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Drodzy Czytelnicy,

z radoscig oddajemy w Wasze rece trzeci numer naszego czasopisma.
Fakt, ze mimo wszystkich zawirowan w Polsce i na §wiecie kolejny
numer ukazuje sie o czasie — i zawiera wypowiedzi tak znamienitych
autoréw — pozwala nam optymistycznie spoglgdac w nie tylko wydaw-
niczg przysztosé.

Zaniepokoito nas tylko nieco, ze teksty naszych autoréw — cho¢ przygo-
towane ze sporym wyprzedzeniem — majg najwyrazniej moc sprawczg,
gdyz miejscami sprawiajg wrazenie komentarza do obecnych problemoéw
prawnych i spotecznych. W kolejnych numerach obiecujemy zachowac
daleko posunietg ostroznos$¢ w doborze tekstéw do publikacji.

Moéwigc jednak serio, autorzy dotykajg szeregu wazkich i bardzo ak-
tualnych spraw: poczawszy od zastosowania klauzuli nadzwyczajnej
zmiany okolicznosci w przypadku razgcej straty (temat, niestety, bardzo
istotny dzi$§ dla wielu przedsiebiorcéw), przez zagadnienia dotyczgce
wchodzgcego za chwile w zycie nowego Prawa zaméwien publicznych,
usprawnien dla pracownikéw niepetnosprawnych, az po opodatkowanie
platform VOD. Czytelnik odnajdzie w numerze takze uwagi o wyko-
nywaniu przez Polske Konwencji w sprawie likwidacji wszelkich form
dyskryminacji kobiet oraz szersze spojrzenie na zagadnienia ustrojowe
z zagranicznego punktu widzenia. Glosowane orzeczenia dotyczg kosztéw
likwidacji szkdd samochodowych (aktualne niestety réwniez w czasie
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nieco mniejszej mobilnosci) oraz rozproszonej kontroli konstytucyjnej
w sprawach dotyczacych administracyjnych kar pienieznych.

Niezmiennie zapraszamy do lektury oraz publikowania na naszych famach.

Jako ze numer ten ukazuje sie jeszcze przed swietami Bozego Narodzenia,
chcieliby$my zyczy¢ wszystkim czytelnikom, autorom, cztonkom Rady
Naukowej czasopisma oraz naszym wspotpracownikom i ich bliskim duzo
zdrowia i spokoju nie tylko na §wigteczny czas. Oby 2021 rok przynosit
wylacznie dobre wydarzenia i mite niespodzianki.

adw. dr Maciej Kietbowski
zastepca redaktora naczelnego
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Razgca strata jako przestanka
zastosowania klauzul rebus sic stantibus

W Kodeksie cywilnym istniejq dwie klauzule okre$lane mianem klauzuli rebus
sic stantibus: ogélna — w art. 357" k.c. oraz szczegbtowa, odnoszqgca sie
tylko do umowy o dziefo oraz o roboty budowlane — w art. 632 § 2 k.c." Przepisy
te stanowiq wyjqtek od zasady pacta sunt servanda, czy — jok uwazajq niektérzy?
- jej dopetnienie, pozwalajgc sgdowi na dokonywanie zmian w treéci umownego
stosunku obligacyjnego tqczgcego strony, jeéli zajdzie nieprzewidywana przez
kontrahentéw zmiana stosunkéw. Strony chetnie siegajq do tych rozwigzan praw-
nych, zwtaszcza w duzych kontraktach budowlanych, ktére zakoriczyty sie nieko-
rzystnym dla wykonawcy wynikiem finansowym. Mozna przypuszczaé, ze z uwagi
na wybuch pandemii w 2020 r. art. 357" k.c. oraz 632 § 2 k.c. jeszcze czeiciej
niz do tej pory bedq podstawq prawng powddztwa. Sktania to do uczynienia ich
przedmiotem badan, ktére w ramach niniejszego artykutu zostang ograniczone do
jednej z przestanek zastosowania tych przepiséw, a mianowicie do razqcej straty,
o ktérej mowa w kazdym z nich.

REBUS SIC STANTIBUS | NADZWYCZAJNA ZMIANA STOSUNKOW | STRATA | RAZACA
STRATA | ZADANIE ZMIANY UMOWY

Mimo Ze przepisy art. 357" k.c. oraz 632
§ 2 k.c. obowiazujg juz dtugo, nadal
nie ma zgody co do tego, jak nalezy
rozumie¢ przestanke razacej straty,
ktéra uzasadnia ich zastosowanie.

! Por. wyrok SN z 11 stycznia 2017 r,, IV CSK
109/16, Legalis, w my$l ktérego art. 632 § 2 k.c.
jako szczegdlny wylgcza stosowanie przepisu
ogélnego, jakim jest art. 357" k.c., oraz ma per
analogiam zastosowanie do wynagrodzenia ry-

Co wiecej, wedle niektérych pogladéw,
strata stanowi nie tylko przestanke
stosowania tych przepiséw, ale réwniez
determinuje to, jaki ksztatt ma przybrac
zobowigzanie wskutek ingerencji sadu,

czaftowego przewidzianego w umowie o roboty
budowlane.

2 A. Brzozowski, Klauzula rebus sic stantibus
takze w obrocie gospodarczym, ,Przeglqd Prawa
Handlowego” 1997, nr 1, s. 7.
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awiec do jakiej kwoty wynagrodzenie
ma zostac¢ podwyzszone, bo przewaznie
tego zgda powod. Rozbiezne stanowiska
co do tej kwestii zarysowaty sie réwniez
w orzecznictwie3. Wszystko to uza-
sadnia potrzebe podjecia badari nad
przestanka razacej straty w rozumieniu
wskazanych regulacji.

Pojecie straty w innych przepisach
Kodeksu cywilnego

Nie tylko art. 357! k.c. oraz art. 632 &
2 k.c. odwotuja sie do pojecia straty.
Wystepuje ono przede wszystkim w art.
361 § 2 k.c., wmy$l ktérego naprawienie
szkody obejmuje straty, ktére poszko-
dowany poniést, oraz korzysci, ktore
moéglby osiggnaé, gdyby mu szkody nie
wyrzgdzono. W przepisie art. 361 § 2
k.c. strata (damnum emergens) stanowi
element wyznaczajgcy zakres odpo-
wiedzialno$ci odszkodowawczej i jest
wyraznie oddzielana od utraconych

3 Postanowieniem z 24 kwietnia 2019 r., | CSK
640/18, SN odméwit przyjecia do rozpoznania
skargi kasacyjnej, w ktérej jedno z pytas skar-
zqcego brzmiato: czy pojecie razqcej straty,
w kontekscie art. 357" k.c. w zw. z art. 647 k.c.,
powinno obejmowaé takze zaktadany przez wy-
konawce zysk z umowy? Skarge te wniesiono od
wyroku SA w Warszawie z 6 listopada 2017 r.,
| ACa 1462/13, w ktérym zawarto bardzo inte-
resujqce spostrzezenia wlasnie na temat razqcej
straty, uznajqc, ze winna byé ona rozumiana, jako
przerzucenie na wykonawce ciezaru finansowania
umowy z wiasnych s$rodkéw, jednakze nie jako
narzedzie stuzqce do odzyskania przez wykonawce
tej czesci wynagrodzenia, ktéra jego zdaniem
miata stanowié zysk. Z kolei w wyroku z 24 maja
2019 r., 1 CSK 218/18 przyjeto, ze podwyzszenie
wynagrodzenia ryczaftowego na podstawie art.
632 § 2 k.c. nie ma na celu zrekompensowanie
catej grozqcej przyjmujgcemu zaméwienie lub
poniesionej przez niego straty, lecz zniwelowanie
tej straty do takiego poziomu, ktéry nie bedzie
razqcy w rozumieniu tego przepisu. Juz tylko te
orzeczenia dowodzq, ze problem, jak pojmowaé
pojecie ,razqcej straty”, o ktérych mowa we
wspomnianych przepisach, jest kontrowersyijny.
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korzysci (lucrum cessans)*. Przez strate
rozumiane jest zmniejszenie majgtku
poszkodowanego wskutek zdarzenia
szkodzgcego, ktére przeciwstawiane
jest sytuacji, w ktérej majgtek poszko-
dowanego nie wzrést w taki sposéb,
w jaki miatoby to miejsce, gdyby nie
nastgpito zdarzenie szkodzgce, za ktére
kto$ ponosi odpowiedzialnos$¢°.

Art. 361 § 2k.c. reguluje zatem co innego
niz art. 357'iart. 632 § 2k.c., zwlaszcza
Ze ten pierwszy przepis dotyczy nie tylko
umow, ale takze naprawienia szkody
wyrzgdzonej przez zdarzenie inne niz
niewykonanie umowy. Ponadto art. 361
§ 2 k.c. nie upowaznia sagdu do zmiany
stosunku prawnego, a jedynie wyznacza
zakres kompensacji (wyrok nie maw tym
przypadku charakteru konstytutywnego,
inaczej niz ten wydawany w oparciu
o ktérgkolwiek z klauzul rebus sic stan-
tibus). Mimo to nie wydaje sie, aby dla
potrzebwyktadni art. 357! k.c.iart. 632
§ 2 k.c. niedopuszczalne bylo sieganie
do dorobku judykatury i piSmiennictwa
wypracowanego na gruncie art. 361 § 2
k.c., wmysl zasady, ze to samo wyrazenie
wramach jednego aktu prawnego winno
zachowywac tozsame znaczenie.

Razgca strata a zysk

Jesli zgodzic sie z powyzszg tezg, to od
razu nasuwa sie wniosek, Ze nie moze

4 Na temat poje¢ straty i utraconych korzysci por.
np. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania
- cze$é¢ ogdlna, Warszawa 2016, s. 93.

5 Llucrum cessans powoduje szczegélne trudnosci
w zakresie zwiqzku przyczynowego, jako ze
rozumowanie w procesie ustalania czyjej$ od-
powiedzialnoici odszkodowawczej ma w takim
przypadku zawsze charakter hipotetyczny i jako
taki niepewny — por. na ten temat A. Koch, Zwigzek
przyczynowy jako podstawa odpowiedzialnosci
odszkodowawczej, Warszawa 1975, s. 156-166.



by¢ stratg w rozumieniu art. 357! k.c.
iart. 632 § 2 k.c. jedynie zmniejszenie
zysku. Pojecia zysku i straty sg sobie
przeciwstawne, czego dowodzi tre§¢
art. 867 § 1 k.c., regulujgcego udzial
wspolnika w zyskach i stratach. Kazde
przedsiewziecie gospodarcze moze
zakonczy¢ sie zyskiem, stratg, albo
wynikiem neutralnym - brakiem zysku,
ale tez niewystgpieniem straty, ktéry to
stan okreslany jest potocznie ,wyjsciem
na zero”. Osiggniecie zysku wyklucza
wystapienie straty, wobec czego, jesli
0gblny wynik danego kontraktu zamyka
sie zyskiem, nie moze by¢ mowy o za-
stosowaniu art. 357! k.c. czy art. 632
§ 2 k.c. Stanowisko to mozna uznaé za
utrwalone w orzecznictwie®.

Tak samo jak wramach art. 361 § 2 k.c.
nie bada sie catosciowej sytuacji ma-
jatkowej poszkodowanego, a jedynie te
jej czes¢, ktora mogla zostaé dotknieta
przez zdarzenie szkodzgce’, tak samo
postepuje sie przy rozwazaniu stoso-
wania art. 357! k.c. i art. 632 § 2 k.c.
Nalezy wyizolowac z og6tu stosunkow
prawno-ekonomicznych jedynie te, kt6-
re wigzg sie zumowg dotknietg zmiang
stosunkéw. Niestety, powigzania w tym
zakresie sg rownie skomplikowane (jesli
nie bardziej) jak te, z ktérymi trzeba
sie zmierzy¢ przy stosowaniu metody
dyferencyjnej. Ustalenie, jaki wynik
osiggnela strona umowy w zwigz-
ku z jej zawarciem i wykonaniem,

¢ Por. np. wyrok SN z 29 pazdziernika 2015 r.
(1 CSK 901/14) czy wyrok SA w Gdansku z 25
marca 2015 r. (I ACa 907/14).

7 Por. M. Kalifski, w: System Prawa Prywatnego,
Tom 6, Warszawa 2018, s. 87, ktéry stusznie
zaznacza, ze poszkodowany zawsze ma prawo
dowodzi¢, ze zakres oddziatywania szkody jest
szerszy, niz wynikatoby to z badania jego stanu
majgtkowego jedynie w ograniczonym zakresie.

jest czesto bardzo trudne i mozliwe
do osiggniecia ré6znymi metodami.
Najcze$ciej w praktyce sporzadza sie
pewien rachunek kosztéw, zaré6wno
bezposrednich, jak i posrednich, ktore
trzeba ponie$¢, aby wykona¢ umowe,
a nastepnie poréwnuje sie je z przy-
chodami. Nadwyzka przychodéw nad
kosztami oznacza dochdd, zysk, z kolei
przewaga kosztéw - strate.

Jesli chodzi o przychody, to sg one
zwykle okre§lone wprost w umowie,
dzieki czemu ich ustalenie przewaznie
jest proste i nie budzi watpliwosci.
Zwlaszcza w systemie wynagrodzenia
ryczattowego mozna bardzo tatwo
ustali¢, na jaki przychdd moze liczy¢
strona wykonujgca umowe. Niewiado-
m3 sg jednak koszty i to nie tylko te
bezposrednie, ale réwniez posrednie.
Z pomocg w ich odréznieniu przy-
chodzg nauki ekonomiczne, niemniej
w ramach dokonywanego rachunku
kosztéw i okre$lania zasad ich przy-
pisania do danego kontraktu moga
zachodzi¢ istotne réznice pomiedzy
poszczegblnymi przedsiebiorcami.
Zwykle jednak przedsiebiorcy stosujg
jakis system ewidencjonujgcy koszty
poniesione na dany projekt. Dzieki temu
mozna kontrolowa¢ budzet projektu
przez caty czas jego realizacji, a tym
samym wplywac na ostateczny wynik
finansowy. Systemy te moga sie jednak
réznic pomiedzy przedsiebiorcami. Inna
moze by¢ zasada podziatu np. kosztéw
zarzgdu pomiedzy poszczegdlne pro-
jektyrealizowane przez przedsiebiorce.

Dodatkowg trudnos$¢ stanowi to, ze
w wielu przypadkach koszty, ktérych
wysoko$¢ trzeba ustali¢, a nastepnie
przypisa¢ do danego projektu po to, aby
zbadad, jakim wynikiem finansowym

ARTYKUtY | STUDIA



sie zakonczy, nie sg jeszcze doktadnie
znane, bo nie zostaly poniesione. Bierze
sie to stad, ze powddztwa oparte o art.
357! k.c. i art. 632 § 2 k.c. w przewa-
Zajgcej mierze wnoszone sg jeszcze
przed terminem wykonania umowy,
po to aby wykonawcy nie mozna byto
zarzuci¢ popadniecia w zwtoke®. Takie
ostrozne podejscie praktyki wynika
z tego, ze wedle niektérych pogladéw
wykonane zobowigzanie nie moze juz
podlega¢ modyfikacji na podstawie klau-
zuli rebus sic stantibus. Ten niezwykle
kontrowersyjny poglad ma coraz mniej
zwolennikow?, niemniej strony nadal nie
chcg niepotrzebnie eksponowac sie na
dodatkowe ryzyko procesowe i wlasnie
dlatego sktadajg pozew, jeszcze zanim
sg w stanie doktadnie obliczy¢ wynik
osiggniety na kontrakcie.

Koniecznos¢ oszacowania
przychodoéw i kosztow

Fakt, ze koszty nie zostaty jeszcze
poniesione, a wiec nie mozna dowie$¢
doktadnie ich wysokosci, a jedynie
mozna probowac je oszacowac, nie
stoi na przeszkodzie zastosowaniu art.
357! k.c. lub art. 632 & 2 k.c. Wprost
przeciwnie, w nature tych przepiséw
jest wpisane antycypowanie wyniku
finansowego oczekiwanego z wyko-

® Por. kategoryczne stanowisko SN wyrazone
w uchwale z 10 grudnia 1982 r. (Il CZP 45/82),
akceptowane przez Z. Radwarskiego, J. Pano-
wicz-lipskq, Zobowiqzania - czgéé szczegétowa,
Warszawa 2004, s. 165, A. Brzozowskiego, w:
Kodeks cywilny. Komentarz, Tom II, red. K. Pie-
trzykowski, Warszawa 2020, Nb. 4 do art. 629
oraz M. Gutowskiego, w: M. Gutowski, Kodeks
cywilny. Komentarz, Tom Ill, red. M. Gutowski,
Warszawa 2019, Nb. 9 do art. 629.
 Stanowiska w tym zakresie referujg m.in.
M. Mataczyhski, M. Saczywko, w: Kodeks
cywilny. Komentarz. Tom I, red. M. Gutowski,
Warszawa 2019, Nb 17 do art. 357,

ARTYKUtY | STUDIA

nania umowy. Nie jest to zresztg nic
nadzwyczajnego, gdyz prawo cywilne
odwotuje sie czasami do przysztego,
przewidywanego biegu zdarzen, po-
zwalajgc stronom skorzystac z pewnych
uprawnien jedynie na podstawie samego
przypuszczenia, aczkolwiek dostatecznie
silnie uprawdopodobnionego. Jest tak
woéwczas, gdy strona chce odstgpic od
umowy na podstawie art. 635 k.c. czy
art. 492! k.c.: w nature tych przepiséw
jest wpisany pewien hipotetyczny prze-
bieg zdarzen, przy czym w art. 635 k.c.
trzeba wykazac, ze ukonczenie dzieta
albo prac budowlanych (art. 656 § 1 k.c.)
w terminie nie jest prawdopodobne,
azgodnie z art. 492! k.c. dla powstania
uprawnienia do odstgpienia od umowy
wystarczy ztozenie przez drugg strone
oswiadczenia, ze zobowigzania nie
wykona.

W tym miejscu znowu nasuwa sie po-
dobienstwo do art. 361 § 2 k.c., jednak
tym razem do tej jego czesci, ktéra
ze stratg nie ma nic wspolnego, bo
wigze sie z utraconymi korzysciami.
Skoro korzysci te zostaty utracone,
to znaczy, ze w rzeczywistosci nie
wystgpily, a rolg powoda — niezwykle
trudng zresztg - jest przekonanie sgdu,
ze gdyby nie zdarzenie szkodzgce,
korzysci te pojawityby sie, zostatyby
osiggniete. Rozumowanie hipotetyczne
pojawia sie wobec tego w ptaszczyznie
odpowiedzialnosci odszkodowawczej
jedynie tam, gdzie chodzi o szkode
w postaci lucrum cessans. Inaczej jest,
gdyrozwazane jest stosowanie art. 357"
k.c.lub art. 632 § 2 k.c. - w takim przy-
padku rozumowanie hipotetyczne moze
pojawic sie od samego poczgtku, takze
gdy chodzi o wysoko$¢ prawdopodobnej
straty. O ile bowiem, co juz podkreslono,
przychody w ramach umowy najczesciej



sg state, o tyle koszty ulegajg zmianie
i do momentu ich poniesienia nie da sie
z calg pewnoscig stwierdzié, jaki bytby
ich poziom. Stad juz tylko krok do wnio-
sku, ze sprawy, w ktoérych powdd zada
zmiany umowy na podstawie klauzuli
rebus sic stantibus, sg konstrukcyjnie
podobne do powddztw o naprawienie
szkody w zakresie utraconych korzysci,
a tym samym sg trudne z uwagi na
konieczno$¢ kreslenia czesto jedynie
hipotetycznego przebiegu wydarzen'®
Trudno$¢ ta wynika z niecheci orga-
néw stosujgcych prawo do opierania
rozstrzygniecia na zdarzeniach innych
niz pewne, ustalone w sposéb bezdys-
kusyjny.

Powyzsze nie moze oczywiscie zwalniaé
sgdu z podjecia proby ustalenia takiego
prawdopodobnego poziomu kosztéw,
ktoére trzeba poniesé, aby wykonac
umowe. Zaréwno w art. 357! k.c., jak
iwart. 632 § 2 k.c. mowa jest o stracie
»grozacej”, awiec takiej, ktora jedynie
zagraza stronie wskutek wykonania
umowy, zatem wcale nie ma jeszcze
pewnosci, ze rzeczywiscie wystgpi.
Moze nie wystgpi¢ w rzeczywistosci
itojeszcze nie oznacza, ze powodztwo
oparte o klauzule rebus sic stantibus
bedzie bezzasadne. Poniesienie straty
musi by¢ nieuchronne, bliskie pewnosci,
ale nie stuprocentowo pewne, poniewaz
wwarunkach art. 357 k.c. i art. 632 &
2 k.c. poruszamy sie mimo wszystko
w sferze przypuszczen. Ustawodawca
w przepisach tych daje stronie za-
grozonej stratg mozliwo$¢ dzialania
aktywnego, co jest przydatne zwlaszcza
w kontraktach wieloletnich. Nie trzeba

19 Por. A. Koch, Zwiqzek przyczynowy, s. 160-166.

czeka¢ na to, az strata rzeczywiscie
sie zmaterializuje, gdyz wtedy moze
by¢ juz za p6zno dla przedsiebiorcy
dotknietego zmiang stosunkéw. Moze
on z pozwem wystgpi¢ wczesniej, juz
podczas wykonywania umowy, kiedy
straty jeszcze nie ma, ale wiadomo,
ze bedzie, bo wszystko na to wskazu-
je. Zagrozenie stratg ma wobec tego
znaczenie temporalne: przyspiesza
moment, w ktérym mozna wystgpi¢ do
sgdu z zgdaniem zmiany umowy (albo
nawet jej rozwigzania).

Zniweczenie kalkulacji czynionych
przez strone

W orzecznictwie wydanym na tle ba-
danych przepiséw napotkaé mozna
czesto takze i takie stwierdzenie, ktore
wigze strate ze zniweczeniem kalkulacji
strony, czynionych przed zawarciem
umowy i zaktadajgcych osiggniecie
okreslonego wyniku finansowego przy
tzw. normalnym ryzyku kontraktowym,
czyli niezakt6conym przez zdarzenie
stanowigce zmiane stosunkow!!l. Za-
lozenie, Ze strona przed zawarciem
umowy zawsze czyni tego rodzaju
obliczenia, a do tego dziatajgc z nale-
zytg starannoscig, nie jest prawdziwe.
Proces kosztorysowania, budzetowania
danego projektu jest zadaniem niezwy-

" Poglqd, ze w art. 357" k.c. i art. 632 § 2 k.c.
chodzi o ,strate, ktéra niweczy przeprowadzong
przez wykonawce kalkulacje, z uwzglednie-
niem zwyktego ryzyka kontraktowego” zostat
wyrazony w wielu orzeczeniach: w wyroku SA
w Katowicach z 25 czerwca 2013 r. (| ACa
226/13); w wyroku SN z 5 grudnia 2013 r.
(V CSK 2/13); w wyroku SA w Krakowie z 25
maja 2016 r. (I ACa 179/16); w wyroku SA
w Warszawie z 27 listopada 2017 r. (VI ACa
824/17); w wyroku SN z 8 marca 2018 r.
(I1CSK 325/17); w wyroku SN z 24 maja 2019 r.
(I CSK 218/18).
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kle trudnym i rzadko zdarza sie tak,
ze osiggniety w rzeczywisto$ci wynik
pokrywa sie w pelni z zalozeniami.
Strona, ktéra ma okreslone doswiad-
czenie, czesto juz tylko na tej podstawie
potrafi okresli¢, ile bedzie jg kosztowato
wykonanie danego zadania. Dowodzg
tego dane podawane w przetargach,
w ktérych zamawiajgcy przewaznie
przeznacza okreslony budzet na dane
zadanie, a przedtozone w nim oferty
owszem roznig sie od siebie, ale nie
w znaczgcym stopniu'* Dla przykla-
du, w budownictwie mieszkaniowym
mozna podac przyblizong cene budowy
jednego metra kwadratowego mieszka-
nia w stanie do wykonczenia, z kolei
w budownictwie infrastrukturalnym
mozna okresli¢, ile kosztuje jeden kilo-
metr drogi ekspresowej czy autostrady,
istniejg tez przyblizone metody wyceny
obiektéw inzynierskich, takich jak
mosty, wiadukty czy tunele’>.

Moze sie wobec tego zdarzy¢ tak, ze
doswiadczony wykonawca wcale nie
musi na etapie zawierania umowy opie-
wajgcej na cene ryczattowg prowadzi¢
czaso- i kosztochtonnych kalkulacji,
zwlaszcza je$li umowa zawierana jest
w systemie wynagrodzenia ryczattowe-
go, a mimo to doskonale zaproponuje
wysoko$¢ wynagrodzenia, a nastepnie
jego oferta zostanie wybrana. Jesli
potem sprawy przybiorg taki obrét
(Yac. rebus sic stantibus)', ze trzeba

12 Cena zbyt niska uruchamia procedure badania
razqco niskiej ceny, o ktérej mowa w art. 90
ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo za-
méwien publicznych (tj. Dz.U. 2019, poz. 1843).
13 Por. E. Patys, lle kosztuje kilometr drogi, ry-
nekinfrastrukury.pl, 20 sierpnia 2018, dostep:
pazdziernik 2020 r.

“ M. Matyczyhski, M. Saczywko, op.cit., Nb.
1 do art. 357"
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bedzie siegna¢ do art. 357" k.c. lub do
art. 632 § 2 k.c., to czy taki wykonawca
ma zostaé pozbawiony ochrony, jakg
dajg te regulacje, tylko dlatego, ze nie
potrafi przedstawi¢ sgdowi kalkulacji
pochodzacych sprzed zawarcia umowy,
ktére zostaty przez te zmiane stosunkéw
zniweczone? Uwazam, Ze nie, jednak
taki wykonawca sam stawia sie w trud-
niejszej pozycji procesowej niz ten,
ktory bedzie potrafit wylegitymowac
sie zaloZeniami i obliczeniami, jakie
czynit przed zawarciem umowy, gdy
chodzi o poszczegdlne elementy kosz-
totwoércze. Wykonawca nieposiadajgcy
kalkulacji bedzie mégt przekonywac, ze
oferte sporzgdzil na podstawie wtasnego
do$wiadczenia, wiedzac, ile kosztuje
wykonanie danego zadania. Zwykle
jednak p6zniejsza zmiana stosunkéw
wplywa tylko na jeden badz najwyzej
kilka elementéw kosztotwoérczych, co
oznacza, ze takiemu przedsiebiorcy
trudniej bedzie wykazaé, ktory koszt
zostat tym wptywem dotkniety i wjakim
stopniu, skoro nie potrafi udowodnic,
jaki koszt zaktadatl.

Przedsiebiorcy na og6! nie doceniajg, ze
w tego typu sprawach — ktoérych istot-
nego przyrostu mozna sie zresztg w naj-
blizszym czasie spodziewac z powodu
pandemii - takie kalkulacje czynione
na etapie zawierania umowy sg bardzo
silnym dowodem potwierdzajacym racje
powoda. Oczywiscie kazdy kosztorys
zawiera jakie$ pozycje, ktére w rze-
czywisto$ci odchylajg sie od warto$ci
wnim przyjetych, ale przewaznie sg to
odchylenia nieznaczne, niewplywajgce
wnormalnym biegu zdarzen w istotny



spos6b na wynik finansowy'. Jesli na-
tomiast nie ma zadnego szczegbtowego
kosztorysu, istnieje podejrzenie — czesto
niezasadne, ale pojawiajgce sie w tego
typu sprawach - ze strona sporzadzita
kosztorys niedbale, Ze nie doszacowata
znaczenia jakiego$ elementu, albo
wprost przeciwnie — Ze juz uwzglednita
przy budzetowaniu projektu te zmiane
stosunkow, ktora w rzeczywistosci
pbézniej wystgpita. Taki zarzut poja-
wia sie w tych sprawach, w ktérych
podstawg zgdania zmiany umowy jest
zmiana prawa, np. zmiana wysoko$ci
minimalnego wynagrodzenia za prace.
Zamawiajgcy w takim przypadku broni
sie przed zgdaniem zmiany umowy,
twierdzgc, ze wykonawca nie zatrudniat
do wykonania umowy 0s6b otrzymu-
jacych minimalne wynagrodzenie za
prace, albo wprawdzie zatrudnial, ale
od poczatku zaktadatl jego sukcesywny
wzrost co roku. Jezeli strona nie potrafi
tego zarzutu odeprze¢ w ten sposéb,
ze przedtozy zalozenia i obliczenia,
na podstawie ktérych stworzyta swo-
jg oferte, jej sytuacja procesowa jest
trudna, bo sad nie musi da¢ jej wiary
co do tego, ze rzeczywiscie poczynita
wowczas takie, a nie inne zaltozenia.
Zresztg procesy z art. 357! k.c. i art.
632 § 2 k.c. najczesciej dotyczg wykony-
wania kontraktéw dtugoterminowych,
przynajmniej kilkuletnich, bow takim
horyzoncie czasowym prawdopodobien-
stwo wystgpienia zmiany stosunkow
jest znacznie wieksze. Czesto bywa tak,
Ze w momencie, gdy strona podejmuje
decyzje o zainicjowaniu tego postepo-

15 Czesto bywa tak, ze jeden element kosztorysu
odchyla sie w jednq, a drugi w drugq strone,
pozostawiajgc w rezultacie kofcowy wynik
finansowy na niezmienionym poziomie.

wania, odszukanie tych zatozen bywa
utrudnione, ludzie je sporzadzajgcy nie
sgjuz dostepni, albo wprawdzie sg, ale
nie pamietajg, na podstawie czego dane
oszacowanie kosztéw przygotowano,
a dane, na podstawie ktérych mozna
by to ustali¢, nie istniejg z uwagi na
zmiany systeméw informatycznych
czy ksiegowych.

Innym aspektem tego problemu jest
to, ze zaloZenia poczynione na etapie
budzetowania kontraktu strona niekiedy
chce niestety zatai¢ przed sgdem, dla-
tego ze dowodzg one czego innego niz
prezentowane przez nig twierdzenia'e.
Doswiadczony przedsiebiorca potrafi
czesto dobrze przewidzie¢ wzrost kosz-
tow danego elementu potrzebnego do
wykonania umowy, co nie przeszkadza
mu potem twierdzi¢, ze zostat tym
przewidywanym wpltywem tak czy
inaczej dotkniety i zastuguje z tego
tytutu na rekompensate. Odstania-
jac swoje wyliczenia, przedsiebiorca
pokazuje tez to, czego czesto nie chce
ujawnia¢ — a mianowicie oczekiwang
rentowno$¢é umowy, ktéra w Swietle
art. 357' k.c.iart. 632 § 2 k.c. réwniez
moze mie¢ ogromne znaczenie, a ktéra
stanowi tajemnice tego przedsiebiorcy,
np. w relacjach z jego konsorcjantem.
Poza tym umozliwia przez to analize
sktadnikow tej oferty przeciwnikowi
procesowemu, ktory moze wytykac
btedy przy jej sporzadzaniu, niereali-
styczne zalozenia co do pracochton-

16 Dzieje si¢ tak mimo ze obowigzuje art. 3
k.p.c., zgodnie z ktérym strony i uczestnicy po-
stepowania obowigzani sq dokonywaé czynnosci
procesowych zgodnie z dobrymi obyczajami,
dawaé wyijaénienia co do okolicznosci sprawy
zgodnie z prawdgq i bez zatajania czegokolwiek
oraz przedstawiaé dowody.
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nosci, kosztochtonnosci itp. Wszystko
to sprawia, ze przedsiebiorcy bardzo
niechetnie wyjawiajg, jakie zalozenia
finansowe czynili na etapie budzeto-
wania projektu.

Z perspektywy razgcej straty jako
przestanki klauzuli rebus sic stantibus
stwierdzi¢ trzeba wobec tego, ze jesli
kalkulacje kosztow projektu byty przez
strone czynione przed zawarciem umo-
wy, to powinny stanowi¢ punkt wyjscia
do oceny, czy stronie grozi razgca strata.
Jednak brak tych kalkulacji nie moze
stanowi¢ sam w sobie podstawy do
oddalenia powo6dztwa. Przedsigbiorca
nie ma obowigzku dokumentowac tego
procesu, zwlaszcza w przypadku wy-
nagrodzenia ryczattowego, w ktérym
dochodzi do pewnych naturalnych
zmian kosztéw wykonywanych. Kon-
trahent nie ma prawa oczekiwac od
drugiej strony wykazywania, na jakiej
podstawie zaproponowata okreslone
wynagrodzenie. Istotne jest, Ze to
wynagrodzenie zostato zaakceptowane.
Sytuacja ta nie ulega zmianie z chwilg,
gdy obie strony zasigdg naprzeciwko
siebie w sprawach opartych o art. 357"
k.c. lub art. 632 § 2 k.c.

Razgcy charakter straty

Najtrudniejszym, a jednocze$nie naj-
wiekszym wyzwaniem intelektualnym
jest ustalenie, kiedy strata w rozumieniu
art. 357' k.c. i art. 632 § 2 k.c. staje sie
razgca. Wiadomo, ze okres$li¢ to mozna
dopiero w konkretnej sprawie, niemniej
zadaniem nauki prawa jest wskazywa-
nie wlas$nie kryteriéw og6lnych, ktére
beda pomocne przy dokonywaniu ta-
kiej oceny ad casum, mimo Ze od razu
wiadomo, Ze nie w kazdym przypadku
te uogolnienia okazg sie niezawodne.
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Whniosek, ktory mozna postawic juz na
wstepie, jest taki, Ze nie kazda strata
uzasadnia wystgpienie z zgdaniem
zmiany umowy na podstawie klauzuli
rebus sic stantibus. Juz to pierwsze
ustalenie czesto spotyka sie z niezro-
zumieniem ze strony przedsiebiorcéw,
chcacych skorzystac z tego instrumentu.
Wolg ustawodawcy, jasno wyrazong,
jest to, aby pewien rozmiar straty —
taki, ktdry jeszcze nie razi — nie dawat
podstawy do Zgdania zmiany umowy.
Oznacza to, Ze zgodnie z prawem strate
te strona musi pokry¢ sama. Po raz
kolejny nasuwa sie podobieristwo do
spraw z zakresu naprawienia szkody,
co do ktérych niekiedy réwniez istnieje
w obrocie przekonanie, ze jesli szkoda
juz wystgpita, to kto$§ musi by¢ za nig
odpowiedzialny. Takie rozumowanie jest
oczywiscie btedne, bo szkoda dotyka
przede wszystkim poszkodowanego
i o ile nie istnieje przepis prawny,
ktory nakazuje innemu podmiotowi jg
naprawic¢, poszkodowany musi poradzi¢
Z nig sobie sam.

Oczywiscie mozna dyskutowad, ale
jedynie w plaszczyznie de lege ferenda,
czy wymaog, aby strata w rozumieniu
badanych przepisow byta razgca, nie
jest nazbyt wygérowany, zwlaszcza ze
wprowadza on pewien pas nieostrosSci
w stosowaniu prawa, zalezny w duzym
stopniu od uznania sedziowskiego.
Niemniej w imie zasady nienaruszal-
nosci uméw, nieingerowania w nie
orzeczeniem sgdu, ustawodawca godzi
sie z niewatpliwie negatywnym ekono-
micznie skutkiem polegajgcym na tym,
ze jedna ze stron - cho¢ prawidtowo
wykona swoje zobowigzanie w warun-
kach zmiany okolicznos$ci — nie tylko
nie otrzyma pelnego ekwiwalentu za
spetnione $wiadczenie, nie wzbogaci



sie na swojej pracy, ale nawet bedzie
musiata doptaci¢ do danego kontraktu.
Strona taka bytaby w lepszej sytuacji,
gdyby w ogdle nie zawarta umowy, gdyby
nie rozpoczela jej wykonywania; nie
ma to jednak znaczenia. Przedsigbiorcy
muszg wiedzieé, ze prawo polskie nie
tylko nie gwarantuje zysku z kazdej
odptatnej i wzajemnej czynnos$ci praw-
nej, ale dopuszcza réwniez to, ze mimo
prawidlowego wykonania zobowigzania
wobec zmiany stosunkéw strona finalnie
poniesie strate.

Art. 357! k.c. i art. 632 § 2 k.c. nie sg
jedynymi przepisami, w ktérych Kodeks
cywilny uzywa przymiotnika ,razacy”.
Sposréd innych regulacji najwiekszym
podobieristwem do badanych regulacji
cechuje sie art. 484 § 2 zd. 2 k.c., zgodnie
z ktérym jezeli kara umowna jest razgco
wygoérowana, dtuznik moze zadac jej
zmniejszenia. ROwniez ten przepis,
jako przejaw prawa sedziowskiego, nie
pozwala jasno wytyczy¢ granic uznania
kary umownej za razgco wygérowang.
W odpowiedzi na pytanie, czy kara
umowna ma taki charakter, postuluje
sie poréwnanie wysoko$ci kary umownej
z innymi elementami zobowigzania,
takimi jak warto$¢ umowy czy wyso-
kos¢ odszkodowania, ktore wierzyciel
mialby szanse otrzymac na zasadach
ogoélnych'’. Efektem miarkowania kary
umownej jest sprowadzenie jej do po-
ziomu, ktéry w ocenie sagdu przestaje
byc razgco wygérowany: dtuznik nadal
pozostaje zobowigzany do zaptaty kary
umownej, ale w mniejszej wysokosci.

17 Kryteria umozliwiajgce miarkowanie kary
umownej wskazuje wyrok SN z 22 stycznia 2015 .
| CSK 690/13.

Badanie, czy grozgca stronie strata
w rozumieniu art. 357! k.c. lub art.
632 § 2 k.c. jest razgca, rozpoczyna sie
oczywiscie od sprawdzenia (wylicze-
nia), czy strata w ogoéle wystapita. Juz
tutaj, na co wskazano, mogg pojawic
sie watpliwosci co do tego, w jaki
sposOb ustala¢ sam fakt poniesienia
straty, z uwagi na to, Ze sporne mogg
by¢ zasady przypisywania okreslonych
kategorii kosztoéw do danego projektu.
Tego problemu nie da sie rozwigzac
w sposéb ogdlny, ani bez pomocy
specjalisty z zakresu finanséw przed-
siebiorstw, co w sprawach sgdowych
oznacza konieczno$¢ siegniecia po
wiadomo$ci specjalne i opinie biegtego
(art. 278 § 1 k.p.c.).

Po ustaleniu, ze strata wystgpita albo
Ze jej wystgpienie jest realne, kolejnym
etapem jest dokonanie oceny, czy ma
ona charakter razacy, uzasadniajgcy
zastosowanie klauzuli rebus sic stanti-
bus. Raz jeszcze przypomniec trzeba, ze
strata niemajgca razgcego charakteru
nie pozwoli na uruchomienie art. 357!
k.c. ani art. 632 & 2 k.c.

Strata moze by¢ obliczona w ujeciu kwo-
towym albo procentowym, w relacji do
tzw. warto$ci umowy, ktdra przewaznie
réwna sie wysokosci wynagrodzenia.
Strata w tej samej kwocie w jednym
przypadku moze stanowic¢ 1% wartosci
umowy, a w drugim 100% (np. strata
w wysoko$ci 1 mln zt w przypadku
kontraktu o warto$ci odpowiednio 100
mln zti 1 mln z1). Niewatpliwie suma
1 mln z} to kwota bardzo wysoka, nie-
osiggalna dla wiekszosci spoteczeristwa
nawet w dtuzszym horyzoncie czaso-
wym. Czy mozna wobec tego przyjaé,
Ze strata w takiej kwocie ma charakter
razacy, bez wzgledu na warto$¢ umowy,
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czy tez wieksze znaczenie ma jednak
kryterium procentowe?

