenie o usuniecie wad
(wzglednie wymiane) rzeczy stanowiacej
przedmiot Swiadczenia umownego mogto
by¢ wywodzone z dwoch systeméw odpo-
wiedzialnoSci, ktérych zakresy zastosowa-
nia w znacznej mierze sie pokrywaja, przy
czym mniej korzystny sposrod nich jest
ten fakultatywny (rekojmia), i to pomimo
ze orzecznictwo i doktryna niemal jedno-
licie twierdzg, ze wta$nie 6w fakultatywny
rezim ma w zatozeniu poprawia¢ pozycje
wierzyciela w stosunku do zasad ogdlnych.

Ostatecznie jednak argumenty wywo-
dzone z wzajemnej relacji reziméw odpo-
wiedzialno$ci odszkodowawczej i rekojmi

majg drugorzedne znaczenie, a teza gloso-
wanego wyroku bytaby réwnie nietrafna,
gdyby w polskim prawie instytucji rekojmi

w ogdle nie byto. Fundamentalnym btedem,
w jaki popadt sad, jest bowiem praktyczne

zréwnanie zakresu roszczenia odszkodo-
wawczego ex contractu, a wiec pochodnej

zakresu zobowigzania wtérnego, z zakre-
sem roszczenia, ktére wynika z samego

zobowigzania pierwotnego. Nie mozna

uznad za prawidtowy pogladu, ktérego roz-
winiecie mogtoby prowadzi¢ do przyjecia,
ze wygasniecie zobowigzania — zwlaszcza

na skutek wykonania lub odstgpienia od

umowy — skutkuje tylko zmiang podstawy
prawnej dla roszczen wierzyciela, ale juz

nie przedmiotu tych roszczen, pozwalajgc

wierzycielowi domagac sie Swiadczenia, jak
gdyby zobowigzanie wcigz istniato.

Z powoddéw opisanych w niniejszej glosie
zaréwno glosowany wyrok, jak i catg linie
orzeczniczg, ktérg wyrok ten reprezentuje,
nalezy uzna¢ za gteboko nieprawidlowe.
Pozostaje mie¢ nadzieje, ze linia ta nie
bedzie kontynuowana w przysztym orzecz-
nictwie Sadu Najwyzszego.
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Maciej Zych

ADWOKAT, WARDYNSKI & PARTNERS

Specific performance as a form
of redress of injury from breach
of contract

Comment on the Supreme Court of Poland judgment
of 25 September 2014 (case no. Il CSK 795/13)

The subject of this comment is the Supreme Court of Poland judgment of 25 September
2014 (case no. Il CSK 795/13), the central holding of which is that Art. 363 §1 of the
Civil Code generally allows the claimant to seek redress of injury arising out of non-
-performance or improper performance of an obligation through specific performance
(in natura), in compliance with the substance of the original obligation, which may also
consist of curing physical defects in an object. This holding has been criticised as an un-
justified departure from the literal interpretation of Civil Code Art. 363 §1, but primarily
because of its alleged systemic incoherence and unacceptable functional consequences
that would follow from applying it. The analysis examines, among other issues, the impact
of the holding on the systemic consistency of the allocation of primary and secondary
obligations, the damages regime, and the warranty regime.

SPECIFIC PERFORMANCE ¢ RESTITUTIO IN INTEGRUM ¢ REDRESS OF INJURY
RESTORATION OF STATUS QUO ANTE * PHYSICAL DEFECTS ¢ LIABILITY IN
DAMAGES ¢ CONTRACTUAL LIABILITY e LIABILITY EX CONTRACTU
WARRANTY ¢ CURING OF DEFECTS
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Michat R. Nerwinski

RADCA MINISTRA, KIERUJACY ZESPOLEM JEDNOLITOSCI PRAWA PODATKOWEGO
W DEPARTAMENCIE SYSTEMU PODATKOWEGO W MINISTERSTWIE FINANSOW

Jagoda Jankowska

STARSZY SPECJALISTA W ZESPOLE JEDNOLITO$CI PRAWA PODATKOWEGO
W MINISTERSTWIE FINANSOW

Ratio legis wedtug woli ustawodawcy
czy wedtug woli sqdu?

Glosa do wyroku WSA w Warszawie (Il SA/Wa 469/19) na temat ulgi
mieszkaniowej w podatku dochodowym od oséb fizycznych*

Glosa dotyczy tzw. ulgi mieszkaniowej z art. 21 ust. T pkt 131 ustawy o podatku do-
chodowym od oséb fizycznych i wyktadni kluczowego w konstrukcji tej ulgi pojecia
,wlasne cele mieszkaniowe”. Glosatorzy komentujq korzystny dla podatnikéw wyrok
Wojewédzkiego Sqdu Administracyjnego w Warszawie z 7 lutego 2020r., a na jego
tle — zasadniczo jednolite i niekorzystne dla podatnikéw stanowisko Naczelnego Sqdu
Administracyjnego (NSA) i podobnie niekorzystne dominujgce stanowisko wojewédz-
kich sqdéw administracyjnych. Glosatorzy aprobujg komentowany wyrok jako prébe
przeciwstawienia sie dominujgcemu stanowisku poprzez racjonalng wszechstronng
wykfadnig pojecia wlasnych celéw mieszkaniowych i objecie nim spornych wydatkéw
na sptate kredytu. Jednoczesnie wskazujq na stabosci w uzasadnieniv komentowanego
wyroku, ktére mogq by¢ wykorzystane przez NSA do jego wzglednie tatwego uchylenia.

ULGA MIESZKANIOWA ¢ WLASNE CELE MIESZKANIOWE e SPLATA
KREDYTU ¢ WYDATKI NA NABYCIE

Niniejszy tekst stanowi prywatng opinie autoréw i nie jest jednoznaczny z oficjalnym stanowiskiem Minister-
stwa Finanséw.
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Niniejsza glosa dotyczy nieprawomoc-
nego wyroku Wojewddzkiego Sadu Ad-
ministracyjnego w Warszawie z 7 lutego
2020T. (111 SA/Wa 469/19)%, a na jego tle —
niejednolitego orzecznictwa sgdowego
w sprawie rozumienia pojecia ,wtasne cele
mieszkaniowe” i zakresu preferowanych
wydatkow na sptate kredytu (pozyczki)
w obowigzujgcej od 2009 r. konstrukcji
tzw. ulgi mieszkaniowej na gruncie art. 21
ust. 1 pkt 131 w zwigzku z ust. 25 pkt 2 lit.
a ustawy o podatku dochodowym od 0séb
fizycznych (dalej: u.p.d.o.f.)=

Komentowany wyrok zostal wydany
w sprawie dotyczgcej okre$lenia wysoko-
$ci dochodu i podatku naleznego za 2013
rok z tytutu odptatnego zbycia zabudowa-
nej nieruchomogci, ktérg skarzacy nabyt
razem z matzonka jako niezabudowang
w 20111. W sprawie jest kilka watkdow,
ale nas interesuje tylko kluczowy watek
spornej kwalifikacji poniesionych przez
skarzgcego wydatkow na sptate kredytu
hipotecznego i pozyczki hipotecznej, za-
ciggnietych na budowe budynku mieszkal-
nego. Organy podatkowe obu instancji nie
uznaty tych wydatkéw za poniesione na
wlasne cele mieszkaniowe w rozumieniu
art. 21 ust. 1 pkt 131 w zwigzku z ust. 25 pkt
2 lit. a u.p.d.o.f. i wylgczyly je z rachunku
dochodu wolnego od podatku. Natomiast
skarzgcy uwazal, Ze ma w tym zakresie
prawo do zwolnienia z art. 21 ust. 1 pkt 131
iwnidst skarge do wsa w Warszawie.

1 Komentowany wyrok pozostaje nieprawomocny ze
wzgledu na wniesienie skargi kasacyjnej. Sprawa znajduje
sie w Naczelnym Sadzie Administracyjnym pod sygnatura
11 FSK 2743/20.

2 Zob. ustawe z dnia 26 lipca 1991 1. 0 podatku docho-
dowym od oséb fizycznych (t.j.: Dz.U. z 2020t., poz. 1426
ze zmianami).
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Zdaniem Sqdu, organ nie ma racji odmawia-
jac prawa do zwolnienia dochodu, o ktérym
mowaw art. 21 ust. 1 pkt 131 [u.p.d.o.f.J w zw.
z art. 21 ust. 25 pkt 2 lit. a [u.p.d.o.f.], uza-
sadniajgc swoje stanowisko w ten sposdb,
ze przedmiotowe zwolnienie odnoszqce sie
do wydatkéw na sptate kredytu [pozyczki]
moze dotyczy¢ jedynie kredytow [pozyczek]
zaciggnietych na nabycie nowych [innych]
nieruchomosci, a nie nieruchomosci zbywa-
nych — czytamy w uzasadnieniu komento-
wanego wyroku.

Glosatorzy wyrazajg aprobate dla tego po-
gladu wsa w Warszawie, ale krytycznie
odnoszg sie do struktury i jako$ci argu-
mentéw podniesionych w dalszej czesci
uzasadnienia, czyli w istocie osnowy tego
pogladu.

W naszej ocenie WSA w Warszawie nie sieg-
nal po kluczowyirozstrzygajacy argument
w tej materii, redukujgc tym samym szanse
na obrone swojego pogladu w zblizajgcej
sie rozprawie przed Naczelnym Sgdem
Administracyjnym. Dodajmy: szanse na
przetom w stanowisku judykatury co do
tego wieloletniego problemu o duzej wadze
spotecznej i duzym znaczeniu dla ustale-
nia roli sgdownictwa w demokratycznym
panstwie prawnym.

Zwolnienie nazywane powszechnie ulga
mieszkaniowg znajduje sie w u.p.d.o.f. od
poczatku obowigzywania tej ustawy (tj. od
19921.), nie wliczajac krétkiej przerwy w la-
tach 2007-2008, gdy zostato zastgpione
tzw. ulgg meldunkowg. Poczatkowo ulga
mieszkaniowa byta uregulowana w art. 21
ust. 1 pkt 32, ktéry az do korica 2002 1. nie
odnosit sie wprost do wydatkéw na spta-
te kredytow lub pozyczek zaciggnietych
na preferowane cele. Sytuacja ta ulegta
zmianie od 1 stycznia 2003 1., gdy w pkt. 32



dodano litere e, wprost przesadzajac o tym,
ze wydatki na sptate takich kredytéw lub
pozyczek sg traktowane tak samo jak wy-
datki na nabycie nieruchomosci®.

To rozwigzanie powrécito od 1 stycznia
2009T1. i obowigzuje do dzisiaj na zasa-
dzie zwigzku przepiséw art. 21 ust. 1 pkt 131
iust. 25 pkt 2 u.p.d.o.f. Jednak art. 21 ust. 1
pkt 32 — w przeciwienistwie do obowigzuja-
cego obecnie art. 21 ust. 25 pkt 2 — obejmo-
wat nie tylko takie kredyty i pozyczki, ktére
zostaly zaciggniete przed dniem uzyskania
przychodu ze sprzedazy nieruchomosci, ale
i po tym dniu%. Natomiast podobnie nie
rozstrzygat o tym, czy chodzi o kredyty
i pozyczki zaciggniete na nabycie nieru-
chomosci ,,starej” (tj. zbytej), czy nowe;j.
Na tym tle miedzy organami podatkowymi
i podatnikami dochodzito i dochodzi do

3 Zob.art.1pkti4lit. atiret 10w zwigzku z art. 8 ustawy
z dnia 27 lipca 2002 . 0 zmianie ustawy o podatku do-
chodowym od 0s6b fizycznych oraz o zmianie niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2002 1., nr 141, poz. 1182). Dodany
przepis art. 21 ust. 1 pkt 32 lit. e u.p.d.o.f. miat nastepujace
brzmienie: Wolne od podatku dochodowego sq przychody
w czesci wydatkowanej na splate kredytu lub pozyczki
zaciggnietych na cele, o ktérych mowa w lit. a) w banku lub
w spétdzielczej kasie oszczednosciowo-kredytowej majqcych
siedzibe na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, w tym
rowniez na sptate kredytu lub pozyczki zaciggnietych przed
dniem uzyskania tych przychodéw, nie wczesniej jednak niz
24 miesiqce przed tym dniem. Warto zauwazy¢, ze zwol-
nienie wynikajace z tego przepisu jest wcigz stosowane
wzgledem tych nieruchomosci, ktére zostaty nabyte lub
wybudowane przed koricem 2006r. — zob. przejSciowy
przepis art.7 ust.1 ustawy z dnia 16 listopada 20167.
o zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb fi-
zycznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U.
Z 2006T., nr 217, poz. 1588).
4 Zob. m.in. ].Sekita, Opodatkowanie dochodéw 0séb
fizycznych z inwestowania i lokacji majqtku, https://sip.
lex.pl/#/monograph/369230033/253389/sekita-jaroslaw-
-opodatkowanie-dochodow-osob-fizycznych-z-inwe-
stowania-i-lokacji-majatku?cm=URELATIONS (dostep
19.04.2021).

sporéw, ktore najczesciej koriczg sie dopiero
na wokandzie NSAS.

O ile orzecznictwo sagdéw administracyj-
nych pozostaje w tej materii niejednolite
w tym sensie, ze — jak wida¢ na przyktadzie
komentowanego wyroku — wojewo6dzkie
sgdy administracyjne czesto orzekaja na
korzy$¢ podatnik6w®, o tyle orzecznictwo
NSA jest zasadniczo jednolite i dla podat-
nikéw niekorzystne”. Nie jest ono nato-
miast jednolite co do podstawy i zakresu
tego kierunku. W praktyce wyroki NSA sg
w réznym stopniu niekorzystne dla podat-
nikow, co w konkretnych sprawach oznacza
catkowitg albo czesciowq korekte in minus
potencjalnego albo uzytego zwolnienia.

NSA powotuje sie na jedng lub dwie prze-
stanki, aby krytyczne wydatki na sptate

5  Zob.wyroki NSA z 6 kwietnia 2007r. (11 FSK 509/06),
4 listopada 2008 . (11 FSK 1057/07), 5 listopada 2009 1. (11
FSK 863/08), 18 sierpnia 2010T. (11 FSK 526/09), 26 czerwca
2012T1. (II FSK 2567/10), 26 czerwca 2012T. (II FSK 2566-
2567/10), 30 pazdziernika 2012 1. (11 FSK 564/11), 12 wrzes$-
nia 2013 1. (I FSK 2546/11), 30 stycznia 2015T. (I FSK
3211/12), 6 pazdziernika 20151. (I FSK 2143/13), 5 maja
2017T. (11 FSK 446/17), 5 grudnia 20171. (11 FSK 3148/15),
5 kwietnia 2018. (11 FSK 966/16) i 5 marca 2019 1. (II FSK
862/17).

6  Zob. m.in. prawomocny wyrok wsa w Warszawie
7 27 sierpnia 2019r. (111 SA/Wa 3117/18) oraz nieprawo-
mocne wyroki tego sadu z 7 listopada 2019r. (111 sA/Wa
3118/18), 4 marca 2020T. (111 SA/Wa 1162/19), 29 czerwca
2020T. (111 SA/Wa 2009-2010/19) i 29 wrzes$nia 2020 . (111
sA/Wa 133/20).

7 W tej materii zidentyfikowalismy tylko jedng od-
mienng wypowiedZ NSA i to jeszcze na gruncie przepisu
art. 21 ust.1 pkt 32 lit. e u.p.d.o.f. Chodzi o wyrok Nsa
z 6 kwietnia 2007r. (11 FSK 509/06), w ktérego uzasad-
nieniu czytamy: Upodstaw omawianego zwolnienia legto
zatozenie, Ze nie powinny byc opodatkowane srodki wydane
bezposrednio na realizacje nowego — szeroko rozumianego —
celu mieszkaniowego. Chodzito zatem o wsparcie budowni-
ctwa mieszkaniowego. Od 1 stycznia 2003 1. ulga obejmuje
rowniez Srodki zwiqzane z posrednim /kredyty i poZyczki/
finansowaniem tego celu. Co wigcej — nie musi to by¢ zakup
nowego prawa, ale i sptata zadtuzenia z tytutu kredytu lub
pozyczkizaciggnietych na nabycie prawa, ktorego sprzedaz
stanowita Zrédto przychodu [...]” [wytt. aut.].
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kredytu nie zostaly uwzglednione wuldze
mieszkaniowej.