Im wieksza warto$¢ kontraktu i wyna-
grodzenia, tym wieksze ryzyko finanso-
we bierze na siebie strona umowy. Wiele
elementéw umowy jest lub przynajmniej
moze by¢ powigzanych z jej wartoscia:
rentownos$¢, kary umowne, forma ptat-
nosci. Z tych samych powodéw wiekszg
wage przywigzywac nalezy do tego, jaki
procent strata stanowi w odniesieniu
do warto$ci kontraktu, niz do tego, jaka
jest jej wielkos¢ kwotowa. To ogdlne
stwierdzenie jednak réwniez niewiele
wnosi i nie stanowi konkretnej pomocy
przy wyktadni tej czesci art. 357! k.c.
i art. 632 & 2 k.c. Sprébujmy wobec
tego z nieco wiekszg precyzjg ustali¢
procent wartoSci umowy, od ktérego
mozna uznac strate za razacg.

Pamietajmy, Ze skoro rozwazamy juz,
czy strata ma charakter razacy, czy nie,
to znaczy, ze strata juz wystgpita (badz
jej wystapienie grozi stronie), a wiec jesli
nie dojdzie do zmiany umowy, strona
dotknieta zmiang stosunkéw bedzie
musiata doptaci¢ do jej wykonania.
Prowadzony proces mys$lowy ma wobec
tego takie konsekwencje, ze jesli strata
nie zostanie uznana za razgcg, strona
ta bedzie musiata sama udzwigngc jej
konsekwencje.

Grozba upadlosci a razaca strata

Mozna wobec tego przyjaé, ze stratg
razgcg wrozumieniu art. 357! k.c. i art.
632 § 2 k.c. bedzie kazda strata, bez
wzgledu na jej wielko$¢ kwotowgq albo
procentowg w stosunku do wartos$ci
umowy, ktéra zagrozi wyptacalnosci
strony i moze spowodowac jej upadtosc.
Jesli zmiana stosunkéw dotyka podmiot
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na tyle staby, ze zagrozone jest jego eko-
nomiczne przetrwanie, ktéry nie moze
pokry¢ straty z projektu dotknietego
zmiang okolicznos$ci zyskami z innych
kontraktéw, strata bedzie miata cha-
rakter razgcy. Stwierdzenie, ze strata,
ktéra moze spowodowac upadtosé, jest
zbyt mata dla uruchomienia klauzuli
rebus sic stantibus, bytoby wyjgtkowo
nietrafne, a do tego kompletnie nie-
zrozumiate ekonomicznie. Nie da sie
racjonalnie uzasadnic¢ i wyttumaczy¢
podmiotowi dotknietemu taka stratg,
ze tylko dlatego, Ze jest ona za matla,
nie moze on zgda¢ zmiany umowy,
ze gdyby byla wieksza — to owszem,
otrzymalby pomoc, jakg dajg art. 357"
k.c.iart. 632 § 2k.c., natomiast z uwagi
na niewielkg strate jej nie otrzyma,
wskutek czego upadnie i bedzie musiat
zaprzestac dziatalnosci. Strata, ktéra
grozi upadtoscig, jest razgca w rozu-
mieniu art. 357! k.c. i art. 632 § 2 k.c.

W wiekszosci przypadkow przedsiebior-
cy na szczescie potrafig poradzi¢ sobie
ze stratami pojawiajgcymi sie wskutek
zmiany stosunkéw. Zaciggajg kredyty na
pokrycie tej straty albo przeznaczajg na
to zysk osiggniety z innej dziatalnosci.
Poradzenie sobie przez przedsigbiorce ze
stratg nie oznacza oczywiscie, Ze nie ma
ona charakteru razgcego. Po raz kolejny
przypomnijmy, ze prowadzenie dzia-
talnosci gospodarczej jest nakierowane
na osiggniecie zysku i w zdecydowanej
wiekszosSci przypadkow ten cel jest
osiggany. Przeciez kazdy, kto podejmuje
sie wykonania pracy, czyni to w celu
zarobkowym, wyjgwszy oczywiscie
$swiadomie dobroczynne postepowanie.
Nie mozna od nikogo oczekiwaé wbrew
jegowoli, ze bedzie doptacat do pracy,
ktorej wykonania sie podjat, jesli efekt
taki jest skutkiem zmiany stosunkéw.



Korzys$¢ wierzyciela wskutek
zmiany stosunkow

Mozna natomiast oczekiwacd, ze pod-
miot, ktéry w realiach takiej zmiany
stosunkéw nabywa okreslone dobra
czy ustugi, zaplaci za nie wiecej, niz
zaktadat, bo realnie wskutek tej zmiany
stosunkéw jego majatek sie powieksza:
nabywa okreslone dobro po cenie nizszej
niz rynkowa, tylko dlatego, Ze zakon-
traktowat jego nabycie przed zmiang
stosunkéw wplywajgcg na koszt jego
wytworzenia.

Zobowigzania powstajg w interesie
wierzyciela. To wierzyciel, a nie dtuz-
nik, jest tym podmiotem, z powodu
ktérego zobowigzanie zostaje powo-
tane do zycia. Wierzyciel zaspokaja
swoj interes, otrzymujac od dtuznika
swiadczenie. Jesli w okresie pomiedzy
powstaniem zobowigzania a spetnie-
niem $wiadczenia zaszly niezalezne od
stron okoliczno$ci, w wyniku ktérych
spelnienie §wiadczenia stato sie droz-
sze, to ryzyko tej podwyzki powinno
spoczywac na wierzycielu, ktéry nie
powinien bogaci¢ sie kosztem dtuznika
- a tak jest wtedy, gdy dtuznik musi
doptaci¢ do wykonania umowy.

Razaca strata w relacji
do zakladanego zysku

Wracajac jeszcze do proby okreslenia
procentowego wielkosci straty, od ktérej
mozna uznad jej poziom za razacy, to
zdajac sobie sprawe z niedoskonato$ci
wszelkiego tego typu generalizacji,
a jednoczesnie dostrzegajgc potrzebe
przynajmniej otwarcia dyskusji nauko-
wej w tym zakresie, mozna zapropono-
wac nastepujgce rozwigzanie.

Zarazacg strate w rozumieniu art. 357!
k.c.iart. 632 § 2 k.c. mozna uzna¢ takg
strate w ujeciu procentowym, ktorej
wielko$¢ przekracza wielko$¢ zysku
zaktadanego przez te strone do osig-
gniecia wskutek wykonania umowy.
Przektadajgc to na konkretny przyktad:
strona zakladata, ze z umowy osiggnie
zysk 7%. Przy akceptacji tego ujecia
strata powyzej 7% bylaby razgca, co nie
znaczy, ze w okoliczno$ciach konkretnej
sprawy nie mozna za taka uzna¢ straty
juz 5-procentowej. Ta zasada swego
rodzaju lustrzanego odbicia sprawia,
ze ryzyko, na ktore wskutek zmiany
stosunkéw wyeksponowana bedzie
strona umowy, nie przekroczy wielkos$ci
zysku, ktoéry zamierzata osiggnac z tego
przedsiewziecia'®. Jesli zaktadana ren-
townos$¢ kontraktu byta wieksza (np.
20%), zwiekszeniu ulega takze prog, od
ktorego strate mozna uznac za razaca.
Zkolei w kontraktach niskomarzowych
razgca strata moze pojawic sie juz przy
stracie rzedu 1 czy 2 procent.

Za takim ujeciem przemawia réwniez
zasada cuius commodum, eius periculum:
czyj zysk, tego ryzyko (niebezpie-
czenstwo). Im wieksza szansa na duzy
zysk, tym wieksze ryzyko duzej straty.
Strona, ktora godzi sie na duze ryzyko,
ma szanse na wiekszy zysk, wobec
tego mozna tez w wiekszym stopniu
oczekiwac, ze sama rozwigze problem
straty wywotanej zmiang okolicznosci.

Powyzsze obrazuje, jak wazne sg wspo-
mniane wcze$niej kalkulacje i zatozenia,
ktére strona czynila przy zawarciu
umowy. Pozwalajg one sgdowi na od-

18 Widoczne jest tutaj pewne podobiefistwo tego
vjecia do zadatku (art. 394 k.c.).
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tworzenie, jakiej rentownosci kontraktu
strona oczekiwata, jaki poziom ryzyka
akceptowata. Jesli ryzyko bylo mate,
a marza niska, strate nalezy uzna¢
za razgcg na nizszym poziomie niz
w kontraktach o duzym ryzyku i duzej
zyskownosci.

Razgca strata przy wielosci
podmiotéw po jednej stronie
zobowigzania

Istotny problem w praktyce wywotuje
takze kwestia razgcej straty w kon-
traktach, w ktérych po jednej ze stron
wystepuje kilka podmiotéw. Czesto
zobowigzanie wykonywane jest przez
kilka podmiotéw, tworzgcych tzw.
konsorcjum?®. Mimo ze kazdy czto-
nek konsorcjum solidarnie odpowiada
za wykonanie catego zobowigzania,
w rzeczywistosci umowa konsorcjum
precyzyjnie dzieli zadania pomiedzy
okreslonych konsorcjantéw, okreslajac
takze nalezne im wynagrodzenie. Ju-
dykatura upatruje w takim przypadku
wspoétuczestnictwa koniecznego po
stronie wykonawcy??, co budzi powaz-
ne zastrzezenia. Zmiana stosunkow
nie musi grozi¢ razgcg stratg wszyst-
kim cztonkom konsorcjum, a jedynie
jednemu badz kilku z nich. W takim
przypadku nie ma sensu oczekiwanie,
aby osoby te wiktaly sie w spor, ktory
w zaden sposéb nie dotyczy ich inte-
res6w majatkowych, gdyz ich czes¢
zobowigzania zostata juz wykonana
i wynagrodzona.

12 W zakresie zaméwier publicznych o konsorcjum
mowa jest w art. 23 Prawa zaméwien publicznych.
20 Por. wyrok SA w Warszawie z 17 lipca 2020 .,
VIl AGa 2305/18.
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Art. 357! k.c. stanowi, zZe strata ma
grozic ,,jednej ze stron”, cow umowach,
w ktérych po stronie dtuznika wystepuje
kilka podmiotéw, w pewnym stopniu
wspiera argumentacje, w my$l ktérej
razgca strata pojedynczego cztonka
konsorcjum wystarcza dla uruchomienia
klauzuli rebus sic stantibus. Jednak art.
632 § 2 k.c. odnosi sie do straty ,,przyj-
mujgcego zamdwienie”, nie dostarcza
zatem dodatkowych argumentéw na
rzecz tezy, ze jesli kilka podmiotow
wystepuje w roli przyjmujgcego za-
méwienie, z Zgdaniem zmiany umowy
moze wystgpic kazdy z nich z osobna,
wylgcznie z powotaniem sie na swojg
wlasng strate.

Dla pelnego zilustrowania problemu
mozna sobie wyobrazi¢ nastepujgcg
sytuacje: umowe wykonuje trzech
cztonkéw konsorcjum, z ktérych je-
den (A) poniést strate razgcg (np. 30%
warto$ci umowy), drugi (B) nierazacg
(0,5%), a trzeci (C) osiggnat zysk (10%).
Czyja strate w takim przypadku nalezy
bada¢ pod katem tego, czy jest razaca,
W procesie stosowania art. 357! k.c. lub
art. 632 § 2 k.c.?

W gre wchodzg dwie mozliwo$ci: bada-
nie straty ogdtem wszystkich cztonkéw
konsorcjum albo badanie straty kaz-
dego z nich z osobna. Zdecydowanie
prostszym i bardziej odpowiadajgcym
naturze klauzuli rebus sic stantibus jest
wariant drugi — indywidualny.

Przede wszystkim w tym wariancie poza
procesem pozostaje ta strona, wobec
ktérej — indywidualnie rzecz oceniajgc
- przestanki klauzuli rebus sic stantibus
nie sg spetnione. W powyzszym przy-
ktadzie podmioty B i C w ogdle nie biorg
udziatu w postepowaniu, a z powddz-



twem o zmiane umowy wystepuje tylko
A, bo tylko on ma w nim interes. Tak
samo jak podmiot niemajgcy interesu
prawnego w powddztwie z art. 189 k.p.c.
nie ma legitymacji do jego wytoczenia,
podobnie nie ma zadnego racjonalnego
uzasadnienia oczekiwanie, ze podmioty,
ktoére nie zostaty dotkniete zmiang
stosunkéw, majg brac udziat w procesie,
dlaktérego ta zmiana stanowi podstawe
powddztwa.

Dalej, odrzucenie wariantu indywidu-
alnego narzecz kolegialnego sprawia,
ze chcgc wnie$¢ powddztwo o zmiane
umowy, kazda ze stron musi wyjawic¢
drugiej, i to jeszcze przed procesem,
jakg rentowno$¢ osiggneta z kontraktu,
bo inaczej nie da sie oceni¢, czy strata
w ogéle wystgpila, a juz tym bardziej,
czy ma charakter razgcy. Tymczasem
takie oczekiwanie narusza praktyke
gospodarczg, bo strony trzymajg takie
dane w tajemnicy. Ich ujawnienie moze
niepotrzebnie prowadzi¢ do tar¢ miedzy
cztonkami konsorcjum, jesli okaze sie,
ze wspolny kontrakt byt dla jednego
z nich duzo bardziej rentowny niz dla
drugiego. Konieczno$¢ dokonywania
wspolnych obliczen wydtuza i przedraza
proces, a co hajwazniejsze — wypacza
jego wynik. Wracajgc do powyzszego
przykladu, strata A na poziomie 30%
sama w sobie jest razgca i uzasadnia
zmiane umowy na podstawie klauzuli
rebus sic stantibus. Jednak skoro drugi
konsorcjant osiggnat zysk 10%, to przy
zalozeniu, ze kazdy mial do wykonania
cze$¢ umowy o tej samej wartosci,
strata zmniejsza sie do 20%, co moze
w niektorych przypadkach otworzy¢
dyskusije co do jej razgcego charakteru.
Jesli uznad, ze uwzgledniajac wspolny
wynik catego konsorcjum strata nie ma
charakteru razgcego, powddztwo bedzie

oddalone, a przeciez A niewatpliwie
zastuguje na to, aby umowe w czesci
jego dotyczgcej zmieni¢. Skoro zmiana
tanie nastgpi w odniesieniu do umowy
z zamawiajgcym, to zmianie musiataby
podlega¢ umowa konsorcjum — A mu-
siatby domagac sie od C, a moze tez
i od B, aby wspotuczestniczyli w jego
stratach. Tylko ze podmioty B i C wy-
konaly umowe w catosci, otrzymaty
nalezne wynagrodzenie, a zmiana
stosunkéw nie dotkneta ich w stop-
niu uzasadniajagcym zmiane umowy.
Zmiana stosunkow wystgpita w takim
przypadku nie w odniesieniu do umo-
wy konsorcjum, ale w odniesieniu do
umowy gltéwnej, bedgcej podstawg
zawigzania sie konsorcjum, i to ona
powinna zosta¢ zmieniona. Poniewaz
podejscie globalne, jak wykazano, moze
doprowadzi¢ do oddalenia powddztwa
whiesionego przez wszystkie podmioty,
ktére zostaty dotkniete zmiang stosun-
kéw, zdecydowanie nalezy odpowiedzie¢
sie za podejs$ciem indywidualnym,
zaréwno w kontekscie legitymacji do
wytoczenia powddztwa, jak i tego, czyja
strata podlega badaniu pod kgtem tego,
czy jest razgca w rozumieniu art. 357
k.c. lub art. 632 § 2 k.c.

Zakres zmiany umowy a razgca strata

Ostatnia kwestia odnoszgca sie do
razgcej straty dotyczy tego, czy jej
ustalenie stanowi tylko przestanke
uprawniajgcg do sformutowania zg-
dania na podstawie klauzuli rebus sic
stantibus, czy tez poziom tej straty
wyznacza rowniez gérng granice, do
ktérej powinno nastgpic¢ podwyzszenie
wynagrodzenia. Dla przyktadu, jesli
uznamy, Zze w danej sprawie razgca strata
rozpoczyna sie od straty na poziomie
7% rocznie, a strata poniesiona przez
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powoda wynosi 30%, to czy podwyzsze-
nie wynagrodzenia ma nastgpi¢ tylko
do takiego stopnia, w ktérym powdd
poniesie strate na poziomie 7%, czy
tez mozna to wynagrodzenie podnie$¢
w wiekszym stopniu?

Zagadnienie to bylo przedmiotem za-
interesowania judykatury. Uczyniono
je podstawg wniosku o przyjecie skargi
kasacyjnej do rozpoznania w sprawie
zakonczonej wyrokiem Sadu Apelacyj-
nego w Warszawie z 6 listopada 2017 r.,
VIACa 1462/13%. Sad Najwyzszy jednak
skargi do rozpoznania nie przyjat. Sad
drugiej instancji w tej sprawie uznat
zas$, ze gdy spelnione sg przestanki
zmiany umowy na podstawie badanych
przepiséw, wéwczas cata poniesiona
strata podlega kompensacji, natomiast
nie ma podstaw do zasgdzenia takze
utraconego zysku.

Z kolei w przytoczonym wyroku z 24
maja 2019 r. w sprawie I CSK 218/18 Sad
Najwyzszy przyjal, ze podwyzszenie
wynagrodzenia w takim przypadku
nastepuje jedynie do poziomu, w ktérym
strata przestaje by¢ razgca w rozumieniu
art. 357' k.c. i art. 632 § 2 k.c. Uzasad-
niono to tym, ze skoro podmiot, ktéry
podniost strate, ale nie razgcg, w ogble
nie moze zada¢ zmiany umowy, to by-
loby niezasadne wynagradzanie peinej
straty takiemu podmiotowi, ktérego
strata osiggneta juz razgce rozmiary.
To ostatnie stanowisko nie ma oparcia
w prawie materialnym.

Razgca strata, o ktérej mowa w art.
357! k.c. i art. 632 § 2 k.c., stanowi

21 Por. przytaczane juz postanowienie SN z 24
kwietnia 2019 r., | CSK 640/18.
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jedynie przestanke umozliwiajgcg wy-
stgpienie z zgdaniem zmiany umowy.
Ten pierwszy przepis pozwala sgdo-
wi oznaczy¢ wysoko$¢ swiadczenia,
a drugi podwyzszy¢ ryczatt juz bez
zadnych dodatkowych ograniczen,
w szczegoblnosci w powigzaniu z pozio-
mem razgcej straty. Ustawodawca nie
wskazatl w tych przepisach, ze zmiana
wysokosci Swiadczenia jest w jakikol-
wiek sposéb ograniczona. Kwestia ta
zostala pozostawiona uznaniu sagdu
i w zadnym razie nie mozna twier-
dzi¢, ze granicg jest tutaj poziom, od
ktorego strata przestaje by¢ razgca,
abstrahujac od tego, jak trudno moze
by¢ niekiedy wyznaczy¢ te granice
w konkretnej sprawie.

Sad Najwyzszy w swoim rozumowaniu
przerzuca na dtuznika ryzyko wptywu
zmiany stosunkow na zobowigzania
w zakresie, wjakim oczekuje od niego,
Ze sam pokryje doznang strate niema-
jaca razgcego charakteru — a do tego
nie ma podstaw. Ustawodawca istotnie
postanowit, ze jesli strata nie jest razaca,
ryzyko to cigzy na dtuzniku i wtedy musi
je znies¢, przezwyciezy¢. Niemniej gdy
poziom ten zostaje przekroczony, nie
jest tak, ze dluznikowi mozna ulzy¢
jedynie co do czeSci straty. Zalezy to
oczywiscie od okolicznos$ci konkretnej
sprawy, ale regulg powinno by¢ nie
tylko wynagradzanie calej straty, ale
réwniez pewnej czesci zysku, a nawet
jego catosci — gdyby zdarzylo sie tak,
ze to druga strona umowy wywotata
zmiane stosunkéw wplywajgcag na
zobowigzanie. Jesli natomiast zmia-
na stosunkéw ma charakter w peini
zewnetrzny, niezalezny od stron, to
wynagrodzenie calej straty powinno
stanowic regute.



Nie przekonuje argument, ze taki
podmiot bedzie w lepszej sytuacji niz
ten, ktory doznat straty, ale nie razg-
cej, i ktéry w ogoble nie mogt wystgpic
z roszczeniem. Twierdzenie to jest
prawdziwe, ale tak dzieje sie z woli
ustawodawcy, ktéry w sposob surowy dla
strony dotknietej zmiang okoliczno$ci
postanowil, ze ze stratg do pewnego
poziomu musi upora¢ sie sama. Juz ta
decyzja ustawodawcy z ekonomicznego
punktu widzenia jest krzywdzaca dla
dtuznika, ktéry mimo Ze czesto z du-
zym trudem mimo zmiany stosunkéw
doprowadza do wykonania umowy,
musi do tego doptacié¢. Gdy poziom tej
straty staje sie tak duzy, ze dtuznik juz
go nie udzwignie, zastuguje na peine
jej pokrycie. Sad Najwyzszy zdaje sie
nie dostrzegacd, ze w takim przypadku
dtuznik niczego nie osigga z wykonania
zobowigzania, nie ma zadnej korzysci,
bo jego wynik z kontraktu bedzie rownat
sie zeru, natomiast wierzyciel wprost
przeciwnie — osigga petng korzysc ze
zobowigzania, bo otrzymuje Swiadcze-
nie, ktére wskutek zmiany okolicznosci
przewaznie stato sie drozsze, zwiekszyto
swojg warto$c rynkowg. Sprawiedliwo$¢
wymaga, aby wierzyciel doptacit wow-
czas do takiego kontraktu przynajmniej
tyle, aby dtuznik na nim nie stracit.
Réwniez w tym wypadku mozna zresztg
zastosowac zasade lustrzanego odbicia:
skoro istnieje zbidr takich kontraktéw,
w ktérych zmiana stosunkéw w catosci

obcigza dluznika (gdy jego strata nie jest
razgca), to dlaréwnowagi gospodarczej
obu stron zobowigzania powinien istnie¢
réwniez taki zbior, w ktérym ryzyko tej
zmiany w calosci obcigza wierzyciela,
co oznacza, ze wynagrodzeniu podlega
nie tylko poniesiona strata, ale takze
utracony wskutek zmiany stosunkéw
zysk. Te zasade nalezaloby stosowad
przede wszystkim wtedy, gdy wie-
rzyciel bedzie eksploatowat uzyskane
swiadczenie, osiggajac za jego pomoca
dalsze korzySci ekonomiczne, gdy jego
majatek ulegt powiekszeniu wskutek
nabycia okre$lonego dobra czy ustugi
przy zaplacie ceny nizszej od rynkowej.
Nie bytby dobrze, aby wskutek zmiany
stosunkdéw taki wierzyciel bogacit sie
kosztem dtuznika.

Przedstawione problemy prawne doty-
czgce zagrozeniarazgcg stratg w Swietle
art.357'k.c.iart. 632 § 2k.c. na pewno
beda przedmiotem dalszej dyskusji
w piSmiennictwie. Nalezy spodziewac
sie réwniez kolejnych wypowiedzi
judykatury, doprecyzowujgcych te
przestanke klauzuli rebus sic stantibus.
Czy i w jakim zakresie stanowisko za-
jete w niniejszym artykule spotka sie
z przychylnym przyjeciem, tego oczy-
wiscie nie sposdb przewidziec. Jednak
bez wzgledu na to juz samo wskazanie
powyzszych problemdw i propozycji
ich rozwigzan jawi sie jako istotne
iinspirujgce do dalszych wypowiedzi.
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Glaring loss as a ground for applying
rebus sic stantibus clauses

here are two clauses in the Polish Civil Code regarded as clauses on extraor-

dinary changes in circumstances (rebus sic stantibus): a general clause in Art.
357", and a specific clause referring only to contracts to perform a specific work
and construction contracts in Art. 632 §2. These provisions constitute an exception
to the principle of the enforceability of contracts (pacta sunt servanda), or, as some
claim, a supplement to that principle, allowing the court to modify the substance of
the contractual obligation in force between the parties if a change in circumstances
notforeseen by the parties occurs. Parties are eager to resort to these legal solutions,
particularly in major construction contracts that have ended in an unfavourable
financial result for the contractor. It may be anticipated that due to the outbreak of
the pandemicin 2020, Civil Code Art. 357" and 632 §2 will be the basis for lawsuits
even more than they have been in the past. This provides an impetus to study these
clauses. The examination in this article is limited to one of the grounds for applying
these provisions, namely “glaring loss,” which is referred to in both of them.

REBUS SIC STANTIBUS | EXTRAORDINARY CHANGE IN CIRCUMSTANCES | LOSS |
GLARING LOSS | DEMAND TO MODIFY CONTRACT
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Znaczenie pojecia ,istotna zmiana
umowy” na gruncie prawa zamowien
publicznych, ze szczegoélnym
uwzglednieniem dyrektywy 2014/24/UE

i orzecznictwa TSUE

W niniejszej pracy autorka analizuje ewolucje zasad dotyczgcych zmian uméw

o zamdwienie publiczne na tle orzecznictwa TSUE oraz ocenia regulacje

art. 72 dyrektywy 2014/24/UE"' wedtug wytycznych testu istotnoéci wypracowa-

nych przez Trybunat w ramach koncepciji ,istotnej zmiany” umowy o zaméwienie

publiczne. Celem artykutu jest odpowiedZ na pytanie, czy wystepuje brak spéjnosci

pomiedzy regulacjami art. 454 i art. 455 nowego p.z.p.

ZAMOWIENIA PUBLICZNE | MODYFIKACJA UMOWY O ZAMOWIENIA PUBLICZNE |

ISTOTNA ZMIANA UMOWY

Kwestie zmiany umowy w sprawie za-
moéwienia publicznego w okresie jej
obowigzywania zostaly po raz pierwszy
uregulowane na poziomie europejskim
w 2014 r. Wczesniej wskazowki do-
tyczace modyfikacji umowy zawartej
w rezimie prawa zamoéwien publicz-
nych wynikaly wylgcznie z orzeczen
Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Eu-

! Poniewaz przepis art. 89 dyrektywy 2014/25/
UE jest zasadniczo zbiezny z regulacjq art. 72
dyrektywy 2014/24/UE, przy czym ta ostatnia

ropejskiej (poprzednio: Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci, lgcznie
dalej jako Trybunat lub TSUE). Trybu-
nat w szczegdlnosci rozwingt koncep-
cje ,istotnej zmiany” umowy o zamo-
wienie publiczne, wyznaczajgc w ten
spos6b granice mozliwej do przepro-
wadzenia modyfikacji obowigzujacych
umoéw. Zgodnie z tg koncepcjg zmiana

jest obszerniejsza, na potrzeby analizy podstawe
bedzie stanowita regulacja z art. 72 dyrektywy
2014/24/UE.
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zaméwienia (umowy o zamowienie
publiczne), ktéra ma charakter istotny,
wymaga przeprowadzenia nowej pro-
cedury przetargowej w sprawie udzie-
lenia zamodwieniaZ.

Regulacja dotyczgca zmiany umowy
w sprawie zamowienia publicznego
znajduje sie obecnie w art. 72 dyrek-
tywy klasycznej 2014/24/UE3 oraz art.
89 dyrektywy sektorowej 2014/25/UE*.
Okazatlo sie jednak, Ze jej wprowadze-
nie nie uchylito watpliwosci dotycza-
cych zasad zmiany umowy w sprawie
zamoéwienia publicznego, a nawet spo-
wodowato nowe. Podniosty sie bowiem
glosy, ze po 2014 r. wcze$niej obowig-
zujgca koncepcja istotnej zmiany”
zamoOwienia stala sie irrelewantna,
gdyz dyrektywa pozwala na wprowa-
dzenie do umowy o zaméwienie pu-
bliczne zar6éwno zmian istotnych, jak
i nieistotnych, bez koniecznosci prze-
prowadzenia procedury przetargowej,
o ile zostang spetnione warunki wska-
zane w art. 72 dyrektywy klasycznej’.
W konsekwencji formutowany byt po-
glad, ze po 2014 r. zmiany do umowy
o zamoOwienie publiczne mozna okre-
sla¢ wylgcznie jako zmiany dozwolone

2 Sprawa C-454/06 Pressetext Nachrichtenagentur
GmbH przeciwko Austrii [2008] ECR 1-4401.

3 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/24/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
zaméwien publicznych, uchylajgca dyrektywe
2004/18/WE, Dz. Urz. UE L 94 (dyrektywa
klasyczna).

4 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2014/25/UE z dnia 26 lutego 2014 r. w sprawie
udzielania zaméwier przez podmioty dziatajgce
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki,
transportu i ustug pocztowych, uchylajgca dyrek-
tywe 2004/17/WE, Dz. Urz. UE L 94 (dyrektywa
sektorowa).

5 ). Brodec, V. Jane&ek, How does the substantial
modification of a public contract affect its legal
regime?, ,Public Procurement Law Review” 2015,
nr 3, s. 90-105.
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albo zmiany niedozwolone, mimo ze
taki podzial zaprzeczat logice orzeczen
TSUE formulujgcych wytyczne dla
przeprowadzenia zmian w oparciu
o koncepcje zmian istotnych®.

Powyzsza dyskusja ozyta wsrdéd uczest-
nikéw rynku zaméwienn publicznych
w Polsce, kiedy na mocy ustawy z 11
wrzesnia 2019 r. (dalej: nowe p.z.p.)
w polskim prawie zaméwien publicz-
nych pojawit sie przepis art. 454 ust. 1
w brzmieniu: Istotna zmiana zawartej
umowy wymaga przeprowadzenia nowe-
go postepowania o udzielenie zaméwie-
nia®. Poniewaz art. 455 nowego p.z.p.
zawiera liste przypadkéw, w ktorych
zmiana umowy o zaméwienie publicz-
ne jest dopuszczalna bez przeprowa-
dzenia nowego zaméwienia®, a te obej-
mujg taki zakres modyfikacji, ze trudno
je okresli¢ mianem nieistotnych, poja-
wia sie pytanie o spdjnosc regulacji art.
454 i 455 nowego p.z.p.

I. Zasady dotyczace zmiany uméw
1. Uwagi wprowadzajgce

Podstawowg zasadg prawa zobowig-
zan jest to, ze strony stosunku obliga-
cyjnego powinny wykona¢ zobowigza-
nie zgodnie z jego trescig niezaleznie
od okolicznosci, jakie wystgpig poz-
niej. W systemach prawa cywilnego
reguta ta wywodzi sie z zasady pacta

¢ P. Bogdanowicz, The Application of the Principle
of Proportionality to Modification of Public Con-
tracts, ,European Procurement & Public-Private
Partnership Law Review” 2016, nr 3.

7 Ustawa z dnia 11 wrzeénia 2019 r. Prawo za-
méwien publicznych, Dz.U. 2 2019 r., poz. 2019.
8 Art. 454 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 r.
Prawo zaméwien publicznych.

? Art. 455 ustawy z dnia 11 wrzeénia 2019 .
Prawo zaméwien publicznych.



sunt servanda'®. W efekcie zmiana
umowy moze mie¢ miejsce w wyjat-
kowych przypadkach, tj. w sytuacjach
znaczgcej zmiany okolicznosci, ktéra
jest okreslana jako ,naruszenie pod-
stawowych zalozen” umowy (breach
of basic assumptions)'!, czy w ramach
instytucji rebus sic stantibus*?.

Nie ulega jednak watpliwosci, ze
w toku realizacji umowy zwigzane
z nig okolicznosci i prawo podlegaja
zmianom. W takich sytuacjach, jesli
strony majg wole dostosowania umo-
wy do nowych warunkéw, nieprzy-
muszona zmiana umowy hie narusza
zasady pacta sunt servanda, poniewaz
powdd zmiany umowy wynika z in-
tencji samych jej stron'®.

Zastosowanie powyzszych zasad do
umow w sprawie zaméwienia publicz-
nego oznacza, ze strony takiej umowy
muszg przede wszystkim realizowac

10 Art. 354 Kodeksu cywilnego wskazuije kryteria
okreslajgce zobowigzanie dtuznika, w ktérych
najistotniejsze znaczenie ma tre$é zobowigzania.
Zgodnie ze stanowiskiem Sqdu Najwyzszego wyra-
zonym w uzasadnieniu wyroku z 24 stycznia 2017 r.,
VCSK 207/16: Posréd wymienionych kryteriéw
okreslajgcych powinnosé dtuznika zasadnicze
znaczenie ma tresé¢ zobowiqzania, ktérq okresla
zrédfo powstania zobowigzania, a wigc w przy-
padku zobowigzah umownych — umowa, w razie
potrzeby dookreslana przez przepisy kodeksu
cywilnego albo innych ustaw (Lex nr 2255336).
Systemy prawa common law zawierajq podobne
zasady ograniczajqgce zmiany do umowy, ktérych
moze zqdaé druga strona, por. H. Beale, Chitty on
Contracts, wyd. 32, t. 2 Specific Contracts, rozdz. 37
Construction Contracts, sekcja 4 Particular Features,
podsekcja (a) Variations, s. 37-96.

'S. Treumer, Dennmark, [w:] R. Noguellou,
U. Stelkens (red.), Comparative Law on Public
Contracts, Administrative Law (vol. 5, Bruylant,
Bruxelles 2010), powotujgc § 36(4) dunskiej
ustawy o umowach (Danish Contract Act), s. 549.
12 Art. 632 § 2 i 357" Kodeksu cywilnego.

13 R. Szostak, O dopuszczalnych modyfikacjach
zobowigzanh z uméw o zaméwienia publiczne,
.Prawo Zaméwien Publicznych” 2008, nr 4.

obowigzki wynikajagce z jej tresci.
Z drugiej jednak strony potrzeba rze-
czywistej i uczciwej realizacji zadan
publicznych, tzn. potrzeba zaspoko-
jenia interesu publicznego i racjonal-
nego oraz efektywnego wydatkowania
srodkéw publicznych, oznacza, ze ko-
nieczne moze sie okaza¢ dostosowa-
nie umowy o zamdwienie publiczne
do zmian prawnych lub faktycznych,
jakie majg miejsce podczas jej re-
alizacji. Kwestia ta jednak nie moze
by¢ poddana wylacznie decyzji stron
umowy o zamoéwienie publiczne, tj.
zamawiajgcego i wykonawcy. W od-
réznieniu bowiem od innych uméw
cywilnoprawnych mozliwo$¢ wprowa-
dzenia zmiany w tym przypadku wy-
maga rozwazenia w kontekscie pod-
stawowych zasad, na jakich dochodzi
do otwarcia rynku zamoéwien publicz-
nych kazdego z panstw cztonkowskich
na wewnatrzunijng konkurencje.

2. Ograniczenia swobody kon-
traktowania w zaméwieniach
publicznych

Patrzagc na zamowienia publiczne
z perspektywy rynku wewnetrznego,
regulacja tworzgca system zaméwien
publicznych jawi sie jako jeden z fun-
damentéw jego funkcjonowania. Tym
samym prawo zamoéwien publicznych
wprowadza procedury dla ucielesnie-
nia podstawowych swobdd wynika-
jacych z Traktatu o funkcjonowaniu
Unii Europejskiej* (dalej: TFUE), tj.
swobody Swiadczenia ustug, przepty-
wu towaru i przedsiebiorczo$ci'®.

4 Traktat o funkcjonowaniu Unii Europeiskiej,
Dz. Urz. UE C 326, s. 1-390.
15 Art. 260 TFUE.
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TFUE i dyrektywy dotyczace zamd-
wien publicznych to dwa zasadnicze
zrédla europejskiego prawa zamo-
wien publicznych. Przepisy TFUE
formulujg tzw. obowigzki negatywne,
zabraniajgc panstwom cztonkowskim
dyskryminowania przedsiebiorstw lub
produktéw z innych panstw czton-
kowskich poprzez stosowanie jakie-
gokolwiek rodzaju Srodkéw dyskry-
minujgcych (discriminatory measures).
Z kolei dyrektywy zamoéwieniowe
regulujg procedury udzielania zamé6-
wien i wymagajg ich przejrzystego
przeprowadzenia, co ma wyelimino-
wa¢ dyskryminacje w dostepie do za-
méwienia i faworyzowanie krajowych
dostawcow lub produktéw. Dyrektywy
w szczegblnosci formutujg kluczowe
zasady, wg ktérych ma dochodzi¢ do
udzielenia zaméwienia, czyli zawarcia
umowy o zaméwienie publiczne. Sg
to: zasada uczciwej konkurencji i réw-
nego traktowania, zasada przejrzysto-
$ci oraz zasada proporcjonalno$ci'e.

Przepisy dotyczace zamoéwien pu-
blicznych znaczgco zatem ograniczajg
swobode kontraktowania, a zamé-
wienie moze by¢ udzielone wytgcz-
nie podmiotowi wybranemu zgod-
nie z zastosowang procedurg i przy
poszanowaniu powyzszych zasad.
Z tych wzgledéw proces zmiany umo-
wy o zaméwienie publiczne musi by¢
poddany analogicznym rygorom jak
udzielenie pierwotnego zamdwienia,
aby wykluczy¢, ze w wyniku zmiany
dotychczasowej umowy dojdzie de
facto do udzielenia nowego zamoéwie-
nia (w efekcie wprowadzonej zmiany).

16 Art. 18 dyrektywy klasycznej, art. 7 ustawy
p.z.p., art. 16 nowego p.z.p.
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Taki przypadek bowiem oznaczalby
obejécie prawa i procedur zamoéwie-
niowych.

3. Zmiana umowy w sprawie za-
moéwienia wg polskiego prawa
w ujeciu historycznym

Punktem wyjscia dla oceny, czy do-
chodzi do zmiany umowy o zamoéwie-
nie publiczne, jest to, czy w jej wyniku
dochodzi do zmiany tresci oferty zto-
zonej przez zwycieskiego wykonawce.
W Polsce od poczatku ksztalttowania
sie prawa i praktyki zamdéwieniowej,
tj. od czasu wejscia w zycie ustawy
z 10 czerwca 1994 r.”", w taki wlasnie
spos6b uregulowano kwestie zmiany
umowy o zamoéwienie. Wprowadzono
zakaz zmian postanowien zawartej
umowy oraz wprowadzania nowych
postanowien do umowy, jezeli przy
ich uwzglednieniu nalezatoby zmienic
tres¢ oferty, na podstawie ktorej doko-
nano wyboru oferenta.

Moment uchwalenia ustawy z 1994 r.
przypad} na wczesny etap rozwoju go-
spodarki rynkowej w Polsce. Nie budzi
wiec zdziwienia, ze ustalony wéwczas
zakaz obejmowal wylgcznie zmiany,
ktére byly dla zamawiajgcego nieko-
rzystne!®. Bardzo prawdopodobne, Ze
nawet postrzegajgc zamowienia pu-
bliczne w ujeciu krajowym, powyzsza
regulacja nie mogta skutecznie za-
pewni¢ realizacji celéw zwigzanych

17 https://sip.lex.pl/get/scanlex/pdf/dzienni-
ki/1994/18832.pdf (dostep: 16.11.2020).

18 Jedynym wyijqtkiem pozwalajgcym na wprowa-
dzenie niekorzystnej zmiany byta konieczno$é jej
wprowadzenia wynikla z okolicznoéci, ktérych
nie mozna byto przewidzie¢ w chwili zawarcia
umowy — art. 76 ust. 1 ustawy z 1994 r.



z dyscypling finanséw publicznych
czy zapobieganiem korupcji.

Od 2004 r. kwestie zmiany umowy
o zamowienie reguluje art. 144 ustawy
Prawo zaméwien publicznych z dnia
29 stycznia 2004 r.'* (dalej: ustawa
p.z.p.), ktéry pierwotnie wprowadzit
zakaz wprowadzania zmian do umo-
Wy w sprawie zamowienia publiczne-
g0, z wyjatkiem sytuacji, gdy potrzeba
wprowadzenia zmian wynikata z oko-
licznosci, ktérych nie mozna bylo
przewidzie¢ w momencie podpisywa-
nia umowy, lub zmiana byta korzystna
dla instytucji zamawiajgcej.

Artykut 144 ustawy p.z.p. byl wie-
lokrotnie nowelizowany (w latach
2008 i 2009 z powodu zastrzezen
Komisji Europejskiej wskazujacych na
niezgodnos¢ powyzszej regulacji z eu-
ropejskim prawem zaméwien publicz-
nych). W efekcie od 2008 r. zgodnie
z art. 144 ustawy p.z.p. zmiana uméw
byla zakazana, chyba ze zamawiajgcy
przewidzial mozliwo$¢ zmiany w do-
kumentacji przetargowej i okreslit jej
warunki, a od 2009 r. sformutowany
w tym przepisie zakaz wprowadza-
nia zmian do umowy o zaméwienie
publiczne dotyczyt ,istotnych zmian
postanowien zawartej umowy”. Uza-
sadnienie nowelizacji art. 144 ustawy
p.z.p. odsytalo w tym wzgledzie wy-
raznie do orzeczen TSUE w sprawach
Pressetext, Succhi di Frutta i Rennes.

0d 2016 r. w zwigzku z implementacjq
dyrektywy 2014/24/UE oraz dyrekty-

19 Ustawa z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamé-
wien publicznych (tekst jednolity Dz. U. 22019 .
poz. 1843 oraz z 2020 r. poz. 288, 1086).

wy 2014/25/UE przepis art. 144 ustawy
p.z.p. brzmi: zakazuje sie zmian posta-
nowieri umowy [...], chyba ze zachodzi
co najmniej jedna z nastepujqgcych oko-
licznosci: [...], po czym nastepuje wy-
liczenie przypadkéw wymienionych
w art. 72 dyrektywy klasycznej.

Istotne dla ksztaltowania sie polskiej
nauki i praktyki w obszarze zaméwien
publicznych jest to, Ze na przestrzeni
lat przepisy dotyczgce zmian w umo-
wach o zaméwienie konsekwentnie
formutujg ogélny zakaz modyfikowa-
nia takiej umowy. Ma to zasadniczy
wplyw na sposéb interpretacji regula-
cji dotyczacej zasad, na jakich zmiany
mogg by¢ wprowadzone. Te bowiem
formutujg wyjatki od ogdlnego zaka-
zu, ktére, jako takie, nie mogg by¢ in-
terpretowane w sposob rozszerzajacy
(exceptiones non sunt extendendae).

W tym kontekscie zmiana wprowadza-
na do polskiego prawa zamoéwien pu-
blicznych na mocy art. 454 nowego
p.z.p. oznacza rewolucje w podejsciu do
zmiany umowy w sprawie zaméwienia
publicznego. Ustawodawca rezygnuje
bowiem ze sformutowania: zakazuje sie
zmian do umowy i w to miejsce wprowa-
dza zasade: Istotna zmiana do zawartej
umowy wymaga przeprowadzenia nowe-
go postepowania udzielenie zaméwienia.
Oto bowiem umowy o zaméwienie pu-
bliczne bedzie mozna zmienia¢ o tyle,
o ile nie zamierza sie tego robi¢ w spo-
sob istotny. Jest to zdecydowane novum,
skoro do tej pory obowigzywat w Pol-
sce sztywny zakaz zmiany umowy o za-
moéwienie. Przez lata pozostawal on
zresztg bez zwigzku z zasadg réwnego
traktowania i uczciwej konkurencji, bo-
wiem mogt by¢ uchylony, jesli zmiany
byly dla zamawiajgcego korzystne.
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II. Rozwdj koncepcji zmiany umowy
o zamdwienie publiczne w prawie
europejskim

1. Uwagi wprowadzajgce

Mimo ze kwestia zmiany umowy
w sprawie zamowienia publicznego
jest zwigzana z kluczowymi zasadami
udzielania zamoéwien, jakie wynikajg
z prawa europejskiego, przez wiele lat
kwestia ta byla pomijana w legislacji
europejskiej. Od 1971 r., kiedy dyrek-
tywa 71/305/EWG%® zapoczgtkowata
proces harmonizacji europejskiego
systemu zaméwien publicznych, az do
2014 r. dyrektywy zamdéwieniowe nie
regulowaty jej w ogdle. Celem regulacji
dyrektyw bylo bowiem zagwarantowa-
nie przejrzystych i niedyskryminacyjnych
procedur dla zapewnienia, Ze wykonawcy
w petni korzystajq z podstawowych swo-
bod w obszarze zaméwieri publicznych?'.
Dlatego aspekty, ktore nie miaty zwigz-
ku z udzieleniem zamoéwienia, ale
z jego wykonaniem, nie byly regulo-
wane - poza wymogiem przejrzystosci
odno$nie do klauzul dotyczgcych reali-
zacji umowy o zamodwienie publiczne?.

Dostrzezono jednak, ze nie tylko
udzielenie zamoéwienia publicznego,
ale takze jego wykonanie moze bu-
dzi¢ obawy dotyczgce przestrzegania
zasady uczciwej konkurencji oraz za-

2 Dyrektywa Rady 71/305/EWG z 26 lipca 1971 1.
dotyczqca koordynacji procedur udzielania
zaméwien publicznych na roboty budowlane,
Dz. Urz. UE L 185/5.

21 Zob. Green Paper on the modernization of
EU public procurement policy. Towards a more
efficient European Procurement Market, Brussels,
27.1.2011 (COM(2011) 15 findl, s. 4.

22 Zob. Green Paper on the modernization of
EU public procurement policy. Towards a more
efficient European Procurement Market, Brussels,
27.1.2011 (COM(2011) 15 final, s. 24.
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sady przejrzystosci, jesli na tym etapie
miatoby doj$é do zmiany umowy. Roz-
wigzania tych watpliwosci poprzez
rozstrzygniecie, czy zmiana umowy
oznacza w istocie udzielenie nowego
zamoOwienia, nalezato poszukiwa¢ na
podstawie celow dyrektyw zamodwie-
niowych gwarantujgcych realizacje
kluczowych zasad udzielania zamé-
wien?. Poniewaz jednak dyrektywy
zaméwieniowe milczaly na temat
zmian do umowy w sprawie zamdwie-
nia, zasady modyfikacji uméw staly
sie przedmiotem orzecznictwa TSUE.

2. Zasadyzmiany umowy o zamo-
wienie publiczne wypracowane
przez TSUE

Orzeczenia Trybunatu staty sie zatem
gléwnym Zrédiem prawa w zakresie
zasad modyfikacji uméw o zamodwie-
nia publiczne, na ktérych panstwa
cztonkowskie polegaly przez sze-
reg lat. Ponizej wskazane orzeczenia
TSUE dowodza, ze Trybunal nie miat
watpliwosci co do tego, Ze istnieje ko-
nieczno$¢é zmiany umowy o zamdwie-
nie publiczne, w szczeg6lnosci tych
o dtugim okresie realizacji, gdy posta-
nowienia umowy tracg na aktualnosci
w zwigzku ze zmiang okolicznosci,
ktoére dotyczg realizacji zamowienia?.
Watpliwosci dotyczyly jedynie stop-
nia, w jakim taka umowa mogta podle-
ga¢ zmianom, by nie naruszac podsta-
wowych zasad udzielania zamdwien.

2 S. Arrowsmith, Amendments to specifications
under the European public procurement Directives,
,Public Procurement Law Review” 1997, nr 3,
s. 2,3, 11,

24 Opinia Rzecznik Generalnej Kokott z 13 marca
2008 r., sprawa C454/06, pkt 43.



Pytania, ktére wymagaly rozstrzy-
gniecia w sprawach dotyczacych odej-
Scia od pierwotnych warunkéw usta-
lonych w przetargu, byly wnoszone do
Trybunatlu juz w drugiej potowie lat
80. XX w. Sprawy te czesto dotyczyly
zasad modyfikacji warunkéw w toku
trwajgcej procedury o udzielenie za-
méwienia, mimo to prezentowane sg
w kontekscie rozwoju interpretacji
Trybunalu odnosnie do zasad zmiany
zawartej umowy, bowiem sg uwazane
za punkt wyjécia dla ustalenia tych
ostatnich. Wynika to z faktu, ze opie-
rajg sie o ocene dokonywanych zmian
w konteks$cie zasad udzielania zamé-
wien publicznych?, a nie moze budzi¢
watpliwosci, ze zasady dozwolonych
zmian umowy o zaméwienie publicz-
ne powinny by¢ zréwnane z tymi, kt6-
re znajdujg zastosowanie do procedu-
ry udzielenia zaméwienia?.

W sprawie Storebaelt, w ktorej Trybu-
nat rozwazat zmiane w odniesieniu do
warunkoéw przetargu, jaka miata miej-
sce przed udzieleniem zamowienia,
Trybunal orzekl, ze zasada réwnego
traktowania wymaga stwierdzenia,
ze jakiekolwiek odejscie od podsta-
wowych warunkéw przetargu jest do-
zwolone, jesli zostato przewidziane od
poczatku w tych warunkach?”. W spra-

25 Np.: M. Rodriquez Martin-Retortillo, The jurispru-
dence of the court of justice of the European Union
on modification of public contract and its reflection
in the Directive 2014/24/EU, [w:] Modification
under the case law of the UE, Public Procurement
Global Revolution Conference Presentation 2016.
Jak wyjaénia autor prezentaciji: The court, taking
the principles of the public procurement as a start-
ing point, set out the guidelines that established
a genvine doctrine on modification.

2 Por. wyrok z 6 czerwca 1995 r. w sprawie
R. przeciwko Portsmouth City Council, ex parte
Banaco Builders, por. S. Arrowsmith, op.cit, s. 10.
2 Sprawa C-243/89 Komisja przeciwko Danii

wie Walloon buses Trybunat stwier-
dzit, ze zmiana pierwotnych warun-
kéw oferty wylgcznie w odniesieniu
do jednego z wykonawcéw oznacza,
ze uzyskuje on przewage nad swoimi
konkurentami, a to narusza zasade
réwnego traktowania wykonawcéw
i podwaza przejrzystos¢ procedury
udzielenia zamoéwienia, ktore stojg na
strazy réwnej szansy wykonawcéw na
formulowanie swoich ofert?. Podob-
nie w sprawie Telaustria i Universale-
-Bau Trybunal podkreslit, Zze proce-
dura udzielenia zamoéwienia musi by¢
zgodna, na kazdym etapie, z zasadg
réwnego traktowania i przejrzystosci,
aby zapewni¢, w interesie kazdego po-
tencjalnego wykonawcy, ze procedura
jest otwarta na konkurencje®. Na pod-
stawie oceny zaprezentowanej w po-
wyzszych sprawach Trybunal doszedt
do przekonania, Ze dokonanie zmiany
doprowadzito do nieréwnego trakto-
wania wykonawcéw.

W sprawie Renne Trybunal szczegé-
lowo przeanalizowat renegocjacje
pierwotnej umowy i po raz pierwszy
odwotal sie do kwestii istotnej roz-
nicy w jej warunkach. Wskazal, ze
przedmiotem oceny bylo to, czy ne-
gocjacje wszczete po podjeciu decyzji
o0 udzieleniu zamoéwienia byly w spo-

[1993] ECR 1-03353, pkt 37 i 40.

28 Sprawa C-87/94 Komisja Wspdlnot Europejskich
przeciwko Krélestwu Belgii [1996], ECR 12043,
pkt 54 i 56.

2% Sprawa C-324/98 Telaustria Verlags GmbH
i Telefonadress GmbH przeciwko Telekom Austria
AG, przy udziale: Herold Business Data AG.
[2000] ECR 1-10745, pkt 61 i 62, oraz sprawa
C-470/99 Universale-Bau AG, Bietergemeinschaft:
1) Hinteregger & Shne Bauges.m.b.H. Salzburg,
2) OSTU-STETTIN Hoch- und Tiefbau GmbH
przeciwko Entsorgungsbetriebe Simmering GmbH
[2002] ECR I-11617, pkt 93.
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sOb istotny odmienne w swoim cha-
rakterze od projektu umowy juz za-
akceptowanego przez strony oraz czy
wobec tego ujawnity intencje stron do
renegocjowania istotnych warunkéw
umowy. Jesli miatoby sie okazaéd, ze
otwarto na nowo negocjacje umowy
w sprawie udzielenia zamdwienia, to,
zdaniem Trybunatu, oznaczaloby to
konieczno$¢ wszczecia nowej proce-
dury udzielenia zaméwienia®. W tym
czasie Trybunal ocenial, ze zmiana
naruszala zasade réwnego traktowa-
nia, jesli byla istotna, w takim zna-
czeniu, ze dotyczyta zasadniczych wa-
runkéw umowy. W efekcie stwierdzit,
ze nie kazda zmiana jest niemozliwa,
ale tylko taka, ktéra wprowadzataby
do umowy warunki istotnie odmienne
od istniejgcych.

Trybunat wskazal, kiedy zmiana ma
charakter istotny (substantially diffe-
rent), analizujgc stanowisko Komisji
Europejskiej zaprezentowane w spra-
wie. Komisja podniosta, Ze wzrost
ceny o 10%, jak réwniez zmiany
w oferowanej technologii, oznaczajg,
ze doszto do zawarcia nowej umo-
wy w sprawie zamoéwienia. Trybunat
jednak tej oceny nie podzielit. Ocenit
natomiast, ze w pierwszej kolejnosci
strony dlugotrwatej umowy o zamé-
wienie publiczne mogg uwzglednic
w umowie rozwdj technologiczny, bez
uznania, ze za kazdym razem docho-
dzi do renegocjacji zasadniczych jej
warunkéw’!. Warto jednak wskazac,
ze Trybunat doszed} do takiego wnio-

30 Sprawa C-337/98 Komisja Wspélnot Europej-
skich przeciwko Republice Francuskiej [2000]
ECR 1-08377, pkt 44 i 46.

3 Sprawa C-337/98 Komisja Wspélnot Europej-
skich przeciwko Republice Francuskiej, pkt 51.
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sku w sytuacji, kiedy faktyczna zmia-
na technologii dotyczyla wylgcznie
wymiaréw sprzetu i to w niewielkim
stopniu. W efekcie zmiana nie okazata
sie w zadnym razie zasadnicza.

Po drugie, pomimo przyznania, ze
wzrost ceny nie byl uzasadniony
wzrostem inflacji, Trybunal stwier-
dzil, Ze wzrost ten nie stanowit przy-
padku renegocjowania zasadniczych
warunkéw umowy, poniewaz nastgpit
na podstawie zastosowania formuly
przewidzianej w umowie®2.

Argument ten legt u podstaw orzecze-
nia w sprawie Succhi di Frutta. Trybu-
nat rozstrzygngl, ze zmiana uzgod-
nieri, ktéra obejmowata zaréwno
zastgpienie jednego rodzaju owocéw
innym rodzajem (owoce stanowily
zaptate dla wykonawcy), jak i usta-
lenie wspéiczynnika réwnowartosci
pomiedzy tymi rodzajami owocow
poprzez odniesienie sie do okolicz-
nosci powstatych po udzieleniu za-
méwienia, stanowila istotng zmiane
zasadniczych warunkéw ogloszenia
o zamoéwieniu®®. Trybunat uzasadniat,
Ze poniewaz ogloszenie o zamoéwieniu
zapraszajgce do udziatu w postepo-
waniu nie okres§lato doktadnych wa-
runkéw, na jakich miatoby nastgpié
zastgpienie owocdw pierwotnie prze-
widzianych jako zaplata innymi owo-
cami, taka zmiana naruszata zasade
réwnego traktowania i z tego wzgledu
jej wprowadzenie wymagato prze-
prowadzenia nowego postepowania

32 Sprawa C-337/98 Komisja Wspélnot Europej-
skich przeciwko Republice Francuskiej, pkt 53.
33 Sprawa C-496/99 CAS Succhi di Frutta SpA,
[2004] ECR 1-03801, pkt 77 i 79.



0 udzielenie zamoéwienia*. Rzecznik
Generalny Alber w wydanej w spra-
wie opinii w szczegdlnosci podnosit,
ze zmiana dotyczgca wynagrodzenia
(zasadniczego elementu umowy) na-
ruszyta zasady réwnego traktowania
i przejrzystosci, poniewaz w jej efek-
cie zwycieski wykonawca uzyskat
mozliwos¢, jaka nie byta przewidzia-
na w ogloszeniu o zaméwieniu. Taki
skutek nastgpil, jak stwierdzit Alber,
niezaleznie od tego, czy wykonawca
ztozylby korzystniejsza oferte, gdy-
by wiedzial o mozliwych zmianach
zasad platnosci wynagrodzenia®.
Trybunal zatem ostatecznie wyarty-
kutlowal zasade, ze zmiana warunkéw
zaméwienia na etapie po wyborze
oferty jest dopuszczalna tylko wtedy,
gdy w ogloszeniu o zamoéwieniu za-
praszajgcym do udzialu w przetargu
znalazlo sie wyrazne postanowienie
zawierajgce odpowiednio szczegdto-
we zasady takiej zmiany. Uzasadnie-
niem tego stanowiska jest to, ze kaz-
dy z wykonawcéw zainteresowanych
uzyskaniem zamoéwienia musi miec
te samg Swiadomos¢ co do mozliwosci
przysztych zmian umowy. Tylko wte-
dy bowiem wykonawcy znajdujg sie
w tej samej sytuacji przy formutowa-
niu swoich ofert3®.

Zasada ta ugruntowata elastyczne po-
dejscie do zmian umowy w sprawie
zamoéwienia po wyborze oferty, jesli
mozliwo$¢ zmiany zostata ujawniona

34 Sprawa C-496/99 CAS Succhi di Frutta, pkt 81.
35 Opinia Rzecznika Generalnego Albera
24.10.202. C-496/99, pkt 49, 50 i 52.

3¢ Sprawa C-496/99 CAS Succhi di Frutta, pkt 110,
111§ 118. Podobnie w wyroku z 18 pazdziernika
2001 w sprawie C-19/00, pkt 34 (z powotaniem
na rozstrzygniecie w sprawie C-87/94).

z gory wszystkim wykonawcom. Byta
ona powszechnie akceptowana tak-
ze w decyzjach Komisji Europejskiej,
jako Ze tego rodzaju dzialanie nie sta-
to w sprzecznos$ci z zasadg rownego
traktowania i uczciwej konkurencji*".

Nastepnie Trybunat w sprawie Presse-
text wydat wyrok, ktéry jest postrzega-
ny jako przelomowy w sprawach doty-
czacych oceny mozliwosci dokonania
zmiany warunkéw umowy o zamo-
wienie publiczne w czasie jej trwania.
Tym razem Trybunal skoncentrowat
sie na interpretacji pojecia ,,udziela¢”
na gruncie dyrektyw zaméwieniowych,
jako ze wniesiona sprawa dotyczyla
zmian, ktére nie byly pierwotnie prze-
widziane w dokumentacji przetargo-
wej. Trybunat oceniat trzy przypadki,
w ktérych doszto do zmiany umowy
w sprawie zamoéwienia publicznego.
Zmiana umowy polegata na: zmianie
wykonawcy, zmianie ceny, zrzeczeniu
sie prawa do rozwigzania umowy oraz
wzroscie rabatéw. W efekcie Trybunat
orzekl, jednoznacznie odwotujac sie do
wyroku w sprawie Rennes, ze udziele-
nie nowego zaméwienia ma miejsce,
jesli zmiany do umowy charakteryzujq
sie cechami w sposob istotny odbiegajq-
cymi od postanowien pierwotnego zamad-
wienia (materially different) i w zwiqz-
ku z tym mogq wskazywaé na wole
ponownego negocjowania przez strony
podstawowych ustaleri tego zamdwie-

% Decyzja KE z 2 pazdziernika 2002 r. N264,/2002
w sprawie london Underground Public-Private
Partnership oraz z 3 kwietnia 2003 r. IP/03/601
w sprawie Thessaloniki metro contract. Zob. takze:
A. Brown, Green light to Thessaloniki metro contract,
despite post-tender modifications: Commission press
release IP/03/2003 of April 30, 2003, ,Public
Procurement Law Review” 2003, nr 4.
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nia®. Trybunat dat dalsze wskazéwki co

do rozumienia pojecia istotnej zmiany

umowy o zamoéwienie publiczne, wska-
zujac, ze takg zmiang jest:

e wprowadzenie warunkoéw, ktére
- gdyby byly elementem pierwot-
nej dokumentacji postepowania
— pozwolityby na udziat innych
wykonawcow niz ci dopuszczeni do
postepowania, lub pozwolityby na
dopuszczenie innych ofert,

e znaczne zwiekszenie zakresu umowy
wcze$niej w niej nieprzewidziane,

e zmiana réwnowagi ekonomicznej
umowy na korzy$¢é wykonawcy,
w sposéb wezesniej w umowie nie-
przewidziany.

Rzecznik Generalna Kokott w swojej
opinii w tej sprawie dodatkowo wy-
jasnita, ze kryterium istotnej zmiany
umowy obejmuje takie zmiany, ktdre
konkretnie mogq zakticic¢ konkurencje
na danym rynku i uprzywilejowywaé
kontrahentéw instytucji zamawiajqcej
w stosunku do innych mozliwych ustu-
godawcéw. W szczegblnosci stwier-
dzita, ze zmiana istotna ma miejsce
zawsze wtedy, gdy nie da sie wykluczyc,
ze pozostali ustugodawcy wskutek pier-
wotnych, mniej korzystnych warunkow,
zostali zniecheceni do ubiegania sie
0 zamowienie publiczne lub ze z uwa-
gi na nowe warunki umowy byliby tym
razem zainteresowani ubieganiem sie
0 zamowienie publiczne, lub takze zZe
wniosek oferenta, ktory swego czasu
zostat odrzucony, mogtby z uwagi na
nowe warunki umowy zostac uwzgled-
niony*.

38 Sprawa C-454/06 Pressetext, pkt 34.
3 Opinia Rzecznik Generalnej Kokott z 13 marca
2008 r., sprawa C454/06, pkt 48 i 49.
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Wobec powyzszego przy rozstrzyga-
niu sprawy Trybunat po raz pierwszy
orzekt, ze cho¢ generalnie zastgpienie
kontrahenta, ktéremu zostato udzie-
lone zamodwienie (o ile nie zostalo to
przewidziane w ramach pierwotnego
zamoOwienia), stanowi zmiane jed-
nego z podstawowych postanowien
zaméwienia, to jednak w poddanej
rozstrzygnieciu sprawie nie doszto do
zmiany warunkéw zamowienia w Spo-
s6b fundamentalny. A to dlatego, ze
zmiana kontrahenta nastgpita na rzecz
podmiotu, ktéry w catosci byt wiasno-
$cig pierwotnego wykonawcy i z tego
wzgledu zmiane uznano za wewnetrz-
ng reorganizacje wykonawcy, a nie
udzielenie nowego zamowienia®.

Po wtére, zostalo potwierdzone, za
rozstrzygnieciem w sprawie Succhi di
Frutta, ze zmiany umowy w zakresie
ceny zawsze 0zNnaczajg zmiane Zza-
sadniczych warunkéw umowy i z tego
powodu mogg stanowi¢ zagrozenie
naruszenia zasad przejrzystosci i row-
nego traktowania oferentow. Jednakze
Trybunal dalej wyjasnil, ze w przy-
padku przeliczenia waluty umowy nie
chodzitlo o istotng zmiane umowy,
lecz jedynie o dostosowanie zamdwie-
nia do zmienionych okolicznosci ze-
wnetrznych. Nawet jesli takie przeli-
czenie odbywa sie przy jednoczesnym
dostosowaniu kwot, nie stanowi to
udzielenia nowego zamdwienia, jesli
takie dostosowanie jest minimalne
i obiektywnie uzasadnione*!.

Po trzecie, Trybunal orzek}, ze ani
odnowienie zrzeczenia sie¢ prawa do

40 Sprawa C-454/06 Pressetext, pkt 40 i 45.
4 Sprawa C-454/06 Pressetext, pkt 55-61.



wypowiedzenia umowy, ani wzrost
udzielonych rabatéw nie stanowig
udzielenia nowego zaméwienia. Try-
bunat w szczegblno$ci ocenil, ze takie
zmiany nie powodujg ryzyka zabu-
rzenia konkurencji ani nie zmieniajg
réwnowagi ekonomicznej umowy na
korzys$¢ wykonawcy*2.

W efekcie, na podstawie powyzszych
parametréw, Trybunal okreslit zakres
i znaczenie pojecia zmiany istotnej
i sformutowal zasady oceny co do
tego, czy umowa o0 zaméwienie pu-
bliczne moze by¢ zmieniona, co odby-
wa sie za pomocg tzw. testu istotnosci.

Stusznie sie uwaza (Brown), ze kryte-
ria wynikajgce ze sprawy Pressetext sg
zgodne z poczuciem sprawiedliwosci,
jako Ze wprowadzaja rozwigzanie
proporcjonalne, tzn. wymagaja no-
wej procedury udzielenia zamoéwienia
tylko wtedy, kiedy skala lub charakter
zmiany majg rzeczywisty wplyw na
procedure przetargowg lub wprowa-
dzaja znaczng korzys¢ dla wybranego
oferenta®. Zasady te nie mogg jednak
by¢ stosowane rutynowo, lecz w kaz-
dym indywidualnym przypadku nale-
zy starannie okre§li¢ dla konkretnej
umowy zakres zmiany i dokona¢ roz-
réznienia pomiedzy zmianami istot-
nymi a nieistotnymi.

Jako przyktad trudnosci w praktycz-
nym zastosowaniu testu istotnosci ze
sprawy Pressetext mozna podac spra-

42 Sprawa C-454/06 Pressetext, pkt 79, 84-86.
43 A. Brown, When do changes to an existing
public contract amount to the award of a new
contract for the purposes of the EU procurement
rules? Guidance at last in Case C-454/06, ,Public
Procurement Law Review” 2008, nr 6, s. 9.

we Gottlieb przeciwko Winchester City
Council rozstrzygang przez High Court
of England and Wales w 2015 r.** Oko-
licznosci sprawy dotyczyly zmian
umowy o zamowienie publiczne, kt6-
re nigdy nie zostalo poddane proce-
durze konkurencyjnej i z tego powodu
nie mozna byto ustali¢ wykonawcéw,
ktérzy mogli by¢ zniecheceni udzia-
lem w postepowaniu lub niedopusz-
czeni do niego, tak aby przeprowadzi¢
ocene istotnosci zmiany umowy wg
testu Pressetext. Oznaczatoby to, ze
w przypadku wprowadzenia zmiany
do umowy o zamoéwienie publiczne
zamawiajgcy, ktéry w catosci pomingt
wymogi procedur zamoéwieniowych,
znajdowalby sie w lepszej sytuacji
niz zamawiajgcy, ktory tych procedur
przestrzegal®®. W efekcie, pomimo ze
dotychczasowe zasady wypracowane
w judykaturze wymagaty dla wykaza-
nia istotno$ci zmiany dowodu w po-
staci wykazania, ze bylby kto$ inny,
kto bylby gotowy, chetny i zdolny do
udzialu w przetargu, i kto chciatby
wzigé w nim udziat, gdyby mozliwosé
zmiany zostata jasno okreslona, ale do
przetargu nie przystqpit, poniewaz taka
mozliwos¢ okreslona nie zostata*, sad
orzekl, ze taka przestanka nie musi

44 Dyrektywy zaméwieniowe z 2014 nie byty w tym
czasie implementowane do prawa brytyjskiego
i sqd orzekat, odwotujqc sie do zasad wynikajg-
cych z orzecznictwa Trybunatu, w szczegélnosci
do sprawy Pressetext, por. R. Ashmore: Variations
on a theme (Pressetext in action) — changes to
development plans in favor of commercial develo-
per successfully challenged: R (on app. Gottlieb)
v Winchester City Council, ,Public Procurement
Law Review” 2015, nr 3.

45 Sprawa R. (on the application of Gottlieb)
przeciwko Winchester City Council [2015] EWHC
231 (Admin) (QBD (Admin)), pkt 67.

46 Sqd powotat wyrok w sprawie Edenred (UK
Group) Ltd przeciwko HM Treasury & Ors [2015]
EWHC 90 (QB), pkt 62.
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zachodzi¢ za kazdym razem. Sad do-
szedl do wniosku, ze w okoliczno-
Sciach sprawy wykazanie na podstawie
prawdopodobieristwa, Ze realistyczny
potencjalny oferent ubiegatby sie o za-
mowienie, gdyby przetarg byt ogtoszo-
ny", jest wystarczajace dla przepro-
wadzenia testu istotnos$ci.

Podobnie w sprawie Wall wskazano,
jak bardzo indywidualne jest zastoso-
wanie testu istotnosci w konkretnym
stanie faktycznym. Trybunal oceniat
istotno$¢ zmiany umowy o zamo-
wienie publiczne na podstawie zasad
ustalonych w sprawie Presetext, a tak-
ze odwotujgc sie do sprawy Rennes. Na
tej podstawie doszed} do przekonania,
ze zmiana podwykonawcy zamoéwie-
nia publicznego moze w wyjgtkowych
przypadkach stanowic¢ istotng zmiane
zasadniczych postanowien umowy,
jesli zaangazowanie danego podwyko-
nawcy bylo decydujgcym czynnikiem
przy udzieleniu zaméwienia®®. Trybu-
nat dodatkowo stwierdzil, ze powyz-
sza kwalifikacja nie uleglaby zmianie,
nawet gdyby mozliwo$¢ zmiany pod-
wykonawcy zostata uprzednio przewi-
dziana w umowie®. Z drugiej jednak
strony w poprzednich sprawach Try-
bunat uznal, ze fakt, iz dang zmiane
wyraznie przewidziano w pierwotnych
warunkach zamowienia, zasadniczo
uchylat ryzyko zaklécenia konkuren-
cji. Poglad ten dotyczyt takze zmiany
wykonawcy, a jego uzasadnieniem byto

47 Sprawa R. (on the application of Gottlieb)
przeciwko Winchester City Council [2015] EWHC
231 (Admin) (QBD (Admin)), pkt 69.

48 Sprawa C-91/08 Wall AG przeciwko La ville
de Francfort-sur-le-Main and Frankfurter Ent-
sorgungs- und Service (FES] GmbH [2010] ECR
1-02815, pkt 39.

4 Sprawa C-91/08 Wall pkt 39 ab initio.
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to, ze wszystkie podmioty od samego
poczatku byly poinformowane o ta-
kiej mozliwosci i z tego wzgledu miaty
rowne szanse na sformutowanie swych
ofert™®. Stad stanowisko Trybunatu
bylo takie, ze przewidzenie zmiany
w dokumentacji przetargowej pozba-
wia jg charakteru zmiany istotnej.

Jednakze w sprawie Wall zaprezen-
towano inny poglad, tj. Ze nawet
umownie przewidziana zmiana moze
by¢ niedozwolona. Rzecznik Generalny
Bot w szczeg6lnodci wyjasnil, ze
okolicznosci sprawy wskazywaly, ze
tozsamo$¢ podwykonawcy byla klu-
czowym elementem, na ktérym zama-
wiajgcy opart swojg decyzje o udziele-
niu zamowienia, poniewaz wykonawca
polegat na szeregu zdolnosci tego
podmiotu w trakcie przetargu. W efek-
cie, jesli wykonawca, po udzieleniu za-
moéwienia zamierzal zastgpi¢ takiego
podwykonawce, zanim ten rozpoczagt
$wiadczenie ustug objetych umowg
i bez uzasadnionych powodéw, nalezy
zorganizowa¢ nowy przetarg, inaczej
uchybiono by zasadzie przejrzystosci®'.
W tym sensie wyrok w sprawie Wall
uzupelnia kryterium istotnosci zmiany
umowy w sprawie zamoéwienia.

W powyzszy sposéb Trybunat dgzyt do
wypracowania zasad, wg ktérych nale-
7y ocenia¢ zmiany do umowy w spra-

%0 Por. sprawa C496/99 Succhi di Frutta pkt 118,
C-454/06 Pressetext pkt 40, sprawa C-337/98
Rennes lub sprawy C-19/00 i C-87/94.

51 Opinia Rzecznika Generalnego Bota z 27 paz-
dziernika 2009 w sprawie 91/08, pkt 66, 67, 69
i 75. Wyrazit on zdanie, ze gdyby podwykonawca
nie realizowat powierzonych mu prac z nalezytq
starannosciq, wtedy bytaby mozliwosé jego
zmiany, jednak sytuacja taka nie miata miejsca
w sprawie C-91/08 (pkt 63).


http://login.westlaw.co.uk/maf/wluk/ext/app/document?sp=ateeddbd73ff-55123&src=doc&linktype=ref&context=239&crumb-action=replace&docguid=IC0630970B2DD11E4A667CCE666CD0627
http://login.westlaw.co.uk/maf/wluk/ext/app/document?sp=ateeddbd73ff-55123&src=doc&linktype=ref&context=239&crumb-action=replace&docguid=IC0630970B2DD11E4A667CCE666CD0627
http://login.westlaw.co.uk/maf/wluk/ext/app/document?sp=ateeddbd73ff-55123&src=doc&linktype=ref&context=239&crumb-action=replace&docguid=IC0630970B2DD11E4A667CCE666CD0627

wie zamodwienia, aby przeprowadzac
je bez naruszenia podstawowych
zasad udzielania zamowien publicz-
nych. Uksztaltowaly one koncepcje
istotnej zmiany umowy na potrzeby
ustalenia, czy zmiana oznacza, co do
jej skutkow, udzielenie nowego zamé-
wienia. Z orzeczen jednak wynika, ze
praktyczny skutek zastosowania testu
istotnosci zalezy zawsze od indywi-
dualnych okolicznoSci danej sprawy®?,
bowiem przyjeta w prawie koncepcja
co do tego, ktére zmiany stanowig
udzielenie nowego zamoéwienia, nie
moze podlega¢ generalizowaniu®.

III. Ocena regulacji art. 72 dyrek-
tywy wg testu istotnosci

1. Wprowadzenie

Wypracowane przez Trybunal zasa-
dy pozwalaly na ocene, kiedy zmiana
umowy o zamdwienie publiczne ozna-
cza, ze w rzeczywistosci doszto do
udzielenia nowego zamowienia. Jed-
nak na potrzeby harmonizacji prawa
zaméwien publicznych w ramach ryn-
ku wewnetrznego zasady wynikajgce
z orzecznictwa TSUE okazaly sie nie-
wystarczajgco jednoznaczne dla ich
praktycznego zastosowania>, a jedno-
cze$nie zmiana umowy o zaméwienie
publiczne w czasie jej obowigzywania
stopniowo stawata sie coraz waz-

52 Por. A. Brown, When do changes to an existing
public contract amount to the award of a new
contract for the purposes of the EU procurement
rules@ Guidance at last in case C-454/06, ,Public
Procurement Law Review” 2008, nr 6, s. 9.

53 Zob.: Opinia Rzecznik Generalnej Kokott
z 13 marca 2008 r., sprawa C454/06, przypis
29 do pkt 43.

54 Green Paper on the modernization of EU public
procurement policy. Towards a more efficient Eu-
ropean Procurement Market, Brussels, 27.1.2011
(COM(2011) 15 final, s. 25.

niejszg i problematyczng kwestig dla
praktykéw>s. W zwigzku z tym w toku
reformy zamoéwien publicznych na
poziomie europejskim w 2014 r. po-
stawiono pytanie: czy prawodawstwo
UE powinno przewidywac konkretne
instrumenty regulacyjne, ktére mogtyby
umozliwi¢ instytucjom zamawiajgcym
skuteczniejsze rozwiqzywanie zauwa-
zonych probleméw w tym obszarze,
a konkretnie wprowadzi¢ prawne wy-
jasnienie dotyczqce warunkow, w razie
spetnienia ktdrych zmiana umowy wy-
maga nowej procedury przetargowej?%°
W rezultacie tych rozwazan powstat
art. 72 dyrektywy 2014/24/UE.

2. Regulacja art. 72 ust. 4 dyrekty-
wy klasycznej a zmiana istotna
wg TSUE

Celem art. 72 dyrektywy klasycznej,
jak wskazuje uzasadnienie (Explana-
tory Memorandum), jest dostarczenie
uczestnikom zamoéwien publicznych
praktycznego instrumentu dla roz-
wigzania probleméw, jakie pojawiajg
sie w sprawach zmian niewykonanych
jeszcze umow o zamdwienie publiczne.
Uzasadnienie w szczegdlnosci wyjasnia,
ze w tym zakresie dyrektywa przyjela
podstawowe rozwigzania wypracowane
w orzecznictwie Trybunatu®.

%5 Proposal for a Directive of the European Parliament
and the Council on public procurement, Brussels,
20.12.2011, COM(2011) 896 final, 2011/0438
(COD) C7-0006/12 EN.

6 Green Paper on the modernization of EU public
procurement policy.Towards a more efficient Eu-
ropean Procurement Market, Brussels, 27.1.2011
(COM(2011) 15 final, s. 25.

%7 Proposal for a Directive of the European Parliament
and the Council on public procurement, Brussels,
20.12.2011, COM(2011) 896 final, 2011/0438
(COD) C7-0006/12 EN, s. 9 uzasadnienia (Ex-
planatory Memorandum).
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Szczegbtowe przepisy dotyczgce zmia-

ny uméw o zamowienie publiczne

w okresie ich obowigzywania (zwanej

w dyrektywie klasycznej modyfikacjg)

bez koniecznosci przeprowadzenia

nowego postepowania o udzielenie za-
méwienia znajdujg sie w art. 72 dyrek-
tywy 2014/24/UE w dwéch ustepach:

e wart. 72 ust. 1, ktéry wymienia
przypadki, w ktérych mozliwa jest
zmiana umowy, i obejmuje zmiany
woparciu o klauzule przegladowe,
niezbedne dodatkowe zamdéwie-
nia, nieprzewidziane okoliczno$ci
zewnetrzne, a takze zastgpienie
wykonawcy nastepcg prawnym
lub innym podmiotem zdolnym do
wykonania umowy, oraz przewiduje,
ze modyfikacja jest dozwolona, gdy
zmiana nie jest istotna, niezaleznie
od jej wartosci,

e wart. 72 ust. 2, ktory reguluje przy-
padki relatywnie niewielkiej zmiany,
ktdra miesci sie w granicach 10% lub
15% pierwotnej wartosci zaméwie-
nia, przy czym warto$¢ zmiany nie
przekracza progéw ustalonych dla
stosowania przepiséw dyrektywy
klasycznej oraz zmiana nie ma na
celu zmiany og6lnego charakteru
umowy w sprawie zamdwienia.

Art. 72 wyjasnia ponadto, kiedy zmia-
na do umowy o zamoéwienie publiczne
jest istotna. Jest to taka zmiana, ktora
powoduje, ze charakter umowy zmie-
nia sie w sposob istotny w stosunku do
charakteru pierwotnie zawartej umowy
(art. 72 ust. 4). W dalszej czesci prze-
pis przesadza, ze — bez uszczerbku dla
przepiséw z art. 72 ust. 1 i 2 — zmiane
umowy uwaza sie za istotng w kazdym
z nastepujacych przypadkow:
e gdy modyfikacja wprowadza wa-
runki, ktére, gdyby byly czescig
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pierwotnego postepowania o udzie-
lenie zamoéwienia, umozliwityby
dopuszczenie innych kandydatéw
niz ci, ktérzy zostali pierwotnie
zakwalifikowani, lub przyjecie oferty
innej niz pierwotnie przyjeta, albo
zainteresowatyby dodatkowych
uczestnikéw postepowania o udzie-
lenie zamédwienia;

e gdymodyfikacja zmienia rownowage
ekonomiczng umowy w sprawie
zamowienia na korzy$¢ wykonawcy
w sposéb nieprzewidziany w pier-
wotnej umowie;

e gdymodyfikacja znacznie rozszerza
zakres umowy w sprawie zamo-
wienia;

¢ gdy nowy wykonawca zastepuje
wykonawce, ktéremu instytucja
zamawiajgca pierwotnie udzielita
zamowienia, w przypadkach innych
niz przewidziane w ust. 1 lit. d.

W art. 72 ust. 5 dyrektywa klasycz-
na stanowi, ze nowe postepowanie
o udzielenie zaméwienia jest wyma-
gane w przypadku modyfikacji umowy
innym niz modyfikacje przewidziane
na mocy art. 72 ust. 1i 2.