Pierwszg przestankg jest brak zwigzku mie-
dzy tymi wydatkami i wtasnymi celami

mieszkaniowymi. Chodzi o to, ze wydatki

poniesione po zbyciu nieruchomosci z ty-
tutu kredytu zaciggnietego na nabycie tej

nieruchomosci — wocenie NSA — nie stuzg

zaspokojeniu terazniejszej lub przysziej

potrzeby mieszkaniowej. Z czysto praw-
nego punktu widzenia to oznacza, ze takie

wydatki — chociaz mieszczg sie w zakresie

przedmiotowym przepisu art. 21 ust. 25 pkt
2 lit. a — nie spetniajg warunku wtasnego

celu mieszkaniowego z przepisu art. 21

ust. 1 pkt 131. W niektérych wyrokach NsaA
powotuje sie dodatkowo na warunek wy-
datkowania przychodu ze zbycia nieru-
chomosci w terminie dwdch lat od roku jej

zbycia i majgcg stad wynikac koniecznos¢

osiggniecia wlasnego celu mieszkaniowego

w tym terminie, a nie w przesztosci (czyli

przed zbyciem). NSA powotuje sie takze

na ogélny zwigzek wtasnego celu miesz-
kaniowego z przychodem ze zbycia nieru-
chomosci i majgcy stad wynika¢ przyszty
charakter celu.

Drugg przestankg jest niedopuszczalnos¢
uwzglednienia w uldze mieszkaniowej jako
uldze podatkowej wydatku, ktéry wezesniej
zostat uwzgledniony w rachunku dochodu
ze zbycia nieruchomosci poprzez potra-
cenie go w koszty uzyskania przychodéw.
W niektérych wyrokach Nsa powotuje sie
na zakaz podwadjnej utylizacji krytycznych
wydatkéw: naprzdd jako kosztéow uzyska-
nia, a nastepnie jako elementu zwolnienia.
Tutaj podstawg prawng ma by¢ przepis
art. 21 ust. 30 u.p.d.o.f., ktéry stanowi:

Przepis ust. 1 pkt 131 nie ma zastosowania
do tej czesci wydatkow, o ktorych mowa
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w ust. 25 pkt 2 [...], ktérymi sfinansowane
zostaty wydatki okreslone w ust. 25 pkt 1,
uwzglednione przez podatnika korzystajg-
cego z ulg podatkowych, w rozumieniu Or-
dynacji podatkowej, przy opodatkowaniu
podatkiem dochodowyms®.

Z naszego badania orzecznictwa sgdowego
wynika, ze w wiekszosSci spornych spraw
sady powotuja sie na pierwszg przestanke
i na tej zasadzie orzekajg na niekorzys¢
podatnikéw. Druga przestanka ma raczej
charakter pomocniczy i rzadko jest samo-
istng podstawg orzeczenia.

Wr6émy do analizowanego wyroku wsA
w Warszawie. Na czym ten sgd opart swoje
rozstrzygniecie i aprobowany przez nas
poglad? W jaki sposéb prébuje obalic tezy
zasadniczo jednolitego orzecznictwa NSA?

Po pierwsze, WsA przypomina cel ulgi
mieszkaniowej i z tej perspektywy wery-
fikuje kluczowg teze NSA, ze z warunku za-
warcia umowy kredytu przed dniem zbycia
starej nieruchomosci (zaciggnietego przez
podatnika przed dniem uzyskania przychodu
z odptatnego zbycia w art. 25 ust. 25 pkt 2
lit. au.p.d.o.f.) ma wynika¢ zwigzanie celu

8 Nie mawatpliwosci, ze z tego przepisu wynika ogra-
niczenie w kwalifikacji wydatkow na sptate kredytu do
celow ulgi mieszkaniowej, ale nie jest jasny i pewny
zakres tego ograniczenia. Powstaje watpliwos¢, czy to
ograniczenie dotyczy tylko wydatkéw poniesionych do
zbycia nieruchomosci (czyli uwzglednionych w rachunku
dochodu ze zbycia), czy takze po zbyciu (w granicach
terminu dwdch albo trzech lat). Powstaje takze watpli-
wos¢, czy to ograniczenie dotyczy wydatkow w zakresie
granicy kwotowej zwolnienia (iloczyn dochodu i udziatu
wydatkéw w przychodzie), czy warunku wydatkowania
w terminie dwdch albo trzech lat. Powstaje wreszcie
watpliwos¢, czy rzeczywiscie wydatki podlegajg tutaj
podwdjnej utylizacji, skoro - raz — maja tylko posredni
wplyw na efektywng kwote zwolnienia (poprzez ilo-
czyn i warunek), i dwa — potracenie w koszty uzyskania
przychoddéw nie jest ulga podatkows, tylko elementem
konstrukeji podatku dochodowego.



ulgi tylko z nabyciem nowej nieruchomosci.
W tej cze$ci wsa argumentuje, ze moment
zawarcia (,zaciggniecia”) umowy kredy-
tu jest irrelewantny z punktu widzenia
ograniczenia celu ulgi do nabycia nowej
nieruchomosci:

Taki warunek [...] nie miatby bowiem zadnego
znaczenia jako element konstrukcyjny zwol-
nienia od podatku, bowiem w takim samym
stopniu stuzy sfinansowaniu takiego zakupu
zobowiqzanie zaciggniete zaréwno przed jak
i po uzyskaniu przychodu z odptatnego zby-
cia [...]. Wymaganie to bytoby zatem zbedne.

Mozna podsumowacé ten watek tak: NSA
stoi na stanowisku, ze warunek momentu
zawarcia umowy kredytu z art. 21 ust. 25
pkt 2 lit. a wskazuje na ,,przyszty” charakter
celu ulgi mieszkaniowej, natomiast wWsA
w Warszawie uwaza, ze z tego warunku nie
wynika jakiekolwiek ograniczenie czasowe.

Po drugie, wsa prébuje wykazac brak eko-
nomicznego sensu w afirmowanym przez
NSA rozumieniu warunku momentu za-
warcia umowy kredytu: ...jest wewnetrznie
sprzeczne, skoro po zbyciu sktadnika majqt-
kowego [...] zwieksza sie zdolnos¢ kredytowa
iwiarygodnos¢ do zaciggniecia ewentualnego
zobowiqzania. W naszej ocenie ten bar-
dzo istotny argument, dotyczgcy w isto-
cie spoteczno-gospodarczej funkcji ulgi
mieszkaniowej, nie zostat dostatecznie
jasno i mocno wyrazony i wykorzystany
przez WsA. Trzeba bowiem zauwazyc¢, ze
stanowisko NSA prowadzi do znieksztat-
cenia ulgi mieszkaniowej, ktéra miata by¢
mozliwie powszechnym narzedziem wspar-
cia budownictwa mieszkaniowego i zaspo-
kajania potrzeb mieszkaniowych w Polsce.
Efektywne dzialanie ulgi zostaje jednak
ograniczone przez NSA do waskiego kregu
podatnikéw nabywajgcych nieruchomosci

za gotowke albo majagcych takg zdolnosé
kredytowaq, ktéra pozwala na zawarcie
nowej umowy kredytu jeszcze przed zby-
ciem lokalu mieszkalnego, ktérego nabycie
zostato sfinansowane w catosci lub w cze-
$ci z wezedniejszej umowy kredytu. Takie
rozumienie ulgi mieszkaniowej wydaje
sie dysfunkcjonalne i moze prowadzi¢ do
spotecznego poczucia niesprawiedliwos$ci®.

Po trzecie, wsa probuje argumentowac,
siegajgc po wyktadnie historyczng i po-
wotujac sie na podobng konstrukcje ulgi
mieszkaniowej z lat 2003-2006 oraz ko-
rzystng dla podatnikéw praktyke interpre-
tacyjng administracji podatkowej, w tym na
tre$¢ informacji upublicznionej na stronie
internetowej Ministerstwa Finansow (co
wydaje sie zawoalowang wskazowkg dla
podatnikow co do mozliwosci powotania
sie na zasade zaufania). W tej czesci wsA
powotuje sie takze na jeden wyrok NsA*®
i dwa wyroki innych wojewddzkich sgddw
administracyjnych z lat 2007-2009, ktore
wspierajg aprobowany przez nas poglad wsa
w Warszawie'*. Nastepnie wsa wskazuje na
wiekszg liczbe odmiennych wyrokéw Nsa
i r6znych wojew6dzkich sagdéw admini-
stracyjnych z lat 2008—-2015"2, az wreszcie
przechodzi do serii kilku orzeczen Nsa wy-
danych w poszerzonym sktadzie w latach

9 Warto zauwazy¢ wniesienie jeszcze w 2019r. pe-
tycji do Ministra Finanséw na ten temat — zob. petycje
z 25 wrze$nia 2019 1. w witrynie Ministerstwa Finansow:
https://www.gov.pl/web/finanse/wrzesien-2019-r (dostep
19.04.2021).

10 Zob. wyrok NSA z 6 kwietnia 2007T. (II FSK 509/06)
cytowany w przypisie nr 7. Zwracamy uwage, Ze w uza-
sadnieniu wyroku wsa w Warszawie jest btad w adresie
powotanego wyroku NSA: jest 2009 zamiast 2007.

11 Zob. prawomocne wyroki wsA w Gliwicach z 10 lutego
2009T. (I SA/Gl 921/08) i wsA w Lodzi z 6 marca 2009r.
(1sA/Ed 1247/08).

12 Zob.wyrokiNsA z: 4 listopada 2008 1. (11 FSK 1057/07),
5 listopada 2009 . (11 FSK 863/08), 18 sierpnia 2010T. (11
FSK 526/09), 26 czerwca 20121. (II FSK 2566-2567/10)
i 30 stycznia 20151. (II FSK 3211/12), oraz prawomocne
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1996-2012'3, a nawet jednego wyroku Sgdu
Najwyzszego. W podsumowaniu tej histo-
rycznej wykladni wsa stwierdza, ze:

wskazane wyzej orzeczenia wskazujq na ist-
nienie rozbieznosSci w zakresie interpretacji
przepisu, ktorego tresciq jest uzaleznienie
zwolnienia dochodu od jego przeznaczenia
na splate kredytu zaciggnietego na zakup
nieruchomosci, co determinuje, ze nalezy jej
dokonywac w sposob korzystny dla podatnika.

W ten sposdb wsa konkluduje, ze podsta-
wa do rozstrzygniecia sprawy jest zasada
in dubio pro tributario zawarta w art. 2a
Ordynacji podatkowej*4.

Naszym zdaniem ta historyczna czes$¢ uza-
sadnienia i zawarta w niej konkluzja o za-
stosowaniu art. 2a Ordynacji podatkowej
jest najwiekszg staboscig komentowanego
wyroku, ktéry mimo to uwazamy za za-
sadny i stuszny co do kierunku rozstrzyg-
niecia. Klucz do rozwigzania opisanego
problemu interpretacyjnego w konstrukeji
ulgi mieszkaniowej lezy bowiem wtasnie
w obszarze wyktadni historycznej, ale nie
zostal w ogdle zauwazony i podniesiony
w analizowanym wyroku wWsA w Warszawie.
Tym kluczem jest wyrazona expressis verbis
w procesie legislacyjnym w 2008 r. wola
ustawodawcy: wydatki na sptate kredytu
zaciggnietego na nabycie zbytej nieru-
chomosci stanowig wlasny cel mieszka-
niowy w rozumieniu art. 21 ust. 25 pkt 2

wyroki wsa: w Gliwicach z 17 listopada 2009r. (1 sA/Gl
396/09), w Lodzi z 13 sierpnia 2010r. (1 sA/kd 273/10),
w Kielcach z 23 pazdziernika 2013r. (1 SA/Ke 487/14)
iw Krakowie z 6 maja 2015 1. (1 SA/Kr 136/15).

13 Zob. m.in. uchwaly NsSA w sktadzie siedmiu sedzidow
z 25 listopada 1996 1. (FPS 5/96), 23 czerwca 2003 I. (FPS
1/03) i 4 grudnia 20121. (11 FPS 3/12).

14 Zob. ustawe z dnia 29 sierpnia 1997r. — Ordynacja
podatkowa (jednolity tekst: Dz.U. z 2020t., poz. 1325 ze
zmianami).
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lit. a u.p.d.o.f. i mogg by¢ uwzglednione
w ustaleniu dochodu wolnego od podatku
na podstawie art. 21 ust. 1 pkt 131 u.p.d.o.f.

Analiza procesu legislacyjnego w 2008 .
prowadzi do oczywistego wniosku, ze
dominujgca w orzecznictwie sgdowym
wyktadnia art. 21 ust.1 pkt 131 w zwigz-
ku z ust. 25 pkt 2 u.p.d.o.f. jest niezgodna
z zamiarem ustawodawcy, ktéry zostat
wyrazony w tresci odpowiednio rzgdowego
projektu ustawy z 2 pazdziernika 2008 1.5,
ustawy z 23 pazdziernika 2008 1. i uchwa-
ty Senatu z 30 pazdziernika 2008 1.'7, a do-
datkowo potwierdzony faktem przyjecia
poprawek Senatu przez Sejm w ustawie
uchwalonej 6 listopada 2008 1.'® Sgdy
administracyjne wydajg sie nie dostrze-
gac wyrazonego przez ustawodawce celu
i sensu zmiany polegajgcej na dodaniu —
ze skutkiem od 1 stycznia 2009r1. — ulgi
mieszkaniowej w miejsce tzw. ulgi mel-
dunkowej, a w tym kontekscie — sposobu
uksztattowania w procesie legislacyjnym
pojecia ,wtasne cele mieszkaniowe”.

W rzgdowym projekcie z 2 pazdziernika
2008 . przyszty przepis art. 21 ust. 1 pkt
131 mial nastepujgcg tresc:

15 Zob.rzadowy projekt (z 2 pazdziernika 2008 r.) usta-
wy o zmianie ustawy o podatku dochodowym od os6b
fizycznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw (druk
nr 1075 w Sejmie vi kadencji).

16 Zob. ustawe z dnia 23 pazdziernika 2008r. o zmia-
nie ustawy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych,
ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych oraz
niektérych innych ustaw (druk nr 333 w Senacie viI
kadencji).

17 Zob.uchwate Senatu Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
30 pazdziernika 2008 r. w sprawie ustawy o zmianie usta-
wy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, ustawy
o podatku dochodowym od 0séb prawnych oraz niektd-
rych innych ustaw (druk nr 1232 w Sejmie v1 kadencji).
18 Zob.ustawe zdnia 6 listopada 2008 1. 0 zmianie usta-
wy o podatku dochodowym od 0séb fizycznych, ustawy
o podatku dochodowym od 0séb prawnych oraz niektérych
innych ustaw (Dz.U. z 2008 1., nr 209, poz. 1316).



...dochody z odptatnego zbycia nieruchomo-
Sci i praw majqtkowych, o ktérych mowa
w art. 30e, w wysokosci, ktora odpowiada
iloczynowi tego dochodu i udziatu wydatkow
poniesionych na cele mieszkaniowe w przy-
chodzie z odptatnego zbycia nieruchomosci
i praw majqtkowych, jezeli poczqwszy od
dnia odptatnego zbycia, nie pozniej niz
w okresie dwoch lat od korica roku po-
datkowego, w ktérym nastqpito odptatne
zbycie, przychéd uzyskany ze zbycia tej
nieruchomosci lub tego prawa majqtko-
wego zostat wydatkowany na wlasne cele
mieszkaniowe; udokumentowane wydatki
poniesione na te cele uwzglednia si¢ do wy-
sokosci przychodu z odptatnego zbycia nie-
ruchomosci i praw majqtkowych [wytt. aut.].

Powigzany przepis art. 21 ust. 25 pkt 2 miat
woéwczas nastepujacy ksztatt:

Za wydatki poniesione na cele, o ktérych

mowa w ust. 1 pkt 131, uwaza si¢ wydatki

poniesione na sptate kredytu lub pozyczki,
a takze odsetek od kredytu lub pozyczki

zaciggnietych na nabycie lub wybudowa-
nie zbywanej nieruchomosci lub prawa

majqtkowego w banku lub w spétdzielczej

kasie oszczednosciowo-kredytowej, majqcych

siedzibe w paristwie cztonkowskim Unii Euro-
pejskiej lub w innym paristwie nalezqcym do

Europejskiego Obszaru Gospodarczego albo

w Konfederacji Szwajcarskiej, z wyjqtkiem

odsetek od kredytu lub pozyczki, ktore

zostaty odliczone od podstawy opodat-
kowania [wytt. aut.].

W uzasadnieniu projektu czytamy, ze przepi-
sy art. 21 ust. 25-28 definiujq wydatki ponie-
sione na cele mieszkaniowe. W dniu 23 paz-
dziernika 2008 r., w trzecim czytaniu, Sejm
uchwalit ustawe o zmianie ustawy o podatku
dochodowym od 0s6b fizycznych, ustawy
o podatku dochodowym od 0séb prawnych

oraz niektérych innych ustaw zawierajgca
powyzsze przepisy w cytowanym ksztatcie.
Ustawa zostata przekazana do Senatu.

W uchwale z 30 pazdziernika 2008 . Senat
nie wnidst poprawek do art. 21 ust. 1 pkt 131,
natomiast poprawit tres¢ art. 21 ust. 25 pkt
2 lit. a w taki sposéb:

Za wydatki poniesione na cele, o ktérych
mowa w ust. 1 pkt 131, uwaza si¢ wydatki,
poniesione na splate kredytu (pozyczki)
oraz odsetek od tego kredytu (pozycz-
ki) zaciggnietego przez podatnika przed
dniem uzyskania przychodu z odptat-
nego zbycia, o ktérym mowa w art. 10
ust. 1 pkt 8 lit. a-c, na cele okreslone
w pkt 1 — w banku lub w spotdzielczej ka-
sie oszczednosciowo-kredytowej, majqcych
siedzibe w paristwie cztonkowskim Unii Eu-
ropejskiej lub w innym paristwie nalezqcym
do Europejskiego Obszaru Gospodarczego
albo w Konfederacji Szwajcarskiej, z zastrze-
zeniem ust. 30 i 31 [wytt. aut.].

Senat dodat takze nastepujgcy przepis
art. 21 ust. 31:

Przepis ust. 1 pkt 131 nie ma zastosowania
do tej czesci wydatkow, o ktorych mowa
w ust. 25 pkt 2, ktore podatnik uwzglednit
korzystajqc z ulg podatkowych, w rozumieniu
Ordynacji podatkowej, przy opodatkowaniu
podatkiem dochodowym oraz do tej czesci
wydatkow, o ktorych mowa w ust. 25 pkt
2, ktorymi sfinansowane zostaty wydatki
okreslone w ust. 25 pkt 1, uwzglednione przez
podatnika korzystajqcego z ulg podatkowych,
w rozumieniu Ordynacji podatkowej, przy
opodatkowaniu podatkiem dochodowym.

W uzasadnieniu uchwaty Senatu czytamy

o powyzszych zmianach (zawartych w po-
prawce nr 2):
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Poprawka nr 2 rozszerza mozliwosé¢ ko-
rzystania ze zwolnienia od podatku po-
przez objecie wydatkéw przeznaczonych
na splate kredytow innych niz zbywana
nieruchomos¢. Ponadto, zdaniem Senatu,
z uwagi na istniejqce na rynku finansowym
elastyczne formy kredytowania, zwolnieniem
nalezato objqé réwniez kredyty refinansowe
oraz konsolidacyjne [wytt. aut.].

Jak wida¢, Senat zamierzat rozszerzyc
zwolnienie poprzez rozszerzenie zakresu
pojecia wydatkow na sptate kredytu (po-
zyczki) i odsetek, i objecie nim nie tylko
kredytéw i pozyczek dotyczgcych zbytej
nieruchomosci (zbytego prawa majat-
kowego), ale takze kredytéw i pozyczek
dotyczgcych innej nieruchomosci (prawa
majgtkowego) oraz innych kredytéw i po-
zyczek. Nie moze by¢ zadnych watpliwosci,
ze nie chodzilo o wylgczenie wydatkow
na splate kredytu (pozyczki) i odsetek
dotyczacych zbytej nieruchomosci (zby-
tego prawa majgtkowego). Tym bardziej ze
w ustawie z 6 listopada 2008 r. Sejm przyjat
poprawke Senatu in extenso i uwzglednit
powyzsze zmiany. Krytyczne przepisy we-
szty w zycie 1 stycznia 2009T.

Na tle opisanego procesu legislacyjnego
widaé, ze dominujgce niekorzystne dla po-
datnikéw stanowisko judykatury (przede
wszystkim NSA) wynika z ustalenia ra-
tio legis art. 21 ust.1 pkt 131 w zwigzku
z ust. 25 pkt 2 lit. a u.p.d.o.f. w zupelnym
oderwaniu od wyrazonej w 2008 r. woli
ustawodawcy*®. To za$ oznacza — w naszym

19 W tym miejscu trzeba zauwazy¢ wyrok NsA z 9 grud-
nia 2016T. (11 FSK 3218/14) — jedyny, w ktérego uzasadnie-
niu zostat zauwazony proces legislacyjny w 2008 r. Autor
skargi kasacyjnej powotat sie na rzadowy projekt ustawy
z 2 pazdziernika i uchwale Senatu z 30 pazdziernika
2008r. I dlatego NsA odnidst sie do tego argumentu,
relatywizujgc jednak jego znaczenie: Cel ustawodawcy jest
celem ex ante, sytuacjq ktéra miata miejsce w okreslonym
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przekonaniu - przekroczenie granicy mie-
dzy sferg wyktadni prawa a sferg jego kre-
acji, czyli przekroczenie konstytucyjnej
granicy kognicji sgdu administracyjnego.
Co wiecej i paradoksalnie ten sam btad
jest popelniany przez te sktady orzekajgce
wojewddzkich sgdéw administracyjnych,
ktoére probujg (z reguty nieskutecznie) prze-
ciwstawi¢ sie dominujgcemu stanowisku.

To jest kluczowg przyczyna naszej zrézni-
cowanej i wznacznym stopniu krytycznej
oceny wyroku wsa w Warszawie, ktérego
watpliwg czy po prostu niezasadng osnowg
jest zasada in dubio pro tributario z art. 2a
Ordynacji podatkowej. Nie wchodzgc w tym
miejscu w szczegbtowq analize tej zasa-
dy i powaznych watpliwo$ci wokoét niej2°,
pragniemy zauwazy¢, ze jej uzycie logicz-
nie wskazuje na niepewno$¢ wsa w War-
szawie co do wyniku wlasnej wyktadni
przepisow dotyczacych rozstrzyganego
sporu, a tym samym relatywizuje moc wy-
roku i wiarygodno$¢ innych argumentow
podniesionych w jego uzasadnieniu. W tej
sytuacji wystarczy bowiem, ze NSA po raz
kolejny podwazy zasadno$¢ powotania

momencie w przesztosci. Sieganie do tego celu jako uspra-
wiedliwienia rozstrzygniecia interpretacyjnego moze okazac
sie bezuzyteczne jezeli z tresci aktu prawnego wynika, ze
jego instytucje nastawiane sq w rzeczywistosci na realizacje
innych celow niz deklarowane w trakcie procesu legisla-
cyjnego. W istocie NsA nie wyjasnit, czy i w jaki sposob
tre$¢ krytycznych przepiséw art. 21 u.p.d.o.f. zaprzecza
wyrazonej w procesie legislacyjnym woli ustawodawcy.
20 Tutajodsytamy do juz dos¢ bogatej literatury przed-
miotu — zob. m.in. A. Bielska-Brodziak, M. Suska, Wezet
gordyjski, czyli o in dubio pro tributario na tle klasyfikacji
dyrektyw wyktadni oraz pojecia momentu interpretacyjnego,
,Panstwo i Prawo” nr 8 z 2020r., oraz R. Mastalski, Roz-
strzyganie wqtpliwosci na korzys¢ podatnika, konstytucyjne
i unijne podstawy opodatkowania, racjonalne tworzenie
prawa, szerokie pole interpretacji prawa. Glosa do wyroku
NSA z dnia 29 listopada 2017r., II FSK 3280/15, https://
sip.lex.pl/#/publication/386214431/mastalski-ryszard-
-rozstrzyganie-watpliwosci-na-korzysc-podatnika-
-konstytucyjne-i-unijne-podstawy...?cm=URELATIONS
(dostep 19.04.2021).



sie na zasade z art.2a Ordynacji podat-
kowej, nie widzgc spetnienia obligatoryj-
nych przestanek jej zastosowania, przede
wszystkim za$ przestanki niemozliwosci
usuniecia watpliwo$ci w drodze wyktadni=*.
Niemal zupelnie jednolite orzecznictwo
NSA na temat ulgi mieszkaniowej zaprzecza
przeciez istnieniu tej przestanki, stanowigc
w praktyce tatwy i wygodny kontrargument
dla skarzgcego organu podatkowego i NSA
jako sgdu kasacyjnego.

21 Zob. m.in. wyroki NsA z 4 lipca 2017 . (11 FSK 1626/15)
i28 maja 2019r. (11 FSK 1778-1779/17).

Dlatego oSmielamy sie ocenia¢ komento-
wany wyrok wsa w Warszawie jako niewy-
korzystang szanse na przetom w sagdowej
wykladni przepiséw art. 21 ust. 1 pkt 131
w zwigzku z ust. 25 pkt 2 lit. a u.p.d.o.f.,
a w konsekwencji na korzystny dla podat-
nikéw i zgodny z wyrazong expressis verbis
wolg ustawodawcy przetom w praktyce
stosowania ulgi mieszkaniowej. Mozna
podsumowac, ze wsa w Warszawie po-
wotat sie na zasade in dubio pro tributario,
a mogt i powinien byt powotac sie na za-
sade — parafrazujgc te pierwsza — in dubio
pro ratio legis. &
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Legislative intent according to
the parliament or the court?

Commentary on the judgment of the Province Administrative Court in
Warsaw (case no. lll SA/Wa 469/19) on residential relief from personal
income tax*

This comment concerns the “residential relief” under Art. 21(1)(131) of the Personal Income
Tax Act and interpretation of the notion of the taxpayer’s “own residential purposes” which
is key to the construction of this relief. The authors comment on the judgment in favour
of taxpayers by the Province Administrative Court in Warsaw of 7 February 2020 and,
in light of that ruling, the essentially uniform position unfavourable to taxpayers taken
by the Supreme Administrative Court and the similarly unfavourable prevailing position
of the province administrative courts. The authors praise the judgment in question as an
attempt to combat the dominant position through a rational, thorough interpretation of
the notion of the taxpayer’s “own residential purposes” and inclusion in that notion of the
disputed expenditures for repayment of credit. They also draw attention to the weaknesses
in the judgment, which could be used by the Supreme Administrative Court to overrule

the judgment quite easily.

RESIDENTIAL RELIEF ¢ TAXPAYER’S OWN RESIDENTIAL PURPOSES ¢ REPAYMENT
OF CREDIT ¢ ACQUISITION EXPENDITURES

This article constitutes the private opinion of the authors and does not represent an official position of the Ministry
of Finance.
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Jeremiasz Kalus

DOKTORANT NA UNIWERSYTECIE éLASKIM W KATOWICACH,

APLIKANT ADWOKACKI W KANCELARII ADWOKACKIE] ADWOKATA LUKASZA
KUSIA W KATOWICACH, PRACOWNIK DEPARTAMENTU SYSTEMU PODATKOWEGO
W MINISTERSTWIE FINANSOW

Schematy podatkowe jako przedmiot
interpretacji indywidualnej

Glosa do wyroku Naczelnego Sqdu Administracyjnego
z 28 stycznia 2021 r., | FSK 1703/20*

Raportowanie schematéw podatkowych jest instytucjg wdrozong do polskiego syste-
mu prawnego w drodze implementacji przepiséw dyrektywy Rady 2018/822 z dnia
25 maja 2018 r. Od poczgtku obowigzywania przepisy te powodowaty wiele proble-
méw interpretacyjnych z uwagi na swéj skomplikowany i nieprecyzyjny charakter, jak
réwniez niewielki dorobek orzeczniczy sqdéw i organéw administracji skarbowejw tym
zakresie. Dodatkowym utrudnieniem dla podatnikéw byt dotychczasowy brak mozliwosci
ubiegania sie o wydanie indywidualnej interpretacji podatkowej, co stanowito przedmiot
wielu zazaler na interpretacje podatkowe. Glosowany wyrok NSA przetamuje impas
wynikajgcy z braku jednolitosci orzeczen wojewddzkich sqdéw administracyjnych
w granicach zakres$lonego problemu. Teza wyroku przychyla sie do prawidtowoéci linii
orzeczniczej korzystnej dla podatnikéw, przypisujgc przepisom o MDR charakter norm
materialnoprawnych, a tym samym umozliwiajqc sktadanie wnioskéw w przedmiocie
indywidualnych interpretacji podatkowych.

INTERPRETAC]JE INDYWIDUALNE ¢ SCHEMATY PODATKOWE ¢ MATERIALNE
PRAWO PODATKOWE ¢ FUNKCJA INFORMACYJNA ¢ FUNKCJA GWARANCY]JNA

Niniejszy tekst stanowi prywatng opinie autora i nie jest jednoznaczny z oficjalnym stanowiskiem Minister-
stwa Finanséw.
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Implementacja dyrektywy Rady 2018/822

z dnia 25 maja 2018 r.* od poczatku budzita

wiele kontrowersji zaréwno w kontekscie

zasadnos$ci przyjetych rozwigzan na grun-
cie prawa UE, jak i zgodnoSci z polskim

prawem wewnetrznym. Poziom ztozonosci

przyjetych przepisow, wielos¢ mozliwosci

interpretacyjnych oraz wysoko$¢ kar finan-
sowych sktaniaty podatnikéw do sktadania

w zakresie schematéw podatkowych wnio-
skow o indywidualne interpretacje w celu

rozwiania powstatych watpliwosci.

Od samego poczatku podatnicy oraz pro-
fesjonalni pelnomocnicy pozostawali
w sporze z organami skarbowymi, bowiem
zgodnie ze stanowiskiem Dyrektora Kra-
jowej Informacji Skarbowej (dalej takze:
Dyrektor K1S) przepisy o MDR-ach? nie na-
lezg do zakresu materialnego prawa podat-
kowego, w zwigzku z czym interpretacje
w tej materii nie powinny by¢ wydawane3.
Zwroci¢ nalezy uwage, Ze na poziomie wo-
jewddzkich sgdow administracyjnych nie
wyksztatcila sie jednolita linia orzeczni-
cza, wskutek czego wskazany wyrok NsA
przetamuje impas miedzy pozytywnymi
a negatywnymi orzeczeniami, stanowigc
jednoczes$nie jasng wskazowke dla sgdow
administracyjnych:

Obowiqzki prawno-podatkowe wynikajqce
z dziatu 11 rozdziatu 11a Ordynacji podat-
kowej4, tj. zwiqzane z tzw. obowiqzkiem

1 Dyrektywa Rady (UE) 2018/822 z dnia 25 maja 2018 .
zmieniajgca dyrektywe 2011/16/UE w zakresie obowigz-
kowej automatycznej wymiany informacji w dziedzinie
opodatkowania w odniesieniu do podlegajacych zgto-
szeniu uzgodnien transgranicznych (Dz. Urz. UE L 39
Z 05.06.2018).

2 Mandatory Disclosure Rules (ang.).

3 Wyrok wsa w Krakowie z 28 maja 2020r., 1 SA/Kr
1419/19, Lex nr 3085096.

4 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997r. - Ordynacja podat-
kowa (t.j Dz. U. z 2020T. poz. 1325 z pdzn. zm.).
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raportowania schematéw podatkowych, ob-
jete sq zakresem postepowania interpretacyj-
nego na podstawie art. 14b i nast. Ordynacji
podatkowej.

Komentowany wyrok

Komentowany wyrok dotyka materii wy-
wotujgcej dotychczas wiele kontrowers;ji

zaréwno wsrdd przedstawicieli administra-
cji skarbowej, jak i podatnikéw oraz przed-
stawicieli doktryny prawa podatkowego.
Przedmiotem rozwazan Naczelnego Sadu

Administracyjnego byly trzy zagadnienia

prawne:

» czy organy skarbowe mogg wydac
interpretacje indywidualng z zakresu
catego prawa podatkowego,

« czy sformutowanie pytania, ktére do-
tyczy regulacji nieobjetych zakresem
informacji udzielanej w formie inter-
pretacji indywidualnej, moze stanowic¢
przedmiot interpretacji indywidualnej,

» czy charakter obowigzkow podatnika
wynikajgcych z dziatu 111 rozdziatu 11a
Ordynacji podatkowej, tj. zwigzanych
z tzw. raportowaniem schematéw po-
datkowych, moze by¢ objety zakresem
interpretacji indywidualne;j.

Sad wobec wszystkich przedstawionych
watpliwosci przyjat stanowisko korzyst-
ne dla podatnikéw, negujgc tym samym
uzasadnienia wskazywane przez Krajowg
Administracje Skarbowg i przetamujgc
znaczng czes¢ orzeczen wojewodzkich
sgdéw administracyjnych.

Stan faktyczny

Whnioskodawca (dalej takze: spotka polska,
skarzgca) jest sp6tkg z branzy chemicz-
nej posiadajgcg nieograniczony obowigzek
podatkowy w Polsce (polski rezydent po-
datkowy). Wnioskodawca zawart umowe



przewozu ze spotka z siedzibg na Cyprze
(dalej: spotka cypryjska). Zgodnie ze wska-
zang umowg sp6tka cypryjska §wiadczy
na rzecz wnioskodawcy ustugi w zakresie
przewozu morskiego nawozow, stanowig-
cych towary handlowe i bedgcych wtas-
noscig wnioskodawcy. Jako ekwiwalent
Swiadczonych ustug spétka polska ptaci
spotce cypryjskiej okre§lone umowg wyna-
grodzenie. Kontrahenci nie sg podmiotami
powigzanymiw rozumieniu przepiséow pol-
skich ani cypryjskich. Spétka cypryjska jest
tamtejszym rezydentem podatkowym (po-
siada certyfikat rezydencji wydany przez
odpowiedni urzad cypryjski).