Szeroko dyskutowano, czy przedsta-
wiona powyzej regulacja art. 72 dy-
rektywy klasycznej jedynie precyzuje
orzecznictwo TSUE, czy jednak wpro-
wadza nowatorska europejskg koncep-
cje dotyczacg sposobu zmiany uméw
o zamoOwienie publiczne. Arrowsmith
zajela stanowisko, ze art. 72 potwier-
dza ogo6lne zasady testu istotnosci ze
sprawy Pressetext®. Dominguez Oli-

58 S. Arrowsmith, The law of Public and Utilities
Procurement. t. 1, wyd. 3, Sweet & Maxwel,
London 2014, s. 597.



vera wskazal wprost, ze orzecznictwo
TSUE zostalo skodyfikowane w art. 72
dyrektywy klasycznej w celu zharmo-
nizowania regulacji dotyczgcej zmian
uméw w zamoéwieniach publicznych®.
Treumer, komentujgc projekt dyrek-
tywy 2014/24/UE w wersji z 2011 r.,
stwierdzil nawet, Ze jest to bezpo-
srednia  kodyfikacja orzecznictwa,
ktéra przyjeta bardziej rygorystyczne
podejscie do zmiany umowy niz to,
ktére nakreslit TSUE w swoich orze-
czeniach®. Jednak ze wzgledu na to, ze
struktura obecnego art. 72 odbiega od
tej przewidzianej w projekcie Komisji
Europejskiej®!, pojawity sie komenta-
rze wskazujgce, ze art. 72 w wersji obo-
wigzujgcej w rzeczywistosci odszedt od
stanowiska TSUE w sprawie Pressetext,
pozwalajagc na wiekszg elastycznosé
w zakresie zmiany umow niz przewi-
dziana w orzecznictwie®2. Bruyninc-
kx w szczegdlnosci uwazal, ze zasada
zakazujaca istotnych zmian umowy
bez przeprowadzania nowego poste-
powania w sprawie udzielenia zamé-
wienia zostata zdegradowana w trakcie
procesu legislacyjnego. Wskazywat, ze

57 R. Dominquez Olivera, Modification of Public
Contracts. Transposition and Interpretation of the
new UE Directives (2015), ,European Procurement
& Public-Private Partnership Law Review” 2015,
nrl1,s. 35.

€0 S. Treumer, Regulation of contracts changes
leading to a duty to retender the contract: The
European Commission’s proposal of December
2011, ,Public Procurement Law Review” 2012,
nr21,s. 154.

¢ S. Treumer, Regulation of the Contract Changes
in the New Public Procurement Directive, [w:] F.
Lichere, R. Caranta, S. Treumer (red.) Modernising
Public Procurement: The New Directive (wyd. 1,
Dijef Publishing, Copenhagen 2014), s. 283.

2 T. Bruyninckx, Modification of contracts during
their term: principle or exception a view from the
perspective of negative externdlities, [w:] Skovgaard
Olukke, Sanchez-Graells A (red.), Reformation or
Deformation of the EU Public Procurement Rules,
Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2016, s. 276.

w obecnym art. 72 zasada ta jest po
pierwsze przeksztalcana w zezwolenie
na modyfikacje, gdy ta nie jest istot-
na, a po drugie, ze pojawia sie tylko
w ostatnim akapicie art. 72, gdzie wy-
maga przeprowadzenia nowego poste-
powania jedynie wtedy, gdy warunki
dopuszczalnej modyfikacji nie majg
zastosowania®®. Ta szczegélna opinia
nie wydaje sie jednak popularna, po-
niewaz nawet autorzy, ktorzy twierdza,
ze prawodawstwo Unii w zakresie art.
72 dyrektywy klasycznej rézni sie od
istniejgcego w tej kwestii orzecznic-
twa (Brodec, Janecek), potwierdzali, ze
ogoblna zasada zawarta w art. 72 méwi,
ze zabronione jest dokonywanie istot-
nych zmian w umowie®,

Proces wykladni art. 72 dyrektywy
klasycznej na potrzeby odpowiedzi na
watpliwosci zaprezentowane powyzej
nalezy rozpocza¢ od rozwazenia hi-
storycznego aspektu rozwoju koncep-
cji istotnej zmiany umowy. Wczesniej
w niniejszym artykule wskazano, ze
rozwojowi tej koncepcji przy$wiecat
cel w postaci wzmocnienia ochro-
ny przedsiebiorcéw korzystajgcych
z podstawowych swobdd gwaranto-
wanych przepisami TFUE w szczegdl-
nym kontekscie rynku wewnetrznego
w obszarze zamowien publicznych, tj.
zapewnienia realizacji zasady réwne-
go traktowania, uczciwej konkurencji
i przejrzystosci, ktore sg podstawowy-
mi zasadami regulujgcymi dostep do
zaméwieni publicznych w UE. Pojecie
istotnej zmiany umowy w sprawie za-
méwienia publicznego zatem nalezy
wyktadaé w specyficznym kontekscie

63 |bidem, s. 281-283.
64 J. Brodec, V. Janecek, op.cit., s. 6.
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procedury udzielania zamodwienia,
tj. oceni¢, czy dana zmiana negatyw-
nie wpltywa na réwno$¢ szans wy-
konawcéw na etapie formulowania
przez nich ofert®. W konsekwencji
cywilistyczna koncepcja kwalifiko-
wania elementéw czynnoS$ci prawnej
na przedmiotowo lub podmiotowo
istotne (essentialia lub accidentalia
negotii) i przedmiotowo nieistotne
(naturalia negotii) niekoniecznie wpi-
suje sie w pojecie istotnosci zmiany
umowy o zamoéwienie publiczne, jesli
oceniany ma by¢ wplyw danego po-
stanowienia umowy objetego zmiang
na przeprowadzone postepowanie
o udzielenie zamoéwienia®. W zwigzku
z tym pojecia prawa cywilnego majg
jedynie charakter pomocniczy przy
interpretacji pojecia istotnej zmiany
umowy, jakie wynika z dyrektywy kla-
sycznej. Rozumienie istotnej zmiany
nie moze takze opiera¢ sie na zna-
czeniu potocznym tego pojecia, gdyz
podlega ono ocenie w kontekscie oko-
licznosci istotnych dla postepowan
o udzielenie zamdwienia publicznego.

Zakres znaczeniowy pojecia istotnej
zmiany wynika z art. 72 ust. 4, a do-
datkowe wyja$nienie pochodzi z mo-
tywu 107 dyrektywy klasycznej. Na tej
podstawie zmiana jest istotna, gdy na-
daje umowie istotnie inny charakter
od pierwotnie zawartej, a konkretnie
wskazuje na ,zamiar stron dotyczg-
cy renegocjacji istotnych warunkéw”

65 Sprawa C-496/99 CAS Succhi di Frutta, pkt 118.
¢ Takie stanowisko zostato potwierdzone w orze-
czeniach Krajowej Izby Odwotawczej: z 30
pazdziernika 2012 r., KIO 86/12; z 7 lutego
2013 r., KIO 154/13, a takze w rozstrzygnieciu
organéw wiaéciwych ws. dyscypliny finanséw
publicznych: BDF1.4800.161.2015.
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umowy, ktéra to zasada pochodzi

wprost z orzeczenia w sprawie Rennes,

a nastepnie w sprawie Pressetext®’.

W motywie 107 wyjasniono dalej, ze

zmiana jest istotna, gdyby zmieniony

warunek miat wptyw na wynik poste-
powania, jesli zostatby uwzgledniony

w pierwotnym postepowaniu. Stanowi

to parametr oceny istotnosci wskaza-

ny w sprawie Pressetext. Trybunal wte-
dy wskazal, Ze zmiana bytaby istotna,
gdyby dodany warunek pozwolil na
dopuszczenie do postepowania in-
nych oferentéw lub przyjecie innych
ofert®®, Ten parametr jest rowniez
wyraznie zawarty w art. 72 ust. 4 lit.

a dyrektywy, ktéry stwierdza, ze juz

jedna z okolicznosci wymienionych

w lit. a - d oznacza, ze zmiana umowy

jest istotna. Dalej art. 72 ust. 4 wymie-

nia kolejne elementy definicji istotnej
zmiany, takie jak:

e zmiana réwnowagi ekonomicznej
na korzy$¢ wykonawcy w sposéb
nieprzewidziany w pierwotnej umo-
wie (lit. b),

e znaczne rozszerzenie zakresu umo-
wy (lit. ¢).

Elementy definicji istotnej zmiany
wymienione w lit. a, b i c art. 72 ust. 4
zostaly wskazane (Hartlev, Liljenbgl)
jako trzy podstawowe parametry istot-
nosci ustalone w sprawie Pressetext
w pkt 35 — 37%°. Uwaza sie réwniez, ze
tego rodzaju zmiany zawsze stanowig
istotng modyfikacje umowy (Brodec,

¢ Sprawa C-454/06 Pressetext, pkt 44.

%8 Sprawa C-454/06 Pressetext, pkt 34.

¢ K. Hartlev, M. Wahl Lilienbal, Changes to ex-
isting contracts under the EU public procurement
rules and the drafting of review clauses to avoid
the need for a new tender, ,Public Procurement
Law Review” 2013, nr 2, s. 5.



Janecek)™. Wreszcie art. 72 ust. 4 lit.
d stanowi, ze zastgpienie wykonawcy
jest istotng zmiang, chyba ze nastepu-
je na podstawie klauzuli przeglagdowej
lub z powodu restrukturyzacji wyko-
nawcy. Element ten takze opiera sie
na wyroku TSUE w sprawie Pressetext,
w ktérym Trybunal wyraznie stwier-
dzil, Ze zmiana kontrahenta jest co do
zasady istotng zmiang umowy o za-
méwienie, chyba ze pierwotna umowa
przewidywata takg zmiane lub zmiana
odbywa sie w ramach wewnetrznej re-
organizacji kontrahenta’.

Z powyzszego wynika, ze pojecie
istotnej zmiany umowy wypracowane
w sprawie Pressetext zostato odtwo-
rzone w art. 72 ust. 4 dyrektywy, co
potwierdza teze o kodyfikacji podsta-
wowych parametrow testu istotnosci
zmiany umowy w regulacji dyrektywy
klasycznej, zwlaszcza wobec przyjetej
w dyrektywie zasady, Ze nowe postepo-
wanie w sprawie udzielenia zamdwienia
jest wymagane, ilekro¢ ma miejsce
zmiana istotna, co potwierdza motyw
107 dyrektywy klasycznej.

W dyskusji na temat skutkéw regulacji
art. 72 dyrektywy klasycznej kluczo-
wa byla jednak watpliwos¢, czy art.
72 pozwala na istotng zmiane umowy
o zamoOwienie publiczne bez prze-
prowadzenia nowego postepowania
o udzielenie zamdéwienia. Kwestie te
analizowali Brodec i Janecek, ktérzy
sg zdania, Zze mimo ogélnego zakazu
dokonywania zmian istotnych dyrek-
tywa wyraZnie zezwala na dokonanie
istotnej zmiany umowy bez postepowa-

70 ). Brodec, V. Jane&ek, op.cit., s. 7.
71 Sprawa C-454/06 Pressetext, pkt 40 i 45.

nia o udzielenie zamdéwienia™. Ten po-
glad podziela Bogdanowicz, oceniajgc,
ze przepis art. 72 jest sprzeczny z lo-
gikg orzecznictwa TSUE, a konkretnie
7 t3 wynikajgcg ze sprawy Pressetext’.

3. Art. 72 ust. 1 i 2 dyrektywy
2014/24/UE w kontekscie testu
istotnosci

Art. 72 ust. 4, ktéry wprowadza definicje
istotnej zmiany, zgodnie z wytycznymi
Trybunatu, wskazuje, ze czyni to bez
uszczerbku dla przepiséw ust. 11 2 art.
72, za$ art. 72 ust. 5 stanowi, Zze nowe
postepowanie o udzielenie zamoéwienia
jest wymagane w przypadku modyfikacji
umowy w sprawie zamowienia publiczne-
go, innych niz modyfikacje przewidziane
na mocy art. 72 ust. 1i 2. Mogloby to
prowadzi¢ do wniosku, ze zmiany istotne
sg mozliwe do wprowadzenia do umowy
o zamo6wienie bez przeprowadzenia
nowego postepowania o udzielenie
zamoéwienia, o ile spelnione sg warunki
okre$lone wart. 72 ust. 1i 2. To z kolei
oznaczaloby, ze chociaz art. 72 zawiera
definicje istotnej zmiany umowy w ust.
4, to jednak w ust. 1 i 2 wprowadza
liste przypadkéw, w ktérych zmiana
umowy jest mozliwa bez powigzania
ich z definicjg zmiany istotnej i zaka-
zem jej wprowadzenia, ktére sam art.
72 przewiduje. Aby odpowiedzie¢ na
pytanie, czy powyzszy wniosek jest
zasadny, kazdy przypadek dopuszczalnej
Zmiany umowy wymieniony w art. 72
ust. 12 zostanie poddany ocenie w celu
ustalenia, czy spelnia test istotnosci

72 J. Brodec, V. Janegek, op.cit., s. 7.

73 P. Bogdanowicz, op.cit., s. 198.

74 ). Brodec, V. Janeéek, op.cit., s. 7 oraz
P. Bogdanowicz, op.cit., s. 198.
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zgodnie z koncepcjg istotnej zmiany,
ustalong w orzecznictwie Trybunatu
i transponowang do art. 72 ust. 4 dy-
rektywy klasycznej.

3.1 Zmiany na podstawie klau-
zuli przegladowej - art. 72
ust. 1lit. a

Art. 72 ust. 11it. a stanowi, ze modyfika-
cjaumowy o zamowienie publiczne jest
dopuszczalna, jezeli nastepuje zgodnie
z postanowieniami klauzuli przeglado-
wej zawartej w takiej umowie. Motyw
111 dyrektywy klasycznej dodatkowo
wyjasnia, ze klauzule przeglagdowe nie
zapewniajg nieograniczonej swobody
zmiany umowy. Z tych wzgledéw, mimo
ze na podstawie klauzuli przeglgdowej
dopuszcza sie wszelkie modyfikacje,
istnieje jednoczes$nie ograniczenie
polegajace na tym, ze ogdlny charakter
umowy nie moze, w wyniku modyfikacji,
ulec zmianie (art. 72 ust. 1lit. a in fine).
Ta regulacja ma na celu zagwaranto-
wanie, Ze pierwotna umowa bedzie
kontynuowana i nie zostanie zmieniona
do tego stopnia, Ze zostanie de facto
zastgpiona inng umowg - to bowiem
oznaczaltoby obejscie prawa zaméwien
publicznych. Zasada, zgodnie z ktérg
akceptowalne sg zmiany do umowy
o zaméwienie na podstawie klauzuli
przegladowej, zostata w szczegdlnosci
wyrazona w sprawie Succhi di Frutta,
gdzie Trybunat stwierdzil, ze w tym celu
wymagane jest wyrazne postanowienie
w ogloszeniu o zaméwieniu odnosnie
do mozliwej zmiany, jaka nastgpi po
wyborze oferty, tacznie z przewidzeniem
jej szczegbtowych zasad™. Zasada ta

75 Sprawa C-496/99 CAS Succhi di Frutta, pkt 118.
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zostala nastepnie potwierdzona w spra-
wie Pressetext, kiedy Trybunat ocenit,
ze nawet jesli zastgpienie wykonawcy
jest zwykle istotng zmiang warunkéw
umowy, to nie stanowi zmiany istotnej,
jesli zostato przewidziane w pierwot-
nej umowie’. Stwierdzajgc powyzsze,
Trybunat ogdlnie zezwolil na zmiany
w ramach klauzul przegladowych.
Dodatkowo TSUE opracowal zasady
okreslajgce, jak precyzyjna musi by¢
klauzula przegladowa, aby legitymizo-
wata zmiane umowy. W szczegdlnosci
w sprawie Komisja przeciwko Francji
Trybunat stwierdzil, ze klauzula prze-
gladowa nie moze by¢ jedynie opcjg
p6zniejszej modyfikacji zaméwienia,
lecz musi by¢ jednoznacznie okreslo-
na’’. W konsekwencji art. 72 ust. 1 lit.
a wymaga, aby klauzula przeglagdowa
byta jasna, precyzyjnaijednoznaczna.
Stusznie wskazano (Hartlev, Liljenbgl),
7e logika lezaca u podstaw akceptacji
zmiany umowy o zaméwienie w ramach
klauzuli przegladowej jest taka, ze
wszyscy wykonawcy wraz wybranym
oferentem mieli réwne szanse uwzgled-
ni¢ mozliwo$¢ dokonania takiej zmiany
przy formulowaniu swoich ofert lub
przy podejmowaniu decyzji o wzieciu
udziatu w postepowaniu. W efekcie nie
mozna wykluczy¢, ze zmiana dokonana
na podstawie klauzuli przeglgdowej
moglaby w rzeczywistosci nie stanowic
zmiany, skoro byta od poczatku ele-
mentem umowy. Arrowsmith wskazuje,
ze w przypadku zmiany na podstawie
klauzuli przegladowej nalezy kazdo-
razowo rozwazyc¢ jej zakres i ocenic,

76 Sprawa C-454/06 Pressetext, pkt 40.

77 Sprawa C-340/02 Komisja przeciwko Francji
[2004] ECR 1-9845, pkt 35.

78 K. Hartlev, M. Wahl Lilienbel, op.cit., s. 9.



czy jednak nie wymaga ona przepro-
wadzenia nowej procedury udzielenia
zamowienia, biorgc pod uwage zakres
pierwotnego zamoéwienia”. Poglad
taki nie wydaje sie jednak uzasadniony
wobec orzeczen w sprawach Succhi di
Fruttai Pressetext, jesli wzig¢ pod uwage,
ze zastosowanie klauzuli przeglagdowej
oznacza, Ze zmiana jest przeprowa-
dzana zgodnie z umowa. Stuszne jest
bowiem stwierdzenie, ze zakres umowy
i rbwnowaga ekonomiczna, nawet jesli
zostaty zmodyfikowane na podstawie
klauzuli przegladowej, pozostajg w rze-
czywistos$ci niezmienione, poniewaz
w taki sposéb zostaty ustalone w umo-
wie od samego poczatku, biorgc pod
uwage postanowienia danej klauzuli
przegladowej.

Powyzsze uzasadnia, Ze zmiana umowy
o zaméwienie publiczne na podstawie
art. 72 ust. 1lit. a nie spetnia kryteriéw
zmiany istotnej, stosownie do regulacji
art. 72 ust. 4 dyrektywy klasycznej pkt
a - d (wzwigzku z ust. 1 pkt d (i)).

3.2 Zmiany na skutek nieprzewi-
dzianych okolicznosci - art.
72 ust. 1lit. bic

Art. 72 ust. 1 1it. bi c zezwala na zmia-
ny, ktére wprowadzajg do umowy do-
datkowe roboty, ustugi lub dostawy
i s3 wynikiem nieprzewidzianych
okolicznosci. Sg to prawdopodobnie
najbardziej krytyczne przyktady zmian
w umowach, ktére sg naturalnie po-
strzegane jako istotne®’. Dyrektywa

79'S. Arrowsmith, The law of Public and Utilities
Procurement, op.cit., s. 589.

8 Tak wydaje sie sugerowaé Bogdanowicz [w:]
P. Bogdanowicz, op.cit., s. 198.

ma zatem w tym przypadku nader
trudne zadanie, prébujgc zaoferowaé
rozwigzanie konfliktu, jaki zachodzi
pomiedzy dqzeniem do mozliwie jak
najbardziej efektywnego kontynuowania
wykonywania zaméwienia z jednej strony
i nakazem zachowania réwnosci szans dla
wszystkich aktualnych i potencjalnych wy-
konawcow z drugiej strony, gdy warunki
umowy wskutek nieprzewidzianej zmiany
okolicznosci zewnetrznych — okazq sie
by¢ juz nieodpowiednie do sytuacji®'.
W sprawie Pressetext jednak rozstrzy-
gnieto, Ze z uwagi na cele europejskiego
prawa zamoéwien publicznych za istotne
zmiany umowy o zaméwienie, ktére
wymagajg przeprowadzenia nowego
postepowania o udzielenie zamoéwienia,
uznaé nalezy jedynie takie modyfikacje,
ktére zaktdcajg konkurencje na rynku
wewnetrznym i faworyzujg zwycieskiego
wykonawce kosztem innych potencjal-
nych wykonawcéw. Dlatego kluczowa
dla oceny, czy przedmiotowe zmiany
sg istotne w rozumieniu art. 72 ust. 4,
jest ocena ograniczeni natozonych przez
art. 72 ust. 1 lit. b i c warunkujgcych
ich wprowadzenie.

Powodem, dla ktérego przepisy z art. 72
ust. 11it. b oraz lit. c sg potgczone w tej
cze$ci analizy, jest to, ze oba przypadki
dotyczg zmian z przyczyn obiektyw-
nych. Warto takze wskazac na poglad
Arrowsmith, ze obie powyzsze regulacje
W znacznym stopniu sie pokrywaja,
poniewaz wiele przypadkéw dodat-
kowych robét czy ustug na podstawie
art. 72 ust. 1 lit. bwynika z nieprzewi-
dzianych okolicznosci, o ktérych mowa
wart. 72 ust. 1lit. c. R6znica polega na

# Opinia Rzecznik Generalnej Kokott z 13 marca
2008 r., sprawa C454/06, pkt 43-44.
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tym, ze w przypadku art. 72 ust. 1 lit.
b okoliczno$ci uzasadniajagce zmiane
moga by¢ przewidywalne, ale instytucja
zamawiajgca ich nie przewidziata®.

Jak sie wskazuje (Treumer), oba po-
wyzsze przypadki zmiany umowy sg
silnie inspirowane art. 31 poprzed-
niej dyrektywy klasycznej 2004/18/
WES®, przy czym zapewniajg wieksza
elastycznos$¢ niz przepis dyrektywy
z 2004 1.8 Kwestie dotyczgce mozliwosci
udzielenia zaméwienia na dodatkowe
ustugi z pominieciem konkurencji byty
takze adresowane w poprzednich eu-
ropejskich przepisach prawa zaméwien
publicznych, na przyktad w art. 11
dyrektywy 92/50/EWG?, co daje pod-
stawy do przyjecia (Hebly, Heijnbroek),
Ze ramy prawne dla zmiany umowy
pod postacig dodatkowych zamdwien
zostaly juz wezes$niej stworzone®® i wo-
bec tego juz wczesniej przypadek takiej
zmiany umowy zostat zweryfikowany
jako nienaruszajgcy zasady rownego
traktowania i zasady uczciwej kon-
kurencji. Ponadto trzeba uwzglednic,

82 S Arrowsmith, The law of Public and Utilities
Procurement, op.cit. s. 602.

8 Dyrektywa 2004/18/WE Parlamentu Europej-
skiego i Rady z dnia 31 marca 2004 r. w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwier publicz-
nych na roboty budowlane, dostawy i ustugi, Dz.
Urz. UE L 134/114, por. art. 31(2)(b) w sprawie
zaméwien dodatkowych, art. 31(4)(b) w sprawie
zaméwien uzupetniajacych oraz art. 31(4)(a).
84 S. Treumer, Regulation of the Contract Changes
in the New Public Procurement Directive, op.cit.,
s. 292-293.

85 Dyrektywa Rady 92/50/EWG z dnia 18
czerwca 1992 r. odnoszqca sig do koordynacji
procedur udzielania zaméwien publicznych na
ustugi, Dz. Urz. UE L 209, s. 1-24.

8 J.M. Hebly, P. Heijnsbroek, When amending
leads to ending. A theoretical and practical insight
into the retendering of contracts after a material
change, [w:] G. Piga, S. Treumer (red.), The Ap-
plied Law and Economics of Public Procurement,
Routledge, 2016, s. 178.

ARTYKUtY | STUDIA

jak wskazuje Arrowsmith, ze zgodnie
z zasadg proporcjonalno$ci zmiana
umowy w pewnych wyjatkowych przy-
padkach nie stanowi udzielenia nowego
zamoOwienia, nawet jesli nie zostata
przewidziana w umowie i nawet jesli
zachodzi jedna lub wiecej przestanek
wskazujgcych na udzielenie nowego
zamoOwienia wynikajgcych ze sprawy
Pressetext®".

Pozostaje bezsporne, ze skoro warun-
kiem przeprowadzenia zmiany jest
pojawienie sie okoliczno$ci nieprze-
widywalnych lub nieprzewidzianych,
zaden z wykonawcow biorgcych udziat
w pierwotnym postepowaniu nie miat
mozliwos$ci rozwazenia potencjalnych
przysztych zmian do umowy. Mimo
to zmiana w trybie art. 72 ust. 1 lit.
b i ¢ nie daje wygranemu wykonawcy
przewagi nad jego konkurentami, bo-
wiem jest uzalezniona od niezaleznych
czynnikéw. Warunki (ograniczenia)
stosowania art. 72 ust. 1 lit. b i c majg
bowiem charakter obiektywny. Przepis
uzywa nastepujgcych sformutowan:
»staty sie niezbedne”, ,nie moze zosta¢
dokonane ze powoddw ekonomicznych
lub technicznych”, ,,spowodowatoby
istotng niedogodnos¢ lub znaczne
zwiekszenie kosztow”, ,,spowodowana
okolicznosciami, ktérych instytucja
zamawiajgca dziatajgca z nalezytg
starannos$cig nie mogta przewidzie¢”.
Ocena spetnienia tych warunkéw bedzie
przebiega¢ tak samo, niezaleznie od
tego, komu udzielono zamoéwienia. Na
dodatek TSUE w Pressetext powotat art.
11 dyrektywy 92/50/EWG regulujacy
udzielanie zamoéwien dodatkowych na

87 S. Arrowsmith, The law of Public and Utilities
Procurement, op.cit. s. 590.



potrzeby konkluzji, ze dopiero znacz-
ne rozszerzenie zakresu zaméwienia
o ustugi dodatkowe przesadza o nieak-
ceptowalnej na gruncie prawa zamoéwien
publicznych zmianie umowy?®®. Trybunat
nie rozwazal, czy rozszerzenie zakresu
umowy na podstawie art. 11 dyrektywy
92/50/EWG jest dopuszczalne, ale uzyt
tego przepisu dla wykazania akcepto-
walnego stopnia takiego rozszerzenia.
Powyzsze uzasadnia, Ze TSUE poczynit
zatozenie, ze tego typu korekty nie
moga wptynaé na wynik postepowa-
nia w sprawie udzielenia pierwotnego
zamoOwienia. Zmiana w ramach art.
72 ust. 1 lit. b i ¢ moze nastgpié je-
dynie w odpowiedzi na rzeczywistg
potrzebe i w zakresie odpowiadajgcym
takiej potrzebie — art. 72 nie zezwala
instytucji zamawiajgcej na uznaniowe
decydowanie o wprowadzeniu zmiany
lub o okresleniu jej zakresu. Modyfikacja
jest ograniczona wymogiem, aby do-
datkowe roboty budowlane lub ustugi
staty sie niezbedne lub konieczne, a to
w tym przypadku formutuje ograni-
czenia (na wzoér rozwigzan z art. 11
dyrektywy 92/50/EWG) dla udzielenia,
w trybie zmiany umowy, dodatkowych
zamowien z pominieciem konkurencji,
ktére wyznaczajg granice istotnosci ta-
kiej zmiany wobec parametréw zmiany
istotnej z art. 72 ust. 4 pktaic.

Wyjasnienia wymaga, ze dyrektywa
92/50/EWG (podobnie jak dyrektywa
2004/18/WE) ustalata taczny limit
zmiany zakresu zaméwienia na poziomie
50% wartosSci pierwotnego zaméwienia,
natomiast zgodnie z art. 72 ust. 1 lit.
b i c taka wartos¢ moze zostac prze-

8 Sprawa C-454/06 Pressetext, pkt 36.

kroczona. W tym przypadku nalezy
jednak podzieli¢ poglad Arrowsmith,
Ze o istotno$ci zmiany nie nalezy decy-
dowac wylgcznie na podstawie wartos$ci
zamoOwienia w poréwnaniu z ustalonymi
progami, bowiem ta cecha wymaga
okreslenia w obiektywny sposéb, czy
zmiana mogtaby potencjalnie wptyngé
na wynik postepowania o udzielenie
zamoéwienia®. Przy tym analizowane
przepisy eliminujg sytuacje, w ktérych
zmiana mogtaby by¢ przeprowadzona
w celu obejscia procedur dyrektywy.

Skoro w prawie zamoéwien publicznych
od lat byto dostepne rozwigzanie, zgod-
nie z ktérym zamawiajgcy mogt zmienié
umowe w sprawie zamoéwienia w trybie
niekonkurencyjnym, jesli zachodzita
nieprzewidziana potrzeba, i zasada ta
ugruntowata sie w porzgdku prawnym
UE, nie moze budzi¢ watpliwosci poglad
prezentowany przez Hebly’ego i Heijn-
broeka, ze w przypadkach, gdy istnieje
prawdopodobienstwo, ze pierwotny
wykonawca wygra przetarg o udzielenie
zaméwienia ze wzgledu na kwestie tech-
niczne lub prawa wytgczne, pominiecie
procedur konkurencyjnych nalezy uznaé
za uzasadnione®. A warunki okre§lone
wart. 72 ust. 2 lit. bi c zdajg sie wlasnie
odnosi¢ do takich sytuacji, w ktérych
dodatkowy zakres jest Scisle zwigzany
z realizacjg pierwotnego zamodwienia.
Moze to uzasadniac zatozenie, ze jest
mato prawdopodobne, aby w rzeczy-
wistosci mogta istnie¢ konkurencyjna
oferta, gdyz prawdopodobnie oferta
kazdego innego wykonawcy wymagata-
by uwzglednienia kosztéw zwigzanych

89 S, Arrowsmith, The law of Public and Utilities
Procurement, op.cit., s. 585.
% J.M. Hebly, P. Heijnsbroek, op.cit., s. 179.
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z przejeciem nieukoriczonego projektu
lub zapewnieniem kompatybilnos$ci
miedzy pierwotnym projektem a pra-
cami dodatkowymi.

Nalezy oceni¢, ze analizowana regu-
lacja nie pozwala na zmiane réwno-
wagi ekonomicznej umowy na korzys¢
wykonawcy, o ktérej mowa w art. 72
ust. 4 pkt b. Mimo ze lit. bi c art. 72
ust. 1 milcza w tej kwestii, a ponadto
z duzym prawdopodobieristwem po
zmianie zakresu umowy dotychczasowa
réwnowaga ekonomiczna umowy nie
przetrwa, wskazuje sie (Arrowsmith), ze
itak nie dojdzie do jej zmiany na korzys$¢
wykonawcy, co wynika wprost z zasady
proporcjonalnosci. Ta bowiem ogranicza
zmiany w analizowanych przypadkach
do koniecznych i niezbednych - poza
tym limitem roboty i ustugi dostepne
sg wylacznie w konkurencyjnej pro-
cedurze o udzielenie zamodwienia®'.
W tym aspekcie Arrowsmith stusznie
stwierdza, ze zasada rownowagi eko-
nomicznej zezwala na zmiane ceny,
jesli stanowi ona rozsgdng rekompen-
sate za dodatkowy zakres zamoéwienia
zrealizowany przez wykonawce, co ma
zastosowanie do zmian przewidzianych
w analizowanych przepisach?®2.

Wreszcie analizowane przepisy nie ze-
zwalajg na zastgpienie partnera umowy
bez zastosowania warunkow z art. 72
ust. 11it. d, wobec czego nie beda istotne
w rozumieniu art. 72 ust. 4 lit. d.

Uwzgledniajgc wszystko powyzsze,
nalezy podsumowadé, ze modyfikacje

91 S. Arrowsmith, The law of Public and Utilities
Procurement, op.cit., s. 601.
92 |bidem, s. 585.
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wynikajgce z art. 72 ust. 1 1it. bi c nie
spetnig kryteriéw istotnosci z art. 72
ust. 4 dyrektywy, jezeli zmiana umowy
zostanie przeprowadzona po zaistnieniu
i odpowiednio do warunkéw (ograni-
czen) zawartych w tych przepisach.

3.3 Zmiana wykonawcy
- art. 72 ust. 1lit. d

Art. 72 ust. 11it. d dyrektywy klasycz-
nej okresla warunki, ktére pozwalajg
na zmiane wykonawcy udzielonego
zamoéwienia i wyraZnie odwotujg sie do
rozstrzygniecia w sprawie Pressetext.
Wtedy Trybunat skonstatowatl fakt,
ze zmiana wykonawcy nie zostata
przewidziana w pierwotnej umowie,
co uchylatoby istotny charakter takiej
zmiany. Doszed} jednak do wniosku, ze
zmiana wykonawcy spowodowana jego
reorganizacjg nie oznacza ponownego
udzielenia zamoéwienia®. Te dwie zasady
pojawiajg sie w regulacji art. 72 ust. 1
lit. d ppkt (i) i (ii). Motyw 110 dyrekty-
wy klasycznej dodatkowo potwierdza
teze, ze reorganizacja wykonawcy
musi mieé charakter wewnetrzny®, co
jest zgodne z orzeczeniem Pressetext,
w ktérym stwierdzono, ze proces, ja-
kiemu podlegat wykonawca, stanowit
w istocie jego wewnetrzng reorgani-
zacje, ktora nie zmieniata warunkéw
pierwotnej umowy w zZaden zasadniczy
sposéb®. Z powyzszego nalezy wycig-
gnac¢ wniosek na uzasadnienie oceny,
ze zastgpienie wykonawcy w trybie
art. 72 ust. 1 lit. d ppkt (i) i (ii) nie jest

9 Sprawa C-454/06 Pressetext, pkt 40 i 45.

94 S. Treumer, Comparative Law on Public Contracts:
Denmark, [w:] Noguellou R. , Stelkens U. (red.),
Comparative Law on Public Contracts, Administra-
tive Law, vol. 5, Bruylant, Bruxelles 2010., s. 289.
95 Sprawa C-454/06 Pressetext, pkt 45.



zmiang istotng w kontekscie testu
istotnosci Pressetext i przepisow art.
72 ust. 4 pkt a, b i ¢, poniewaz albo
nastepuje zgodnie z umowg (por. uwagi
w pkt 3.1 powyzej), albo na warunkach
zapewniajgcych brak faworyzowania
zwycieskiego wykonawcy, bowiem brak
jest mozliwoSci przeprowadzenia tej
zmiany, jesli pociggatoby to za sobg
inng modyfikacje o charakterze istot-
nym czy obejscie przepiséw dyrektywy.
Nalezy bowiem wyjasnic¢, ze przepisu
zezwalajgcego na zmiane wykonawcy
nie mozna interpretowac jako ogélnego
otwarcia na cesje zamdéwieni publicznych
(Treumer). Mozna argumentowac, ze
wart. 72 ust. 1 lit. d ppkt (iii) dyrektywa
odbiega od zasad Pressetext. Kwestie
te wyjasnia Treumer, wskazujac, ze
w tym przypadku dyrektywa klasyczna
wprowadza rozwigzanie oparte o zasady
zamoéwienia wewnetrznego (zaméwienie
typu in-house), ktére w ogéle nie wchodzi
w zakres regulacji dyrektywy, a zatem
nie ma znaczenia dla oceny istotnosci
zZmiany umowy.

3.4 Zmiany o niskiej wartosci
- art. 72 ust. 2

Wreszcie art. 72 ust. 2 dopuszcza zmia-
ny o stosunkowo niewielkiej wartosci.
Motyw 107 wyjasnia, ze modyfikacje
skutkujgce niewielkg zmiang wartos$ci
zamowienia powinny by¢ zawsze moz-
liwe. Przepis ten jest zgodny z testem
Pressetext, zgodnie z ktorym w kontek-
Scie celu dyrektyw w sprawie zaméwien
publicznych nie kazda zmiana udzie-
lonego zamdwienia wymaga przepro-
wadzenia nowej procedury w sprawie
udzielenia zamdéwienia. W zwigzku
Z powyZszym zmiana na podstawie art.
72 ust. 2 nie jest istotna w rozumieniu
art. 72 ust. 4 dyrektywy, poniewaz

ze wzgledu na stosunkowo niewielka
warto$¢ modyfikacji umowy zostato
uznane, ze nie narusza ona konkurencji,
nie zmienia r6wnowagi ekonomicznej
na korzy$¢ wykonawcy ani nie rozszerza
zakresu zamdéwienia sposéb znaczgcy.

4. Art. 72 jako doprecyzowanie
zasad TSUE

Powyzsze rozwazania prowadza do
wniosku, ze kazdy z przypadkéw dopusz-
czalnej zmiany umowy o zamoéwienie
publiczne wymieniony w art. 72 ust. 1
i 2 dyrektywy klasycznej koresponduje
z oceng Trybunalu wyrazong w sprawie
Pressetext co do braku cechy istotnosci
takiej zmiany. W efekcie art. 72 dy-
rektywy klasycznej wymienia tylko te
przypadki, ktére — co do zasady — zostaly
uznane przez Trybunat za niebedgce
istotng zmiang umowy w rozumieniu
prawa zaméwien publicznych. Art.
72 ust. 5 ma zatem takie znaczenie,
ze wskazuje przypadki zmian umowy
objete art. 72 ust. 1 i 2 jako zmiany
uznane za nieistotne w kontekscie testu
Pressetext i wymaga przeprowadzenia
nowej procedury o udzielenie zaméwie-
nia w innych przypadkach, niejako za-
ktadajac, ze kazda inna zmiana umowy
bedzie mogta by¢ uznana za istotng. Jest
to o tyle uzasadnione, Zze w art. 72 ust.
11it. e przewidziano takze zezwolenie
na modyfikacje umowy, jesli zmiana
nie spelnia kryteriéw zmiany istotnej
ujetychwart. 72 ust. 4lit.a - d. Wtym
sensie art. 72 dyrektywy 2014/24/UE to
nie tylko doprecyzowanie zasad TSUE,
ale takze praktyczne narzedzie dla
zamawiajgcych majgce utatwic proces
weryfikacji istotno$ci zmiany umowy.
Potwierdza to poglad (Arrowsmith), ze
celem regulacji byta gtéwnie kodyfikacja
orzeczen TSUE, ale tez wprowadzenie
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pewnych postanowien w celu zwiek-
szenia pewno$ci prawa®.

IV. Art. 455 i 454 nowego p.z.p.
jako lepsza kodyfikacja testu
Pressetext

Powyzsza ocena znaczenia zasad zmiany
umowy w oparciu o regulacje przepisu
art. 72 dyrektywy klasycznej uwzglednia
takze, ze Trybunat w sprawie Pressetext
dokonat interpretacji pojecia ,udzielenie
zaméwienia” i okreslit, jakie parametry
zmiany w umowie o zamoéwienie publicz-
ne §wiadczg o tym, ze na skutek zmiany
dochodzi do udzielenia nowego zamé-
wienia. Na podstawie takich wtasnie
zatozen Trybunal dokonat rozréznienia
miedzy zmianami istotnymi stanowig-
cymi nowe zaméwienie a zmianami
nieistotnymi. Trybunat w szczegdlnosci
nie sformutowal nigdy zasady, ktéra
pozwalataby na wprowadzenie istot-
nej zmiany do umowy o zamoéwienie
bez przeprowadzenia konkurencyjnej
procedury. To ostatecznie przekonuje,
Ze na gruncie art. 72 dyrektywy kla-
sycznej wprowadzenie zmiany istotnej
do umowy o zamoéwienie publiczne nie
jest akceptowalne. Istniejgce orzecz-
nictwo w dalszym ciggu bowiem po-
zostaje wazkie dla interpretacji zasad
skodyfikowanych w dyrektywie®’, co
potwierdza np. motyw 107 dyrektywy
klasycznej. Dlatego tez nowy przepis
art. 454 nowego p.z.p., stanowiacy
implementacje art. 72 do polskiego
prawa, jest prawidtowy i zgodny z euro-
pejskim prawem zaméwien publicznych.
Wymaga on bowiem przeprowadzenia

9 S. Arrowsmith, The law of Public and Utilities
Procurement, op.cit., s. 597.
9 |bidem, s. 597.
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nowego postepowania w sprawie udzie-
lenia zaméwienia zawsze wtedy, kiedy
ma doj$¢ do istotnej zmiany umowy
o zamoéwienie, a istotno$¢ kaze oceniac
wedtug kryteriéw przeniesionych z art.
72 ust. 4 dyrektywy klasycznej.