Majgc na uwadze obowigzki podatkowe
zwigzane z tzw. ,podatkiem u zrodta”s
w odniesieniu do tadunkéw i pasazeréw
przyjetych do przewozu w portach polskich
przez zagraniczne przedsiebiorstwa mor-
skiej zeglugi handlowej oraz zastosowania
w tym zakresie zwolnien przewidzianych
we wlasciwej umowie miedzynarodowej®,
sp6ika polska skorzystata z mozliwosci
nieodprowadzenia wskazanego podatku,
pozyskujac certyfikat rezydencji podatko-
wej. W rezultacie zaistniata watpliwos$¢, czy
czynnos$¢ ta moze by¢ uznana za schemat
podatkowy i czy po stronie spéiki polskiej
powstat tym samym obowigzek jego zara-
portowania.

W konsekwencji spotka polska skierowata
do Dyrektora Krajowej Informacji Skar-
bowej wniosek o wydanie interpretacji
przepiséw prawa podatkowego w zakresie

5 Art.21 ust.1 pkt 3 ustawy z dnia 15 lutego 1992r.
o podatku dochodowym od o0séb prawnych (t.j. Dz.U.
Z 2020T. POZ. 1406 z pOZn. zm.).

6 Umowa miedzy Rzadem Rzeczypospolitej Polskiej
a Rzadem Republiki Cypru w sprawie unikania podwdj-
nego opodatkowania w zakresie podatkéw od dochodu
i majatku, sporzadzona w Warszawie dnia 4 czerwca
1992r1. (Dz.U. z 1993 1. nr 117, poz. 523 z pdzZn. zm.).

rozstrzygniecia, czy opisany stan faktycz-
ny rodzi obowigzki raportowe na gruncie
przepisow o schematach podatkowych,
a jesli tak, to na jakim formularzu nalezy
dopetnic¢ tych obowigzkow.

Stanowisko Dyrektora Kis

Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej
wydat postanowienie o odmowie wszcze-
cia postepowania, nie uwzgledniajgc tym
samym wniosku o wydanie indywidualnej
interpretacji podatkowej. W uzasadnieniu
postanowienia wskazano, ze organ podat-
kowy nie jest uprawniony do wydania in-
terpretacji przedtozonych przepiséw prawa
podatkowego, bowiem jest to sprzeczne
z przepisem art.14b § 1 Ordynacji podat-
kowej. Zdaniem Dyrektora Kis zagadnie-
nie przedstawione we wniosku o wydanie
interpretacji nie dotyczy przepisow prawa
materialnego.

Z przedstawiong argumentacjg nie zgodzit

sie wnioskodawca, sktadajgc zazalenie na

powyzsze postanowienie. Podnidst wnim

przede wszystkim naruszenie przez organ

przepisow Ordynacji podatkowej poprzez

uznanie, ze indywidualne interpretacje

podatkowe mogg by¢ wydawane wylgcznie

w zakresie przepiséw materialnoprawnych.
Zanegowat takze poglad méwigcy o przy-
pisaniu przepisom o schematach podatko-
wych wytgcznie roli norm proceduralnych,
jak réwniez podwazyt przyjete przez Dy-
rektora Ki1s stanowisko zaktadajgce brak
speinienia funkcji ochronnej interpretacji

indywidualnej.

Dyrektor KIS nie podzielil podniesionych
zarzutéw, utrzymujac w mocy postano-
wienie. W uzasadnieniu organ podtrzy-
mat argumentacje zawartg w pierwotnym
postanowieniu, wskazujgc po raz kolejny,
Ze pytania zawarte we wniosku o wydanie
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interpretacji indywidualnej nie dawa-
ty mozliwo$ci rozpatrzenia wskazanego

pisma, gdyz wykraczaty poza zakres pro-
cedury regulujgcej wydawanie interpretacji

indywidualnych. Spétka polska skierowata

bowiem wniosek o interpretacje przepi-
sow regulujgcych obowigzek informowania

o schematach podatkowych okreslonych

w rozdziale 11a Ordynacji podatkowej,
ktoére to przepisy nie dotycza bezposred-
nio zagadnien zwigzanych z powstaniem

i wysokos$cig zobowigzania podatkowego,
lecz majg charakter $cisle proceduralny
(zwigzany z obowigzkami informacyjnymi).
Zgodnie z dalszym uzasadnieniem akt taki

nie spetniatby wiec funkcji gwarancyjnej

(stanowigcej warunek wydania interpreta-
cji indywidualnej), gdyz wydanie i zastoso-
wanie sie przez wnioskodawce do takiego

rozstrzygniecia nie wywotatoby zadnych

skutkéw ochronnych. W konsekwencji nie

moéglby on w przypadku sporu z organem

podatkowym skutecznie powotac sie na

taki akt, poniewaz nie potwierdza on zad-
nych faktycznych uprawnien i obowigzkéw
ze sfery prawa podatkowego.

Stanowisko skarzgcej

W skardze do wsa spotka polska, oprocz
argumentow wskazanych w odwotaniu
od postanowienia Dyrektora KIS, podnio-
starowniez argument dotyczgcy btednego
uznania przez organ podatkowy, ze nie
ma przestanek umozliwiajgcych wydanie
indywidualnej interpretacji, tj. wniosku
w zakresie materialnego prawa podatko-
wego oraz wystgpienia funkcji ochronne;j.
Uzasadnienie swojego stanowiska skarzgca
oparta o przepisy art.3 pkt 1 i 2 Ordyna-
cji podatkowej, okreslajgce katalog aktow
prawnych uznawanych za prawo podat-
kowe (w rozumieniu przepisu art.14b § 1
Ordynacji podatkowej), w ktérym miesz-
czg sie zar6wno ustawy podatkowe, jak
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i postanowienia ratyfikowanych przez
Rzeczpospolitg Polskg uméw o unikaniu
podwdjnego opodatkowania. Pod pojeciem
Lustawy podatkowe” rozumie si¢ natomiast
ustawy dotyczgce podatkéw, oplat oraz
niepodatkowych naleznosci budzetowych
okreslajgce podmiot, przedmiot opodatko-
wania, powstanie obowigzku podatkowego,
podstawe opodatkowania, stawki podat-
kowe oraz regulujgce prawa i obowigzki
organéw podatkowych, podatnikow, ptat-
nikéw i inkasentow, a takze ich nastepcow
prawnych oraz os6b trzecich.

Zdaniem skarzgcej stanowisko organu

zakladajgce rozszerzajacg interpretacije

wskazanych przepisow nie jest mozliwe do

zastosowania w stanie faktycznym stano-
wigcym przedmiot niniejszej sprawy. Taka

wyktadnia pozwalataby bowiem organom

podatkowym skutecznie ogranicza¢ mery-
toryczne rozpatrywanie wnioskéw, a tym

samym prawidtowe i wyczerpujgce rozpa-
trywanie spraw.

Ponadto w ocenie skarzacej organ podat-
kowy niezasadnie powotat jako podstawe
odmowy wszczecia postepowania (a w po-
stepowaniu odwotawczym - jako podsta-
we utrzymania postanowienia w mocy)
przepis art. 165a § 1 Ordynacji podatkowej,
bowiem przeszkody wskazane w jego tresci
dotyczg jedynie sytuacji uniemozliwiajg-
cych merytoryczne rozpoznanie sprawy,
gdy sprzeciwiajg sie temu przepisy prawa
procesowego lub materialnego; watpli-
wosci organu co do kwestii prawnych lub
faktycznych nie mogg jednak stanowic
uzasadnienia dla zastosowania wskaza-
nego przepisu.

Istotny w niniejszej sprawie jest rowniez
fakt, ze jedna z powigzanych ze skarzg-
cg spotek zwracata sie dwukrotnie do



Ministerstwa Finanséw z zapytaniem
o mozliwo$¢ skierowania w opisywanej
sprawie wniosku o interpretacje indywi-
dualng, na ktére to zapytanie otrzymata
dwukrotnie odpowiedz twierdzgcg. Ponad-
to spdika polska podniosta trafny argu-
ment dotyczgcy istnienia funkcji ochronnej
interpretacji podatkowej przejawiajgcej
sie w wyjasnieniu przepiséw nieostrych,
zwlaszcza gdy niedopelnienie obowigz-
kéw z nich wynikajgcych obtozone jest
tak dotkliwymi sankcjami jak w przypad-
ku przepiséw o obowigzku raportowania
schematow podatkowych.

Skarzaca przedstawila réwniez argument
oparty o art. 121 § 1 Ordynacji podatkowej
dotyczacy postulatu prowadzenia poste-
powania w sposéb budzacy zaufanie do
organow podatkowych, m.in. poprzez roz-
strzyganie niedajgcych sie usung¢ watpli-
wosci na korzys$¢ podatnika. Prawidtowo
zatem stwierdzono, ze w istocie powstate
w toku postepowania watpliwosci organu
nie dotyczg okolicznosci stanu faktycznego
(do ktérych uzupetnienia bytby wezwany
podatnik), lecz stanu prawnego.

Stanowisko wsA w Krakowie

W ocenie sgdu zaskarzone postanowienie
nie naruszyto prawa w sposéb powodujgcy
koniecznos¢ jego wyeliminowania z obrotu
prawnego. Sgd w uzasadnieniu wyroku
podzielil niemalze w catoSci argumentacje
organu podatkowego. Pierwszg i gtéwna
tezg, na ktorej oparte zostato stanowi-
sko organu orzekajgcego, byta zasadnos¢
zastosowania art. 165a Ordynacji podat-
kowej poprzez uznanie, ze interpretacje
indywidualne mogg by¢ wydawane jedynie
w zakresie materialnego prawa podatkowe-
go, aw konsekwencji odmowe przyznania
tego przymiotu przepisom o obowigzku
raportowania schematow podatkowych.

Sad stangt wiec na stanowisku, Ze samo
istnienie badZ nieistnienie obowigzku ra-
portowego na gruncie przepiséw o MDR
nie wplywa bezposrednio na powstanie
(albo wysoko$¢) zobowigzania podat-
kowego, a w konsekwencji nie moze by¢
samodzielng przyczyng wydania inter-
pretacji indywidualnej. Sgd przychylit sie
tym samym do drugiej linii orzeczniczej
funkcjonujgcej w opisywanym zakresie,
odwotujac sie do wyrokéow wsa w Opolu?
oraz wsA w Poznaniu®,

W dalszej kolejnosci sad przedstawit poglad
o kluczowej roli funkcji ochronnej i gwaran-
cyjnej indywidualnej interpretacji podatko-
wej, ktora determinuje mozliwos$¢ wydania
tego aktu, i o braku mozliwo$ci powotania sie
podatnika na skutek ochronny interpretacji
we wniosku skierowanym przez skarzgcg.
Sad uzasadniat stusznos¢ wyprowadzonych
przez siebie wnioskéw postuzeniem sie przez
ustawodawce w art. 14b Ordynacji podatko-
wej zwrotami: ,zaistniaty stan faktyczny”
oraz ,,zdarzenie przyszte”, ktore odnoszg sie
do oceny stosowania prawa materialnego,
a nie rozstrzygania sytuacji prawnopodat-
kowej podatnika sktadajgcego wniosek.

W ocenie sgdu nie zastuguje wiec na
uwzglednienie argumentacja prezentowa-
naw linii orzeczniczej wsa, ktora przyznaje
przepisom rozdziatu 11a dziatu 111 Ordynacji
podatkowej charakter prawa materialnego®.
Sad nie podzielit zatem pogladu, zgodnie
z ktérym sam fakt umieszczenia przepisow
prawnych w ustawie podatkowej pozwala

7 WyrokwsAaw Opolu z12 lutego 2020r.,15A/0p 528/19,
Lex nr 2848044.

8 Wyrok wsa w Poznaniu z 5 grudnia 2019r., 1 SA/Po
825/19, Lex nr 2763231.

9  Por.wyrok wsa w Gorzowie Wielkopolskim z 8 kwiet-
nia 2020t., 1 SA/Go 61/20, Lex nr 2956696 (dalej: wyrok
WwsA w Gorzowie Wielkopolskim).
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nawydawanie wzgledem nich interpretacji
podatkowych. Dodatkowo podkreslit, ze:

Ordynacja podatkowa w znacznej czesci sta-
nowi zbidr regulacji procesowych, a zatem
sama okolicznos¢, ze regulacje dotyczqce
schematow podatkowych zostaty zawarte
w tej ustawie, nie nadaje im charakteru ma-
terialnych przepiséw prawa podatkowego.

W ocenie sgdu przytoczona argumentacja
wystarczyta do zastosowania uprawnie-
nia wynikajgcego z art. 165a § 1 Ordynacji
podatkowej w postaci odmowy wszczecia
postepowania przez organ podatkowy,
a w konsekwencji rozstrzygniecie to nie
sprzeciwiato sie zasadzie prowadzenia po-
stepowania w sposéb budzgcy zaufanie do
organéw podatkowych (art.121 § 1 Ordy-
nacji podatkowej).

Stanowisko i argumentacja NsA
Naczelny Sad Administracyjny przychylit
sie do skargi kasacyjnej wniesionej przez
spotke polsky, uchylajgc tym samym wy-
rok wsa w Krakowie oraz poprzedzajgce
je postanowienia Dyrektora KIs.

Sad stwierdzil, Zze obowigzki podatnikow
wynikajgce z rozdziatu 11a dziatu 111 Ordy-
nacji podatkowej mieszczg sie w zakresie
postepowania interpretacyjnego, a sa-
mym przepisom dotyczgcym obowigzkdéw
zwigzanych z raportowaniem schematow
podatkowych przyznany zostat przymiot
prawnomaterialnych norm podatkowych*®
zgodnie z literalng wyktadnig przepisow
Ordynacji podatkowej. W konsekwencji

10 Podobny poglad wyrazit W.Podsiadto w publikacji
pt.: Przepisy dotyczqce schematéw podatkowych a mozli-
wos¢ wydania indywidualnej interpretacji przepiséw prawa
podatkowego. Glosa wyroku wWsA z dnia 5 grudnia 2019r.,
15A/Po 825/19 oraz do wyroku wsA z dnia 12 lutego 2020r.,
15A/Op 528/19, ,,Przeglad Podatkowy” 2020 nr 10, 5. 42-46.
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za niewtasciwe uznane zostato zastoso-
wanie art.165a § 1 Ordynacji podatkowej
jako podstawy odmowy wszczecia poste-
powania przez organ podatkowy w oma-
wianej sprawie.

Niniejsze orzeczenie stanowi niewgtpli-
wy precedens w nieznajdujgcym jak dotgd
rozstrzygniecia sporze pomiedzy podatni-
kami a organami administracji skarbowej
dotyczgcym wydawania indywidualnych
interpretacji wobec przepiséw MDR. Wyrok
przetamuje impas wydanych dotychczas
orzeczen wojewddzkich sgdéw administra-
cyjnych, ktérych zaréwno liczba, jak i ar-
gumentacja nie pozwalaly na wyciggniecie
jednolitych wnioskow. Omawiany wyrok
przesuwa wiec racje na rzecz podatnikdéw
i pozwala na znaczne zmniejszenie do-
legliwos$ci nader wysokich sankcji prze-
widzianych za niedochowanie wymogéw
zwigzanych z obowigzkiem raportowania
schematow podatkowych.

Interpretacja indywidualna a normy
materialnopodatkowe

Jedng z gtéwnych osi opisywanego sporu
byto pytanie, czy indywidualne interpre-
tacje podatkowe mogg by¢ wydawane wy-
tacznie w odniesieniu do norm prawnych
o charakterze materialnym, a jezeli tak, to
czy przepisy rozdziatu 11a dziatu 111 Ordy-
nacji podatkowej nalezg do tej kategorii.

Przede wszystkim zwrdci¢ nalezy uwage,
zenagruncie art. 3 pkt2wzw. z art.14b §1
Ordynacji podatkowej ustawodawca nie
wyrdznia norm, ktére mogg stanowic pod-
stawe indywidualnej interpretacji podatko-
wej. Majac na wzgledzie prymat wyktadni
jezykowej w prawie podatkowym** oraz

11 Por. uchwata Sktadu Siedmiu Sedziéw NSA w Warsza-
wie z 20 marca 2000T., FPS 14/99, ONSA 2000 Nt 3, p0z. 92.



dyrektywe zakazu wyktadni homonimicz-
nej'?, przypisanie powyzszym przepisom
innego znaczenia niz nadaje im sama usta-
wa (definiujgca poszczegblne wyrazenia)
prowadzi do przetamania zasady lege non
distinguente nec nostrum est distinguere**4,
a w konsekwencji sprzeciwia sie zasadzie
przewidywalnosci prawa's oraz zaufa-
nia do organéw panistwa®, jak réwniez
samym przepisom podatkowym (wyzej
wspomnianemu juz art.121 § 1 Ordynacji
podatkowej'7).