Przeprowadzona analiza wyklucza
takze niesp6jnos¢ pomiedzy regulacja
art. 454 i 455 nowego p.z.p. Biorgc
bowiem pod uwage znaczenie listy
przypadkow zmian okreslonych w dy-
rektywie klasycznej okreslanych jako
zmiany dopuszczalne (art. 72 ust. 1
i 2), bo niestanowigce zmiany istotnej
w kontekscie prawa zamdwien publicz-
nych, powtdrzenie tej listy w art. 455
nowego p.z.p. musi by¢ rozumiane jako
rozwigzanie o znaczeniu praktycznym
oferujgce zbidr przypadkéw i warunkow
pozwalajgcych na przyjecie, ze dana
zmiana nie ma charakteru istotnego,
co ma utatwic ocene, czy w przypadku
danej zmiany aktualizuje sie hipoteza
normy art. 454 nowego p.z.p. Natomiast
art. 455 nowego p.z.p. nie wprowadza
zamknietego katalogu mozliwych zmian
do umowy o zaméwienie publiczne,
bowiem zasadnicza ocena dopusz-
czalno$ci danej zmiany odbywac sie
musi na podstawie przepisu art. 454
nowego p.z.p.

Inaczej niz w dyrektywie klasycznej,
ujety w art. 455 nowego p.z.p. zbior
przypadkow zmian do umowy okre-
slonych jako dopuszczalne nie zawiera
przypadku dotyczgcego wprowadzenia
do umowy zmian nieistotnych (por. art.
72 ust. 1 lit. e dyrektywy klasycznej).
Jest to zrozumialy zabieg legislacyj-
ny, bowiem z treSci przepisu art. 454
nowego p.z.p. wynika, a contrario, ze
wprowadzanie do umowy o zaméwienie
publiczne zmiany pozbawionej cechy



istotnosci nastepuje bez koniecznosci
przeprowadzenia nowego postepowania
w sprawie udzielenia zamowienia.

W tym sensie implementacja zasad
zmiany umowy o zamdéwienie publiczne
wnowym p.z.p. jest duzo bardziej udana
niz kodyfikacja orzeczen Trybunatu
wart. 72 dyrektywy klasycznej. Polska
ustawa bowiem wprowadza w sposob
niebudzacy watpliwosci zasade, ze
kazda zmiana istotna wymaga nowego
postepowania o udzielenie zaméwie-
nia, doktadnie tak jak wskazat TSUE
w sprawie Pressetext, dostarczajac
jednoczenie narzedzia do oceny istot-
no$ci zmiany odno$nie do przypadkéw
iwarunkow, ktérych wystgpienie zostato
wcze$niej uznane przez prawo europej-
skie za przesadzajgce o nieistotnosci.
W szczegdlnosci pozytywnie nalezy
ocenic¢ rezygnacje z ogélnego zakazu
zmiany umowy o zamoéwienie publicz-
ne, bowiem rozwdj koncepcji prawa
europejskiego w tym zakresie dowodzi,
ze taki ogdélny zakaz nie obowigzuje.
Granica mozliwosci dokonania zmiany
przebiega bowiem dopiero w miejscu,
w ktérym zmiana powoduje, ze do-
chodzi de facto do udzielenia nowego

zamoOwienia, bo tylko wtedy powstaje
ryzyko naruszenia podstawowych za-
sad udzielania zamoéwien publicznych,
bedgcych przedmiotem ochrony prawa
zamo6wien publicznych. Granice te nale-
zy badaé w kazdym przypadku zmiany
umowy o zaméwienie publiczne, wedtug
testu istotno$ci zaoferowanego przez
Trybunal w sprawie Pressetext, ktory
implementuje do polskiego prawa art.
454 ust. 2 nowego p.z.p. Wejscie w zy-
cie powyzszej regulacji daje nadzieje
na przyjecie bardziej elastycznego
podejscia w sprawach zmian umowy
o zaméwienie publiczne, poprzez wigk-
sze otwarcie zamawiajgcych na zmiany
nieistotne. Natomiast zamawiajgcy
bedg musieli sie nauczy¢ podejmowacé
decyzje o mozliwosci wprowadzenia
planowanej zmiany w oparciu o ocene
wplywu danej zmiany na podstawowe
zasady udzielania zaméwien publicz-
nych i w tym sensie ustali¢ granice
zmian dla kazdej indywidualnej umo-
wy. Art. 454 i 455 nowego p.z.p. bedg
w tym zakresie stanowi¢ podstawe
i wytyczng do takiej oceny, ktora jed-
nak, jak wynika z rozwoju orzecznictwa
Trybunatu i doktryny europejskiej, nie
moze podlegac generalizacji.

ARTYKUtY | STUDIA



50

BIBLIOGRAFIA:

Arrowsmith S., Amendments to specifications under the European public procurement Directives,
,Public Procurement Law Review” 1997, nr 3.

Arrowsmith S., The law of Public and Utilities Procurement, t. |, wyd. 3, London 2014.

Ashmore R., Variations on a theme (Pressetext in action) — changes to development plans in favor
of commercial developer successfully challenged: R (on app. Gottlieb) v Winchester City Council,
,Public Procurement Law Review” 2015, nr 3.

Beale H., Chitty on Contracts, wyd. 32, t. 2 Specific Contracts, rozdz. 37 Construction Contracts,
sekcja 4 Particular Features, podsekcja (a) Variations.

Bogdanowicz P., The Application of the Principle of Proportionality to Modification of Public
Contracts, ,European Procurement & Public-Private Partnership Law Review” 2016, nr 3.
Brodec J., Jane&ek V., How does the substantial modification of a public contract affect its legal
regime?, ,Public Procurement Law Review” 2015, nr 3.

Brown A., Green light to Thessaloniki metro contract, despite post-tender modifications: Commission
press release IP /03/2003 of April 30, 2003, ,Public Procurement Law Review” 2003, nr 4.
Brown A., When do changes to an existing public contract amount to the award of a new con-
tract for the purposes of the EU procurement rules? Guidance at last in Case C-454,/06, ,Public
Procurement Law Review” 2008, nr 6.

Bruyninckx T., Modification of contracts during their term: principle or exception a view from the
perspective of negative externalities, [w:] Skovgaard O., Sanchez-Graells A. (red.), Reformation
or Deformation of the EU Public Procurement Rules, Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2016.
Dominquez Olivera R., Modification of Public Contracts. Transposition and Interpretation of the
new UE Directives, ,European Procurement & Public-Private Partnership Law Review” 2015, nr 1.
Hartlev K., Wahl Lilienbal M., Changes to existing contracts under the EU public procurement
rules and the drafting of review clauses to avoid the need for a new tender, ,Public Procurement
Law Review” 2013, nr 2.

Hebly J.M., Heijnsbroek P., When amending leads to ending. A theoretical and practical insight
into the retendering of contracts after a material change, [w:] Piga G., Treumer S. (red.) The
Applied Law and Economics of Public Procurement, Routledge 2016.

Szostak R., O dopuszczalnych modyfikacjach zobowiqzah z uméw o zaméwienia publiczne,
.Prawo Zaméwien Publicznych” 2008, nr 4.

Treumer S., Comparative Llaw on Public Contracts: Denmark, [w:] Noguellou R., Stelkens U.
(red.), Comparative Law on Public Contracts, Administrative Law, vol. 5, Bruylant, Bruxelles 2010.
Treumer S., Regulation of contracts changes leading to a duty to retender the contract: The Euro-
pean Commission’s proposal of December 2011, ,Public Procurement Law Review” 2012, nr 21.
Treumer S., Regulation of the Contract Changes in the New Public Procurement Directive, [w:]
Lichere F., Caranta R., Treumer S. (red.), Modernising Public Procurement: The New Directive,
wyd. 1, Djef Publishing, Copenhagen 2014.

ARTYKUtY | STUDIA



Mirella LECHNA-MARCHEWKA

[attorney-at-law, Wardyriski & Partners]

The significance of the notion of
“substantial modification of a contract”

in public procurement law, with particular
attention to Directive 2014/24/EU

and the case law of the Court of Justice

of the European Union

In this article the author analyses the evolution of rules regarding modifications
to public contracts in light of the case law of the Court of Justice of the European
Union, and evaluates Art. 72 of Directive 2014/24/EU according to the guidelines
of the materiality test developed by the CJEU as part of the conception of “substantial
modification” of a public contract. The aim of the article is to determine whether
there is an inconsistency between Art. 454 and Art. 455 of Poland’s new Public
Procurement Law.
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Zapewnienie racjonalnych usprawnien
dla pracownika z niepetnosprawnosciami
jako obowiqgzek pracodawcy

rzedmiotem opracowania jest ustalenie zakresu przedmiotowego obowiqz-

ku pracodawcy wprowadzenia racjonalnych usprawnien dla pracownikéw
z niepefnosprawnosciami. W artykule przeanalizowano pojecie racjonalnych
usprawnien. Autor ocenia réwniez, w jakim stopniu koszty wprowadzenia racjo-
nalnych usprawnien wptywajq na obowiqzki pracodawcy. Dowodzi, ze zasada
proporcjonalnoéci powinna byé gtédwnym wyznacznikiem przy ocenie nakazu
wprowadzenia racjonalnych usprawnien, jednak w niektérych przypadkach
powinna ona ustgpié przed potrzebami pracownikéw z niepefnosprawno$ciami.
W artykule oméwiono réwniez konsekwencje niewywigzania sie z obowigzku
wprowadzenia racjonalnych usprawnien.

RACJONALNE USPRAWNIENIA | PRACOWNIK | NIEPEENOSPRAWNOSC |
ZAKAZ DYSKRYMINACII

Wstep . P
Do grupy tej wlgczone zostaty rowniez

Jedng z instytucji majgcych zapewnic
réwng pozycje pracownikow w stosun-
kach pracy jest zakaz dyskryminacji.
Zostal on ustanowiony, aby chronic¢
osoby szczegdlnie narazone na wy-
kluczenie lub traktowanie mniej ko-
rzystne niz wiekszo$¢ zatrudnionych®.

' H. Szewczyk, Réwnosé ptci w zatrudnieniu,
Warszawa 2017, s. 21-29; Z. Géral, Zasada
réwnosci pracownikéw w dziedzinie zatrudnienia

osoby niepetnosprawne. Rozwigzanie
to nalezy uznac za stuszne, niepetno-
sprawno$¢ nadal bowiem wywotuje
nieche¢, a czasami nawet wrogos¢,
a przez to utrudnia funkcjonowanie
takim osobom w miejscu pracy.

i niedyskryminacji w zatrudnieniuv, [w:] Zarys
Systemu Prawa Pracy, Tom. | Czgé¢ ogélna prawa
pracy, (red.) K.W. Baran, Warszawa 2010, s. 622
i nast. oraz powotana tam literatura.
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Jednak zakaz dyskryminacji co do
zasady sprowadza sie do wzbronienia
réznicowania pracownikéw ze wzgledu
nawynikajgce z przepiséw cechy praw-
nie chronione, a ten zakres ochronny
nie jest wystarczajacy w przypadku
pracownikéw niepetnosprawnych.
Nawet jesli nie zostang oni potrakto-
wani w sposéb odmienny od pracow-
nikéw, ktérzy sg w pelni sprawni, to
itakich pozycja bedzie gorsza. Osobie
z niepelnosprawnoscia czesto bedzie
trudniej zrealizowa¢ stawiane przez
pracodawce wymagania czy konkurowaé
z osobami zdrowymi. By wyeliminowac
te réznice, ustawodawca rozszerza
pojecie zakazu dyskryminacji nie tylko
o zakaz okre$lonego postepowania, ale
réwniez nakaz pewnego pozytywnego
dziatania. Tym ostatnim jest obowigzek
zapewnienia usprawnien dla osoby
niepelnosprawnej. Celem regulacji
jest wiec utatwienie wykonywania
pracy osobie niepetnosprawnej, tak by
jej niepetnosprawnos¢ nie stanowita
bariery dla podjecia danej pracy.

Taki element pozytywny zakazu dyskry-
minacji przewidziano juz w dyrektywie
Rady 2000/78/WE z dnia 27 listopada
2000 r. ustanawiajgcej ogdlne warunki
ramowe réwnego traktowania w zakresie
zatrudnienia i pracy?. Na gruncie pol-
skiego systemu prawnego obowigzek

2 Dziennik Urzedowy L 303, 02/12/2000's. 16-22,
por. szerzej M. Szeroczynska, Niepetnosprawnosé,
[w:] Prawo antydyskryminacyjne Unii Europejskiej
pod red. A. Zawidzkiej tojek i A. Szczerby-
Zawady, Warszawa 2015, s. 201-209; L. Mitrus,
Niepetnosprawnosé jako przedmiot regulaciji
prawa pracy, [w:] Prawo a niepefnosprawnosé.
Wybrane aspekty pod red. M. Bosak, Warszawa
2015, 5. 3-18; A. Bodnar, A. Sledzifiska-Simon,
O potrzebie ratyfikacji Konwencji ONZ o Prawach
Oséb z Niepetnosprawnosciq, ,Europeiski Przeglqd
Sqgdowy” 2012, nr 5, s. 5.
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dokonania usprawnien uregulowano
w ustawie o rehabilitacji zawodowej
i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepelnosprawnych, ktéra implementuje
postanowienia dyrektywy 2000/78/
WE. Zgodnie z art. 23a ust. 1 tej ustawy
Pracodawca jest obowigzany zapewni¢
niezbedne racjonalne usprawnienia dla
osoby niepetnosprawnej pozostajqcej
z nim w stosunku pracy, uczestniczqcej
w procesie rekrutacji lub odbywajqcej
szkolenie, staz, przygotowanie zawodowe
albo praktyki zawodowe lub absolwenckie.
Niezbedne racjonalne usprawnienia po-
legajq na przeprowadzeniu koniecznych
w konkretnej sytuacji zmian lub dostosowari
do szczegolnych, zgtoszonych pracodawcy
potrzeb wynikajqcych z niepetnospraw-
nosci danej osoby, o ile przeprowadzenie
takich zmian lub dostosowarn nie skut-
kowatoby natozeniem na pracodawce
nieproporcjonalnie wysokich obcigzen
(..). Jednoczes$nie w ust. 3 przywotane-
go artykutu wyraznie stwierdzono, ze
Niedokonanie niezbednych racjonalnych
usprawnien, o ktorych mowa w ust. 1,
uwaza sie za naruszenie zasady réwnego
traktowania w zatrudnieniu w rozumieniu
przepiséw art. 18% § 2-5 ustawy z dnia 26
czerwca 1974 r. - Kodeks pracy. Wyrazne
wskazanie, ze brak podejmowania przez
pracodawce pozytywnych dziatan na
rzecz niepelnosprawnych stanowi naru-
szenie zasady rownego traktowania, jest
w mojej ocenie konieczne. W przeciwnym
wypadku pasywna postawa pracodawcy
nie mogtaby by¢ sankcjonowana, jako
Ze nie zawsze mie$ci sie ona w definicji
zakazu dyskryminacji w rozumieniu
Rozdziatu ITa Kodeksu pracy, cho¢ nie-
kiedy mogtaby by¢ potraktowana jako
dyskryminacja posrednia.

Problemem badawczym, do ktére-
go rozstrzygniecia zmierza niniejsze


https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytanrtgy4dgltwmvzc4mjxge2tc
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytanrtgy4dgltwmvzc4mjxge2tc
https://sip.legalis.pl/document-view.seam?documentId=mfrxilrtg4ytanrtgy4dgltwmvzc4mjxge2tc

opracowanie, jest weryfikacja, w jakim
zakresie obowigzkiem pracodawcy jest
zapewnienie racjonalnych usprawnien
dla pracownika z niepelnosprawnoscia-
mi. Celem pracy jest analiza prawnego
obowigzku pracodawcy w zakresie
zapewnienia racjonalnych usprawnien
dla pracownika z niepetnosprawnoscig.

Niniejsze opracowanie ma charakter
dogmatyczny i zostato oparte w szcze-
gblnosci o stanowiska wyrazone w dok-
trynie nauk prawnych.

Zakres podmiotowy obowigzku do-
konania racjonalnych usprawnien

Podmiotem zobowigzanym do do-
konania niezbednych racjonalnych
usprawnien jest pracodawca®. Nie moze
on wytgczy¢ swojej odpowiedzialnosci
zanaruszenie zasady rownego traktowa-
nia, wskazujac, ze przeniést obowigzek
dokonania odpowiednich udogod-
nienr dla oséb niepetnosprawnych na
inny podmiot w oparciu o zawartg
z nim umowe. Nawet gdyby do braku
wprowadzenia niezbednych, racjo-
nalnych usprawnient doszto wskutek
niewywigzania sie takiego podmiotu
trzeciego z umowy zawartej z praco-
dawrcag, to niepetnosprawny pracownik
bedzie uprawniony do wystgpienia
z roszczeniem z tytutu naruszenia
zakazu dyskryminacji bezposrednio
do pracodawcy. Stwierdzenie przez
sad, Ze niewprowadzenie usprawnien
nastgpito bez winy pracodawcy, moze
mie¢ co najwyzej wptyw na zakres jego

3 L. Waddington, A. Lawson, Disability and non-
discrimination law in the European Union. An
analysis of disability discrimination law within
and beyond the employment field, Luxembourg
2009, s. 16.

odpowiedzialnos$ci (wysoko$¢ odszkodo-
wania), nie stanowi jednak okolicznosci
warunkujgcej te odpowiedzialno$¢.

Pewng watpliwo$¢ moze budzi¢ usta-
lenie, kto jest odpowiedzialny za brak
niezbednych racjonalnych usprawniert
w sytuacji kierowania pracownika
tymczasowego do pracy u pracodawcy
uzytkownika. Zgodnie z regutami od-
powiedzialno$ci za naruszenie zasady
réwnego traktowania wprowadzonymi
przez ustawe o zatrudnieniu pracowni-
kow tymczasowych* pracownikowi tym-
czasowemu, wobec ktérego pracodawca
uzytkownik naruszyt zasade réwnego
traktowania, w zakresie warunkow
okreslonych w art. 15 ustawy, przy-
stuguje prawo dochodzenia od agencji
pracy tymczasowej odszkodowania
w wysokoSci okreslonej w przepisach
Kodeksu pracy dotyczacych odszko-
dowania naleznego pracownikowi od
pracodawcy z tytutu naruszenia zasady
rownego traktowania pracownikéw
w zatrudnieniu (art. 16 ust. 1 ustawy
o zatrudnieniu pracownikéw tymcza-
sowych). Agencja pracy tymczasowej
ma prawo dochodzi¢ od pracodawcy
uzytkownika zwrotu rownowarto$ci
odszkodowania, ktdre zostato wypta-
cone pracownikowi tymczasowemu
(art. 16 ust. 2 ustawy o zatrudnieniu
pracownikéw tymczasowych). Jed-
nakze odestanie do art. 15 cytowanej
ustawy oznacza, Ze przedstawiony
mechanizm znajdzie zastosowanie,
oile pracownik tymczasowy w okresie
wykonywania pracy na rzecz pracodawcy
uzytkownika bedzie traktowany mniej

4 Ustawa z dnia 9 lipca 2003 o zatrudnianiu
pracownikéw tymczasowych, t.j. Dz.U. 22016 r.
poz. 360.
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korzystnie w zakresie warunkéw pracy
i innych warunkéw zatrudnienia niz
pracownicy zatrudnieni przez tego
pracodawce uzytkownika na takim
samym lub podobnym stanowisku pracy.
Nie bedzie problematyczne ustalenie
takiego mniej korzystnego trakto-
wania, jesli pracodawca uzytkownik
zatrudnia ,wlasnych” pracownikéw
z niepelnosprawnoscig. Dos¢ tatwo
bedzie wowczas ustali¢, czy niepel-
nosprawni pracownicy tymczasowi sg
nieréwno traktowani. Przepisy te nie
dajg jednak odpowiedzi, jaki podmiot
jest odpowiedzialny za naruszenie
zasady rownego traktowania poprzez
zaniechanie wprowadzenia niezbednych
racjonalnych usprawnien, gdy w trakcie
pracy u pracodawcy uzytkownika takie
utatwienia w ogdle nie sg wprowadzane
(ani wobec pracownikéw tymczasowych,
ani zwyktych).

Powyzszy problem nalezy rozstrzy-
gnaé, biorgc pod uwage cel regulacji
dotyczacych wprowadzania ulatwien
dla niepelnosprawnych w stosunkach
pracy. Uzasadnieniem jest tu che¢ wig-
czenia pracownikéw niepelnosprawnych
w zycie spoteczne poprzez wyréwnanie
szans. Nie ma dostatecznych argumen-
tow, ktére uzasadniatyby wylgczenie
z tego zaloZenia 0sdb niepetnospraw-
nych wykonujgcych prace na podstawie
umowy o prace tymczasowa. Majgc takie
zaloZenie na wzgledzie, nalezy przy-
jac, ze za naruszenie zasady rownego
traktowania poprzez niewprowadzenie
niezbednych, racjonalnych uspraw-
nien odpowiedzialnos¢ powinna by¢
ponoszona na zasadach ogélnych, tj.
pracownik tymczasowy jest uprawniony
do skierowania roszczenia bezposred-
nio do zatrudniajgcej go agencji pracy
tymczasowej, ta za$ moze wystgpic
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z regresem do pracodawcy uzytkowni-
ka. Odpowiedzialno$¢ tego ostatniego
zalezalaby jednak od poinformowania
go przez agencje o konieczno$ci wpro-
wadzenia takich usprawnien. Nalezy
przyjaé, ze agencja pracy tymczasowej
bedzie mogta zgda¢ zwrotu wyptacone-
go niepetnosprawnemu pracownikowi
odszkodowania z tytutu naruszenia
zasady rownego traktowania rowniez
woéwczas, gdy pracodawca uzytkownik
sam powzigt informacje o koniecznosci
wprowadzenia niezbednych, racjonal-
nych usprawnien. Kwestia rozliczenia
kosztow, jakie pracodawca uzytkownik
bedzie musial w zwigzku z tym ponies¢,
nie jest regulowana przez przepisy
prawa pracy i jest materig, ktorg strony
mogg uregulowaé w umowie zawieranej
miedzy sobg.

Beneficjentem niezbednych racjonalnych
ulatwien jest osoba niepetnosprawna
pozostajgca w stosunku pracy®. Definicja
niepelnosprawnosci zostata zawarta
w ustawie o rehabilitacji zawodowej
i spotecznej oraz zatrudnieniu os6b
niepetnosprawnych. W Swietle jej prze-
pis6w osobami niepetnosprawnymi sg
osoby, ktérych stan fizyczny, psychicz-
ny i umystowy trwale lub okresowo
utrudnia wypelnianie rél spotecznych,
aw szczeg6lnosci powoduje niezdolnosé
do wykonywania pracy zawodowej, jezeli
uzyskaly one odpowiednie orzeczenie®.

5 |. Sierpowska, A. Kogut, Status osoby
niepetnosprawnej w polskim systemie prawa,
Wroctaw 2010, s. 11 i nast.

¢ Por. szerzej J. Czerniak-Swedziot, Osoby
niepetnosprawne w realiach polskiego rynku
pracy, [w:] Prawo a niepetnosprawnosé. Wybrane
aspekty pod red. M. Bosak, Warszawa 2015, s.
22-25; K. Bereda-tabedz, L. Klimkiewicz, A. Patecka,
Ustawa o rehabilitacji zawodowej i spofecznej oraz
zatrudnieniu oséb niepetnosprawnych. Komentarz,
Warszawa 2002, s. 15.



Nie ma znaczenia natomiast, jaka byta
podstawa nawigzania stosunku pracy
(umowa o prace, mianowanie, powo-
lanie, wybér czy spétdzielcza umowa
o prace). Przepisy nie precyzujg, w jakim
zakresie powinny by¢ wprowadzone
usprawnienia. Stad nalezy przyjac,
ze dotyczy to wszelkich warunkéw,
wjakich praca jest Swiadczona (szerzej
na ten temat w dalszej czesci niniej-
szego opracowania). Szczegdlng wage
ustawodawca przyktada jednak do
zapewnienia réwnych szans osobom
niepelnosprawnym w zakresie pod-
noszenia ich kwalifikacji zawodowych.
Przepisy ustawy o rehabilitacji zawodo-
wej i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b
niepelnosprawnych wprost przywotujg
szkolenia jako obszar, w ktérym powinny
by¢, w razie koniecznosci, wprowadzone
niezbedne, racjonalne usprawnienia.
Pojecie szkolern w rozumieniu ww.
aktu nie ogranicza sie wylgcznie do
podnoszenia kwalifikacji zawodowych
w rozumieniu Kodeksu pracy (art. 103!
k.p.), ale rownieZ obejmuje inne formy
zdobywania lub uzupetniania wiedzy
i umiejetnosci (art. 103°k.p.), o ile or-
ganizowane sg przez pracodawce lub
za jego zgodg.

Racjonalne, niezbedne usprawnienia
powinny zosta¢ zapewnione réwniez
osobom ,,uczestniczgcym w proce-
sie rekrutacji”. Przepisy nie definiujg
pojecia procesu rekrutacji. Nalezy go
rozumiec¢ szeroko, a wiec poczynajgc
od ogtoszenia o mozliwos$ci zatrud-
nienia, poprzez prowadzenie rozméw
z potencjalnymi kandydatami, az do
bezposrednich dziatan poprzedza-
jacych podpisanie umowy z osobg,

ktérg pracodawca zamierza zatrudnic’.
Stusznie podnosi sie, ze poniewaz
podmiotem zobowigzanym do zapew-
nienia usprawnien jest pracodawca, to
obowigzek ich zapewnienia aktualizuje
sie, o ile efektem rekrutacji ma by¢
zatrudnienie w oparciu o stosunek
pracy?. Jest to logiczng konsekwencjg
braku natozenia obowigzkow w wyzej
wymienionym zakresie w odniesieniu
do os6b zatrudnionych na podstawie
umoéw cywilnoprawnych.

Przepisy nie przewidujg natomiast
obowigzku wprowadzenia usprawnieri
wobec bytych pracownikéw w sprawach
zwigzanych z zakoriczonym stosunkiem
pracy. Nalezy uzna¢ to za niedopa-
trzenie ustawodawcy i postulowac
jak najszybsze rozszerzenie zakresu
podmiotowego analizowanego obo-
wigzku. Nalezy uznac, ze rdwniez byli
pracownicy z niepelnosprawnoscig
powinni uzyska¢ dodatkowa ochrone
poprzez wprowadzenie utatwien wy-
réwnujgcych ich szanse w poréwnaniu
z pracownikami w peini sprawnymi.
Jest to tym bardziej istotne, ze brak
usprawnienl moze uniemozliwi¢ by-

7 Wprawdzie pozostaje to poza zakresem
niniejszego opracowania, ale nalezy wskaza¢,
ze obowigzek wprowadzenia utatwieh cigzy
réwniez w odniesieniu do oséb niepetnosprawnych
odbywajqcych szkolenie, staz, przygotowanie
zawodowe albo praktyki zawodowe lub
absolwenckie. Termin ,przygotowanie zawodowe”
zostat tu przy tym uzyty w rozumieniu, w jakim
vzywa go ustawa z 20 kwietnia 2004 r.
o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku
pracy w odniesieniu do szkolenia dorostych,
a nie w znaczeniu przyjetym przez Kodeks
pracy odnoénie do ksztatcenia pracownikéw
mtodocianych.

8 Tak M. Paluszkiewicz, Obowigzek pracodawcy
zapewnienia osobie niepefnosprawnej niezbednych
racjonalnych usprawnien, [w:] Wspétczesne
problemy prawa emerytalnego pod red. T.
Bificzyckiej-Majewskiej oraz M. Wiodarczyka,
Warszawa 2015, s. 315-316.
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tym pracownikom dochodzenie ich
uprawnien niezaspokojonych w trakcie
trwania stosunku pracy.

Temporalny zakres obowigzku do-
konania niezbednych racjonalnych
usprawnien

Obowigzek wprowadzenia niezbednych
racjonalnych usprawnien czesto okresla
sie mianem obowigzku reakcyjnego’.
Takg formute przyjeta réwniez pol-
ska ustawa o rehabilitacji zawodowej
i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych, zgodnie z ktérg
pracodawca jest zobowigzany do prze-
prowadzania takich zmian lub dosto-
sowan, ktére wynikajg ze zgtoszonych
mu potrzeb osoby niepelnosprawne;j.
Oznacza to, ze obowigzek ten aktualizu-
je sie w odpowiedzi na pewng potrzebe
zamanifestowang przez pracownika.
Tym samym pracodawca nie jest zo-
bowigzany do wprowadzania ulatwien
»na wszelki wypadek”. Nie mozna mu
zarzucié naruszenia obowigzku do-
konania zmian lub dostosowan, jesli
nie wie, ze pracownik lub kandydat na
pracownika takich utatwien potrzebuje.

Powstaje pytanie, wjaki sposéb istnienie
potrzeby wprowadzenia dostosowan
do potrzeb osoby niepetnosprawnej
powinno by¢ zamanifestowane pra-
codawcy, by zaktualizowat sie jego
obowigzek, o ktorym mowa w art. 23a
ustawy. Niewatpliwie za takie bedzie
uznana prosba skierowana przez samego
zainteresowanego. Prosba ta moze by¢
zgloszona wprost lub wynikaé z czyn-
nosci pracownika (np. przedstawienia

° L. Waddington, A. Lawson, Disability, op.cit.,
s. 52-53.
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orzeczenia potwierdzajgcego niepeino-
sprawno$¢ badz jej stopien czy przed-
lozenia orzeczenia wydanego przez
lekarza przeprowadzajgcego badania
profilaktyczne). Potrzeba ta moze by¢
zasygnalizowana réwniez przez inne
osoby (zaréwno innych pracownikéow,
jak i osoby trzecie).

Rodzi sie pytanie, czy pracodawca jest
zobowigzany wprowadzi¢ utatwienia,
gdy wprawdzie pracownik nie zgtosit
potrzeby wprowadzenia zmian lub
dostosowan, lecz pracodawca sam
dostrzegt konieczno$¢ wprowadze-
nia usprawnien. Niewgtpliwie prze-
pis nie formutuje takiego obowigzku
wprost. Mowa jest w nim o zgtoszonych
potrzebach, a contrario mozna wiec
argumentowad, ze w sytuacji, gdy
potrzeby nie sg zglaszane, pracodawca
nie jest zobowigzany do wprowadzenia
usprawnien. Dodatkowo za takg opcja
interpretacyjng przemawia rowniez
fakt, ze trudno narzucac pracownikowi
wbrew jego woli zmian w organizacji
pracy, nawet je$li mialyby one by¢
mu pomocne. W mojej ocenie nalezy
przyjac jednak odmienng wyktadnie.
Art. 23a ustawy o rehabilitacji zawo-
dowej i spotecznej oraz zatrudnianiu
0s6b niepetnosprawnych wskazuje, ze
niezbedne racjonalne usprawnienia
polegajg na przeprowadzeniu ,.koniecz-
nych w konkretnej sytuacji zmian lub
dostosowan”. Jesli zmiany majg cha-
rakter konieczny, to nie mozna przyjac,
Ze s3 one warunkowane wnioskiem
pracownika. Co wiecej, szczegdlna
relacja miedzy pracownikiem a pra-
codawcg mogtaby skutkowac obawg
wielu pracownikéw przed wystgpieniem
z prosbg o wprowadzenie usprawnien.
Z tych wzgledéw nalezy stangé¢ na
stanowisku, ze pracodawca jest obo-
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wigzany wywigzac sie z obowigzkéw
wobec osoby niepelnosprawnej row-
niez w sytuacji, gdy sam powezZmie
informacje o zaistnieniu potrzeby
wprowadzenia zmian lub dostosowan.

Nalezy przyja¢, ze obowigzek wprowa-
dzenia usprawnien cigzy na pracodawcy
jedynie w okresie, gdy pracownik moze
z nich realnie korzystac. Jesli wiec
pracownik jest nieobecny w pracy (np.
z powodu urlopu wypoczynkowego
czy macierzynskiego), pracodawca jest
zwolniony z utrzymania usprawnien.

Pracodawca, wprowadzajgc zmiany lub
dostosowania w odpowiedzi na potrzeby
zgloszone przez niepelnosprawnego
pracownika, nie ma obowigzku kon-
sultowa¢ (a tym bardziej uzgadniac)
z pracownikiem formy, w jakiej to
nastgpil®. Oczywiscie takie dziatanie
jest wskazane, gdyz na wybor najefek-
tywniejszej metody duzy wptyw moze
mie¢ wlasnie pracownik!’.

Pojecie niezbednych racjonalnych
usprawnien

Przepisy ustawy o rehabilitacji zawo-
dowej i spotecznej oraz zatrudnianiu
0s6b niepelnosprawnych pozwalajg
okresli¢, wjakich granicach pracodawca

10 A $ledzinska-Simon, Brak wprowadzenia
racjonalnych usprawnien jako forma dyskryminaciji
0s6b niepetnosprawnych, http://wwww.europapraw.
org (dostep: 6.03.2017); M. Paluszkiewicz [w:]
Ustawa o rehabilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnieniu oséb niepetnosprawnych. Komentarz,
pod red. M. Wiodarczyka, Warszawa 2015, s. 576.
" L. Waddington, Implementing and interpreting
the reasonable accommodation provision of the
framework employment directive: learning from
experience and achieving best practice, 2004,
http://europa.eu.int/comm/employment_social/
fundamental_rights/pdf/aneval /reasonaccom.
pdf, s. 31-55 (dostep: 3.12.2020).

jest zobowigzany do wprowadzania nie-
zbednych racjonalnych usprawnien'2.

Art. 23a ust. 1zd. 2 tego aktu precyzuje,
ze niezbedne racjonalne usprawnienia
polegajg na przeprowadzeniu zmian lub
dostosowan do szczegdlnych potrzeb
wynikajgcych z niepelnosprawnosci
danej osoby. Mamy tu do czynienia
z bardzo szerokim okresleniem mozliwej
gamy dziatan. Jest to rozwigzanie stusz-
ne. Nie jest mozliwe skatalogowanie
form usprawnien. Wielo$¢ przypadkéw
iutrudnien, jakie moga napotkac osoby
niepelnosprawne, nakazuje, by praco-
dawca wykazat sie duzg elastycznoscig,
wprowadzajgc rozwigzania w jak naj-
wiekszym stopniu realizujgce cel, dla
ktérego na pracodawce zostat natozony
analizowany obowigzek. Dyrektywa dla
pracodawcy (co wprost wynika z art. 23a
ust. 1 ustawy o rehabilitacji zawodowej
i spotecznej oraz zatrudnianiu os6b
niepetnosprawnych) przy okresla-
niu, jakie zmiany lub dostosowania
powinien wprowadzi¢, sg potrzeby
pracownika determinowane jego nie-
pelnosprawnoscig!®. Usprawnienia po-
winny wiec niwelowa¢ trudnosci, jakich
doznaje pracownik w zwigzku ze swojg
niepelnosprawnoscig w poréwnaniu
z pracownikami w pelni sprawnymi.
Inaczej jeszcze rzecz ujmujgc, mozna
wskazac, ze usprawnienia stuzg wyréw-
naniu szans i mozliwosci pracownikéw
z niepelnosprawnoscig i bez niepeino-
sprawnosci. Podkresli¢ nalezy, ze cho¢

12 5. Dudek, E. Czech, Wprowadzenie racjonalnych
usprawnier dla oséb niepetnosprawnych
w zaktadzie pracy, [w:] Zatrudnienie oséb
niepetnosprawnych. Regulacje prawne pod red. A.
Giedrewicz-Niewinska, M. Szabtowska-Juckiewicz,
Warszawa 2014, s. 337-242.

13 M. Szeroczyriska, Niepetnosprawno$é, op.cit.,
s. 212.
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potrzeby maja zabarwienie subiekty-
wistyczne, to jednak to, czy istnieje
potrzeba wymuszajgca wprowadzenie
okreslonych usprawnien, oceniaé nalezy
wedtug kryteriéw obiektywnych. Jesli
wiec jedynie w odczuciu pracownika
dana zmiana jest konieczna, aby mogt
on konkurowac¢ z pracownikami bez
niepetnosprawnosci, nie bedzie to
stanowi¢ okoliczno$ci aktualizujgcej
obowigzki wprowadzenia usprawnien.

Wprawdzie przepis o tym wyraznie
nie stanowi, ale za oczywisty czynnik
wplywajgcy na wybdr odpowiedniego
usprawnienia nalezy uznac¢ charakter
wykonywanej pracy lub obszaru, w kt6-
rym usprawnienie ma utatwic funkcjo-
nowanie osobie niepelnosprawnej. Do
tych okoliczno$ci nawigzuje uzyte wart.
23aust. 1 ustawy o rehabilitacji zawodo-
wej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepelnosprawnych sformutowanie, ze
wprowadzane zmiany lub dostosowania
powinny by¢ konieczne ,,w konkretnej
sytuacji”. Jest to sytuacja odnoszgca
sie zaré6wno do osoby pracownika,
charakteru wykonywanej przez niego
pracy, jak i warunkoéw, w jakich jest ona
wykonywana.

Egzemplifikacji koniecznych racjonal-
nych usprawnien dostarcza m.in. motyw
20 preambuty dyrektywy 2000/78/WE,
w ktérym jako przyktady srodkéw stu-
zgcych przystosowaniu miejsca pracy
wskazano przystosowanie pomiesz-
czenia lub wyposazenia, czasu pracy,
podziatu zadan, oferty ksztatcenia
lub oferty integracyjnej. Pomocne
mogg by¢ rowniez wskazania zawarte
w przepisach regulujgcych zasady refun-
dacji pracodawcy okreslonych kosztéw.
Zgodnie z art. 26 ustawy pracodawca
moze ubiegal sie o zwrot kosztow:
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adaptacji pomieszczen zaktadu pracy
do potrzeb oséb niepeinosprawnych,
w szczegOblnosci poniesionych w zwigzku
z przystosowaniem tworzonych lub
istniejgcych stanowisk pracy dla tych
0s6b, stosownie do potrzeb wynikajg-
cych z ich niepelnosprawnosci, adaptacji
lub nabycia urzadzen utatwiajgcych
osobie niepelnosprawnej wykonywanie
pracy lub funkcjonowanie w zakladzie
pracy, jak tez zakupu i autoryzacji opro-
gramowania na uzytek pracownikéw
niepetnosprawnych oraz urzadzen
technologii wspomagajgcych lub przy-
stosowanych do potrzeb wynikajgcych
z ich niepelnosprawnosci.

Szeregu przyktadéw zmian lub dosto-
sowan, ktére mogg zosta¢ uznane za
niezbedne racjonalne usprawnienia,
dostarcza rowniez praktyka innych
krajow'. Dobrym przykladem sg tu
brytyjskie przepisy antydyskrymina-
cyjne. Zgodnie z art. 20 Equality Act
2010 na pracodawcy cigzg trzy rodzaje
obowigzkéw zwigzanych z przystoso-
waniem miejsca pracy do potrzeb os6b
niepelnosprawnych.

Pierwszy dotyczy sytuacji, w ktérych
okreslone postanowienie, stosowane

14 A. Sledzifska-Simon, Obowigzek dokonania
racjonalnych usprawnier - uwagi na tle wyroku
TSUE Jetta Ring i Lone Skouboe Werge (C-335/11
i C 337/11), ,Studia Prawnicze” 2013, nr 2,
s. 34; L. Waddington, When it is reasonable for
Europeans to be confused: understanding when
a disability accommodation is ,reasonable” from
comparative perspective, ,Comparative Labor
Law and Policy Journal”, 2008, nr 29, s. 318;
J.E. Goldshmidt, Reasonable accommodation
in EU equality law in a broader perspective,
4Européische Rechtsakademie Forum”, 2007, vol.
8, s. 39-48; M. Wujczyk, Zakaz dyskryminaciji
w prawie pracy. Uwagi de lege lata i de lege
ferenda na gruncie polskich i brytyjskich przepiséw
antydyskryminacyjnych, Warszawa 2016, s. 111.
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przez pracodawce kryterium lub praktyka
prowadzi do istotnych niedogodnosci dla
osoby niepelnosprawnej w poréwnaniu
z.0sobg petnosprawng. W takim wypadku
pracodawca jest zobowigzany poczynic¢
niezbedne dzialania, aby taka niedogod-
no$¢ nie powstata. Dobrym przyktadem
jest tu sprawa Clark v. Newsquest Media
(Southern) Ltd". W sprawie tej powddka
byta osoba chora na cukrzyce. Choroba
wymagata od niej badania poziomu cukru
i robienia sobie zastrzykow cztery razy
dziennie (zastrzyk wymagat podniesie-
nia swetra lub koszulki). Taki zastrzyk
skarzgca zaaplikowata sobie w czasie
trwania jednego z wewnetrznych szkolen.
Jej przetozony w obecnosci wszystkich
uczestnikéw szkolenia wskazat, ze po-
wddka powinna poinformowac wszyst-
kich, ze jest diabetykiem, a zastrzyk zro-
bi¢ w miejscu ustronnym. Clark wniosta
pozew o dyskryminacje. Sad uznat jej
skarge za zasadng. Wskazal, Ze stosowang
przez pracodawce praktyka byt wymog,
by badanie poziomu cukru i robienie sobie
zastrzykow miato miejsce w miejscach
odosobnionych. Takie oczekiwanie
(stosowana praktyka) skutkowato dla
pracownicy jako osoby niepelnosprawnej
istotnymi niedogodno$ciami. Trybunat
pracy uznatl, ze wrozpatrywanej sprawie
stosowanie przyjetej praktyki nie byto
uzasadnione, a pracodawca, przyjmujgc
ja, uchybit obowigzkowi wprowadzenia
racjonalnych usprawnien.

Drugi obowigzek natozony na praco-
dawce zobowigzuje do wyeliminowa-
nia tych fizycznych ograniczen, ktére
tworzytyby dla niepetlnosprawnego
pracownika szczeg6lng niedogodno$¢

15 Clark v. Newsquest Media (Southern) Ltd ET,
sprawa nr 3100102/10.

w poréwnaniu z osobg bez niepelno-
sprawno$ci. Za fizyczne ograniczenia
uznaje sie te wynikajgce z: konstrukeji
budynku; dostepu, wejécia lub wyjscia
zbudynku; wyposazenia, mebli, sprzetu,
innych rzeczy ruchomych znajdujgcych
sie na terenie nalezgcym do pracodawcy;
jakichkolwiek innych ruchomosci'. Na
tle takiej definicji powstaje watpliwos¢
- w prawie brytyjskim nie do konca
rozstrzygnieta — czy pracodawca ma
obowigzek wyeliminowac fizyczne
ograniczenia, jesli pracownik Swiadczy
prace w domu lub odbywajgc wizyty
u klientéw. Jesli pracodawca nie ma
mozliwo$ci dokonywania zmian dosto-
sowawczych w konstrukcji budynkéw,
w ktérych wykonywana jest praca,
powinien wprowadzi¢ zmiany do zasad
wykonywania pracy, tak aby zminima-
lizowac¢ niedogodnosci dla pracownika
niepetlnosprawnego.

Wreszcie trzeci obowigzek dotyczy tych
sytuacji, gdy szczegdélna niedogodnosé
dla niepetnosprawnego (w poréwnaniu
7z sytuacjg osoby pelnosprawnej) po-
wstataby z powodu braku udzielenia
szczegoblnej pomocy. W takim wypadku
pracodawca powinien podjg¢ dziata-
nia, w rozsgdnych granicach, w celu
zapewnienia takiej pomocy.

W doktrynie prawa brytyjskiego za

usprawnienia uznano réwniez m.in.:

e zmiany techniczne w miejscu $wiad-
czenia pracy przez pracownika,

e przekazanie cze$ci zadan pracow-
nika niepelnosprawnego innym
pracownikom,

e przeniesienie pracownika nainne,

16 Equality Act s. 20(1).
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wolne stanowisko pracy lub stwo-
rzenie nowego stanowiska,

e zwolnienie od pracy na czas rekon-
walescencji,

e nabycie specjalistycznego sprzetu
lub modyfikacja sprzetu juz po-
siadanego,

e zapewnienie osoby, ktéra bedzie
wspomagata pracownika przy okre-
$lonych czynnosciach,

e zmiane miejsca pracy’,

e umozliwienie pracownikowi wziecia
urlopu bezptatnego,

e uwzglednienie kwestii niepeino-
sprawnosci w procesie doboru pra-
cownikoéw do zwolnien,

e wprowadzenie elastycznych godzin
pracy,

e zapewnienie informacji w formie
dostepnej dla niepetnosprawnego
pracownika,

e zmiane kryterium doboru pracow-
nika do zwolnien,

e stworzenie nowego stanowiska'®.

Nalezy réwniez zwrdéci¢ uwage, ze
niekiedy dokonanie usprawnienn moze
wymagaé wprowadzenia zmian do
istniejgcych polityk lub procedur oraz
obowigzujgcych regulaminéw.

Obowigzek wprowadzenia usprawnien
cigzy na pracodawcy jedynie wowczas,
gdy jest to niezbedne. Przepisy postugu-
ja sie tu réwniez sformutowaniem ,,ko-
nieczne”. Nalezy uznac, ze oba terminy
zostaly uzyte jako synonimy, stagd bede
sie nimi postugiwal zamiennie. Przy-
jecie, ze pracodawca jest obowigzany
do wprowadzenia jedynie koniecznych

17 EHRC Employment Code, sec. 6.33.
'8 Southampton City College v. Randall 2006
IRLR 18, EAT.
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usprawnien, ma dwojakie implikacje.
Po pierwsze powinno$¢ ta nie bedzie
na nim cigzyla, jesli identyczny cel
bedzie osiggany w inny sposéb, np.
dzieki wsparciu pracownika (kandydata
na pracownika) ze strony administra-
cji panistwowej. W takim wypadku
dokonanie zmian lub dostosowan nie
bedzie wymagane, a potrzeby osoby
niepelnosprawnej bedg mogty zostaé
zaspokojone bez interwencji ze strony
pracodawcy.

Po drugie przestanka konieczno$ci po-
zwala przyjaé, ze w sytuacji gdy potrzeby
wynikajgce z niepelnosprawnos$ci mogg
by¢ zaspokojone réznymi dziataniami,
na pracodawcy cigzy obowigzek prze-
prowadzenia jedynie tych zmian lub
dostosowan, ktére sg bezwzglednie
niezbedne. Tym samym moze on od-
moéwié dziatan wykraczajgcych poza
przestanke niezbednosci, tj. takich,
ktére nie tylko odpowiadaja na potrzeby
pracownika niepelnosprawnego, ale
réwniez przyznajg mu uprawnienia
niekonieczne dla wyréwnania szans
w poréwnaniu z pracownikami pet-
nosprawnymi.

Zgodnie z art. 23a ust. 1 ustawy o re-
habilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu os6b niepetnosprawnych
pracodawca jest obowigzany wpro-
wadzac¢ jedynie te ulatwienia, ktére
cechujg sie przymiotem racjonalnosci.
W pierwszej kolejnos$ci nalezy od-
powiedzie¢ na pytanie, wobec kogo
dzialania pracodawcy majg by¢ racjo-
nalne. Spotka¢ sie tu mozna z trzema
zapatrywaniami. Wedtug pierwszego
racjonalno$¢ nalezy odnosi¢ do kosztow
i niedogodnosci, jakie bedzie ponosit
pracodawca. Racjonalne sg wiec tylko
te dziatania, ktére nie powodujg dla
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pracodawcy nadmiernych, negatywnych
konsekwencji. Takie stanowisko zajat
m.in. Europejski Trybunat Sprawiedli-
wosci w sprawie HK Danmark, stwier-
dzajac, ze zgodnie z art. 5 wspomnianej
dyrektywy usprawnienia, ktérych mogq
domagac sie osoby niepetnosprawne,
muszq by¢ racjonalne w tym znaczeniu,
Ze nie mogq stanowic nieproporcjonalnie
wysokiego obciqzenia dla pracodawcy®.
Wedlug odmiennego zapatrywania
wymog racjonalnosci nalezy odnosic do
potrzeb pracownika niepetnosprawnego.
Zgodnie z tym pogladem dane uspraw-
nienie jest racjonalne, o ile przyczynia
sie w sposob efektywny do utatwienia
wykonywania pracy przez pracownika,
dlaktdrego jest ono wprowadzane. Taka
interpretacja racjonalno$ci usprawnien
zostata przyjeta przy interpretacji
dyrektywy 2000/78/WE w Holandii,
Francji i Irlandii?®. Wreszcie rozwig-
zanie kompromisowe nakazuje bra¢
pod uwage, czy dane dziatanie jest
racjonalne zar6wno z punktu widzenia
funkcjonowania pracodawcy, jak i nie-
petnosprawnego pracownika. Trzecia
z przedstawionych koncepcji wydaje sie
najwlasciwsza?'. Co wiecej wydaje sie,
zZe przy ocenie przestanki racjonalnosci
nalezy wzig¢ pod uwage réwniez interes
0séb trzecich, np. innych pracownikéw
czy klientéw.

19 Wyrok ETS z 11 kwietnia 2013, HK Danmark,
dziatajgcy w imieniu Jette Ring przeciwko Dansk
almennyttigt Boligselskab (C-335/11) i HK
Danmark, dziatajgcy w imieniu Lone Skouboe
Werge przeciwko Dansk Arbejdsgiverforening
dziatajgcemu w imieniu Pro Display A/S (C-
337/11), ECLI:EU:C:2013:222.

20 | Waddington, A. Lawson, Disability, op.cit.,
s. 26-27.

21 M. Paluszkiewicz, Obowiqzek pracodawcy
zapewnienia osobie niepefnosprawnej niezbednych
racjonalnych usprawnien, op.cit., s. 320.

Stownikowa definicja terminu ,racjo-
nalny” wskazuje, Ze mianem tym mozna
okre$li¢ dzialania, ktore sg zgodne
7 rozumem, majg rozumowe podstawy,
sg zgodne z my$lg wspotczesng, nowo-
czesne, efektywne czy przemyslane,
logiczne i rozsgdne. Wydaje sie, ze to
ostatnie okreslenie najpeiniej oddaje
intencje ustawodawcy. Na pracodawcy
nie cigzy wiec obowigzek wprowadzenia
ulatwien, jesli mozna uznad, ze nie sg
one rozsgdne. Powstaje pytanie, jakie
okolicznosci nalezy wzig¢ pod uwage
przy ocenie, czy dana zmiana lub do-
stosowanie sg racjonalne. Niekiedy
w literaturze kryterium to sprowadza sie
do oceny finansowych kosztéw, jakie za
sobg pocigga usprawnienie (szerzej na
ten temat w dalszej czeSci niniejszego
opracowania). Nie jest to stanowisko
prawidtowe. Wprawdzie ocena wysoko-
$ci naktadow finansowych, jakie musi
ponies¢ pracodawca, by uzyskac ocze-
kiwane efekty, jest istotnym elementem
oceny, czy dane dziatanie jest czy nie
jest racjonalne, nie wyczerpuje jednak
tego pojecia. O racjonalno$ci zmiany lub
dostosowania bedg decydowaly réwniez
takie czynniki jak wptyw usprawnien
na wykonywanie pracy przez innych
pracownikoéw, jakos¢é dostarczanego
przez pracodawce produktu lub ustugi
klientowi czy zagrozenia dla bezpie-
czenstwa i higieny pracy.

Warto réwniez zwrdci¢ uwage na ustawe
z dnia 19 lipca 2019 r. o zapewnianiu
dostepnosci osobom ze szczegdlnymi
potrzebami??, ktéra na podmioty pu-
bliczne naklada obowigzek zapewnienia
dostepnosci osobom ze szczegdlnymi

22 Dz.U. 2019, poz. 1696.
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potrzebami przez stosowanie uniwer-
salnego projektowania lub racjonalnych
usprawnien. Do tego typu Srodkow
ustawa ta zalicza m.in. zapewnienie
wolnych od barier poziomych i piono-
wych przestrzeni komunikacyjnych
budynkéw, instalacje urzgdzen lub
innych §rodkéw technicznych do obstugi
0sob stabostyszgcych, w szczegdlnosci
petli indukcyjnych, systeméw FM lub
urzadzen opartych o inne technolo-
gie, ktorych celem jest wspomaganie
styszenia, czy zapewnienie osobie ze
szczeg6lnymi potrzebami wsparcia innej
osoby. Warto wskazac, ze do realizacji
podobnych celéw zmierza prowadzony
obecnie Program Dostepnos$¢ Plus?.

Koszty finansowe niezbednych ra-
cjonalnych usprawnien jako czynnik
warunkujgcy obowigzek ich wpro-
wadzenia

Jak juz wskazano, jednym z elementéw
wplywajacych na ocene racjonalnosci
wprowadzenia usprawnien jest ich
koszt dla pracodawcy?‘. Ustawodawca
dostrzega szczegdblne znaczenie tego
czynnika, wprost wskazujac, ze od kosz-
tow, jakie wigzg sie z wprowadzeniem
usprawnien, zalezy to, czy pracodawca
bedzie do takiego dziatania zobowig-
zany. Z tresci art. 23a ustawy o reha-
bilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych
wynika, Ze pracodawca jest zwolniony
z obowigzku wprowadzenia ulatwien,
jesli pociggatoby to za sobg niepropor-

2 hitps://www.funduszeeuropejskie.gov.pl/
strony/o-funduszach/fundusze-europejskie-bez-
barier/dostepnosc-plus/ (dostep: 30.11.2020).
24 M. Stacey, Niepefnosprawnosé i racjonalne
usprawnienia, http://www.eracomm.eu (dostep:
3.12.2020).

ARTYKUtY | STUDIA

cjonalnie wysokie obcigZzenia. Przepis
nie precyzuje ani w stosunku do czego
nalezy dokonywac oceny proporcjonal-
nosci potencjalnych kosztéw, ani tez co
determinuje granice, po przekroczeniu
ktérej dane obcigzenie ma charakter
nieproporcjonalny.

Pewne wskazdéwki daje w tym zakre-
sie motyw 21 preambutly dyrektywy
2000/78/WE, zgodnie z ktérym aby
ustali¢, czy przyjecie danego srodka
wigze sie z konieczno$cig niepropor-
cjonalnie wysokiego obcigzenia, nalezy
uwzgledni¢ w szczego6lnosci zwigzane
z tym koszty finansowe i inne, roz-
miar organizacji lub §rodki finansowe,
ktérymi dysponujg przedsiebiorstwa,
oraz mozliwo$¢ pozyskania srodkéw
publicznych lub jakiejkolwiek innej
pomocy?®. Sad Najwyzszy w wyroku z 12
listopada 2014 r. wskazal, Ze ustalenie,
czy wystepuja nieproporcjonalnie wy-
sokie obcigzenia, nalezy do sagdu i musi
uwzgledniaé caloksztatt okolicznosci
danego przypadku?. Wydaje sie, ze
wlasnie takie podejscie jest prawidlo-
we. Uzyte w analizowanej regulacji
sformulowanie ma charakter klauzuli
generalnej i nie powinno sie dgzy¢ do
nadania mu $cisle okreslonej tresci.
Moze by¢ ona rézna w zalezno$ci od
okolicznosci konkretnego przypad-
ku. Z pewnoscig jednak przy ocenie,
czy koszty wprowadzanych utatwien
nie stanowig nieproporcjonalnego
obcigzenia, pomocne bedzie ich po-

25 Por. szerzej M. Szeroczyhska, Prawo Unii
Europejskiej w zakresie zatrudnienia oséb
niepetnosprawnych i pomocy publicznej
w zatrudnieniu, [w:] ABC... dla niepetnosprawnego
pracownika i pracodawcy pod red. A. Siemaszko,
Warszawa 2003, s. 35-36.

2 | PK 74/14, OSNAPiUS 2016 nr 8, poz. 101.
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rownanie z zyskami pracodawcy, jego
obrotami, Srodkami wydatkowanymi na
dostosowanie miejsc pracy do prowa-
dzonej produkcji oraz mozliwosciami
kredytowymi.

Nie zawsze jednak ustalenie, ze wpro-
wadzenie utatwien znacznie przekracza
mozliwosci pracodawcy, bedzie skut-
kowato przyjeciem, ze przewidywane
obcigzenia sg nieproporcjonalne?’.
Zgodnie z ust. 2 art. 23a ustawy o re-
habilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu oséb niepetnosprawnych
obcigzenia zwigzane z wprowadzeniem
utatwien nie sg nieproporcjonalne, jezeli
$sg w wystarczajgcym stopniu rekom-
pensowane ze $rodkéw publicznych.
Jak stusznie podniesiono w doktrynie,
sformutowanie ,w wystarczajgcym
stopniu rekompensowane” powinno
by¢ interpretowane przy uwzglednieniu
z jednej strony wysokos$ci refundacji
kosztow zmian lub dostosowan ze $rod-
kéw publicznych, z drugiej zas sytuacji
danego pracodawcy po jej uzyskaniu?®.
Dopiero gdy po uwzglednieniu dotacji?®
obcigzenia zwigzane z wprowadzeniem
usprawnien bytyby nieproporcjonalnie
wysokie dla pracodawcy, bedzie on
zwolniony z obowigzku ich zapewnienia.

27 ). Maliszewska-Nienartowicz, Zakaz
dyskryminacji ze wzgledu na niepetnosprawnosé
w $wietle wyrokéw TS w sprawach Coleman
o Chacén Navas, ,Europejski Przeglad Sqdowy”
2011, nr 8, s. 34.

28 M. Paluszkiewicz, Obowiqzek pracodawcy
zapewnienia osobie niepefnosprawnej niezbednych
racjonalnych usprawnien, op.cit., s. 321.

29 Szczegétowe zasady przyznawania zwrotu
srodkéw regulujq art. 26 ustawy o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrudnianiu oséb
niepetnosprawnych oraz rozporzqdzenie Ministra
Pracy i Polityki Spotecznej w sprawie zwrotu
dodatkowych kosztéw zwigzanych z zatrudnianiem
pracownikéw niepetnosprawnych z dnia 23 grudnia
2014 r. (Dz.U. z 2014 1. poz. 1987).

Regutla ta nie jest jednak wylacznie
potwierdzeniem konieczno$ci uwzgled-
nienia pomocy publicznej przy ocenie
kryterium proporcjonalnosci. Wyzej
przywotany przepis méwi o rekompen-
sacie, co nalezy rozumie¢ jako zwrot
srodkow juz wydatkowanych (taka
interpretacja znajduje potwierdzenie
w treSci art. 26 ustawy o rehabilitacji
zawodowej i spotecznej oraz zatrud-
nianiu oséb niepetnosprawnych, ktéry
wprost wskazuje, ze pracodawca moze
otrzymac zwrot poniesionych kosztow).
Tym samym pracodawca bedzie zobo-
wigzany do wprowadzenia utatwien,
nawet jesli bedzie to skutkowato dla
niego nieproporcjonalnymi obcigze-
niami, o ile przy uwzglednieniu zwra-
canych w przysztosci kosztow o takich
obcigzeniach méwic nie bedzie mozna.
Wydaje sie, ze nie taka byta intencja
wprowadzonej regulacji. Z pewnoscia
w wielu przypadkach przyjeta zasada
moze stanowi¢ zagrozenie dla sytu-
acji ekonomicznej, w szczegdlnosci
mniejszych, pracodawcéw. Wyjsciem
w takiej sytuacji moze by¢ powotanie sie
przez dany podmiot na nieracjonalno$¢
wprowadzenia utatwieni (nawet przy
uwzglednieniu mozliwos$ci otrzymania
rekompensaty) ze wzgledu na zagrozenia
dla funkcjonowania pracodawcy.

Konsekwencje niezapewnienia nie-
zbednych racjonalnych usprawnien

Zgodnie z art. 23a ust. 3 ustawy o re-
habilitacji zawodowej i spotecznej oraz
zatrudnianiu oséb niepetnospraw-
nych niewykonanie przez pracodawce
obowigzku racjonalnych usprawnieri
uwaza sie za naruszenie zasady row-
nego traktowania w rozumieniu art.
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18% & 2-5 k.p.3° Oznacza to, ze w razie
braku wprowadzenia takich usprawnieni
niepetlnosprawny pracownik (kandydat
na pracownika) bedzie uprawniony do
wystgpienia wobec pracodawcy z rosz-
czeniem zasgdzenia odszkodowania
w oparciu o art. 1834 k.p.3! Zastosowa-
nie znajdzie rowniez reguta, zgodnie
z ktérg w toku postepowania wszczetego
w celu uzyskania odszkodowania doj-
dzie do modyfikacji rozkladu ciezaru
dowod6w32. Pracownik bedzie musiat
wiec wykazac fakty uprawdopodobnia-
jace zarzut niedokonania usprawnien
wbrew przepisom prawa, a pracodawca
bedzie mial obowigzek udowodnié, ze
usprawnienia nie byly w konkretnej
sytuacji wymagane.

Polskie przepisy nie wskazujg, czy
brak racjonalnych usprawnien nalezy
traktowac jako dyskryminacje bezpo-
srednig, posrednig czy molestowanie.
W doktrynie wskazano, ze w oparciu
o art. 2 ust. 2 lit. b pkt i dyrektywy
2000/78/WE nalezy przyjaé, ze mamy do
czynienia z dyskryminacjg posrednig.

30 |. Florek, Réwne traktowanie pracownikéw
w prawie europejskim, ,Praca i Zabezpieczenie
Spoteczne” 2002, nr 5, s. 7; W. Sanetra, Zasada
réwnego traktowania pracownikéw w kodeksie
pracy, ,Pafstwo i Prawo” 1997, nr 7, s. 72; L. Florek,
Zakaz dyskryminacji w stosunkach pracy, ,Praca
i Zabezpieczenie Spoteczne” 1997, nr 1, s. 5.
3 K. Kedziora, K. Smiszek, Dyskryminacja
i mobbing w zatrudnieniu, Warszawa 2008, s.
104; K. Slebzak, Antydyskryminacyjne prawo
Unii Europejskiej w dziedzinie zatrudnienia
w orzecznictwie TSUE - zakres i podstawowe
pojecia, ,Praca i Zabezpieczenie Spoteczne”
2013, nr 9, s. 7; B. Wagner, Zasada réwnego
traktowania i niedyskryminacji pracownikéw, ,Praca
i Zabezpieczenie Spoteczne” 2002, nr 3, s. 8.
32 Tak na gruncie m.in. wyrokéw SN: z 4 czerwca
2008 r., Il PK 292/07, OSNP 2009, nr 19-20,
poz. 259; z 7 grudnia 2011 r., I PK 77/11, MoPr
2012, nr 3, s. 149-152; z 18 kwietnia 2012 r., Il
PK 196/11, OSNP 2013, nr 7-8, poz. 73; z 10
maja 2012 r., [1PK 227/11, OSNP 2013, nr 9-10,
poz. 107 i powotanych w nich orzeczen.
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Nie jest to w mojej ocenie stanowisko
prawidtowe. Z przywotanego przepisu
wynika jedynie, ze uprzywilejowa-
ne traktowanie os6b niepetnospraw-
nych poprzez dokonywanie zmian lub
dostosowan nie moze prowadzi¢ do
uznania, zZe inne osoby (petnosprawne)
sg dyskryminowane posrednio. Brak
wprowadzenia racjonalnych uspraw-
nien nalezy traktowaé, w mojej ocenie,
jako szczegoblng forme dyskryminacji
odmienng od dyskryminacji bezpo-
Sredniej, posredniej czy molestowania.

Obowigzek wprowadzenia racjo-
nalnych, koniecznych usprawnien
a mozliwo$¢ wypowiedzenia umowy
o prace

Cigzacy na pracodawcy obowigzek wpro-
wadzenia racjonalnych, niezbednych
usprawnien nie oznacza, ze pracodawca
powinien traktowac osoby niepeino-
sprawne w sposéb bardziej korzystny
niz osoby pelnosprawne w zakresie
zatrudniania, warunkéw pracy czy
podejmowania decyzji o zwolnieniu®.
Wrecz przeciwnie. Istotg analizowa-
nej regulacji jest stworzenie réwnych
szans osobom, ktore z powodu niepet-
nosprawnosci nie sg w stanie w takim
samym stopniu realizowaé oczekiwan
pracodawcy®t. W momencie jednak gdy
takie usprawnienia zostang wprowadzo-
ne (a wiec nastgpi wyréwnanie szans
i mozliwo$ci oséb niepetnosprawnych
i pelnosprawnych), pracodawca jest

33 U. Torbus, Réwne traktowanie oséb
niepetnosprawnych w zatrudnieniu, [w:] Prawo
a niepetnosprawnosé. Wybrane aspekty pod red.
M. Bosak, Warszawa 2015, s. 60.

34 K. Wells, The Impact of the Framework Employment
Directive on UK Disability Discrimination Law,
,Industrial Law Journal” 2003, t. 32, nr 4, 5. 264.



w pelni uprawniony do jednakowej
oceny wszystkich pracownikow (kandy-
datéw na pracownikéw) i wyboru tego,
ktéry w najwiekszym stopniu realizuje
jego oczekiwania®. W szczegdlnosci
dopuszczalne jest zwolnienie pracow-
nika niepelnosprawnego, jezeli mimo
wprowadzonych usprawnien nie jest on
w stanie realizowac istotnych obowigz-
kéw na powierzonym mu stanowisku?.
Réwniez odmowa zatrudnienia z tego
powodu osoby niepelnosprawnej nie
bedzie mogta by¢ potraktowana jako
dyskryminacja ze wzgledu na niepetno-
sprawnos¢. Wniosek taki ptynie réwniez
z postanowien regulacji unijnych, na co
zwrécit uwage Sad Najwyzszy w wyroku
z 12 maja 2011 r., wskazujac, ze dyrekty-
wa Rady nr 78/2000/WE ustanawiajgca
ogblne warunki ramowe réwnego trak-
towania w zakresie zatrudnienia i pracy
odnosi sie do sfery zatrudnienia i pracy
0s0b niepetnosprawnych wylgcznie
w aspekcie zakazu ich dyskryminacji,
podobnie jak czyni to w odniesieniu
do os6b charakteryzujgcych sie inny-
mi cechami wymienionymi w jej art.
1. Z tego wzgledu, jak zauwaza Sad
Najwyzszy, art. 5 dyrektywy nie gwa-
rantuje szczegdlnej ochrony stosunku
pracy osOb niepelnosprawnych, ale
przewiduje wprowadzenie racjonal-
nych usprawnien uwzgledniajgcych
potrzeby takich os6b w miejscu pracy
w celu wyrdwnania wystepujacych na

35 ). Maliszewska-Nienartowicz, Dyskryminacja
ze wzgledu na religie, niepetnosprawno$é, wie
lub orientacje seksualng. Dyrektywa 2000/78
i orzecznictwo TS UE. Komentarz, Warszawa
2013, s. 30.

36 M. Latos-Mitkowska: Ochrona trwatosci stosunku
pracy pracownikéw niepetnosprawnych i opiekunéw
0s6b niepetnosprawnych, [w:] Zatrudnianie oséb
niepefnosprawnych, red. A. Giedrewicz-Niewiriska,
M. Szabtowska-Juckiewicz, Difin 2014, s. 260.

ich niekorzys$¢ dysproporcji w zakresie
dostepu do pracy i jej wykonywania
(pkt 16 preambuty). Nie naktada tez
wymagania, aby — przy nienaruszeniu
wskazanego wyzej obowigzku — osoba,
ktéra nie jest kompetentna ani zdolna
badz dyspozycyjna do wykonywania
najwazniejszych czynnosci na danym
stanowisku, byta przyjmowana do pracy,
awansowana lub dalej zatrudniania
(pkt 17 preambuty). W konsekwencji,
w ocenie Sgdu Najwyzszego, ustalenie
niemozliwosci lub niecelowosci orze-
czenia o przywréceniu do pracy nie-
pelnosprawnego pracownika, ktéremu
pracodawca wypowiedziat stosunek pracy
z przyczyn nieuznanych za dyskrymi-
nujgce, nie moze zosta¢ podwazone
zarzutem nieuwzglednienia postano-
wien dyrektywy?’. Podobny wniosek
ptynie ze stanowiska Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci wyrazonego
w wyroku z 11 lipca 2006 r. w sprawie
Sonia Chacén Navas przeciwko Eurest
Colectividades SA3®.

Jednoczesnie nie mozna wykluczy¢,
ze usprawnienie przybierze forme
odroczenia decyzji o wypowiedzeniu
umowy o prace. Moze tak by¢ w sytuacji,
gdy pracownik potrzebuje czasu, by sie
w pelni nauczy¢ korzysta¢ ze zmian
lub dostosowan, ktére pracodawca
wprowadzit celem wyréwnania szans
pracownika niepelnosprawnego.

Podsumowanie

Polskie regulacje dotyczgce wprowa-
dzenia usprawnien dla pracownikow

¥ Wyrok SN z 12 maja 2011, Il PK 276/10,
OSNAPiUS 2012 nr 13-14, poz. 164.
38 ECLI:EU:C:2006:456.
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z niepetlnosprawnoscig nalezy uznaé
za gwarantujgce im nalezytg ochrone.
Stanowig one wta$ciwy kompromis
miedzy dgzeniem do wyréwnania szans
w zatrudnieniu oséb niepetnospraw-
nych oraz uwzglednieniem interesu
pracodawcy czy innych cztonkéw zatogi.

Nalezy jednak wskazac, ze ustawodawca
nie ustrzegt sie pewnych btedéw, ktére
warto by wyeliminowac. W pierwszej
kolejnosci nalezy wskazacd, ze na grun-
cie obecnie obowigzujgcych przepisow
pracodawca moze by¢ zobowigzany do
finansowania niezbednych uspraw-
nien, nawet jesli nie ma na to Srodkéw.
Konieczne jest w takich wypadkach
zagwarantowanie pracodawcy mozli-
wosci uzyskania srodkéw na pokrycie
kosztow koniecznych zmian nie w formie
rekompensaty, lecz pozyczki.

Liczne watpliwosci budzi rowniez
ustalenie, czy pracodawca powinien
wprowadzac racjonalne usprawnienia
jedynie na wyrazng prosbe pracownika,
czy rowniez w sytuacji, gdy sam stat sie
Swiadomy takiej potrzeby. Pozgdana jest
interwencja ustawodawcy, by sprawe
te uregulowac w spos6b jednoznaczny.
W mojej ocenie dobrym rozwigzaniem
byltoby réwniez wprowadzenie wymogu
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konsultacji z kazdym pracownikiem
z niepelnosprawnoscig, czy i w jakim
zakresie pracodawca powinien poczy-
ni¢ zmiany lub dostosowania. Dzieki
temu mozliwe bytoby zidentyfikowanie
faktycznie istniejgcych potrzeb pra-
cownikéw niepelnosprawnych.

Krytycznie nalezy ocenia¢ réwniez
brak obowigzku wprowadzenia racjo-
nalnych usprawnien w odniesieniu
do bytych pracownikéw w sprawach
dotyczacych zakonczonego stosunku
pracy. Aksjologia lezgca u podstaw
wprowadzenia instytucji usprawnien
przemawia za tym, by obowigzek w tym
zakresie rozciggng¢ réwniez na osoby
niepelnosprawne, ktérych stosunek
pracy ulegl rozwigzaniu.

Wskazac wreszcie nalezy, ze roszczenie
o odszkodowanie nie zawsze bedzie
wystarczajgco odpowiadato potrzebom
pracownikow niepelnosprawnych.
O wiele istotniejsze moze by¢ dla nich
rzeczywiste wprowadzenie zmian w or-
ganizacji pracy u danego przedsiebiorcy.
Nalezatoby rozwazy¢ poszerzenie gamy
mozliwych roszczen réwniez o roszcze-
nie o nakazanie dokonania okreslonych
zmian lub dostosowan.
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The employer’s obligation
to provide reasonable accommodation
to disabled employees

The subject of the paper is the scope of an employer’s objective obligation
to provide reasonable accommodation to disabled employees. The concept
of reasonable accommodation is analysed. There is also an assessment of the
extent to which the costs of providing such accommodation affect the obligation.
It is argued that the principle of proportionality should be the main factor in as-
sessing the requirement to provide reasonable accommodation, but sometimes
the needs of disabled workers take precedence. There is also a discussion of the
consequences of failing to comply with the obligation.
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Kryzys demokracji: proba wyjasnienia

ematem niniejszej analizy' jest wieloaspektowy kryzys demokraciji liberalne;.

Aby go przezwyciezyé, nie mozna zamyka¢ sie w swoich przekonaniach, tylko
trzeba analizowaé jego przyczyny. U podstaw demokracii lezy prawo i jest ono
jednym z jej gwarantéw, jednak pewne jego wspéiczesne formy prowadzq do
osfabienia wtadzy politycznej bedgcej wyrazem demokratycznej legitymacii.
Ustréj demokracii liberalnej ma nieocenione zalety i nalezatoby znalezé sposéb
na przywrécenie spoteczenstwom kontroli nad wiasnym losem. Cel ten mozna
osiggnqé takze, cho¢ nie wylgcznie, za posrednictwem instrumentéw prawnych.
Z tej perspektywy nalezafoby przemyséle¢ na nowo zaleznoéci pomiedzy pra-
wem a politykq. Poszukiwanie nowej réwnowagi byfoby moze jedynq szansg
na uratowanie tego kluczowego elementu spuscizny europeijskiej, jakim jest
demokracja liberalna. Wymaga to jednak wyjscia poza dominujqcq koncepcje
panstwa prawa.

DEMOKRACIJA | LIBERALIZM | PANISTWO PRAWA | SADOWNICTWO | POLITYKA

Demokracja poSrednia przez wiele lat A mimo to publikacje na temat kry-

byla wzorcem §wiata Zachodu. Byla
przedmiotem marzen obywateli tych
panstw, ktére jej nie przyjety. To na
takich podwalinach powstat system,
ktéremu w gtdwnej mierze zawdzie-
czamy sp6jnos$¢ spoteczng, pokdj oraz
rozwdj praw czlowieka.

' W tekscie tym przywotuje pewne analizy
zamieszczone w mojej pracy le droit contre la
démocratie?, Lextenso, 2017, zob. takze Le droit

zysu demokracji nigdy nie byty tak
liczne. Liczne sg réwniez przejawy
tego kryzysu.

Przede wszystkim oczywista jest utrata
zaufania poktadanego w zachodnim
systemie demokracji liberalnej. Mie-

et la démocratie, des relations ambigiies, w: La
Semaine juridique, wydanie ogélne, Lexis Nexis,
2018, nr 22, s. 1073.
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dzynarodowe badanie przeprowadzone
przez Fondapol (Fundacja na rzecz
Innowacji Politycznej)? wykazato, ze
zdaniem 33% obywateli panstw Unii
Europejskiej inne systemy polityczne
mogq by¢ réwnie dobre jak demokracja.
Poglad ten podziela 33% Francuzéw;
dla 35% obywateli Francji necgco brzmi
perspektywa rzgdéw autorytarnych.
36% Europejczykéw uwaza, ze udziat
w glosowaniu nie zdaje sie na wiele,
gdyz przywodcy polityczni nie uwzgled-
niajg zdania narodu. Jednocze$nie 58%
Europejczykow jest zdania, ze Islam
jest zagrozeniem, a 63% ocenia, ze
imigracja przynosi negatywne skut-
ki. Wspomniane badanie pokazuje
rowniez, ze nieufno$¢ wobec systemu
demokratycznego jest wieksza wsrod
nizszych klas spotecznych. Ogdlnie
rzecz biorgc, wyniki pokazujg nie tylko
pewng atrakcyjnosc¢ ustrojéw autory-
tarnych, ale takze korelacje pomiedzy
poczuciem utraty tozsamosci i utratg
zaufania do demokracji, jak réwniez
rosngcg przepas$¢ pomiedzy elitami
aresztg spoleczenstwa. Swiadczg one
rowniez o tym, ze demokracja nie funk-
cjonuje prawidtowo, bo istnieje staba
zalezno$¢ pomiedzy aktem gtosowania
a politycznymi decyzjami podejmowa-
nymi przez wybranych przedstawicieli
spoteczenstwa.

Z perspektywy miedzynarodowej uni-
wersalne marzenie o demokracji rozbito
sie o kwestie granic i o niemozno$¢
opracowania pozapanstwowego modelu
demokracji. Kryzys wartosci zachodnich
przyczynia sie niewatpliwie do dewalo-
ryzacji zachodniego modelu demokracji.

2S.d. D. Reynié, Ou va la démocratie, Plon, 2017.
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Mit jego uniwersalizmu roztrzaskat sie,
o czym $wiadczg skutki upadku dykta-
toréw w Iraku i Libii, a takze zmiany
ustroju w Rosji, Turcji i Chinach oraz
porazka ,arabskiej wiosny”.

Diagnoze zachodniego modelu de-
mokracji liberalnej nalezy poprzedzié¢
krétka analizg tego, czym w ogdle jest
demokracja.

W rzeczywisto$ci system zachodni jest
potaczeniem demokracji i liberalizmu.

Jest on demokratyczny w tym sensie,
ze oddaje prawomocng wtadze w rece
narodu, ktory sprawuje jg, wybierajac
swoich przedstawicieli powotanych
do wyrazania woli ogétu, przyjmujgc
Konstytucje, czyli zasady rzadzenia
i zycia we wspoélnocie, a w niektérych
przypadkach wyrazajgc swojg wole
w drodze referendum.

Liberalny jest z kolei w tym sensie, ze
dysponuje mechanizmami réwnowagi
i wzajemnej kontroli, ktére majg wladze
trzymaé w ryzach. W tej samej logi-
ce utrzymuje sie tréjpodzial wiadzy,
w szczeg6lnosci mechanizmy kontroli
sgdowej, a takze tej sprawowanej przez
nowe instytucje, tj. niezalezne organy
administracji publiczne;j.

Demokracja we wspdtczesnym ro-
zumieniu tego stowa (ktére czesto
zastepowane jest pojeciem panstwa
prawa) lgczy w sobie te dwa aspekty
zachodniego systemu, maskujgc
tym samym sprzecznosci i konflikty
pomiedzy demokracjg a liberalizmem.
Sprzecznosci te odstaniajg zaréwno
zwigzki, jak i rozbieznos$ci pomiedzy,
z jednej strony — suwerennoscig narodu
wraz z powigzanymi z nig wolg i inte-



resem ogobtu, z drugiej za$ — prawami
jednostki, uprawnieniami sgdéw, pra-
wami wspélnotowymi... Idea panistwa
prawa ma zagwarantowac¢ obywatelom,
w imie zasad podstawowych, ochrone
przed pokusami panstwa do naduzy-
wania wladzy, nawet tej najbardziej
prawnie uzasadnionej. Panistwo prawa
moze sie jednak zwrdci¢ przeciwko
swojej podstawowej misji, czyli zapew-
nieniu ochrony obywatelom. Paiistwo
liberalne moze zwrdci¢ sie przeciwko
prawom jednostki, zamieniajgc prawa
stuzace ochronie w prawa warunkowane
ideologig.

Jednym z kierunkéw niniejszej analizy
jest nastepujgce stwierdzenie: mimo
ze prawo jest warunkiem demokracji
i narzedziem jej urzeczywistniania®,
moze sie ono réwniez okazaé, wbhrew
ogolnie przyjetej formule, jarzmem dla
demokracji. W takiej sytuacji pilnie
potrzebna wydaje sie ponowna reflek-
sja nad zwigzkami pomiedzy prawem,
narzedziem liberalizmu, a demokracjg
jako fundamentem polityki.

I. Demokracja przez prawo

Reguly prawne sg oczywi$cie nie-
zbednym warunkiem istnienia ustroju
demokratycznego. Warunki i sposéb,
w jaki spoteczenstwo wyraza swojg
wole, aw niektérych przypadkach takze
sposo6b, w jaki sprawuje ono pewne
formy kontroli nad wybranymi przez
siebie rzgdzgcymi, narzucajg istnienie
takich regut.