Z powyzszych zatozen wynika zatem bez-
sprzeczny wniosek, ze wyjatki nalezy inter-
pretowac $cisle, a nie w sposéb rozszerzaja-
cy*®. Jezeli wiec zasadg jest, ze interpretacje
indywidualne sg co do zasady wydawane,
to jako wyjatki traktowac nalezy katalog
wylgczen wskazany w art. 14b Ordynacji
podatkowej. Uznajgc natomiast mozliwos¢
uzyskania interpretacji indywidualnej za
swego rodzaju przywilej i odstepstwo od
przecietnego trybu wyktadni prawa po-
datkowego, to zgodnie z wyrokiem SN
z 7 maja 19971.: zasadq jest scista interpre-
tacja przepiséw wprowadzajqcych przywileje

12 Por.wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 14 wrzesnia
2001T., SK 11/00, OTK ZU 2001 nr 6, poz. 166.

13 Gdy ustawa nie rozréznia, nie do nas nalezy rozrz-
nianie (fac.).

14 Por. wyrok NsA z 21 lutego 2017r., 11 FSK 178/15, Lex
nr 2270005.

15 Tak: R.Mastalski, Zatozenia wyktadni prawa [w:]
Stosowanie prawa podatkowego, Warszawa 2008, we
fragmencie: Przewidywalnos¢ prawa jest bardzo mocno
eksponowana w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci. W wielu orzeczeniach przyjqgt on, iz oby-
watel ma prawo ochrony swoich przewidywari opartych na
obowiqzujqgcym prawie, jako zasadniczej przestance jego
zaufania do systemu prawa.

16 Por. art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia
2 kwietnia 1997r1. (Dz.U. nr 78, poz. 483 z pdzn. zm.).

17 Poprzeznaruszenie zasady prowadzenia postepowa-
nia podatkowego w sposéb budzacy zaufanie do organéw
podatkowych.

18 Takm.in.: wyrok NsA z 2 sierpnia 2019 1., I1 FSK 2614/17,
Lex nr 2752078.

podatkowe®®. Zasady te ugruntowane zo-
staly rowniez w orzecznictwie Trybunatu
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej, ktory
wielokrotnie zaznaczal konieczno$¢ Sci-
stej wykladni jezykowej w odniesieniu
do wyjgtkéw=°. Nalezy jednak wyraznie
zaznaczy¢, ze od momentu przystgpienia
Polski do UE prymat wyktadni jezykowej
zmniejszyt sie na rzecz wyktadni syste-
mowej (czesto sama wyktadnia jezykowa
bywala niewystarczajgca)>!, bowiem in-
terpretacja musiata zosta¢ dostosowana do
nowego systemu prawnego (wzbogaconego
o dorobek prawny UE).

Oczywiscie odstgpienie od rezultatu
wyktadni jezykowej na rzecz wyktadni
metodami pozajezykowymi jest dopusz-
czalne, ale w takiej sytuacji konieczne
jest spelnienie dodatkowych przestanek;
w szczegblnosci operacja taka nie moze
nies$¢ ze sobg negatywnych skutkow dla
podatnikéw, niedozwolone jest takze kre-
owanie odmiennego rozumienia okreslo-
nego pojecia (definicji legalnej). Zgodnie
ze stanowiskiem przedstawicieli nauki
prawa podatkowego lgczne wystgpienie
przywotanych przeszkdéd nakazuje uznac,
ze przelamanie znaczenia literalnego nie
powinno mie¢ miejsca®2.

Wyrazem trafnosci wskazanej argumenta-
cji jest powielenie jej w uzasadnieniu jed-
nego z wyrokow wsA w sprawie mozliwosci
wydawania interpretacji indywidualnych

19  Wyrok SN z7maja1997r., III RN 22/97, OSNP 1998 nr 5,
pOZ. 142.

20 I.Andrzejewska-Czernek, 6.8. Podsumowanie [w:]
Wyktadnia prawa podatkowego w Unii Europejskiej, War-
szawa 2013.

21 Tak:D. Antonéw, Wyktadnia systemowa prawa podat-
kowego w realiach cztonkostwa Polski w Unii Europejskiej,

,Przeglad Podatkowy” 2008 nr 2, s. 15-20.

22 Por. B.Brzezinski, Wyktadnia prawa podatkowego,
Gdarnisk 2013, s. 49.
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w zakresie obowigzku raportowania sche-
matéw podatkowych?3. Wzmocnieniem
powyzszego pogladu jest réwniez brak
w art. 14b § 2a Ordynacji podatkowej wy-
raznego wskazania, ktore z przepiséw
podatkowych nie mogg by¢ przedmiotem
indywidualnej interpretacji; zatem skoro
nie zawarto w tym katalogu omawianych
przepiséw (ani w sposdéb bezposredni, ani
posredni), to niezasadne jest stosowanie
w tym zakresie wykladni rozszerzajgcej>4.

W uzasadnieniu wyroku sad stusznie zatem
wskazuje, ze przepisy, ktorych dotyczyt
wniosek, uznac nalezy za normy material-
noprawne przede wszystkim z uwagi na
fakt, ze konstytuujg okreslone obowigzki
o charakterze analitycznym i informa-
cyjnym, tak wiec sg formg zblizone do
informacji sktadanych w formie zeznan
i deklaracji podatkowych?s. W ocenie sgdu
fakt, ze przepisy dotyczgce schematéw po-
datkowych nie wpltywajg bezposrednio
na istnienie lub wysoko$¢ zobowigzania
podatkowego, nie oznacza, Ze nie sg one
normami materialnoprawnymi. Sad w po-
wyzszym zakresie wyprowadza bowiem
prawidtowy wniosek, ze normy te niejako

23 Por. wyrok wsAa w Gorzowie Wielkopolskim.

24 Trybunat Sprawiedliwo$ci UE przyjmuje w tym
zakresie zasade: (...) prawa podstawowe powinny by¢
interpretowane rozszerzajqco, a wyjqtki od praw podsta-
wowych — zawezajqco, tak m.in. D. Antonéw, Wyktadnia
jezykowa prawa podatkowego po wstgpieniu Polski do
Unii Europejskiej [w:] Wyktadnia prawa podatkowego po
wstqgpieniu Polski do Unii Europejskiej, Warszawa 2009.
25 Podobny problem zaistniat niegdys w zakresie moz-
liwosci wydawania interpretacji indywidualnych wobec
przepiséw dotyczacych jpK. Podnoszono wéwczas ana-
logiczne argumenty w przedmiocie braku mozliwosci
wydawania interpretacji indywidualnych w zakresie
przepiséw niedotyczacych bezposrednio zobowigzania
podatkowego albo jego wysoko$ci. Finalnie sad stwierdzit
jednak, ze: Skoro wydawane sq interpretacje odnosnie
obowiqzkéw podatnika innych niz sama ptatnos¢ podatku,
to brak jest przestanek do odmowy wydania interpretacji
dotyczqcej JPK — por. np. wyrok wsa w Gliwicach z 20 mar-
ca 2019T., 111 SA/Gl 1275/18, Lex nr 2645476.
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wspottworzq regulacje zawarte w szczegol-
nosci w materialnych ustawach podatkowych

(...)%° poprzez (...) wybdr miedzy poszcze-
golnymi wariantami opodatkowania wyni-
kajgcymi z przepiséw podatkowych (...)*7,
a w konsekwencji majg one immanentny
wplyw na istnienie zobowigzania podat-
kowego. Z powyzszego argumentu wynika
wiec wprost, ze posredni wptyw tzw. in-
strumentalnych powinno$ci podatkowych,
ktore stuza prawidtowemu wykonaniu zo-
bowigzania podatkowego, zawiera sie w de-
finicji norm prawa materialnego. Ponadto,
jak stusznie zauwaza W. Podsiadto: Obo-
wiqzek przekazania informacji o schematach

podatkowych powstaje przed wszczeciem

postepowania podatkowego, wiec nie sposob

uznaé, ze ma on charakter proceduralny?,

Rekapitulujgc powyzszy poglad sadu, uznac
nalezy, ze charakter przepis6w o MDR i wy-
dawanych wich zakresie interpretacji indy-
widualnych prowadzi posrednio (poprzez
okreslenie sposobu dziatania podatnika)
do powstania zobowigzania podatkowe-
go lub do okreslenia jego wysokosci, a co
za tym idzie — nalezy przypisa¢ im cha-
rakter norm o charakterze materialnym.
Na marginesie jedynie zaznaczy¢ nalezy
argument natury systematycznej (a rub-
rica) w postaci umieszczenia omawianych
przepiséw w dziale 111 Ordynacji podatko-
wej po§wieconym zobowigzaniom podat-
kowym. W konsekwencji w ocenie autora
glosy interpretacja odmawiajgca przyzna-
nia przepisom dotyczgcym raportowania
schematéw podatkowych przymiotu norm
o charakterze materialnoprawnym sprze-
ciwia sie dyrektywie wyktadni systemowej

26 Uzasadnienie wyroku NSA z 28 stycznia 20211., 1 FSK
1703/20, Lex nr 3115421.

27 Ibidem.

28 W. Podsiadto, op.cit.



i celowosciowej, jak rowniez postulatowi
racjonalnosci ustawodawcy.

Funkcja ochronna i informacyjna
interpretacji indywidualnej

Jednym z koronnych argumentow przywo-
tywanych w orzeczeniach objetych skargg
w niniejszej sprawie byt brak funkcji gwa-
rancyjnej (ochronnej) interpretacji wydanej
wskutek wniosku ztozonego przez skarzgca,
wynikajgcy z rzekomego braku pytania
dotyczacego zobowigzania podatkowego.

Poglad ten zostat przez NsA stusznie oba-
lony; sad wskazal, ze ochrona podatni-
ka przejawia sie w mozliwos$ci uniknie-
cia sankcji karno-skarbowej wynikajgcej
z niewykonania obowigzku zaraportowania
rozwigzania, ktére moze stanowic¢ schemat
podatkowy. Takg konsekwencje przewiduje
wprost art. 14k & 3 Ordynacji podatkowej,
ktory uniemozliwia wszczecie postepowa-
nia w sprawach o przestepstwa skarbowe
lub wykroczenia skarbowe.

W ocenie sgdu funkcja ochronna przeja-
wia sie takze na gruncie bezpieczeristwa
prawnego w ramach skomplikowanego
systemu prawa podatkowego. Jezeli bo-
wiem przepisy prawne wyrazajg daleko
idacy brak konkretyzacji (np. w przedmio-
cie obiektywnego stwierdzenia, czy dane
rozwigzanie jest schematem podatkowym),
to wéwczas powstaje stan niepewnosci
wobec prawa, ktéry sam w sobie stanowi
niebezpieczenstwo dla podatnika zwig-
zane z mozliwo$cig dowolnego uznania
przez organy, ze w danej sytuacji wyste-
puje schemat podatkowy. Interpretacja
indywidualna gwarantuje w tym wymiarze
podatnikowi ochrone przed dynamicznie
zmieniajgcym sie stanowiskiem organow
podatkowych. Poglad przyjmujacy takie
rozumienie funkcji ochronnej (traktujgcy

wskazanie w art. 14k jako wyliczenie przy-
ktadowe) nie jest odosobniony=? i wywo-
dzony jest z zasady pewnosci prawa, jak
rowniez zasady zaufania obywateli (po-
datnikéw) do panstwa.

Przekladajgc te poglady na niniejszy stan
faktyczny, nalezy uznaé, ze jest to wias-
ciwie najwazniejsza przyczyna, dla ktorej
wnioskodawca zwrdcit sie o wydanie in-
terpretacji indywidualnej. Spotka polska
chciata uzyskac od organéw podatkowych
informacje, czy w danych okolicznosciach
istnieje schemat podatkowy, a tym samym
obowigzek jego zaraportowania. Gdyby
organ stwierdzil, ze schemat podatkowy
nie istnieje w opisanym we wniosku stanie
faktycznym, podatnik uzyskatby skuteczng
ochrone w postaci zabezpieczenia przed
ewentualnym zarzutem ze strony organu
(moggcym sie pojawic¢ np. w toku kontroli
podatkowej), ze nie dopetnit obowigzku
raportowego w stosowanych schematach
podatkowych, a tym samym mégtby unik-
na¢ natozenia sankcji finansowej. Z kolei
gdyby organ stwierdzit, ze schemat po-
datkowy istnieje, bytoby to wyraznym
znakiem dla podatnika, Ze taki schemat
nalezy zaraportowac.

Za zasadnosScig takiego rozwigzania z prak-
tycznego punktu widzenia przemawia row-
niez powtarzajgca sie w ostatnim czasie,
a wynikajgca ze wzgledéw ostroznos-
ciowych praktyka masowego zglaszania
wszelkich rozwigzan mogacych stanowic
schematy podatkowe w celu unikniecia
ewentualnych dolegliwych kar z tego ty-
tutu. Zjawisko to wptywa negatywnie na

29 Por. H.Filipczyk, Indywidualne interpretacje prawa
podatkowego — prawo i praktyka, Warszawa 2011, s.132.
oraz H. Filipczyk, Czy przepisy MDR mogq by¢ przedmiotem
interpretacji indywidualnej?, ,Monitor Podatkowy” 2020
nr3,s.15.
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terminowos$¢ rozpatrywania wnioskow
o nadanie numeru schematu podatkowego
(NSP), a tym samym powoduje opdznie-
nia w dziatalnosci Krajowej Administracji
Skarbowej. W ocenie autora wydawanie
indywidualnych oraz ogdélnych interpre-
tacji podatkowych w zakresie ,,typowych”
rozwigzan mogacych stanowic¢ schematy
podatkowe wptynie z pewnoscig pozytyw-
nie na funkcjonowanie przepiséw o MDR
w polskim porzadku prawnym, ze wzgle-
du na konkretyzacje instytucji schematu
podatkowego.

W watpliwo$¢ podaé nalezy réwniez poglad,
zgodnie z ktérym wystgpienie zaréwno
przestanki gwarancyjnej, jak i informa-
cyjnej w interpretacji indywidualnej jest
konieczne w kazdym stanie faktycznym.
W ocenie autora funkcja ochronna (gwa-
rancyjna) ma jedynie charakter wtérny
wobec funkcji informacyjnej. Poglad ten
wynika ze specyfiki prawa podatkowego
oraz istotnej roli organéw podatkowych,
ktére w istocie nadajg finalne znaczenie
przepisom prawnym witasnie poprzez inter-
pretacje indywidualne. W wielu sytuacjach
podatnicy nie sg zainteresowani korzysta-
niem z ochrony, ktérg przyznaje im inter-
pretacja indywidualna; jedynym motywem
ich dziatania jest bowiem utwierdzenie sie
w prawidtowos$ci zamierzonego postepowa-
nia badz jej zaprzeczenie. Podatnik zatem
moze oczekiwa¢ jedynie informacji zwia-
zanej z tym, czy prawidtowo interpretuje
przepisy prawne, nie chcgc z niej wtasciwie
w zadnym zakresie skorzystac.

Funkcja ochronna interpretacji zdaje sie
nie istnie¢ takze w sytuacji, gdy podat-
nik otrzymuje negatywng odpowiedzZ na
swoj wniosek o potwierdzenie prawidlo-
woSci przyjetego przez niego rozumowa-
nia. Wowczas interpretacja indywidualna
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speknia jedynie funkcje informacyjna, jako
ze rozsgdnie postepujacy podatnik nie be-
dzie dziatat zgodnie ze strategig, ktéra
w ocenie organu jest nieprawidtowa.

Osobng kwestig, ktérg nalezy zaznaczy¢
na marginesie, jest potrzeba uzyskiwania
interpretacji indywidualnych np. do celéw
naukowo-badawczych; réwniez w takim
wypadku funkcja ochronna nie petni zad-
nej istotnej roli, a prymat otrzymuje funk-
cja informacyjna. Nalezy wiec zauwazy¢,
ze wspolnym celem podatnikéw i organdw
skarbowych jest realizacja prawa w naj-
wiekszym mozliwym stopniu. Warunkiem
spelnienia tego postulatu jest jak najpet-
niejszy dostep do wiedzy o prawie, przez
ktory nalezy rozumie¢ nie tylko mozliwos¢
zapoznania sie z przepisami w systemie
informatycznym, ale takze realng mozli-
wo$c¢ uzyskania prawidtowej interpretacji
od organdéw podatkowych3°.

Zasadnos$¢ odmowy wszczecia
postepowania

Wczedniejsze rozwazania miaty na celu
rozstrzygniecie najwazniejszej watpliwo-
$ci towarzyszgcej omawianemu stanowi
faktycznemu, czyli mozliwosci odmowy
wszczecia postepowania w sprawie przez
organ podatkowy na podstawie art.165a
Ordynacji podatkowej. Sad przyjat tu stusz-
ne stanowisko, stwierdzajgc, ze skoro obo-
wigzki informacyjne dotyczgce schematéow
podatkowych stanowig normy o charakte-
rze materialnym (podlegajace interpretacji)
na podstawie art.14b & 1 i n. Ordynacji
podatkowej, to skutkiem takiego stanu
rzeczy jest podzielenie zarzutu co do nie-
prawidlowego zastosowania art.165a § 1
w zw. z art. 14h Ordynacji podatkowe;j.

30 H.Filipczyk, Czy przepisy MDR..., ,Monitor Podatko-
wy” 2020 Nr 3, S.14.



Poglad taki nalezy uzna¢ za prawidlowy
przede wszystkim z powodu przyjecia na
poprzednich etapach postepowania, ze
przepisy o raportowaniu schematéw podat-
kowych sg przepisami prawa o charakterze
materialnym. Pomijajgc jednak fakt przy-
pisania omawianych norm do wskazanego
katalogu przepisow, sgd zasadnie podnidst
argument, zgodnie z ktérym w orzeczni-
ctwie oraz w doktrynie nie wypracowano
dotychczas jednolitego stanowiska doty-
czgcego granic instytucji interpretacji in-
dywidualnych, zwtaszcza w zakresie prze-
piséw proceduralnych (z uwzglednieniem
wylgczenia wynikajgcego z art.14b § 2a
Ordynacji podatkowej).

Mozna bowiem wskazaé przepisy, ktére nie

mieszczg sie ani w Scistej kategorii przepi-
sow materialnych, ani tez proceduralnych

lub ustrojowych. Mimo to podatnik moze

by¢ zainteresowany uzyskaniem indywi-
dualnej interpretacji w celu potwierdzenia

ich prawidtowej wyktadni. Przyktadem

takich przepiséw moga by¢ niektére prze-
pisy o charakterze definicyjnym zawarte

w Ordynacji podatkowej, ktore sg zwigzane

z raportowaniem schematéw podatkowych

i dotyczg posiadania statusu promotora,
korzystajgcego albo wspomagajgcego*. Jest

to sytuacja odmienna od wniosku o inter-
pretacje wniesionego w celu uzyskania in-
formacji w przedmiocie istnienia schematu

podatkowego, poniewaz samo przypisanie

statusu promotora nie musi wywotywac

obowigzkow raportowych. Niemniej na

przyktad profesjonalny petnomocnik moze

by¢ zainteresowany doktadnym okresle-
niem swojej funkcji w sytuacji zwigzanej

z konkretnym stanem faktycznym.

31 Por. np. art. 86a § 1 pkt 8 Ordynacji podatkowej.

Uwagi koncowe

W koricowej czes$ci uzasadnienia wyroku
sad podnosi dodatkowy, skadinad zasadny
argument, ze ani organy podatkowe, ani
sad pierwszej instancji nie zastosowaty
ogdblnej dyrektywy wskazanej w art. 2a
Ordynacji podatkowej, tj. zasady in dubio
pro tributario nakazujgcej rozstrzyganie
niedajgcych sie usung¢ watpliwosci co do
tredci przepisow prawa podatkowego na
korzy$¢ podatnika32 W niniejszej sytu-
acji dyrektywa ta ma bezsprzecznie za-
stosowanie z uwagi na watpliwosci, czy
przepisy o raportowaniu schematéw po-
datkowych kwalifikujg sie do norm ma-
terialnych. Zgodnie bowiem z utrwalong
linig orzeczniczg naruszenie opisywane;j
zasady polega na wyprowadzeniu kilku
hipotez interpretacyjnych w wyniku pro-
cesu wyktadni, z ktérych zadna nie jest
przekonujgca, a mimo to sgd wybiera opcje
niekorzystng dla podatnika w sytuacji, gdy
istniejg hipotezy dla niego korzystniejsze33.
Skoro wiec wyktadnia jezykowa (literalna)
przepiséw art. 14b § 1w zw. z art. 3 pkt 2 Or-
dynacji podatkowej data wynik korzystny
dla podatnika, to niezasadne byto w tym
zakresie sieganie przez sad do dyrektyw
wyktadni systemowej i celowo$ciowej.

Argumentem, ktéry podziela autor opra-
cowania, a ktéry nie pojawit sie w uza-
sadnieniu wyroku NsA, jest poglad pod-
niesiony przez dr hab. Hanne Filipczyk34,
ktora stusznie zaznacza, ze skoro zgodnie
z art. 14n § 4 pkt 1 Ordynacji podatkowej do
objasnien podatkowych stosuje sie rezim

32 Por. A.Bielska-Brodziak, M. Suska, Wezet gordyjski,
czyli o in dubio pro tributario na tle klasyfikacji dyrektyw
wyktadni oraz pojecia momentu interpretacyjnego, ,,Pan-
stwo i Prawo” 2020 nr 8, s. 69-80.

3% Por.wyrok NSA z 4 czerwca 2020T., 11 FSK 504/20, Lex
nr 3052023.

34 H.Filipczyk, Czy przepisy MDR..., s. 15.

JUDYKATURA | GLOSY

179



180

ochrony wtasciwy dla interpretacji indywi-
dualnych, to mozna z tego faktu wywies¢
wniosek, ze argumentacja Dyrektora KIs
i wsa przeciwko mozliwosci wydawania
interpretacji indywidualnych dotyczg-
cych przepiséw MDR odnosi sie rowniez
do nich. W konsekwencji uznac nalezy, ze
albo Dyrektor KIS powinien uzna¢ swojg
kompetencje do wydawania interpretacji
indywidualnych w przedmiocie przepisoéw
MDR, albo Minister Finanséw wydat objas-
nienia podatkowe bez podstawy prawnej.

Podsumowanie

Przetomowy charakter wyroku przejawia

sie przede wszystkim w jednoznacznej

i ostatecznej klasyfikacji przepisow o sche-
matach podatkowych MDR jako przepisow
prawa materialnego. Konsekwencjg tego

faktu jest mozliwos$¢ ubiegania sie przez

podatnikdéw o interpretacje indywidualne

w oparciu o powotane przepisy. Uwydatnio-
ny tym samym zostat postulat zawezajgcej

wyktadni wyjatkow przy jednoczesnej moz-
liwosci rozszerzajgcego rozumienia prawa

podstawowego. Podkreslono réwniez ist-
nienie funkcji gwarancyjnej w przypadku

interpretacji indywidualnych sktadanych

W oparciu o przepisy MDR oraz niezasad-
no$¢ odmowy wszczecia postepowania na

zasadzie art. 165a § 1 Ordynacji podatkowej.

Jako uwage podsumowujgcg wskazaé po-
nadto nalezy, ze zjawisko coraz czestszej

JUDYKATURA | GLOSY

odmowy wydawania indywidualnych

interpretacji podatkowych w sprawach

dotyczacych skomplikowanych instytucji

prawnych przez organy podatkowe wpisuje

sie wwidoczng tendencje ograniczania licz-
by, zakresu i mocy ochronnej wydawanych

interpretacji, z ktérych chetnie korzystajg

podatnicy ze wzgledu na fakt, ze sg one

szeroko dostepnymi i tanimi narzedziami

umozliwiajgcymi uzyskanie konkretnej

interpretacji przepiséw charakteryzujacych

sie czesto sporng i niewyjasniong dotych-
czas wyktadnig.

Za zasadne nalezy uznaé twierdzenie,
ze opisywany wyrok NSA poprzez swoj
precedensowy charakter ujednolici linie
orzeczniczg wojewodzkich sadéw admi-
nistracyjnych, a jego tres$¢ wyjasni spory
interpretacyjne miedzy stronami stosun-
koéw podatkowych. W ten sposéb podatnicy
uzyskajg niezbedng pomoc w stosowaniu
niejasnych przepiséw w przedmiocie rapor-
towania schematéw podatkowych. Nalezy
zatem przewidywac, ze wskazana argu-
mentacja jako przekonujgca zostanie po-
dzielona réwniez przez wojewodzkie sgdy
administracyjne i organy KAs, co pozwoli
na ustalenie jednolitej linii orzeczniczej
w tym zakresie, a tym samym zapewni
pewnos$¢ wyktadni prawa, co z kolei prze-
tozy sie na bezpieczenstwo prawne podat-
nikéw i urzeczywistnienie zasady zaufania
obywateli do panstwa. B
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Jeremiasz Kalus

DOCTORAL STUDENT AT THE UNIVERSITY OF SILESIA IN KATOWICE,
ADWOKAT TRAINEE AT KANCELARIA ADWOKACKA ADWOKATA LUKASZA KUSIA,
KATOWICE, EMPLOYEE OF THE TAX SYSTEM DEPARTMENT, MINISTRY OF FINANCE

Tax schemes as the subject of
individual tax interpretations

Commentary to the judgment of the Supreme Administrative
Court of 28 January 2021 (case no. | FSK 1703/20)*

Reporting of tax schemes is an institution implemented into the Polish legal system via
DAC 6 (Council Directive 2018/822 of 25 May 2018). Since the beginning of their
implementation, these provisions have caused many interpretation problems due to their
complicated and imprecise nature and the small body of decisions from the courts and
tax authorities. An additional difficulty for taxpayers was the previous inability to apply
for an individual tax interpretation, which was the subject of many appeals. The cited
Supreme Administrative Court ruling breaks the impasse in the lack of uniformity of rulings
by province administrative courts in this area. The holding in the judgment supports the
correctness of the line of decisions favourable for taxpayers by treating the Mandatory
Disclosure Rules as substantive legal norms, thereby enabling taxpayers to request indi-
vidual tax interpretations on MDR.

INDIVIDUAL INTERPRETATIONS ¢ TAX SCHEMES ¢ SUBSTANTIVE TAX
LAW e INFORMATIVE FUNCTION ¢ GUARANTEE FUNCTION

This article constitutes the private opinion of the author and does not represent an official position of the Ministry
of Finance.
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Rozmowa z Jarostawem Gwizdakiem

CZLONEK ZARZADU PRAWNICZEGO THINK-TANKU INPRIS, DZIALACZ SPOLECZNY,
BYLY SEDZIA, PROPAGATOR SPRAWNYCH, PRZYJAZNYCH I OBYWATELSKICH
INSTYTUC]JI ZYCIA PUBLICZNEGO, MEDIACJI ORAZ INNOWAC]JI SPOLECZNYCH

O komunikacji prawniczej,
podrézy przez sqd i potrzebie
pozytywne| opowiesci

Redakcja: ZaprosiliSmy Pana do roz-
mowy o komunikacji prawniczej, bo
jest pan znany jako sedzia, ktory méwi
o prawie ludzkim jezykiem i dziala na
rzecz instytucji przyjaznych obywate-
lowi. My na naszym matym podwoérku
tez staramy sie pisa¢ prostym jezykiem,
a przynajmniej nie utrudniac zrozumienia
skomplikowanych tresci. Czy mysli Pan,
ze takie punktowe dzialania majg szanse
przynie$¢ zauwazalny efekt?

Jarostaw Gwizdak: Na poczatek dwa za-
strzezenia. Po pierwsze juz nie jestem se-
dzig. Jestem bytym sedzig. A po drugie ja

z problemami wymiaru sprawiedliwosci tez

mierzytem sie na matg skale, bo dziatatem

w sgdzie rejonowym, i to bardzo zwyktym.
Takim sgdowym odpowiedniku taniej linii

lotniczej, ktérej pasazerowie prawdopo-
dobnie lecieliby na stojgco.

Zawsze twierdzilem, i zdania nie zmienie,
ze do sgdu przychodzg ludzie nieszcze-
$liwi. I nie mam tu na mysli petnomoc-
nikéw, chociaz ich to pewnie tez czasem
dotyczy. Ale w sprawach rozpoznawanych

w pierwszej instancji zwykle jedna ze stron
przynajmniej twierdzi, ze doznata jakiej$
krzywdy. W naszym sgdzie zajmowaliSmy
sie eksmisjami, zado$¢uczynieniami, do
tego dochodzity sprawy karne i sprawy
z zakresu prawa pracy, gdzie ktos te prace
stracit albo byt ofiarg mobbingu. I ja w kto-
rym$ momencie o§mielitem sie postawic
teze, ze sad Swiadczy ustugi dla ludnosci,
i zaczgtem sie zastanawiad, jak te ustuge
najlepiej zaprojektowac.

Mniej wiecej w 2013 roku, jak zostatem
prezesem sgdu, postanowilem sie w tym
kierunku doksztatci¢. Wymagato to zresztg
pokonania pewnego tabu. To bylo w pew-
nym sensie prowokacyjne, ze miatem
czelno$¢ nazwac sprawowanie wymiaru
sprawiedliwosci ustuga. No bo to przeciez
jest wiadza. Spotkatem sie nawet z krytyka
na konferencji w Sadzie Najwyzszym, kiedy
jeden z bytych co prawda cztonkow Krajo-
wej Rady Sagdownictwa powiedzial, ze takie
sformutowanie jest niedopuszczalne. Bo
czy powiemy, ze parlament, ktéry uchwa-
la ustawe, tez jakie$ ustugi dla ludnosci
Swiadczy? Takie byto podejscie i taki byt



186

op6r decydentéw w wymiarze sprawiedli-
wosci, dlatego postanowitem sie skupié na
swoim lokalnym podworku.

A to byl 2012 czy 2013 rok, kiedy nie byto
jeszcze widac¢ takiego rozczarowania funk-
cjonowaniem wymiaru sprawiedliwo$ci jak
pare lat p6zniej. To byt dobry czas, zeby
wyjs$¢ do ludzi i spréobowac zmienic sposéb
komunikacji, czy tez — méwigc uczenie —
paradygmat komunikacyjny polegajgcy na
tym, Ze sad sie wypowiada w wyrokach
iuzasadnieniach, a rzecznik prasowy sgdu
jest najszczesliwszy, jesli dziennikarz tez
jest prawnikiem.

Tylko ze dziennikarz wcale nie musi by¢
prawnikiem, zwtaszcza jesli jego odbiorca
nie jest prawnikiem. Zresztg prawnik sobie
dotrze do orzeczenia, czy nawet przyjdzie
na jego ogtoszenie, i bedzie wiedziat, dla-
czego sad zdecydowat tak a nie inaczej.
A co ma zrobi¢ obywatel, ktéry nie zna
prawa, a w mediach jest bombardowany ar-
tykutami, ktére nie majg wiele wspélnego
z rzetelng wiedzg o prawie? Powszechne
jest tamanie domniemania niewinnosci, te
lincze prasowe, gdzie wystarczy, ze kto$
jest podejrzany, zatrzymany, a juz nie daj
Boze zostal przeciwko niemu skierowany
akt oskarzenia — on juz jest winny i ma
i8¢ siedziec”.

Z drugiej strony polskie prawo nie jest
szczegOlnie proste, przyjazne ani intui-
cyjne. Widac to zwlaszcza, jak sie rozmawia
z licealistami. Taki polski licealista juz
nabyt zdolno$¢ deliktowg, réwnocze$nie
jest nieletni, ale za cze$¢ przestepstw moze
juz odpowiadac jak dorosty. No ale taka
jest rzeczywisto$¢. I dlatego ta ustuga, ten
dizajn prawa przystepnego dla obywatela,
jest rzeczg bardzo skomplikowang. Ale
sady powinny przynajmniej prébowac
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ttumaczyé swoje dziatania w przystepny
sposob. Oczywiscie ttumaczy¢ w sensie
objasniania, a nie ,ttumaczenia sie”, czego
zadata kiedy$ ode mnie pani redaktor z te-
lewizji po jakiej$ kontrowersyjnej decyzji
naszego sadu.

Jesli chodzi o projektowanie, wiele sie
nauczytem, chodzgc na konferencje or-
ganizowane czy to przez Akademie Sztuk
Pieknych, czy to przez rézne instytucje
dizajnowe. Jezdzitem czasem do Holandii
na Dutch Design Week, gdzie nie projektuje
sie wylgcznie mebli, tylko odpowiedzialny
przystanek komunikacji miejskiej, ktéry
jest jednoczes$nie tadowarkg komérek, ma-
szynkg do zbierania $§mieci, komunikuje sie
z ludzmi... Ja bardzo lubie to ogladaé. Ale
ja tez wcigz lubie sie bawic klockami Lego.
Moze jestem niespetnionym architektem,
czy choc¢by projektantem. Gdybym umiat
rysowac, moze moje zycie inaczej by sie
potoczyto.

A co Pan projektowat i jak Pan to wdrazat?