3 Por. petna nazwa tzw. Komisji Weneckiej przy
Radzie Europy: Europejska Komisja na rzecz
Demokracji przez Prawo.

Ponadto demokracja powstata i rozwi-
jala sie w ramach panistwa. W kazdym
przypadku zaktada ona istnienie pew-
nej grupy ludzi w pewnych granicach
terytorialnych. Grupa owa funkcjonuje
jako spoteczenstwo wytgcznie wtedy,
gdy jednoczg jg wspolne wartosci;
w innym razie bedg to koegzystujace
jednostki lub spotecznosci, ktérych nic
ze sobg nie lgczy. Wykonywanie wtadzy
w takiej sytuacji polega na okresSleniu
wspolnego interesu takiej narodowej
spotecznos$ci. Konieczne zatem jest
ustalenie sposobu okreslania wsp6l-
nego interesu lub interesu ogétu oraz
sposobu wylaniania przedstawicieli
spoteczenstwa, ktérzy w jego imieniu
ustalajg wspolne reguty.

W swojej posredniej formie, jedynej
mozliwej w rozwinietym spoteczeristwie
politycznym, demokracja zaktada przede
wszystkim wolne wybory odbywajgce
sie w regularnych odstepach czasu,
a takze wolno$c¢ stowa i istnienie opo-
zycji, ktorej wolno dazy¢ do zdobycia
wiekszos$ci. Wiasciwie funkcjonujgca
demokracja wymaga jednak spetnienia
réwniez innych warunkéw: réwnos$ci
obywateli sktadajgcych sie na elekto-
rat, wyksztalcenia wystarczajgcego
do udziatu w podejmowaniu decyzji
politycznych, sprawowania przez nieza-
lezny sad kontroli nad prawidtowoscia
wyboréw, a takze odpowiedzialnoSci
rzadzacych wobec narodu. Przy czym
odpowiedzialno$¢ ta przejawiataby sie
przynajmniej w wyborach organizowa-
nych w regularnych odstepach czasu.

Ponadto wladza techniczna powinna by¢
podporzgdkowana wiadzy politycznej,
aby demokracja nie ulegta degeneracji
i nie przemienita sie w oligarchie. De-
mokracja wigze sie rowniez z pojeciem
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autorytetu. Jako system legitymizacji
wladzy wymaga ona, by praworzadnie
wybrana wladza dysponowata Srodkami
umozliwiajgcymi jej wprowadzanie
w zycie systematycznie podejmowanych
decyzji. W przeciwnym razie wola na-
rodu wyrazona w wyborze konkretnej
polityki nie miataby zadnego znaczenia.

II. Panstwo prawa a demokracja

Wptyw prawa na spoteczeristwo moze
prowadzi¢ do pewnego ostabienia me-
chanizmoéw demokratycznych.

Liczne przejawy takiej ewolucji przeni-
kajg sie wzajemnie. Odnotowaé mozna
kilka z nich.

1. Powstawanie niedemokratycz-
nych porzadkéw prawnych

System panstwowy jest naturalng ko-
lebkg demokracji, ale mutacje panstwa
narodowego wptywajg na wspomniang
zasade legitymizacji wladzy.

Ramy panistwowe kruszg sie w zwigzku
z pojawianiem sie organéw ponadnaro-
dowych generujacych specyficzne po-
rzadki prawne, ale niebedgce zalgzkami
nowych panstw. Oprocz tego sg réwniez
panstwa takie jak Hiszpania, Wielka
Brytania czy Belgia, ktore sg poddane
nieustajgcej presji separatystycznej ze
strony ,.ksiestw” dazacych do uznania
ich odrebnej tozsamosci. Mapa geopo-
lityczna ciggle sie zmienia; z jednej
strony — w zwigzku z odbudowywaniem
ustrojéw ,imperialnych” opartych na
jednym panstwie centralnym otoczonym
panstwami satelickimi lub pozostajg-
cymi pod wptywem panstwa central-
nego, z drugiej zas strony — w zwigzku
z dekonstrukcjg niektérych panstw.
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Przemiany te odzwierciedlajg fakt, ze
prawo nie powstaje juz w gtéwnej mie-
rze (a przynajmniej juz nie wylgcznie)
w strukturach reprezentacji narodu
umozliwiajgcych wyrazenie jego wadzy.
Diagnoza niniejsza nie podwaza przy
tym koniecznosci istnienia struktur
europejskich, lecz jedynie sposob, wjaki
one dziatajg. W nieco karykaturalnym
ujeciu: mozna uwazac, ze Unia Europejska
generuje w niedemokratycznym procesie
normy w przewazajgcej mierze gospo-
darcze i spoteczne, ktore poszczegélne
panistwa przejmuja, za§ Rada Europy,
za posrednictwem wlasnej interpretacji
praw podstawowych, ksztattuje i narzuca
wyjatkowy, przymusowy i podlegajg-
cy zmianom system warto$ci. Warto
zauwazy¢, ze i w jednym, i w drugim
porzadku prawnym zasadniczym lub
gtéwnym organem ksztattowania prawa
jest organ sgdowniczy. Natomiast legity-
mizacja wtadzy sgdu — do czego jeszcze
wrécimy — nie nastepuje w procesie
demokratycznym.

Co wiecej, jesli chodzi o prawa podsta-
wowe, wazng role odgrywajg tez inne
pozapanstwowe organizacje: mowa tu
o organizacjach pozarzgdowych (NGO).
Bez wzgledu na pozytywne skutki ptyng-
ce z dziatan prowadzonych przez niektére
z nich, jasne jest, ze pod przykrywka
interesu publicznego chronig one zo-
bowigzania o charakterze politycznym.
Problem ten nie jest zwigzany z samym
charakterem tego zobowigzania, lecz
z posiadanymi informacjami na temat
os6b i intereséw stanowigcych geneze
prowadzonych dzialan.

Ponadto istniejg sity gospodarcze i fi-
nansowe dzialajgce poza ramami pan-
stwowymi, nieodpowiednimi dla rozwoju
ich dziatalnosci, czesto potezniejsze niz



panistwo. Mogg one pozostawa¢ w rekach
prywatnych firm, ale mogg réwniez
naleze¢ do niezaleznych organizacji,
ktérym panstwa lub instytucje ponad-
narodowe przekazaty zadania uwazane
za publiczne. Tak wiec swoboda defi-
niowania przez panstwo swojej polityki
gospodarczej, a zatem takze wszelkich
innych polityk, ulega ostabieniu ze
wzgledu na ograniczenia narzucane przez
instytucje takie jak Bank Swiatowy czy
Miedzynarodowy Fundusz Walutowy,
a nawet struktury prywatne jak np.
agencje ratingowe. Kryzys w Grecji byt
tego wymownag ilustracjg. Nieco bar-
dziej posrednio, ale rownie skutecznie,
wielkie firmy transnarodowe sg w stanie
podporzadkowac swoim wlasnym inte-
resom pewne decyzje podejmowane na
szczeblu panstwowym. Zresztg niektére
korporacje, jak te okreslane wspdlnym
mianem GAFA“ mogg narzucaé nie
tylko wlasne wymagania gospodarcze,
ale takze normy zachowan i wtasne
systemy wartoSci, korzystajac z wpty-
wu na systemy komunikacji i wymiany
informacji. Polgczenie tych wszystkich
zjawisk prowadzi do coraz wiekszego
uszczuplenia wiadzy politycznej.

2. Prawo praw czlowieka: powroét
do ,,prawa naturalnego” domi-
nujgcego nad demokratycznym
wyrazem woli ogétu

Przyjmuje sie, ze prawa cztowieka
i demokracja stanowig nierozerwalng
catos¢. Faktem jest, ze demokracja
stworzyla solidny grunt dla rozwoju
praw cztowieka, i faktem jest, Ze prawa
te sg ttumione w innych ustrojach.

4 Google, Apple, Facebook, Amazon.

Niemniej pojecia te nie sa nieroztgczne.

Mozna wrecz sgdzié, ze rozwoéj zasad-
niczo indywidualistycznej koncepcji
praw podstawowych wplywa na roz-
darcie tkanki spotecznej, na niszczenie
pojecia interesu publicznego oraz na
budowe systemu wartosci wspolnoto-
wych i konkurencyjnych, ktore ostabiajg
demokracje.

Ponadto prawo praw cztowieka wpisuje
sie w projekt przymusowej ideologii,
ktéry ogranicza zakres demokratycznej
dyskusiji i sprawowanie wtadzy poli-
tycznej. Z tego punktu widzenia mozna
moéwic o swego rodzaju intelektualnym
totalitaryzmie nieprzystajgcym zaréw-
no do demokracji, jak i do liberalizmu,
z ktérego sie wywodzi.

Nardd definiuje sie poprzez jego tozsa-
mos¢, cztowieka definiuje sie poprzez jego
uniwersalno$¢. Hannah Arendt podnosi,
ze cho¢ prawa cztowieka obowigzujg
niezaleznie od wszelkiej przynalezno$ci
wspoélnotowej, to z chwilg pozbawienia
nas przynalezno$ci do pewnej zbiorowo-
$ci czy wrecz narodu zostajemy réwniez
pozbawieni praw. Najwazniejsze z praw
cztowieka to jej zdaniem prawo przyna-
leznosci do wspdlnoty polityczne;j.

Ta zasadnicza komplementarnos¢ po-
miedzy prawami cztowieka a demokracjg
zaklada istnienie réwnowagi miedzy
nimi, ale to nie znaczy, ze mozna pra-
wa cztowieka zastgpi¢ demokracjg czy
demokracje prawami cztowieka.

¢ Odchylenia od koncepcji praw
podstawowych

Brak powigzania miedzy prawami pod-
stawowymi a wymogami wynikajgcymi
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z istnienia i dziatania wspélnoty na-
rodowej wynika z faktu, Ze w obrebie
praw podstawowych to jednostka jest
punktem wyjscia do tworzenia prawa. Ta
hiperindywidualizacja prawa prowadzi
wiec do budowania nowych solidarno$ci
wspoélnotowych. Powyzsze dwa ruchy
powodujg, ze spoteczenstwo funkcjonuje
(lub staje sie dysfunkcjonalne) w oparciu
o obce demokracji mechanizmy legity-
mizacji, bo niemozliwa do okreslenia
jest wola ogétu.

Zwiazki spoteczne i polityczne nie sg
juz ani osadzone, ani ksztattowane
wwymiarze jednocze$nie kolektywnym,
historycznym i instytucjonalnym, ale
zostajg sprowadzone do relacji pomiedzy
jednostkami®. Instytucje sg postrze-
gane jako dostawcy indywidualnych
Swiadczen i uprawnien.

Ten zaostrzony indywidualizm prowa-
dzi do dezorganizacji spoteczenstwa,
w dodatku na niekorzys$¢ najstabszych
- tych, ktérzy majg mniejsze mozli-
wosci wyrazania siebie i zawalczenia
o wlasne potrzeby. Cytujgc aforyzm
Paula Valéry’ego: Kiedy paristwo jest
silne — miazdzy nas; kiedy jest stabe —
giniemy. Mysl liberalna widziata wladze
polityczng jako obronce praw, ale dzi$
postrzega sie jg raczej jako zagrozenie.

Jeszcze jedno odstepstwo od pierwot-
nego zaltozenia wigze sie z tym, Ze
jednostka nie zgadza sie juz na Zzadna
predestynacje i chce catkowicie dyspo-
nowac¢ swoim bytem. W rezultacie tego
odstepstwa prawo staje sie narzedziem
w wylgcznej stuzbie woli i pragnien

5 ). Le Goff, Malaise dans la démocratie, Stock,
2016, s. 38.
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indywidualnych. Nic nie umknie samo-
stanowieniu jednostki: ani narodziny,
ani jej tozsamos¢, ani jej ptec, ani jej
rozrodczos$¢, ani Smier¢...

Atomizacja narodowej wspdlnoty pro-
wadzi do rozwoju komunitaryzmu, czyli
nurtu oczekujgcego uznania szczegoto-
wych powigzan wspdlnotowych opartych
o takie kryteria jak pte¢, wyznanie czy
przynalezno$c etniczna. Z tego punktu
widzenia paradoksem jest podkreslanie
znaczenia wszelkich tozsamosci czy
to ptciowych, czy kulturowych, czy
religijnych, czy jezykowych, przy jed-
noczesnym podwazaniu idei tozsamosci
narodowej. Zonglowanie pomiedzy
prawami jednostki, prawami wsp6lnot
i wspdlnymi warto$ciami wymyka sie
obecnie spod kontroli. Ta subiektywna
koncepcja praw podstawowych toczy
systemy demokratyczne jak nowotwor.

Fragmentacja zapoczatkowana przez
wspomniany komunitaryzm prowadzi
do pekniecia tozsamos$ci kulturowej.
Wielokulturowos¢ stawia naprzeciw
siebie w jednym spoteczenstwie grupy
ludnosci, ktére nie tylko nie majg tych
samych probleméw, lekéw czy potrzeb,
ale tez nie majg nawet tych samych
kulturowych odniesien. Algorytmy
wdrazane przez Google’a czy Facebo-
oka sprzyjajg powstawaniu sztucznie
budowanych wspélnot opartych na
koncepcie ,,wsréd swoich”. A miedzy
tymi wspélnotami dochodzi do po-
dzialéw, ktére ograniczajg mozliwos$¢
dialogu i wszelkiej wymiany.

« Prawo a zagrozenie ideolo-
gicznym ,totalitaryzmem”

Obecnie cenzura wydaje sie sprzecz-
na z europejskim modelem polityki.



W rzeczywistosci jednak toczy ona
nasze spoteczenistwa podstepnie. Pra-
wa oparte na prawdzie historycznej,
penalizacja wyrazania pewnych opinii,
presja spoteczna wywierana przez tzw.
»polityczng poprawno$¢” nakladajg
wolnosci stowa kaganiec, zamykajgc,
poprzez nawarstwienie tych wszystkich
czynnikéw, dyskusje w waskich grani-
cach, cho¢ stosowanie takich czy innych
srodkéw przeciwdziatajgcych mogtoby
znalez¢ indywidualne uzasadnienie.

Parnistwo przyjmuje na siebie role wy-
chowawcy i terapeuty. Jacques Ellul
méwi o nowym autorytarnym porzqdku
catkowicie oderwanym od demokratycznej
debaty uwznioslonej pieknymi stowami,
leczw praktyce ograniczonej do szkolne-
8o nauczania pewnego sposobu bycia®.
Wtadza polityczna okresla, co majg
myslec i sgdzi¢ obywatele’.

Kontrola stéw, jezyk ,,politycznie po-
prawny” stajg sie jednym z najpotez-
niejszych narzedzi kontroli spoteczne;j.
Jak podkreslit Orwell w Roku 1984,
prawdziwym celem nowomowy jest [...]
zawezenie zakresu myslenia. [...] W koncu
doprowadzimy do tego, ze myslozbrod-
nia stanie sie fizycznie niemozliwa, gdyz
zabraknie stéw, zeby jq popetnic.

Przestepstw zwigzanych z posiadaniem
odmiennej opinii jest coraz wiecej. Pra-
wo prasowe we Francji obrasta w zakazy,
ktérych przekroczenie pocigga za sobg
odpowiedzialno$¢ karng.

¢ Cytowany przez G. Hermet, L'hiver de la démo-
cratie, Armand Colin, 2007, s. 194.

7 Zob. T. Todorov, La peur des barbares, Livre de
poche, 2008, s. 140.

W ten sposéb karane sg np. zachowania
polegajgce na komentowaniu pocho-
dzenia, pici, sytuacji rodzinnej, ciqzy,
wyglqdu, szczegolnej stabosci wynikajqcej
z sytuacji ekonomicznej widocznej lub
znanej komentujgcemu, nazwiska, miej-
sca zamieszkania, stanu zdrowia, utraty
samodzielnosci, niepetnosprawnosci,
cech genetycznych, zwyczajow, orientacji
seksualnej, tozsamosci piciowej, wieku,
poglgdow politycznych, dziatalnosci
zwiqgzkowej, umiejetnosci wypowiadania
sie w jezyku innym niz francuski, prawdzi-
wej lub domniemanej przynaleznosci lub
braku przynaleznosci do grupy etnicznej,
narodowej, rzekomej rasy lub okreslonego
wyznania osob trzecich. Ponadto stacje
radiowe i telewizyjne coraz czesciej
biorg udziat w walce z seksistowskimi
uprzedzeniami i stereotypami zwigzanymi
z roznorodnosciq spoteczeristwa francu-
skiego poprzez nadawanie programow
zwiqzanych z tq tematykgq.

Nawet na uniwersytetach we Francji
czy np. w USA nastepuje rozwdj form
zastraszania pietnujgcych wszelkie
przejawy wyrazania opinii odmiennych
od ,,jedynie stusznych”, ktéry skutkuje
poczuciem leku i ulegto$ci®; réwnie
dobrze moze to zaowocowac wybu-
chem oburzenia idgcego w odwrotnym
kierunku.

Toczy sie proces ideologicznych ogra-
niczen.

Dziatanie to ma na celu regeneracje
narodu, ktéry po odebraniu prawidtowej
edukacji bedzie mégt pelnoprawnie
uczestniczy¢ w procesie podejmowania

8 Zob. proroczy tytut powieéci Michela Houlle-
becqa: Soumission, Flammarion, 2015.
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decyzji politycznych, a jednoczes$nie
zdyskwalifikowanie i zdelegitymizowa-
nie tych grup ludnosci, ktére padty ofiarg
swoich uprzedzen i populistycznych
tendencji. Parafrazujgc Brechta z czaséw
dawnej NRD: Nardd Zle wybiera. Trzeba
rozwiqzaé nardd i wybra¢ sobie nowy.

Logika takiego dziatania jest z gruntu
totalitarna. Totalitaryzmu nie mozna
jednak myli¢ z dyktaturg. Mowa tu
o wladzy, ktéra wtraca sie we wszystkie
sfery ludzkiej egzystencji’. Okre$lajac,
co obywatele majg mysle¢ i sadzi¢,
czy jak mogg wyrazac¢ swoje opinie,
tworzgc narracje historyczng, panistwo
zmierza w tym wilasnie kierunku. Idea
wykucia nowego cztowieka nawigzuje
nieuchronnie do mysli totalitarne;j.

Jak pisze Guy Carcassonne: Temat
panstwa prawa przekroczyt juz swoje
poczqtkowe granice. Nie chodzi juz tylko
o to, by paristwo samo dbato o prze-
strzeganie zasad. Chodzi o stopniowe
wylanianie tego, co tutaj nazwalismy
spoteczeristwem prawa, w ktorym prawie
wszystkie dziatania ludzkie mogtyby,
a wrecz powinny, podlegac prawu i by¢
wtloczone w jego ramy. Wynika z tego
catkowicie nowa na tym poziomie inge-
rencja w zachowania jednostki, ktére do
tej pory podlegaty prawu jedynie w za-
kresie, w jakim stanowity bezposrednie
zagrozenie dla innych'®.

Prawa cztowieka, ktére w zalozeniu mia-
ty chronié jednostke przed naduzyciami
panstwa, w koncepcji liberalnej moga

?Y.-C. Zarka, Métamorphoses du monstre politique
et autres essais sur la démocratie, PUF, 2016, 5. 220.
10 Zob. Société de droit contre Etat de droit,
Mélanges Braibant, op.cit., s. 37.
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zatem stac sie narzedziem totalitaryzmu
ideologicznego, ktory niszczy zarazem
demokracje i liberalizm.

3. Sady versus demokracja

Za te koncepcje dominacji ideologicznej
w imie jednej konkretnej koncepcji praw
podstawowych odpowiadajg krajowe
i miedzynarodowe sady. Stanowi ona
zasadnicze narzedzie ich wladzy i jest
réwniez racjg bytu licznych organizacji
iuzasadnieniem ich istnienia. Pod przy-
krywka ochrony praw podstawowych
powstaje coraz wiecej organizacji kon-
trolujgcych ludzkie mysli i zachowania.

W taki wta$nie sposob tworzy sie prze-
ciwwaga dla politycznej wtadzy demo-
kratycznej podlegajgca zupetnie innej
logice i legitymizacji.

Wzrost jej sity jest przede wszystkim
zwigzany, jak to zostalo przeanalizo-
wane, zZ rozwojem prawa opartego na
podstawowych prawach i swobodach. Sad
jako strdéz tych praw ma uprawnienia kon-
kurencyjne dla politycznej demokracji''.
Drugi czynnik wigze sie z penalizacjg
zycia politycznego i spotecznego. Choé
odpowiedzialno$¢ polityczna powstata
jako substytut odpowiedzialnosci karnej,
ta ostatnia rozwija sie w sytuacji, kiedy
odpowiedzialno$¢ polityczna przestaje
by¢ skuteczna.

Sad spetnia réwniez funkcje wybitnie
polityczng, regulujgc zwigzki panujgce
pomiedzy poszczeg6lnymi porzgdkami
prawnymi. Takie regulowanie polega
przede wszystkim na eliminowaniu

" W tej kwestii zob. méj artykut Justice et politique:
La déchirure?, Lextenso, 2015



konfliktow i blokad nieuniknionych
w owym pluralizmie wladzy!2.

Wzrost roli sgdéw przejawia sie réwniez
we wzmochieniu ich kompetencji prawo-
dawczych — mogli§my to zaobserwowac
przed Europejskim Trybunatem Praw
Czlowieka, ale kompetencje te znajdujg
sie réwniez w rekach sagdéw krajowych.

Jest to swego rodzaju odmiana zasady
tréjpodziatu wtadzy prowadzgca do
uznania, ze sgdownictwo nie jest wha-
dzg panistwowa, lecz jej przeciwwagg.
Przy tym ostatnim zatozeniu sytuacja
taka nie prowadzi do optymalnej or-
ganizacji wladzy w panstwie, lecz do
ograniczenia wladzy rzgdu sensu stricto
oraz w ostatecznym rozrachunku - do
ostabienia panistwa, a w konsekwencji
takze demokracji.

4. Moralnosé, transparentnosé
i,dobre zarzadzanie” - substy-
tuty demokratycznej legitymacji

Cho¢ przeptyw informacji stanowi jeden
z warunkéw sprawowania demokracji,
jego zakres ma obecnie tendencje do
wykraczania poza to zalozenie. Prze-
szliSmy od informowania obywateli
o aktach administracyjnych do nad-
zorowania przywodcéw politycznych.
I tak, by stawi¢ czoto utracie przez
obywateli zaufania do przywddcéw
politycznych, ustawodawca podejmuje
dziatania zmierzajgce do czuwania nad
ich uczciwoscig, bo nie jest uprawniony
do wptywania na ich uprawnienia lub
skutecznos$¢. Historia pokazuje jednak,
ze przywddcy polityczni o nieskalanej

12 W tej kwestii zob. B. Bonnet, Repenser les rapports
entre les ordres juridiques, LGDJ, 2013 i supra.

moralno$ci niekoniecznie byli tymi,
ktérym paristwo zawdziecza najwiecej.
I nie chodzi tu wcale o negowanie, ze
uczciwo$é ma by¢ politycznym wymo-
giem, ale o podkre$lenie, ze dominuje
ona nad wszystkimi innymi.

Niemniej jednak transparentnos¢ taka
budzi pewne zastrzezenia. Z jednej strony
sprawowanie wladzy jest nierozlgcznie
zwigzane z pewng tajemnica, zwlaszcza
w kwestiach wojskowych i dyplomatycz-
nych. Z drugiej za$ przekonanie, Ze kazdy
powinien wszystko wiedzie¢ o wszystkich
i ze wszyscy powinni wszystko wiedziec¢
o kazdym, moze prowadzi¢ do pewnej
formy totalitaryzmu, to jest catkowitej
kontroli spoteczenistwa nad jednostka.
Demokracji nie buduje sie juz na zaufa-
niu, lecz na podejrzliwosci'>.

Co wiecej, kiedy wtadza czeSciowo
wymyka sie z rgk przywddcéw poli-
tycznych, rozmywajac sie w rozmaitych
korporacjonizmach reprezentowanych
przez stowarzyszenia, przez samozwan-
czych rzecznikéw spoteczenstwa, ktorzy
gremialnie wymykajg sie wymogowi
transparentnosci.

III. Odbudowa demokracji za posred-
nictwem prawa czy dominacja
prawa nad demokracjg?

Demokracja liberalna stanowita, pomimo
swoich wad, ustrdj polityczny gwaran-
tujacy rzadko osiggang na tym poziomie
réwnowage pomiedzy ochrong swobdd
jednostek, budowaniem pewnego spo-
tecznego modelu, czynnikiem spoteczno-
gospodarczego rozwoju i ochrong systemu

13 Zgodnie z formutq Didiera Truchet, powtérzong
przez D. Lecourt w: Figarovox, 10 lutego 2017 r.
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wartosci oraz czynnikiem integracji.
Warto jej broni¢. Wyzwaniem bytoby
woéwczas zachowanie jej konstytutyw-
nych cech przy jednoczesnej adaptacji do
wspotczesnych wymogéw. Podjecie tego
wyzwania pozwolitoby zachowaé wlasng
tozsamo$¢ bez negowania istnienia
Swiata otwartego na inne wartosci, ale
takze odnaleZ¢ przystugujacg ludziom
wolnos$¢ stowa i odbudowaé zwigzek
pomiedzy wolg narodu a decyzjami
politycznymi. Owa odbudowa powinna
przebiegac w sferze moralnosci, ideologii
i przede wszystkim polityki. Jednocze-
$nie mogg réwniez zosta¢ uruchomione
pewne ,narzedzia” prawne.

Otwarte zostaty dwie drogi: demo-
kracja partycypacyjna i demokracja
nieliberalna.

1. Miraze demokracji partycypa-
cyjnej

Ta posta¢ ,,demokracji”, odwotujgca
sie bardziej do trybéw sprawowania
wtadzy niz do jej legitymizacji, polega
na przyznaniu obywatelom nowych
uprawnien. Nie wszystkim, lecz tym
z obywateli, ktérzy angazujg sie w dzia-
tania spoteczne. Obywatele ci powinni
zosta¢ wyedukowani i poinformowani.
Jako przeciwwaga dla wtadzy ekspertow,
ta posta¢ demokracji nadaje ekspertowi
[tj. zaangaZowanemu obywatelowi,
ktéry nabyt umiejetnosci eksperckie —
przyp. ttum.] nowa role — role obywatela
posiadajgcego wiedze ekspercka i role
edukatora. Tutaj legitymacja nie opiera
sie na wiekszo$ciowym wyborze ludu,
lecz na bezstronnosci, wzajemnosci,
bliskosci, doswiadczeniu, skutecznosci...

Ogoélnie rzecz ujmujgc, demokracja
partycypacyjna odzwierciedla ewolucje
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uniwersalistycznej koncepcji normy
uzasadnionej poglagdami wiekszos$ci
irealizacjg interesu ogétu w koncepcije
bardziej partykularng, uwzgledniajgcg
réznorodnos$¢ adresatéw normy, ich
oczekiwania i ich otwarto$¢. Zaktada
ona przyjecie normy, nadaje centralne
zZnhaczenie procesowi jej opracowania
i podkresla wage konsensu — wazniej-
szego niz zbudowanie wiekszosci.

Stosowanie demokracji partycypacyjnej
rozwija komunitaryzmy. Promuje grupy
nacisku i zwieksza dystans pomiedzy
decydentami a tymi, ktérzy zostali po-
zbawieni mozliwosci wypowiedzi. Kto
jestkim? Kto co reprezentuje? Oto pyta-
nia, czesto pozostajgce bez odpowiedzi,
powstajgce w zwigzku z programem
partycypacyjnym niewykluczajgcym
wysublimowanych praktyk manipulo-
wania opinig*. Jak podkresla Dominique
Schnapper?, istnieje ryzyko narzucania
przez mniejszosci ich szczegdlnego punk-
tuwidzenia w imie oddolnej demokracji.
Owo pragnienie rezygnacji z glosowania
jako procesu decyzyjnego stanowi swoistg
negacje polityki zmierzajgcg do ograni-
czenia rywalizacji o wladze.

2. Ryzyka zwigzane z demokracjg
nieliberalng

Ten spos6b sprawowania rzgdow nie
odsyta do opracowanej a priori teore-
tycznej analizy, lecz wynika z réznorod-
nych praktyk. Na calym Swiecie istniejg
panstwa, ktére zrywaja z liberalizmem
w polityce, cho¢ wczesniej wpisywaty sie

14 Zob. P. Rosanvallon, La légitimité démocratique,
Le Seuil, 2008.

15 Zob. L’Esprit démocratique des lois, Gallimard,
2014.



w perspektywe demokracji liberalnej;
doskonatym przyktadem takiej prze-
miany jest Turcja.

W Europie, ceteris paribus, logike takg
zastosowat rzgd Orbana na Wegrzech.
Warto bytoby potraktowaé te analize
i ten system powaznie, i uzna¢ —przy-
mykajgc oko na ideologiczng herezje,
bez wartosciowania - ze mowa tu o dos¢
szczegolnej koncepcji demokracji. I tak,
posiadajgc znaczacg wiekszos¢ ponad
dwoch trzecich i wbrew wymogom unij-
nym, rzad ten ograniczyt wladze sadéw,
prasy, stowarzyszen, firm zagranicznych
w oparciu o istniejgce prawo lub uciekajgc
sie do zmian konstytucji czy wrecz refe-
rendum... Model ten wpisuje sie zatem
wlogike stricte demokratyczng, jedno-
cze$nie ograniczajgc liberalny aspekt
systemu politycznego. W tym samym
kierunku, cho¢ z pewnymi réznicami,
wyruszyty niektére rzady w Polsce.

Z drugiej za$ strony warto wspomniec,
ze z demokracjg nie ma nic wsp6lnego
ustréj panujgcy w Chinach oparty na
tréjkgtnym systemie wladzy: paristwo,
partia (jedyna), wojsko.

W poréwnaniu z tymi dwoma przykta-
dami sytuacja panistwa takiego jak Ro-
sja, gdzie Wiadimir Putin, obecny prezy-
dent, wydaje sie mie¢ poparcie narodu,
sprawujgc jednoczesnie wiadze auto-
kratyczna, jest mniej jednoznaczna,
zwlaszcza w zwigzku z faktem, Ze choé
wybory sg, co do zasady, procesem kon-
kurencyjnym, to w rzeczywistosci mato
w nich konkurencji. Wybory pozostajg
przestrzenig budowania wspdlnoty po-
miedzy narodem i przywodcami, a nie
przestrzenig debaty i wyboru sposréd
rozmaitych opcji politycznych i spotecz-
nych. W takiej sytuacji przeciwwaga dla

wiadzy nie jest zinstytucjonalizowana,
lecz moze wynikac z istnienia sfery go-
spodarczej (potencjalnie sprzyjajac ko-
rupcji) i z istnienia cieszgcego sie pew-
ng autonomig spoteczeristwa. W takim
przypadku nalezatoby odréznic¢ wiadze
autokratyczng od arbitralnej tyranii.
W swojej najmniej liberalnej koncepcji
demokracja moze by¢ ustrojem, w kté-
rym pelna wiadza pozostaje w rekach
jednego, zazwyczaj charyzmatycznego
przywobdcy, swego rodzaju demokracjg
plebiscytowg.

Demokracja nieliberalna moze sta-
nowi¢ odpowiedz na gospodarczg lub
ideologiczng niemoc demokracji libe-
ralnej, jak na Wegrzech lub w Polsce,
lub odzwierciedla¢ uporzadkowanie
autokracji, jak w Rosji. Wykazuje pewne
podobieristwa z projektem o§wiecone-
go absolutyzmu, przejawiajgcego sie
m.in. w sympatii encyklopedystow dla
carycy Katarzyny II. Jednak zerwanie
z liberalizmem moze réwniez otworzy¢
droge do upadku samej demokracji.
Niedawna historia Europy pokazuje
straszne tego przyklady.

A jednak... prawo moze postuzy¢ do
przemyslenia i przebudowania demo-
kracji: przywrécic znaczenie i znalez¢
nalezyte miejsce dla wladzy politycznej

Model demokracji liberalnej nie jest
uniwersalny. Niezaprzeczalnie nalezy
jednak do spuscizny Europy Zachodnie;j.
Zamiast wiec zwraca¢ wzrok w strone
innych systeméw, nalezaloby raczej
pomysle¢ o takiej jego reformie, ktéra
utrzyma go przy zyciu, poprawiajgc
jednoczesnie jego dziatanie, jesli w ogéle
jeszcze jest na to czas. Z tego punktu
widzenia potepianie populizmu jest
kontrproduktywne, gdyz dodatkowo
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odzwierciedla pewng pogarde dla ludzi,
ktorzy w taki wtasdnie sposéb dajg wyraz
swoim lekom i aspiracjom.

Podstawowym warunkiem jest ustalenie
miejsca sprawowania wladzy politycz-
nej. Przyjmujac, ze panstwa stanowig
naturalne ramy demokracji, nalezaloby
uznad, ze konieczne jest precyzyjne wy-
jasnienie uprawnien panstw. Nie chodzi
tu w zadnym wypadku o podwazanie
transferu uprawnien do instytucji po-
nadnarodowych, np. instytucji unijnych,
gdyz stanowig one dodatkowy szczebel
polityczny niezbedny do temperowania
poteg gospodarczych i finansowych oraz
wymogoéw geostrategicznych. Chodzi
raczej o jasne okreslenie, na czym majg
polega¢ uprawnienia struktur przede
wszystkim unijnych oraz jakie kompe-
tencje i uprawnienia nalezy pozostawic¢
panstwu. W tym celu nalezatoby dokonac
rozréznienia pomiedzy elementami
tozsamosci europejskiej uzasadniajgcy-
mi stowarzyszenie niektérych panstw
a elementami tozsamosci narodowe;j.
Nalezatoby rowniez przywrdcic i rozwija¢
instrumenty wpltywu narodu na decyzje
polityczne. W kwestiach lokalnych roz-
wdj narzedzi demokracji posredniej jest
korzystnym kierunkiem. Na koniec nale-
zatoby takze nadac wiekszego znaczenia
referendum jako formie sprawowania
demokracji bezposredniej stanowig-
cej uzupelnienie i niezbedna korekte
demokracji posredniej. Z tego punktu
widzenia dobrze bytoby zapoczatkowaé
dyskusje na temat tej procedury. Ucieka-
nie sie do referendum - jesli dzieje sie to
w kontek$cie emocjonalnym — moze by¢
niebezpieczne, bo moze prowadzi¢ do
glebokiego podziatu i okrutnej nieodwra-
calnosci wyniku. Wykorzystywane jako
narzedzie polityczne w zestawieniu z wi-
docznym w catej Europie zaprzeczeniem

ANALIZY | OPINIE

demokracji i suwerennosci, referendum
umozliwia rzagdzgcym skanalizowanie
utajonego gniewu obywateli w strone
reakcji nacjonalistycznych, cho¢ jest to
Slepa uliczka. Jednak dalsze ignorowanie
tego niemego buntu i uniemozliwianie
zabrania glosu obywatelom to igranie
z ogniem wobec ewentualnego wybuchu,
ktorego przebiegu i skutkow nie da sie
przewidzie¢. Referendum pozostaje
jednym z najwazniejszych narzedzi
demokraciji, jesli odbywa sie pod kontrolg
w celu jasnego i szczerego wyrazenia
woli narodu.

Tak samo jak suwerennos$¢ i panstwo-
we regulacje stanowig przeszkode
dla swobodnego przeptywu towaréw
i finansdow, istnienie narodéw ksztatto-
wanych w oparciu o wspdlne wartosci,
historie czy projekty jest przeszkodg dla
zuniformizowanego §wiata. Ptynnos¢
kanatéw gospodarczych skutkuje ptyn-
noscig struktur spotecznych.

Prawo jest zarazem ramg i zwierciadtem
spoteczenstwa. Dzi$ moze postuzy¢ do
zduszenia demokracji, cho¢ wczoraj
byto narzedziem jej nastania. Gdyby
chcie¢ podjgé prébe ratowania modelu
demokracji liberalnej — o ile to jeszcze
w ogole mozliwe — nalezatoby promowac
instrumenty prawne, ktére umozliwig
z jednej strony jego rozwdj, z drugiej zas
go ochronig. Celem takich instrumentéw
powinno by¢ przekazanie w rece naro-
du czesciowej wladzy nad jego losem.
Préoba wzmocnienia demokratycznych
odruchéw wymaga przede wszystkim
odbudowania zaufania obywateli. W tym
celu prawo musi w sobie tgczy¢ zalozenia
skutecznosci i odpowiedzialnosci.

Ttumaczenie: Ewa Stanek, Magdalena
Zinserling
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The crisis of democracy:
An attempt at an explanation

he topic of this analysis is the multifaceted crisis in liberal democracy. To over-

come it, we cannot retreat to the shelter of our convictions, but must analyse
its causes. Law lies at the foundation of democracy, and is one of its guarantors,
but certain contemporary forms of law weaken the political authority that is an
expression of democratic legitimacy. The system of liberal democracy has unap-
preciated advantages, and a way should be found to restore to societies control
over their own fate. This aim can be achieved also, but not exclusively, through
legal instruments. From this perspective, the interdependency between law and
politics should be re-examined. The search for a new balance may be the only
chance to salvage liberal democracy, a key element of the European legacy.
But this requires us to look beyond the prevailing conception of the rule of law.

DEMOCRACY | LIBERALISM | RULE OF LAW | JUDICIARY | POLITICS
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[aplikantka radcowska, kancelaria Wardy#ski i Wspélnicy]

Wykonywanie przez Polske Konwengji
w sprawie likwidacji wszelkich form
dyskryminacji kobiet w swietle Uwag
koncowych Komitetu CEDAW

Artyku’f analizuje stan realizacji przez Polske Konwencji w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji kobiet. W szczegélnoéci przeanalizowano
proces wdrazania zalecer Komitetu do Spraw Likwidacji Dyskryminacji Kobiet
vietych w Uwagach koicowych w sprawie ostatniego sprawozdania okresowego
Polski. Praktyczne ujecie kompetencji Komitetu do rozpatrywania sprawozdar
okresowych zostato poprzedzone wstgpem teoretycznym. Rozwazania zostaty
ograniczone do wybranych obszaréw bedqcych przedmiotem obaw i rekomen-
dacji Komitetu przedstawionych w Uwagach kocowych. Opracowanie obejmuje
istotne i biezqce aktywnosci organéw parstwa oraz inicjatywy obywatelskie
podjete w ostatnim okresie sprawozdawczym.

PRAWA KOBIET | DYSKRYMINACJA | KOMITET CEDAW | SPRAWOZDANIE OKRESOWE |
UWAGI KONICOWE

Prawa cztowieka sq prawami kobiet i pra- wane zdanie, powszechnie powtarzane

wa kobiet sq prawami cztowieka'. Cyto- przez dziataczki i dzialaczy na rzecz
réwnosci pici, przez kobiety i mezczyzn
sprzeciwiajgcych sie dyskryminacji,

T H.R. Clinton, Remarks for the United Nations

Fourth World Conference on Women, Pekin,

5 wrzeénia 1995 r., transkrypcja przeméwienia

dostepna na stronie internetowej: https://www.
un.org/esa/gopher-data/conf/fwew/conf/ gov/950905175653.txt (dostep: 24.09.2020).
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powinno wybrzmiewa¢ tak dtugo, jak
dtugo niezrealizowany pozostaje cel
urzeczywistnienia praw naleznych
kobietom. Po raz pierwszy i najpetniej
mys$] te wyglosita H. Clinton podczas
przemowienia na Czwartej Miedzyna-
rodowej Konferencji w sprawie Kobiet
zorganizowanej w Pekinie w 1995 r.
Konkluzja ta pozostaje niezmiennie ak-
tualna i wymaga powtérzenia zwtaszcza
w kontekscie analizy stanu realizacji
Konwencji w sprawie likwidacji wszel-
kich form dyskryminacji kobiet przez
panstwo-strone.