Zaczeto sie od szkét. Pewnego dnia méj
syn wrocit ze szkoty caty szczesliwy, bo
mieli wycieczke do oczyszczalni $ciekdw.
I to go niesamowicie zainteresowato, ze
wplywa brudne, a wyptywa czyste. I jesz-
cze kazdy dostat jakis gadzet typu otéwek.
I ja sobie pomy$latem, Ze skoro oni z takg
pasjg opowiadajg o oczyszczalni $ciekdw,
to moze by przyszli na wycieczke do sadu.
Sad moze nie jest az tak atrakcyjny jak
oczyszczalnia, ale metaforycznie jest co
najmniej oczyszczalnig $ciekéw. I posta-
nowilismy sprobowac.

Okazato sie, ze jest w naszym sgdzie gro-
no entuzjastéw, ludzi, ktérym sie chcia-
to. Mielismy fantastyczng panig kurator,
ktéra robita dzieciakom zabociki z bibuiki,



zeby mogty sie przebrac za adwokata czy
prokuratora. To sie dzieciakom bardzo po-
dobato. Mogly zobaczy¢ izbe zatrzyman,
stukngé miotkiem na sali rozpraw, obej-
rze¢ radiow6z, bo udato nam sie nawigzac
wspbliprace z Policja. Wiadomo, ze przy
kazdym dziataniu i zmianie trzeba mie¢
réznych sprzymierzencéw, a jednoczesnie
interesariuszy. Pierwszym punktem byta
wiec szkota.

Druga rzecz: skoro sad Swiadczy ustuge, to
zrébmy audyt tej ustugi. Zastanowmy sie,
czego my w tym sgdzie nie widzimy. Za-
czynajac od wygladu stron internetowych,
ktoére sg czytelne tylko dla prawnikéw. Bo
prawnik wie, Ze jezeli chce znalez¢ jakie-
gos sedziego, to ma szuka¢ w ,,strukturze
sgdu”, a pod ,wladze sgdu” dowie sie, kto
jest prezesem. Ale znacznie trudniej jest
znaleZ¢ co$ naprawde potrzebnego, jak
numery kont czy sposdb wnoszenia optat
sgdowych.

Nie widzimy tez, jak ucigzliwe jest to, ze
w sgdzie nie ma bankomatu - jest tylko
w dwéch czy trzech sadach w Polsce. I to,
ze w sgdzie nie mozna sobie legalnie i od-
platnie zrobi¢ ksero, a nie kazdy przynosi
pismo w odpisach.

Ja bardzo chciatem zobaczy¢ ten sad cu-
dzymi oczyma i udato mi sie wlasnie we
wspoétpracy z ludZmi od projektowania
ustug. Trzykrotnie bytem sponsorem grup
studentéw studiéw podyplomowych z pro-
jektowania ustug Uniwersytetu Swps pod
wodzg Zuzanny Skalskiej i Rafata Koto-
dzieja.

Pierwsza grupa zajeta sie wlasnie podré-
zg uzytkownika — customer journey przez
sad. I powiem szczerze, ze dla mnie to
byto niestychane. Ci ludzie byli zupetnie

niespaczeni, nie byto wsréd nich zadne-
go prawnika ani nikogo, kto miat kiedy$
sprawe w sadzie. I ta grupa zrobila audyt
sgdu. Wtedy zobaczytem, jak my piszemy
do ludzi. Te wszystkie kartki na drzwiach,

»Prosze nie wchodzi¢”, jaki to jest jezyk. Jak
to jest okrutnie zrobione. Mozemy wrecz
moéwic o przemocy, nie tylko symbolicznej.
Awcale tak nie trzeba. Przeprowadzili fan-
tastyczne badania, w ktérych ankietowali
naszych gosci. Dowiedzialem sie, ze jedno
z podstawowych pytan brzmi ,gdzie jest
toaleta”. Sedziemu - z catym szacunkiem
dla jego wyksztatcenia czy umystowosci -
nie przychodzi to do gtowy. I to byt wstrzas,
lekcja.

Ogromng zaletg tego audytu byty tez wy-
wiady przeprowadzone z pracownikami,
sekretarzami w sgdzie czy nawet niekto-
rymi sedziami, ktérym sie chciato... Bo
przecietny polski sedzia powie: ja mam
tysigc spraw w szafie, a tym zajmowac sie
nie chce, bo od tej catej infrastruktury
to moze jest prezes, a moze jest dyrektor,
bo on zamawia oktadki, zszywki i tonery
i to jest jego problem. Natomiast ja nie
uwazatem, Ze to jest cudzy problem, i tak
rozumiatem bycie prezesem sadu, zeby ten
sgd otwierac.

Pierwszg rzeczg byta wiec podréz przed
sgd. Bo sad jest jak lotnisko: dokgds lecimy,
raczej dolecimy, ale sie boimy. I dobrze,
jakby kto$ sie nami zaopiekowat, wyjasnit,
Ze teraz bedzie odprawa, a potem nadasz
bagaz, czyli teraz nadasz pismo, a za jaki$
czas bedziesz mie¢ rozprawe. Mnie bardzo
poruszaty te analogie, bo dzieki nim wiele
rozwigzan staje sie oczywistych.

Zaprositem tez do naszego sgdu Toma-

sza Koniora, Swiatowej stawy architek-
ta, autora budynku Narodowej Orkiestry
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Symfonicznej Polskiego Radia w Katowi-
cach, i zrobili$my warsztat ,,zaprojektujmy
sqd marzen”. ZaprosiliSmy jak najszersze
grono ludzi — studentéw, pracownikéw,
obywateli — i zrobiliSmy burze moézgéw:
gdybySmy nie mieli ograniczen finanso-
wych, to jak ten sagd powinien wygladac,
dziata¢ioddziatywac na strony. Bo jest cos,
cojanazywam architekturg porozumienia,
i to jej brakuje w polskich sgdach.

W trakcie wizyty w niemieckim sadzie
zobaczytem na przyktad sale z okragltym
stotem, czy sale rozpraw, gdzie wszyscy
siedzg na jednym poziomie. Przestrzen
tez jest elementem komunikacji. I zna-
czgce jest to, ze na wejsciu nie widzimy
tego sedziego, ktéry siedzi wyzej i jest
,wysokim sgdem” nie tylko jezykowo, ale
tez przestrzennie. Wiec tez staraliSmy sie
zaprojektowac takg sale rozpraw. Ale z tym
byt problem, bo jak zachwycony pokaza-
tem zdjecia swojemu zwierzchnikowi, to
ustyszatem, Ze ta niemiecka sala rozpraw
jest brzydka. I tyle.

Ale czy chociaz oznakowania toalet udato
sie wdrozy¢?

Nie tylko. Na nowo zorganizowalismy
punkt obstugi interesanta. Zrobilismy
kacik dla dzieci i umeblowali$my go w spo-
sOb nieprzemocowy i niesmutny. Zawsze
wspominam, Ze jak zobaczylem te panie
z naszego sadu, ktére pracowaty nad wy-
strojem i narysowaty taki parasol, pod
ktérym siedza dwie rozmawiajgce osoby,
i napisaty ,,Szanujemy Twojg prywatnos¢,
prosimy wchodzi¢ pojedynczo”, to sobie
pomyslatem ,No!”. To jest taka jedna rzecz,
ktérg udato sie zrobi¢. I ze nie wszystek
umre. Ze mozna do obywatela méwié
w inny sposéb. To nic nie kosztuje, a moze
wiele zmienic.
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Opracowali tez Panstwo zrozumiate
wezwania dla Swiadka.

Tak, we wspéipracy z prof. Tomaszem Pie-
kotem. Dostep do wymiaru sprawiedliwosci
polega tez na tym, Ze my rozumiemy, czego
ten wymiar sprawiedliwo$ci od nas chce,
ion sie z nami porozumiewa, a nie dziata
w sposob nakazowy, wytgcznie wtadczy, bo
od dziatan wtadczych jest administracja,
a sad jest mimo wszystko od rozwigzywa-
nia naszych probleméw.

Szukali$my jakiego$ punktu, w ktérym mo-
zemy bezkarnie dziata¢ — czyli co$ zrobic¢
bez wiekszych probleméw i bez koniecz-
nos$ci ttumaczenia sie przed prezesami czy
ministerstwem. I dostrzegli§my minimalny
margines swobody w tym, Ze wezwania do
Swiadkow sgd sam sobie zamawia i drukuje,
i moze je sformutowac tak jak chce, bo
przepis méwi tylko tyle, ze w wezwaniu
ma by¢ ,,zwiezta osnowa przepisu”.

Wczesniej wysytaliSmy do swiadka we-
zwanie na trzy strony. Na pierwszej byto,
ze sie pana wzywa, po czym nastepowaty
dwie strony drobnym druczkiem, co ten
Swiadek ma zrobi¢ i oczywiscie co mu
grozi. I postanowiliSmy sie z tym zmie-
rzy¢, chociazby z tego powodu, ze skréce-
nie tego pisma przektadato sie na realne
oszczednosci.

To byta bardzo fajna inicjatywa. Odpalili-
$my jg na Twitterze, zeby wszyscy medrcy
mogli sie wypowiedzieC. I przez 2—3 mie-
sigce w otwartym pliku w Google Docs
pojawiaty sie uwagi i komentarze. Kto$
proponowat sformutowanie ,zaprasza-
my Swiadka”, kto$ inny skreslat, bo jak
mozna $§wiadka zapraszac¢, swiadka sie
wzywa. Uzbierato sie tych komentarzy ze
dwiescie. Co ciekawe ten dokument wcigz



zyje i Srednio raz na kwartat dostaje po-
wiadomienie, ze kto$ tam jeszcze coS wy-
edytowatl.

W kazdym razie wezwanie stato sie opo-
wiescig: co masz zrobi¢ przed rozprawg, co
narozprawie, a po rozprawie jak rozliczy¢
wydatki. To jedno z podstawowych pytan.
A przepiséw nie cytowalismy, tylko dalismy
na dole, jako przypis.

Wdrozenie tych wezwan zbiegto sie z mo-
mentem mojego rozstania z sagdem, ale

przez pewien czas obserwowaltem — cho¢

moze po prostu chciatem to widzie¢ - ze ci

swiadkowie przychodzili do sgdu zdecydo-
wanie spokojniejsi, mieli mniej pytan. Nie

zdgzyliSmy tego przebadad, czyli do czesci

swiadkéw wystac stare wezwanie, a do cze-
Scinowe. Ale mysle, Ze to jest cos istotnego.
Dlatego niesamowicie ubolewam nad tym,
ze nie doszto do uproszczenia pouczen. Naj-
pierw w ramach procedury cywilnej pojawit

sie przepis, ze pouczenia majg by¢ prostym

jezykiem - co ciekawe ministerstwo dato

sobie rok na ich opracowanie. A potem, jak
sie pojawity tarcze antykryzysowe i mozna

byto pozmienia¢ wszystkie przepisy, to sie

z tego wycofali, bo po co to komu. Pisatem

o tym w felietonach.

Jak Pan mysli, dlaczego w ogdle jest prob-
lem z komunikacjg prawniczg? Znam wielu
prawnikoéw, ktorzy na warstwe jezykowq
zwracajg duzg uwage. Mowig ,,musimy
pisa¢ tak, zeby ludzie nas rozumieli”.
Wszyscy sie z tym zgadzaja. A jednak tak
nie jest. Dlaczego skoro jest tak dobrze,
to jest tak zle?

Mam na to kilka odpowiedzi i kilka teorii.
Jedng z nich jest niedostateczne wyposa-
zenie nowych sedziéw w rozmaite kom-
petencje. To sg znakomici prawnicy. To

sg ludzie, ktorzy fantastycznie rozwig-
zujq testy i na egzaminie zdobywajg 310
punktéw na 300 mozliwych. Ale tak sie
zapamietali w tej nauce i w tym twardym
prawie, Ze nie wyobrazajg sobie odej$cia
od jezyka wypelnionego ,judykatami”,
»dyrektywami”, ,hipotezami przepisow”
i ,prawnie relewantnymi kwestiami”. Taki
jezyk wydaje im sie rownoznaczny z przy-
naleznos$cia do jakiejs$ elity, wiec pakuja
takie wyrazenia jak bakalie do ciasta. Ale
keks ztozony z samych bakalii przestaje
by¢ keksem.

Druga sprawa to kwestia relacji sedziego
i stron. Gdy bytem na wymianie w Niem-
czech, ustyszaltem, jak sedzia zaczyna
rozprawe zwrotem ,,SpotkaliSmy sie tu,
zeby dyskutowac”. To zmieniato catg op-
tyke. Dla mnie, sedziego z kilkunastolet-
nim juz wtedy doswiadczeniem, to byto
co$ niestychanego. Nigdy ani sam tego
nie zastosowatem, ani od nikogo tego nie
styszatem. Nikt mnie tego nie nauczyl na
aplikacji. A to niesamowicie zmienia te
relacje. Jezeli wychodzimy z zatozenia, ze
mamy problem do rozwigzania, to nawet
jesli interesy stron sg przeciwstawne, mo-
zemy nie skupia¢ sie na okoliczno$ciach
niespornych, tylko przeprowadza¢ dowody
na pozostate okolicznosci. Takie wprowa-
dzenie do rozpoznawania sprawy moze
bardzo wiele da¢. To prosta metoda, zeby
pokazaé, ze jesteSmy w tym razem.

Bo to nie jest tak, ze sedzia jest najmadrzej-
szyidlatego spada na niego ciezar rozstrzy-
gania. Kiedy$ napisatem, Ze niezawisto$¢
to jest przede wszystkim samotnos¢, bo
my zostajemy z tymi decyzjami. I my$le, ze
jednym z mechanizméw psychologicznych
jest opancerzenie sie przed tym, co trudne.
Poza sedziowska toga przywdziewamy tez
drugg toge — jezykowa. I myslimy, Ze jak
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co$ powiemy tak bardzo madrze, to to juz
bedzie madre. A to nie zawsze idzie w parze.

A poza tym — cho¢ nie chce oczywiscie tu
przerzuca¢ odpowiedzialnosci — petno-
mocnicy tez nie sg bez winy. Czasem im sie
wydaje, ze im wiecej, tym madrzej. I z tym
tez jest problem, bo jak sedzia dostanie 100
stron pozwu i 150 stron odpowiedzi na po-
zew, to moze sie obawiac, ze uzasadnienie
na trzy strony bedzie za krotkie. A moze
byloby wtasnie w sam raz. Ale istnieje
presja ilosci.

Zresztg zatrzymajmy sie na moment przy
tych uzasadnieniach. Pytanie, komu my ten
wyrok uzasadniamy. Nikt sobie tego pyta-
nia oczywiscie nie zadaje, ale my to uzasad-
nienie piszemy dla sgdu drugiej instancji, bo
tak jesteSmy nauczeni. I nas naprawde nie
interesuje tak zwany odbiorca posredni, bo
odbiorcg docelowym w naszym rozumieniu
jest sgd odwotawczy. I to on ma sie nad tym
pochyli¢ i zobaczy¢, jacy jesteSmy madrzy
ijak fantastycznie umiemy metodg ,,kopiuj
- wklej” przywota¢ pie¢ stron orzecznictwa
Sadu Najwyzszego, kilkanascie pogladdw,
kilka artykutéw. Zdarzaty sie juz uzasad-
nienia z przypisami. A ja kiedy$ zrobitem
tabelke w uzasadnieniu. I tez oczywiscie
zastanawiatem sie, czy tak mozna.

A jaka byta reakcja?

O dziwo przeszto i o dziwo apelacja zostata
oddalona. To byta chyba sprawa o rente
i az sie prosito, zeby przedstawic jg w ten
sposéb. Obowigzujacy sposéb przedsta-
wiania argumentacji sgdowej w czasach
szybkosci przekazu jest totalnym anachro-
nizmem. Ja nie méwie, zeby uzasadnienie
byto memem, cho¢ wtasciwie czemu nie.
Ale sg inne sposoby przekazywania tresci
- podcasty, filmiki, komiksy...
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Cala nowa dziedzina zwana legal de-
signem.

A gdzie sg sady? Nadal na etapie kamienia
tupanego, w pi§mienno$ci. Na studiach po-
dyplomowych, gdzie mieli$my zajecia z je-
zyka, jedna z pan profesor powiedziata, ze
zyjemy w czasach wtérnej przedpiSmienno-
Sci — wyrazamy sie przez skréoty, emotikony.
A sady sie okopaty w piSmiennosci jako
takiej i nie dostrzegajg tego wszystkiego,
co mozna by zrobic inaczej.

No wlasnie, ja poszedtem na studia pody-
plomowe z jezyka i z PR-u. Ale one byty
przewidziane dla rzecznikéw prasowych
i prezeséw sadow, czyli tych, ktoérzy repre-
zentujg sady na zewnatrz. Trzeba oddac
honor, ze kto$ o tych studiach pomyslat.
Ale w ramach tej diagnozy potrzeb szko-
leniowych uznano, ze komunikowanie sie
jest potrzebne tylko tym sedziom, ktorzy
pokazujg sie na zewnatrz, a nie kazdemu
sedziemu. To tez pokazuje putapke myslo-
wa, w ktorej tkwi wymiar sprawiedliwosci.

A czy zetknal sie Pan z tym, zeby pel-
nomocnik uzyl tej przykladowej tabelki
w swoim pi$mie, czy w pismach sg tylko
stowa?

Jest bardzo réznie. Gdy zaczynalem aplika-
cje, zdarzaly sie jeszcze pisma napisane na
maszynie, co silg rzeczy wymuszato zwie-
ztos¢, bo tam z usuwaniem btedéw byto
znacznie trudniej. Bardzo sobie zresztg
cenitem te pisane ,na przebitke” dwie czy
trzy kartki, ktére pisat taki ,stary mece-
nas”, bo tam byt sam konkret. Zresztg jak
sie spojrzy do starych akt, takich pozot-
ktych, z lat osiemdziesigtych, to wida¢,
ze uzasadnienia wyglgdajg tak samo. Sg
napisane na jedng stroniczke. W trzech
akapitach co bylo w pozwie, co byto



w odpowiedzi, ewentualnie kto rozszerzyt
czy cofnat zadanie. Potem stan faktyczny
pie¢ do szesciu zdan, cze$¢ zwazeniowa,
czyli dlaczego sad orzekt, jak orzekt, jaka
podstawa prawna — koniec, kropka. I ni-
komu to nie przeszkadzato.

Pelnomocnicy czasem testujg rézne tech-
niki. Zdarzajg sie i pisma ze spisem tresci,
ibibliografie orzecznictwa. Teraz jest czas
proces6w frankowych, gdzie faktycznie
tego materiatu jest mnéstwo, bo bank prze-
syta regulaminy i powiedzmy 17 orzeczen,
a pelnomocnik umowe, analize przypadkéw,
Wypisy z rozmaitych rejestrow i do tego na-
stepnych 17 orzeczen. Ale sg pelnomocnicy,
ktorzy potrafig pisac¢ zwiezle.

W kazdym razie z tym zatozeniem, ze im
wiecej, tym madrzej, albo ,,im madrzej, tym
madrzej”, trzeba przynajmniej polemizo-
wac. Niedawno przypominatem sobie zasa-
dy etyki sedziéw, ktérych paragraf 11 glosi,
ze sedzia powinien prezentowac¢ motywy
swojego rozstrzygniecia w sposéb zrozu-
miaty dla stron. A jesli co$ jest ,,relewantne”,
jesli zwracajg na to uwage ,,judykaty”, jesli
jest mowa o ,egzoneracji” czy ,,ekskulpacji”,
to jak ten biedny cztowiek ma to rozumiec?

Chociaz, patrzgc nato z jeszcze innej strony,
nie ma chyba bardziej zaniedbanej edukacji

na poziomie szkét podstawowych i licebw niz

edukacja obywatelska. Jest oczywiscie wos,
ale on polega na wykuciu, kiedy ktory traktat

o Unii Europejskiej wszedt w zycie albo jak

sie udziela wotum nieufno$ci albo wotum

zaufania. A dlaczego te dzieciaki nie po-
¢wiczg wypelniania formularzy zwigzanych

z zaktadaniem dziatalno$ci gospodarczej?

Albo pisania pozwdw w prostej sprawie?

Jak bytem w niemieckim sgdzie wwydziale
pracy, korytarz byt peten mtodziezy. Na

kazda rozprawe przychodzity dzieciaki ze
szkoty, wtedy akurat z technikum gastro-
nomicznego. Akurat tak sie fajnie ztozyto,
ze najpierw byta rozprawa dotyczgca jakie-
gos baru, a potem zwolnionego barmana.
I mlodziez na przyktadach z zycia dowia-
dywala sie, ze pracownik kuchni ma takie
a takie obowigzki, a barman nie moze pod-
pija¢ drinkéw, bo moze zosta¢ zwolniony.

Mineto pét roku i gosciliSmy sedziéw
z Hanoweru. Przeszli korytarzami sadu,
jaim pare rzeczy pokazatem, a oni mowig

»a czemu tu jest tak pusto?”. Ja na to: jak to
pusto, tu siedzi pani mecenas, ci panstwo
czekajg rozprawe, jest pan policjant, pani
szatniarka, pan ochroniarz. A oni swoje:

»Tujest pusto. Gdzie szkoty, gdzie jest pub-
liczno$¢?”. Bo to publiczne rozpoznawanie
spraw jest po coS. Miedzy innymi po to,
zeby podnosi¢ swiadomo$¢ prawng. Wiem
zreszty, ze na kursie jezyka niemieckie-
go dla obcokrajowcéw — nie wiem, czy we
wszystkich landach — sg w programie dwie
wizyty w sadzie.

Miewatem taki koszmarny sen — ze stane
przed sgdem w kraju, ktérego jezyka nie
rozumiem. I nawet jak sie pojawi ttumacz,
to tez bedzie mial problem z powiedzeniem
mi, o co chodzi. W Niemczech miatem takie
wrazenie, uczestniczgc w rozprawie. Ttu-
macz wktadat najwiekszy trud, ale bardzo
trudno mu byto ttumaczy¢ pewne instytu-
cje prawne i méwic o ich konsekwencjach.
Nawet jak ktos$ znat troche niemieckiego
jezyka prawniczego, to w gtowie mu sie
momentalnie pojawiaty instytucje z pol-
skiego prawa. A tu jest kolejny problem,
ze u nas czasem bylby potrzebny ttumacz
z polskiego na polski.

Bo ten Pana sen to jest rzeczywistos¢
przecietnego obywatela w kontakcie

WYWIAD

191



z sgdem. On zupelnie nie wie, co sad do
niego mowi i jak on si¢ ma w tym momen-
cie zachowad. Ale jakie jest rozwigzanie?
Niektérzy prawnicy méwig, ze nalezy
wyksztalci¢ obywateli, niech oni rozu-
miejg, co to jest ten prejudykat, i wtedy
bedziemy mogli méwic tak, jak lubimy.
Inni z kolei méwig — i przyznam, ze jestem
w tym gronie — zmu$my tych prawnikéw,
niech oni piszg krétkimi zdaniami, z cza-
sownikami zamiast rzeczownikéw i bez
imieslow6w i bedzie dobrze.

Jest mi bardzo blisko do drugiego rozwig-
zania i miedzy innymi dlatego robie to,
co robie. Cho¢ tez sie¢ momentami tapie
na tym, ze jeszcze jest we mnie duzo tego
prawniczenia. Ale ja jestem prawnikiem
nieprawniczgcym - tak jak sg alkoholicy
niepijacy — raptem dwa lata, wiec mam
jeszcze troche czasu, zeby sobie z tym
poradzic.

Uwazam, ze komunikatywnos¢ jest obo-
wigzkiem prawnika, a to wymaga zmiany
jezyka, niestety. Zwtaszcza ze prawnikowi

jest tatwiej. Bo prawnik jest cztowiekiem,
ktéry pracuje w jezyku. Dla klasycznych

Scistowcédw — ludzi, ktérzy przez cate zycie

zajmujg sie wyprowadzaniem wzoréw czy
poszukiwaniem szczepionki — jezyk moze

by¢ troche drugorzedny. Tak mi sie przy-
najmniej wydaje jako laikowi. Ale prawnik
pracuje na normach, na tekstach. Wiec jak
juz sie zastanowi nad tym, jaki przepis na-
lezy zastosowac i jaka jest jego wyktadnia,
czyli zastanowi sie nad tym, co w danej

sytuacji jest dobre i stuszne, to czeka go

jeszcze drugi etap tego zadania, czyli za-
stanowic sig, jak to opowiedzie¢, przetozy¢,
zrobi¢ jakg$ miniaturowg synteze.

Miatem kiedys$ taki postulat, zeby byty dwie
wersje uzasadnien. Zeby to uzasadnienie
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sgdowe najpierw napisa¢ na jeden akapit,
taka zwiezlg osnowe dla ludzi, a osobno
dac 2—-3 strony, czy nawet pieé stron, jesli
potrzeba, rozwazan stricte prawnych. Bo
uzasadnienie piszemy tez dla cztowieka,
dla obywatela, ktéry nie ma obowigzku
by¢ prawnikiem ani korzysta¢ z pomocy
prawne;j.

Dlatego z radoscig widze metafory w moé-
wieniu o prawie. Jak prof. Wrébel méwi,
ze wymachuje sie siekierg prawa karnego,
a nalezatoby dziata¢ skalpelem i iglg, to
takie poréwnanie reformy wymiaru spra-
wiedliwosci do pacjenta i operacji jest moim
zdaniem bardzo dobre. Prof. Letowska mé-
wila o instytucjach zombie, ktérymi staty
sie pewne instytucje prawnicze, i to tez
mi sie bardzo spodobato, bo to dziata na
wyobraznie.

My z kolei pracujemy z przyjaciétmi z Asp
nad projektem konstytucji przedstawionej
po ludzku. To jest niestychane wyzwanie.

No wlasnie, mialam o to spytaé. Czy
ona ma by¢ napisana prostym jezykiem
iilustrowana, czy w catosci rysunkowa?

Szukamy odpowiedniej formuty, zwtaszcza
ze mamy kilka inspiracji. Stowacy wydali
konstytucje z ilustracjami, ale nasi potu-
dniowi sgsiedzi — zaréwno Stowacy, jak
i Czesi — styng z troszke wiekszego dy-
stansu do samych siebie i swojego panstwa.
My sie boimy, Ze nas zabijg, jak damy pare
obrazkow, a Stowacy wykorzystali gre stow.
Po stowacku ,rozdzial” to hlava (gtowa),
wiec poszczeg6lne rozdziaty sg ilustrowane
np. rysunkiem gtowy sedziego, jesli jest
mowa o wladzy sgdowniczej. Byty obawy,
ze u nas to nie przejdzie. Powaga naszej
konstytucji i nasz prawniczy §wiat mogg
na to nie pozwoli¢.



Jest tez fantastyczne komiksowe wydanie
konstytucji amerykariskiej, w ktérej rysow-
nik oddal hotd najstynniejszym postaciom
komiksowym, wiec sg Simpsonowie, Dilbert
i superbohaterowie. Niedawno wpadiem
w internecie na Sticky Tricky Law, czyli
wyjasnianie prawa na zo6ttych samoprzy-
lepnych karteczkach. Caly opis jakiej$
instytucji prawnej miesci sie na jednym
post-icie. To tez jest sprytne rozwigzanie.

Jestesmy w fazie koncepcyjnej i myslimy,
jak to zrobi¢. Nie wykluczamy, ze podzieli-
my konstytucje na cze$ci tematyczne i naj-
pierw sprobujemy zilustrowac prawa i wol-
no$ci obywatelskie, a potem sie zajmiemy

panstwem. Pojawita sie tez koncepcja,
zeby publikowa¢ diagramy czy infografiki

o poszczegblnych instytucjach, takich jak

zakaz zgromadzen czy poszczegdlne stany
wyjatkowe — czyli taki ilustrowany kon-
stytucyjny komentarz do spraw biezgcych.
Praca jest wytezona, wyzwan jest mnéstwo,
bo juz sama preambuta ma prawie 200

wyrazéw, wiec zilustrowanie czy nawet
ztamanie tego nie jest proste. JesteSmy na

etapie opracowywania koncepcji i projektu

(w tym ilustracji, infografik, sktadu), no

i zbierania §rodkéw na zrzutka.pl

Juz same reakcje na ten pomyst, odsgdzanie
nas od czci i wiary, pokazujg, w jakim je-
steSmy miejscu. Mozna nad tym ubolewac,
ale mozna to tez traktowac jako przejaw
szacunku dla konstytucji i panistwa. Ale
chcemy wykonac to ¢wiczenie na akcie,
ktory powinien by¢ najwazniejszy, ktory
powinien budzi¢ dobre emocje i skojarze-
nia i ktéry po prostu warto znac. A zeby
go poznaé, mozna by siegng¢ po wersje
ilustrowang.

Legal design zresztg to nie tylko obrazki,
tylko zupetnie inny sposdb przekazywania

tresci. Dzi$ liczy sie opowies¢. Wszedzie
jest storytelling. Jak kupujemy telefon, to
tez nie kupujemy urzgdzenia, tylko opo-
wies¢. Powinnismy umie¢ wykorzystac te
Swiadomos¢.

Uwazam, Ze te 20 lat w wymiarze sprawied-
liwosci upowaznia mnie do tego, zeby raz

na jakis czas co$ na ten temat powiedziec.
Pytajg mnie czasem, jak mnie przedstawic.
Jako bytego sedziego, nauczyciela akade-
mickiego, mediatora, aktywiste, radnego

dzielnicy? A ja sie Smieje, ze zostatem kry-
tykiem sgdownictwa — takim jak krytycy

literaccy czy kulinarni. Moge by¢ takim

Maktowiczem Temidy. Bardzo bym chciat,
biorgc pod uwage jego wpltyw. Ale serio

uwazam, ze matymi krokami mozna zmie-
ni¢ bardzo duzo, zapraszajgc do wspdtpracy
ludzi z zewnatrz, czy od prostego jezyka,
czy od projektowania.

Bo tu mamy znowu przykltad, Ze sektor pry-
watny jako taki niesamowicie wyprzedzit

ten publiczny. OczywisScie sektor publiczny

jest tez rézny, bo widze z duzg radoscia, ze

jest i deklaracja prostego jezyka, i komu-
nikacja frontem do klienta. Ale czasem jak

co$ przeczytam...

Akurat w trakcie naszej rozmowy jestem
w kwarantannie, wiec sobie poczytatem
wytyczne zwigzane z kwarantanng. To
naprawde mozna by inaczej, bardziej nor-
malnie, przyjaznie to opisac. Przeciez mie-
liSmy na to rok. Ta sytuacja i wirusowa,
i kwarantannowa jest przede wszystkim
wielkim dyskomfortem dla czlowieka,
ktéry Zle sie w niej czuje. I do cztowieka,
ktory czuje sie zle, mozna by inaczej pisac.
A tu wida¢, ze panstwo najbardziej umie
W opresje, a nie umie w rzeczy miekkie.
A mozna by wzig¢ przyktad z londyriskich
parkéw, gdzie na trawnikach jest napisane
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»,pomoézZ mi rosngé, nie depcz mnie” za-
miast ,zakaz deptania trawnikéw pod karg
grzywny”.

Nie wiem, czy to jest kwestia ludowej rzecz-
pospolitej, czy naszego folwarku, przeczyta-
tem jeszcze za mato i nie czuje sie kompeten-
tny w szerszych analizach socjologicznych,
ale troszenke przygladatem sie temu, jak
sie opowiada w Polsce o sadzie, o proce-
sach czy o prawie. To jest zawsze walka:

»zhiszczy¢ kogo$ przed sgdem”, ,,druzgo-
czgce argumenty”. My czekamy na to, Zeby
jeden drugiego zmiazdzyt. I jeste§my bar-
dzo daleko od dyskusji, o ktérej ustyszatem
w Niemczech, podczas tej podrézy, ktéra
mnie zmienita. A mozna przeciez powie-
dzie¢, ze znalezliSmy sie w sytuacji trud-
nej, niekomfortowej, mamy do wyjasnienia
problem, do rozstrzygniecia spor, wiec nie
utrudniajmy sobie tego i znajdzmy kilka
platform wspdlnych.

WYWIAD

Czytam o porozumieniu bez przemocy,
o modelowaniu jezyka, i mysle, Ze to jest
bardzo pokoleniowa kwestia. Jeszcze 10,
20, 30 lat i moze co$ w Polsce sie zmieni.
Cho¢ z drugiej strony jeste$Smy na krawe-
dzi jakiej$ eksplozji niestety, i to widac
tez w jezyku. Nam sie co$ koriczy Srednio
raz na kwartat. Skoriczyta sie demokracja,
skoniczyta sie praworzgdnosc. Ja prébuje
o tym pisac, uzywajac popkultury. Odwo-
tujgc sie do Pulp Fiction albo Asteriksa, jak
wtedy, gdy pisalem, ze niby cata Galia jest
podbita, ale ta jedna malenikka wioska, czyli
biuro rRPO, wcigz stawia op6r. WymysSImy
sobie tych sedziéw jako superbohaterdw,
ale z przymruzeniem oka. Pokazmy, Ze
oni bronig jakich§ wartosci, bo w takiej
opowiesci chodzi o wartosci. I tego moim
zdaniem brakuje. Nie jest nam potrzebna
martyrologia, tylko pozytywna opowiesc.

rozmawiala Justyna Zandberg-Malec
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