Pierwsze zobowigzania miedzyna-
rodowe

Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka,
przyjetaw 1945 r. wskutek doswiadczen
IT wojny Swiatowej, postrzegana jest
w doktrynie jako prekursorka procesu
kodyfikacji prawa miedzynarodowego
praw cztowieka. Dalsze i konsekwentne
dziatania Organizacji Narodéw Zjedno-
czonych w tej dziedzinie doprowadzity
do utworzenia Miedzynarodowej Karty
Praw Cztowieka, na ktérg sktadajg sie
— oprocz Deklaracji — takze: Miedzy-
narodowy Pakt Praw Obywatelskich
i Politycznych, Miedzynarodowy Pakt
Praw Gospodarczych, Spotecznych
i Kulturalnych oraz dwa Protokoty Do-
datkowe do Miedzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich i Politycznych.

Cho¢ jednak sformutowano szereg
standardéw w dziedzinie ochrony praw
czlowieka, urzeczywistnienie praw
naleznych kobietom wymagato dal-
szych wzmozonych wysitkéw, a przede
wszystkim uksztaltowania odrebnego
i wyczerpujgcego dokumentu w tym
zakresie. W tym celu Organizacja
Narodéw Zjednoczonych utworzyta
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w 1946 r. odrebng Komisje do Spraw
Statusu Kobiet. Wysilki i starania tej
Komisji doprowadzily ostatecznie do
przygotowania umowy miedzynaro-
dowej — pierwszej wyspecjalizowanej
i kompleksowo odnoszgcej sie do pro-
blematyki walki z dyskryminacjg ze
wzgledu na pteé.

Konwencja w sprawie likwidacji
wszelkich form dyskryminacji kobiet

Konwencja w sprawie likwidacji wszel-
kich form dyskryminacji kobiet (ang.
The Convention on the Elimination of All
Forms of Discrimination against Women)
stanowi wynik ponad trzydziestu lat
pracy Komisji do Spraw Statusu Kobiet?.
Konwencja zostata przyjeta przez Zgro-
madzenie Ogélne 18 grudnia 1979 r.
i weszla w zycie 3 wrzesnia 1981 r. po
uzyskaniu wymaganej liczby ratyfi-
kacji3. Konwencja nadata moc prawng
zasadom proklamowanym wczeS$niej
w Deklaracji w Sprawie Likwidacji
Dyskryminacji Kobiet i jednocze$nie
stanowi podstawowy instrument prawny
miedzynarodowej ochrony praw kobiet.

Konwencja, wraz z innymi umowami
miedzynarodowymi okreslajgcymi pra-
wa cztowieka i przyjetymi pod auspicja-
mi Organizacji Narodéw Zjednoczonych,
wspottworzy system traktatowy, ktory
jest jednym z dwdéch filaréw miedzy-
narodowego systemu ochrony praw
czlowieka o charakterze uniwersalnym.

2 W dalszej czeéci artykutu Konwencja w sprawie
likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet
bedzie zwana ,Konwencjq".

% Liczba stron Konwencji na dziert 3 pazdziernika
2020 r. wynosi 189; ratyfikowana przez Polske
dnia 30 lipca 1980 r.; tekst: Dz. U. z 1982 . Nr
10, poz. 71.



System traktatowy stanowig jednak
tylko te traktaty, ktorych przestrzeganie
monitorowane jest przez poszczegolne,
powotane w tym celu organy kontrolne.

Tematyka systemu traktatowego utwo-
rzonego pod egidg Organizacji Narodow
Zjednoczonych zostata przedstawiona
szerzej przez R. Wieruszewskiego, ktory
wyszczegdlnil podstawowe cele dziata-
nia organow traktatowych, a wirdd nich
miedzy innymi: tworzenie efektywnej
ptaszczyzny dla dochodzenia praw przez
ofiary naruszen praw cztowieka, usta-
lanie istniejgcych probleméw w drodze
komentarzy ogdélnych i rekomendacji,
interpretacje miedzynarodowych trak-
tatéw ustanawiajgcych normy w sferze
praw czlowieka poprzez system spra-
wozdan i skarg oraz sporzgdzanie uwag
koncowych®.

Komitet do Spraw Likwidacji Dyskry-
minacji Kobiet i jego kompetencje

Wykonywanie Konwencji monitoruje
Komitet do Spraw Likwidacji Dyskry-
minacji Kobiet®. Utworzenie Komitetu
zostato przewidziane w tresci art. 17 ust.
1 Konwencji, zgodnie z ktérym celem
Komitetu jest badanie postepu w stoso-
waniu przepiséw Konwencji i kontrola
wywigzywania sie przez panstwa-strony
ze zobowigzan zaciggnietych w drodze
umowy miedzynarodowe;j.

Komitet funkcjonuje w oparciu o Regu-
lamin Komitetu (ang. Rules of Procedure

4 R. Wieruszewski, ONZ-owski system ochrony
praw cztowieka [w:] A. Czuj (red.), System ochrony
praw czfowieka, Krakéw 2005, s. 82.

5 W dalszej czeéci artykutu Komitet do Spraw
Likwidacji Dyskryminaciji Kobiet bedzie zwany
Komitetem”.

of the Committee on the Elimination of
Discrimination Against Women) utwo-
rzony na podstawie art. 19 Konwencji
i opracowany przez sam organ. Jak
wskazuje K. Sekowska-Kozlowska,
wyrazona w Konwencji zgoda na sa-
modzielne opracowanie przez Ko-
mitet swojego regulaminu §wiadczy
o szerokim zakresie swobody, jaki
pozostawiono organowi, wskutek cze-
go Komitet decyduje w szczegdlnosci
o sposobie wykonywania powierzonych
mu kompetencji®.

Kompetencje Komitetu obejmujg: rozpa-
trywanie sprawozdan przedktadanych
przez panstwa-strony, formutowanie
zaleceni ogblnych, rozpatrywanie skarg
indywidualnych oraz prowadzenie
postepowania wyjasniajgcego. Na po-
trzeby niniejszego opracowania, w celu
wprowadzenia do jego dalszej — bar-
dziej praktycznej — czesci, pokrotce
scharakteryzowane zostanie wylacznie
upowaznienie Komitetu do rozpatry-
wania sprawozdan panstw-stron.

System sprawozdan stanowi najbardziej
uniwersalng i powszechng metode mo-
nitorowania, czy pafistwa przestrzegajg
zobowigzan traktatowych. Mechanizm
sprawozdan zostat ustanowiony w art.
18 Konwencji, ktéry — jak podkresla
K. Sekowska-Koztowska - peini po-
dwdjng funkcje, bowiem jednoczesnie
okresla zobowigzanie panstw-stron do
przedktadania sprawozdan, a takze
uprawnienie Komitetu do rozpatrywania
tychze sprawozdan’.

6 K. Sekowska-Koztowska, Komitet ONZ ds. Likwi-
dacji Dyskryminacji Kobiet — ustréj, kompetencje,
funkcjonowanie, Toruh 2011, s. 116.

7 Ibidem, s. 119.
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Wobec powyzszego charakteryzowany
instrument stuzy nie tylko kontro-
li (monitorowaniu), ale stanowi tez
mechanizm wspierajgcy w identyfi-
kacji probleméw, z jakimi mierzg sie
panstwa-strony, oraz jest pomocny
w interpretacji postanowient Konwencji.
Przy czym realizacja tych zatozen jest
utrudniona przede wszystkim z uwagi
na wskazywany w literaturze problem
przekraczania przez panstwa-strony
termindéw przedktadania sprawozdan.

Wymogi co do formy i tresci sprawozdan
nie zostaty szczegdtowo opisane w Kon-
wencji, wobec czego panstwa-strony
przy ich przygotowaniu opierajg sie
przede wszystkim na przygotowanych
przez Komitet wytycznych, obecnie uje-
tych wwiekszym dokumencie, ktérym
jest Raport Sekretarza Generalnego
Organizacji Narodéw Zjednoczonych®.

Panstwa-strony, zgodnie z art. 18 ust. 1
Konwencji, zobowigzane sg do przedto-
zenia pierwszego sprawozdania w ciggu
roku od dnia wejécia w zycie Konwencji
w stosunku do danego panstwa. Nato-
miast drugie i kazde kolejne sprawoz-
danie winno by¢ przedstawione po
uptywie kazdego okresu czteroletniego
lub czesciej, jezeli zwrdci sie o to Komitet.

W pozostalym zakresie mechanizm
sprawozdan panstw-stron zostat okre-
slony w art. 48 — 55 Regulaminu Komi-
tetu. Wskazane przepisy regulujg sposéb
sktadania sprawozdan oraz dziatanie
Komitetu w przypadku nieztozenia

¢ Compilation of guidelines on the form and content
of reports to be submitted by State Parties to the
international human rights treaties z 3 czerwca

2009 r., HRI/GEN/2/Rev.6.
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badz opéznienia w ztozeniu sprawoz-
dania. Komitet moze réwniez zwraca¢
sie do paniistwa-strony o uzupelnienie
raportu. Regulamin ustanawia takze
procedure rozpatrywania sprawozdan
oraz nadaje Komitetowi uprawnienie
do formulowania sugestii i zalecen
ogo6lnych. W tym kontekscie Komitet
posiada réwniez wazng kompetencje
do sporzadzenia uwag konicowych,
w ktorych wskazuje zagadnienia istot-
ne dla panistwa-strony z perspektywy
kolejnych sprawozdan.

Dotychczas Komitet rozpatrywat osiem
sprawozdan przedtozonych przez Polske,
abyly to kolejno: sprawozdanie wstepne’,
polgczone drugie i trzecie sprawozdanie
okresowe!’, polgczone czwarte i pigte
sprawozdanie okresowe, szdste spra-
wozdanie okresowe!!, a takze potgczone
sibdme i 6sme sprawozdanie okresowe'2.

Dzialalno$¢ Komitetu na przykla-
dzie rozpatrywania polaczonego
siddmego i 6smego sprawozdania
okresowego Polski

Ostatnie uwagi koricowe, jakie dotad
Komitet zaadresowat do Polski, zostaty
ujete w dokumencie z 7 listopada 2014 r.
i dotycza potgczonego siddmego i 6sme-
go sprawozdania okresowego Polski'>.

° Report of the Committee on the Elimination of
Discrimination Against Women, 6™ session, UN
Document A/42/38, par. 305-369.

10 Report of the Committee on the Elimination of
Discrimination Against Women - 10" session, UN
Document A/46/38 par. 166-198.

1" Concluding observations of the Committee on
the Elimination of Discrimination against Women:
Poland, CEDAW Document CEDAW/C/POL/CQO/6.
12 Concluding observations on the combined seventh
and eighth periodic reports of Poland, CEDAW
Document CEDAW/C/POL/CO/7-8; w dalszej
czeéci pracy bedq zwane ,Uwagami koficowymi”.
13 Consideration of reports submitted by States



Nalezy podkresli¢, ze Komitet docenit
starania paniistwa, poczynione postepy
i dokonane reformy w celu wdrazania
przepiséw Konwencji, ktére zostaty
w pelni dostrzezone i stosownie od-
notowane w tre$ci uwag koncowych.
Niemniej, jak juz zasygnalizowano
w artykule, celem instrumentu - jaki
stanowig sprawozdania panstw-stron
oraz procedura ich rozpatrywania - jest
nie tylko kontrola realizacji zobowigzan
przez panstwo-strone, ale takze wspar-
cie ze strony Komitetu w stosowaniu
Konwencji. Z tego powodu Komitet
korzysta ze wspomnianej kompetencji
do formutowania uwag koricowych
po rozpatrzeniu sprawozdania pan-
stwa-strony, aby przedstawi¢ sugestie
i wskazéwki w zwigzku z obszarami,
ktére w ocenie Komitetu wymagaja
dalszej wytezonej pracy panistwa-strony.

Na potrzeby niniejszego omoéwienia
wybrano tylko niektére rekomendacje
Komitetu zawarte w uwagach konco-
wych. Rekomendacje Komitetu w uwa-
gach konicowych dotyczylty bowiem:
parlamentu, widoczno$ci Konwencji
i Protokotu fakultatywnego, ram praw-
nych, dostepu do wymiaru sprawiedli-
wosci i mechanizmu skargi prawnej,
biura Rzecznika Praw Obywatelskich,
krajowego mechanizmu na rzecz awansu
kobiet, tymczasowych srodkéw specjal-
nych, stereotypdéw, przemocy wobec
kobiet (w tym przemocy domowej),
handlu ludZmi i czerpania korzysci
z prostytucji, uczestnictwa w zyciu
politycznym i publicznym, edukacji,

parties under article 18 of the Convention. Com-
bined seventh and eighth periodic reports of States
parties due in 2010. Poland, CEDAW Document
CEDAW/C/POL/7-8.

zatrudnienia, zdrowia, sytuacji kobiet
z obszaréw wiejskich oraz grup kobiet
znajdujgcych sie w niekorzystnej sytu-
acji (np. kobiet pochodzgcych z mniej-
szos$ci etnicznych, niepelnosprawnych),
matzenstwa i relacji rodzinnych. Dobér
zagadnien, ktére zostang omoéwione,
wynika ze zidentyfikowania przez
Autorke aktualnych i gtéwnych obsza-
réw niepokojow spotecznych oraz ma
na celu zaprezentowanie oceny tych
probleméw dokonanej z perspektywy
szerszej niz tylko krajowa. W ocenie
Autorki sg to zagadnienia wazkie i wy-
magajgce czestej aktualizacji z uwagi na
kierunek prowadzonej polityki, tempo
podejmowanych dziatan legislacyjnych
oraz aktualnie toczgce sie postepowa-
nia przed sagdami oraz Trybunatem
Konstytucyjnym.

Wdrazanie zalecenn Komitetu ujetych
w Uwagach konncowych w sprawie
polaczonego si6dmego i 6smego
sprawozdania okresowego Polski -
wybrane zagadnienia

Obszar I: Wiedza na temat Konwencji
i Protokotu fakultatywnego

Komitet wyrazit zaniepokojenie
w zwigzku z niedostateczng wiedzg
spoteczenstwa na temat Konwencji,
Protokotu Fakultatywnego oraz Reko-
mendacji Ogélnych Komitetu i zalecit,
aby Polska podjeta dziatania w celu
upowszechnienia znajomosci tych
dokumentéw oraz dazyla do zwiek-
szenia §wiadomosci kobiet w zakresie
przystugujgcych im praw i mozliwo$ci
ich dochodzenia.

Jak wynika z udostepnionych przez Ko-

mitet danych statystycznych w zakresie
skarg indywidualnych zarejestrowanych
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dotad przez organ', w ciggu 16 lat od
ratyfikacji przez Polske Protokotu Fa-
kultatywnego do Konwencji przeciwko
Polsce skierowano tylko dwie takie
skargi. Obie skargi zostaly uznane za
niedopuszczalne na podstawie art. 4 ust.
1 Protokotu Fakultatywnego z uwagi na
niewyczerpanie wszystkich dostepnych
krajowych srodkéw zaradczych'S.

Tak nikta liczba ztoZonych dotad skarg
indywidualnych moze by¢ sygnatem
Swiadczgcym miedzy innymi o wcigz
niedostatecznej wiedzy spoteczenistwa
o istnieniu tego mechanizmu i sposobie
korzystania z niego. Powyzsze nie wy-
klucza jednak istnienia innych przyczyn
niezwykle rzadkiego korzystania przez
uprawnionych z przystugujgcych im
instrumentow ochrony.

Obszar II: Ochrona przed dyskry-
minacjg — ramy prawne, dostep do
wymiaru sprawiedliwosci

Komitet zarekomendowat réwniez no-
welizacje ustawy z dnia 3 grudnia 2010 1.
o wdrozeniu niektdérych przepiséw Unii
Europejskiej w zakresie rownego trak-
towania'®. W opinii Komitetu ustawa

14 Statistical Survey on individual complaints.
Status of communications registered by CEDAW
under the Optional Protocol, information as of
28 January 2020,

https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/
CEDAW/ StatisticalSurvey.xls (dostep: 25.09.2020).
15 Decision adopted by the Committee under
articles 2 and 4 (1)of the Optional Protocol,
concerning communication No.136/2018, 13
wrzeénia 2018 r., CEDAW/C/73/D/136/2018,
par. 6.5-7; Decision adopted by the Committee
under article 4 (2) (c) of the Optional Protocol,
concerning Communication No. 128/2018, 6 lipca
2020r., CEDAW/C/76/D/128/2018, par. 8.5-9.
6 W dalszej czesci artykutu ustawa z dnia 3
grudnia 2010 r. o wdrozeniu niektérych przepiséw
Unii Europejskiej w zakresie réwnego traktowania
(tj. Dz.Uz 2016 ., poz. 1219 z p6zn. zm.) bedzie
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w sprawie réwnego traktowania nie
gwarantuje ochrony przed dyskrymi-
nacjg ze wzgledu na pte¢ w obszarze
edukacji, opieki zdrowotnej, a takze
zycia prywatnego i rodzinnego, a nadto
nie zapewnia kobietom dostatecznej
ochrony przed dyskryminacjg wielo-
krotng i krzyzowa.

Odkad Komitet sformutowal ostatnie
uwagi koncowe, do ustawy w sprawie
réwnego traktowania zmiany wprowa-
dzano trzykrotnie (trzema ustawami
nowelizujacymi), ale wylgcznie w za-
kresie przepiséw dotyczgcych roszcze-
nia odszkodowawczego!’, przedmiotu
ustawy oraz obszaréw wytgczonych spod
regulacji ustawy'®, a takze powotania
i odwotania Pelnomocnika Rzadu do
Spraw Réwnego Traktowania®. Analiza
nowelizacji ustawy w sprawie rownego
traktowania prowadzi do wniosku,
ze rekomendacje Komitetu zawarte
w ostatnich uwagach konicowych nie
zostaly dotad zrealizowane.

Potrzebe dalszych nowelizacji usta-
wy w sprawie rOwnego traktowania
dostrzegt ré6wniez Rzecznik Praw

zwana ,ustawg w sprawie réwnego traktowania”.
17 Zmiana przepisu art. 12 ust. 1 ustawy w sprawie
réwnego traktowania w drodze ustawy z dnia 24
lipca 2015 r. o zmianie ustawy — Kodeks pracy
oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2015 r.,
poz. 1268).

18 Zmiany w zakresie odnoénika nr 1 do tytutu
ustawy, przepisu art. 1 oraz art. 5 pkt 9 ustawy
w sprawie réwnego traktowania w drodze ustawy
z dnia 29 kwietnia 2016 r. o zmianie ustawy
o promocji zatrudnienia i instytucjach rynku
pracy, ustawy o Pafstwowej Inspekcji Pracy oraz
ustawy o wdrozeniu niektérych przepiséw Unii
Europejskiej w zakresie réwnego traktowania
(Dz. U. z 2016 r., poz. 691).

12 Zmiany w zakresie art. 20 ust. 3 i 4 ustawy
w sprawie réwnego traktowania w drodze ustawy
z dnia 23 stycznia 2020 r. o zmianie ustawy
o dziatach administraciji rzgdowej oraz niektérych
innych ustaw (Dz. U. z 2020 r., poz. 284).



Obywatelskich, ktory wnioskowat mie-
dzy innymi o stwierdzenie niezgodno$ci
poszczegdblnych przepiséw ustawy
z Konstytucjg Rzeczypospolitej Polskiej.
Gléwnym problemem, na ktéry zwrdcit
uwage RPO, jest zamkniety charakter
katalogu przestanek dyskryminacyj-
nych, okreSlonego przepisem art. 1
ustawy w sprawie rownego traktowania.
Ustawa zakazuje bowiem nieréwnego
traktowania ze wzgledu na enumera-
tywnie wskazane przestanki: pte¢, rase,
pochodzenie etniczne, narodowos¢,
religie, wyznanie, $wiatopoglad, nie-
petnosprawno$¢, wiek lub orientacje
seksualng. Natomiast obszary, w ktérych
zakazana jest dyskryminacja, zostaty
wymienione w art. 4 ustawy w sprawie
réwnego traktowania. Regulacje zawarte
w tym przepisie sg nastepnie powtdrzo-
ne w art. 6 — 8 tejze ustawy, przy czym
przepisy te odmiennie wskazujg zakres
podmiotowy ich zastosowania. Wskutek
tego w zakresie dostepu i warunkow ko-
rzystania z zabezpieczenia spotecznego,
ustug (w tym ustug mieszkaniowych),
rzeczy oraz nabywania praw lub ener-
gii, jezeli sg one oferowane publicznie,
zakazuje sie nieréwnego traktowania
os6b fizycznych ze wzgledu pted, rase,
pochodzenie etniczne lub narodowos¢,
przy pominieciu przestanek religii,
wyznania, $wiatopogladu, niepetno-
sprawnosci, wieku lub orientacji sek-
sualnej. Natomiast w zakresie opieki
zdrowotnej oraz o§wiaty i szkolnictwa
wyzszego zakazuje sie nieréwnego
traktowania oséb fizycznych tylko ze
wzgledu na rase, pochodzenie etniczne
lub narodowos$¢, pomijajgc tym sa-
mym przestanki pici, religii, wyznania,
Swiatopogladu, niepelnosprawnosci,
wieku lub orientacji seksualnej. Za-
tem osoby nieobjete podmiotowym
zakresem zastosowania tejze ustawy,

a doswiadczajgce dyskryminacji, nie
mogg skorzystac z zgdania naprawienia
szkody w postaci naruszenia zasady
roéwnego traktowania opartego na sa-
modzielnej podstawie prawnej — ustawie
o réwnym traktowaniu. Wprawdzie
takie osoby wcigz mogg wystepowac
z roszczeniem o odszkodowanie, ale
w oparciu o przepisy ogolne Kodeksu
cywilnego, a nie na podstawie regulacji
ustawy w sprawie rownego traktowania,
ktéra tagodzi przestanki zasadzenia
odszkodowania. Skutkiem tego, w ocenie
Rzecznika Praw Obywatelskich, r6zna
jest sytuacja procesowa osob doswiad-
czajgcych dyskryminacji — w zalezno$ci
od tego, czy w konkretnej sprawie na-
ruszenie, podlegajgce ocenie sgdu, byto
objete zakresem zastosowania ustawy
o rownym traktowaniu?°.

Zarysowany problem rozproszenia
ochrony zasady réwnego traktowania
nie sprowadza sie jedynie do dwdch
aktow normatywnych. Przepisy sank-
cjonujgce zachowanie sie sprawcy dys-
kryminacji odnalez¢ mozna miedzy
innymi w Kodeksie pracy, ustawie
o promocji zatrudnienia i instytucjach
rynku pracy, ustawie o systemie oSwiaty,
o osobach starszych czy tez w Kodeksie
wykroczen?!.

Pozostajgc przy ostatniej z przyktadowo
wskazanych ustaw — Kodeksie wykro-
czen, trzeba zaznaczy¢, ze do niedawna
ochrona przed zjawiskiem dyskryminacji
oparta byta na dwéch przepisach tejze

20 Stanowisko RPO z 31 marca 2016 r. w spra-
wie pod sygnaturg akt K 17/16, znak pisma:
X1.510.2.2016.AM, s. 17.

2! Stanowisko Sejmu RP z 7 marca 2017 r. w spra-
wie pod sygnaturg akt K 17/16, znak pisma:
BAS-WPTK-2139/16, s. 14-15.
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ustawy — art. 135 k.w. oraz art. 138
k.w. Kodeks wykroczen przewidywat
bowiem kare grzywny zaréwno dla tego,
kto zajmujac sie sprzedazg towaréw
w przedsiebiorstwie handlu detalicz-
nego lub w przedsiebiorstwie gastro-
nomicznym, ukrywa przed nabywcg
towar przeznaczony do sprzedazy lub
umyslnie bez uzasadnionej przyczyny
odmawia sprzedazy takiego towaru, jak
i dla tego, kto zajmujac sie zawodowo
$wiadczeniem ustug, zada i pobiera za
$wiadczenie zaptate wyzsza od obowig-
zujacej albo umys$lnie bez uzasadnionej
przyczyny odmawia Swiadczenia, do
ktérego jest obowigzany. Ocenia sie, ze
coraz czestsze zastosowanie w sprawach
dyskryminacyjnych znajdowat w szcze-
gblnosci przepis art. 138 k.w., penali-
zujgcy odmowe Swiadczenia ustugi??.
Sytuacja moze jednak ulec znaczgcej
zmianie na skutek wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z 26 czerwca 2019 r.
w sprawie pod sygnaturg akt K 16/17.
Trybunatl Konstytucyjny w sprawie
z wniosku Prokuratora Generalnego
badal konstytucyjnos¢ przepisu art.
138 k.w. w cze$ci, w jakiej penalizuje
odmowe §wiadczenia ustugi ze wzgledu
na zasady wiary i sumienia ustugodawcy.
Prokurator Generalny opart swéj wniosek
na kanwie sprawy dotyczgcej odmowy
wykonania przez drukarnie roll-upu dla
fundacji dziatajgcej na rzecz os6b LGBT.
Pracownik, ktéry odméwit swiadczenia
ustugi, zostat uznany przez sad pierw-
szej instancji za winnego wykroczenia,
jednak sgd odstgpit od wymierzenia mu
kary. Wyrok w takim ksztalcie zostat

22 K, Smiszek (red.), Unijny zakaz dyskryminacji
a prawo polskie. Analiza funkcjonowania przepi-
séw antydyskryminacyjnych w praktyce polskich
sqdéw, Warszawa 2018, s. 43.
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utrzymany w mocy przez sad drugiej
instancji. Ostatecznie, na skutek kasacji
whniesionej przez Prokuratora General-
nego, nad sprawg pochylit sie réwniez
Sad Najwyzszy. Kasacja zostata oddalona
w czerwcu 2018 1. - juz po ztozeniu przez
Prokuratora Generalnego wniosku do
Trybunatu Konstytucyjnego. Trybunat
Konstytucyjny jednak, na skutek wniosku
Prokuratora Generalnego, orzekt, ze art.
138 k.w., w czesci zawierajgcej stowa
albo umyslnie bez uzasadnionej przy-
czyny odmawia swiadczenia, do ktérego
jest obowigzany, jest niezgodny z art. 2
Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej.

W ocenie Trybunatu brak skutecznosci
przepiséw antydyskryminacyjnych, ich
wadliwo$¢ i niedoskonato$é nie mogg
uzasadnia¢ utrzymania w systemie
prawnym art. 138 k.w.

Obszar III: Sprawa wypowiedzenia
Konwencji stambulskiej

Ocena dostepu do wymiaru sprawiedli-
wosci bedzie réwniez zalezna od wyniku
postepowania toczgcego sie obecnie
przed Trybunatem Konstytucyjnym
w sprawie wniosku Prezesa Rady Mini-
strow?, toczgcej sie pod sygnaturg akt
K 11/20. W lipcu 2020 r. Prezes Rady
Ministrow wnidst o zbadanie zgodnosci
z ustawg zasadniczg poszczeg6lnych
postanowien Konwencji Rady Europy
o0 zapobieganiu i zwalczaniu przemocy
wobec kobiet i przemocy domowej?**

2 Whiosek Prezesa Rady Ministréw z 30 lipca
2020 r., w sprawie pod sygnaturq akt K 11/20,
znak pisma: BPRM.181.5.11.2020.

24 W dalszej czeséci artykutu Konwencja Rady
Europy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy
wobec kobiet i przemocy domowej, sporzqdzona
w Stambule dnia 11 maja 2011 r. (Dz. U. 22015 r,,
poz. 961) bedzie zwana ,Konwencjq stambulskq”.



sporzgdzonej w Stambule 11 maja 2011 r.

Whnioskodawca wskazal miedzy innymi
na koniecznos$¢ zbadania Konwencji
stambulskiej w zakresie, w jakim jej
tlumaczenie opublikowane w Dzien-
niku Ustaw jest niezgodne z tekstem
autentycznym, a takze z art. 2 oraz art.
91 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospoli-
tej Polskiej. W ocenie Prezesa Rady
Ministréow ttumaczenie Konwencji na
jezyk polski, opublikowane w Dzienniku
Ustaw, obarczone jest licznymi btedami®,
przy czym cato$ciowa lektura wniosku
prowadzi do konkluzji, ze watpliwo$ci
wnioskodawcy budzi przede wszystkim
tlumaczenie stowa ,gender”. Nadto
wnioskodawca ocenia, ze skutkiem
zarzucanych btedéw w procesie ttuma-
czenia umowy miedzynarodowej mogg
by¢: nieprawidtowe stosowanie tejze
umowy przez organy panstwa, odpowie-
dzialno$¢ Rzeczypospolitej Polskiej na
forum miedzynarodowym, ale réwniez
uprzednie btedne przekonanie Sejmu
i Senatu o tre$ci Konwencji w postepo-
waniu ratyfikacyjnym?¢. Wnioskodawca
jest réwniez zaniepokojony rzekomg
niemoznos$cig zachowania przez pan-
stwo bezstronnos$ci w odniesieniu do
przekonan §wiatopoglagdowych, w szcze-
gblnosci w zakresie problematyki ptci
spoteczno-kulturowej*. Do opisywanej
sprawy przystgpit rowniez Rzecznik
Praw Obywatelskich i zajgt stanowisko,
Wnoszgc 0 umorzenie postepowania co
do wszystkich punktéw wniosku Prezesa
Rady Ministréw, ewentualnie o stwier-

25 Whiosek Prezesa Rady Ministréw z 30 lipca
2020 r., op.cit., s. 7.

2 Whiosek Prezesa Rady Ministréw z 30 lipca
2020 r., op.cit., s. 9.

2 Whiosek Prezesa Rady Ministréw z 30 lipca
2020 r., op.cit., s. 14.

dzenie, ze wskazane postanowienia
Konwencji stambulskiej nie sg niezgodne
zZ wymienionymi przez wnioskodawce
wzorcami kontroli konstytucyjnej’. RPO
w pierwszej kolejnosci podniost szereg
zarzutéw natury formalnej. Co do istoty
sprawy RPO wskazal natomiast na po-
trzebe wyjasnienia, dlaczego wniosko-
dawca dgzy do naprawienia opisanych
btedéw w drodze postepowania przed
Trybunatem Konstytucyjnym, podczas
gdy istniejg inne mechanizmy przewi-
dziane w celu przeciwdziatania skutkom
btedéw w ttumaczeniach uméw mie-
dzynarodowych?. RPO ocenia réwniez,
ze przewidywane przez wnioskodawce
skutki zarzucanych bledéw stanowig
jedynie argument pozaprawny, ktéry
nie moze wpltywaé na ocene konsty-
tucyjnosci Konwencji stambulskiej.
W opinii RPO stanowisko wnioskodawcy
sprowadza sie do pejoratywnej oceny
zalozen Konwencji i jej przepiséw3°.
Pismem z 26 sierpnia 2020 1. Prezes Rady
Ministréw czesciowo zmodyfikowat
swéj wniosek. Niemniej na potrzeby
niniejszego artykutu nalezy pozostawic
na marginesie analize argumentacji
przedstawionej w dotychczas zgroma-
dzonych dokumentach w sprawie. Trzeba
natomiast podkresli¢, ze cho¢ Polska
ratyfikowata Konwencje stambulskg 27
kwietnia 2015 r., realizujgc tym samym
zalecenie Komitetu zawarte w ostatnich
uwagach konicowych, obecny zwrot
w dziataniach wtadz nalezy uznac za
niepokojgcy. Komitet bowiem nie tylko
rekomendowat ratyfikacje, ale réwniez
pbZniejszg harmonizacje legislacji kra-

28 Stanowisko RPO z 19 sierpnia 2020 r. w spra-
wie pod sygnaturq akt K 11/20, znak pisma:
X1.518.53.2020.AS/MK.

2 |bidem, s. 12.

30 |bidem, s. 17.
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jowej z Konwencjg stambulskg.

Obszar IV: Sprawa dopuszczalnosci
zabiegu przerywania cigzy

Komitet wielokrotnie podejmowat
w uwagach koncowych - formutowa-
nych w sprawie sprawozdan okresowych
Polski — watek dostepu kobiet do opieki
zdrowotnej. W szczegoélnosci Komitet
rekomendowat poprawe dostepu kobiet
do ustug z zakresu zdrowia seksualne-
go i reprodukcyjnego. Juz w 2007 r.,
w uwagach konicowych dotyczgcych
szostego sprawozdania okresowego
Polski, Komitet wzywat do zapewnienia
kobietom dostepu do legalnej aborcji,
nieograniczanego z uwagi na zastoso-
wanie klauzuli sumienia. W ostatnich
uwagach koricowych Komitet podtrzy-
mat swoje rekomendacje, zalecajgc
réwniez nowelizacje ustawy z dnia 7
stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny,
ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci cigzy®, ktéra bedzie
zmierzac do zliberalizowania przestanek
przeprowadzenia aborcji.

Warunki dopuszczalnos$ci przerwania
cigzy zostaly wymienione w sposéb
enumeratywny w art. 4a ustawy o pla-
nowaniu rodziny. Zamkniety katalog
przestanek umozliwia przerwanie cigzy,
wylgcznie przez lekarza, w trzech przy-
padkach: po pierwsze, gdy cigza stanowi
zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety
ciezarnej, po drugie, jesli badania pre-
natalne lub inne przestanki medyczne
wskazujg na duze prawdopodobieristwo

31 W dalszej czesci artykutu ustawa z dnia
7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie
ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci cigzy
(Dz. U. z 1993 r. Nr 17, poz. 78 z pdzn. zm.)
bedzie zwana ,ustawg o planowaniu rodziny”.
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ciezkiego i nieodwracalnego uposledze-
nia ptodu albo nieuleczalnej choroby
zagrazajacej jego zyciu, a wreszcie po
trzecie, gdy zachodzi uzasadnione po-
dejrzenie, ze cigza powstata w wyniku
czynu zabronionego®2.

Forma i tres¢ katalogu przestanek
dopuszczalnos$ci przerwania cigzy po-
zostajg bez zmian od 23 grudnia 1997 1.
Zatem zaréwno w czasie formutowania
uwag koricowych Komitetu w sprawie
sz06stego, jak i potgczonego sibdmego
i 6smego sprawozdania okresowego
Polski obowigzywal - i nadal obowigzuje
- ten sam katalog przestanek, cho¢ jak
zostanie wykazane, katalog ten moze
w najblizszym czasie ulec dalszemu
ograniczeniu.

Do grudnia 1997 r. obowigzywata jeszcze
jedna przestanka — umozliwiajgca prze-
rwanie cigzy w przypadku, gdy kobieta
ciezarna znajdowatla sie w ciezkich wa-
runkach zyciowych lub trudnej sytuacji
osobistej. Przewidujacy te przestanke

32 Ustawa o planowaniu rodziny nie precyzuje,
w jakiej formie nastepuje stwierdzenie istnienia
uvzasadnionego podejrzenia, ze cigza powstata
w wyniku czynu zabronionego. Poprzednio
obowiqzujgca ustawa z dnia 27 kwietnia 1956 r.
o warunkach dopuszczalnosci przerywania
ciqzy (Dz. U. z 1956 r. Nr 12, poz. 61), uchy-
lona ustawq o planowaniu rodziny, a takze
poprzednio obowiqzujqcy Kodeks karny (Dz. U.
z 1969 r., Nr 13, poz. 94) wskazywaty wprost,
ze stwierdzenia tego dokonuje prokurator w for-
mie za$wiadczenia. Obecnie, jak wskazuje sie
w literaturze, przestanke te stwierdza sie réwniez
za$wiadczeniem wydanym przez prokuratora,
przy czym zaéwiadczenie, jako forma, nalezy do
kategorii pozaadministracyjnych aktéw potwier-
dzajqcych i jako takie nie jest zaswiadczeniem
w rozumieniu dziatu VIl Kodeksu postepowania
administracyjnego, co w ocenie dokiryny skutkuje
komplikacjami w zakresie postepowania o jego
wydanie. Por. R.A. Stefanski, Zaswiadczenie
o uzasadnionym podejrzeniu powstania ciqzy
w wyniku czynu zabronionego [w:] M. Mozgawa
(red.), Przestepstwo zgwatcenia, WKP 2012.



przepis — art. 4a ust. 1 pkt 4 ustawy
o planowaniu rodziny - utracit moc
obowigzujgcg na skutek obwieszczenia
Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego
z 18 grudnia 1997 r., wydanego w zwigz-
ku z zapadlym orzeczeniem Trybunatu
Konstytucyjnego®.

Pomimo ponawianych przez Komitet re-
komendacji, ustawa o planowaniu rodzi-
ny po raz ostatni zostata znowelizowana
w 2002 r. i to w zakresie obowigzkéw
organéw administracji rzagdowej oraz
samorzadu terytorialnego dotyczg-
cych zapewnienia kobietom w cigzy
opieki medycznej, socjalnej i prawne;j.
Ponadto, wbrew oczekiwaniom Komi-
tetu, dotychczas podejmowane préby
nowelizacji zmierzaly do zaostrzenia
warunkow dopuszczalnos$ci przerwania
cigzy, a nie do ich liberalizacji.

W sierpniu 2016 r. wptynat do Sejmu
obywatelski projekt ustawy zmierzajacy
do nowelizacji ustawy o planowaniu
rodziny, a takze zmiany niektérych
przepiséw Kodeksu karnego’. Projekto-

33 Trybunat Konstytucyjny w dniu 28 maja 1997 r.,
w sprawie pod sygnaturg akt K 26/96, orzekt, ze
przepis przewidujqgcy przestanke umozliwiajgcg
przerwanie cigzy w przypadku, gdy kobieta
cigzarna znajdowata sie w ciezkich warunkach
zyciowych lub trudnej sytuacji osobistej, jest
niezgodny z art. 1 oraz art. 79 ust. 1 przepiséw
konstytucyjnych pozostawionych w mocy na pod-
stawie art. 77 Ustawy Konstytucyjnej z dnia 17
pazdziernika 1992 r. o wzajemnych stosunkach
miedzy wladzq ustawodawczq i wykonawczg
Rzeczypospolitej Polskiej oraz o samorzqdzie
terytorialnym (Dz. U. Nr 84, poz. 426 z pézn.
zm.), bowiem legalizuje przerwanie cigzy bez
dostatecznego usprawiedliwienia koniecznoscig
ochrony innej wartoici, prawa lub wolnosci
konstytucyjnej oraz postuguje sig nieokreslonymi
kryteriami tej legalizacji, naruszajqc w ten sposéb
gwarancje konstytucyjne dla zycia ludzkiego.

34 Obywatelski projekt ustawy o zmianie ustawy
z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny,
ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopusz-
czalnoici przerywania cigzy oraz ustawy z dnia

dawca proponowat wowczas przyznanie
podmiotowo$ci prawnej rozwijajgcemu
sie ptodowi. Celem zmian byta ochrona
prawna ptodu wprowadzana niejako
kosztem ochrony reprodukcyjnych praw
kobiet, co pozostawato w opozycji do do-
tychczasowych rekomendacji Komitetu.
Projektowana ustawa miata doprowadzi¢
do uchylenia opisanego wyzej przepisu
art. 4a ustawy o planowaniu rodziny,
a zatem do wprowadzenia catkowi-
tego zakazu aborcji. Projekt ustawy
przewidywal réwniez zmiane art. 152
k.k. poprzez wprowadzenie odpowie-
dzialno$ci karnej za spowodowanie
$mierci dziecka poczetego, podczas
gdy obecnie obowigzujacy przepis
przewiduje kare pozbawienia wolno$ci
za czyn przerwania cigzy z naruszeniem
przepiséw ustawy. Jednak z uwagi na
fale protestow kobiet, do ktérych doszto
3 pazdziernika 2016 r., projekt ustawy
zostat odrzucony podczas drugiego
czytania na posiedzeniu Sejmu.

W paZzdzierniku 2017 r. zostal ztozony
projekt niejako opozycyjny, bowiem
zmierzajgcy do urzeczywistnienia i fak-
tycznej realizacji praw reprodukcyjnych3.
Projekt zostat skierowany na posiedzenie
w celu pierwszego czytania, jednakze
wwyniku przeprowadzonego gtosowania
przyjeto wniosek o odrzucenie projektu
ustawy w pierwszym czytaniu.

Miesigc p6zniej, w listopadzie 2017 r.
do Sejmu wptynal kolejny obywatel-
ski projekt dotyczacy zmian w zakre-

6 czerwea 1997 r. — Kodeks karny, Sejm RP VIII
kadenciji, nr druku: 784.

35 Obywatelski projekt ustawy o prawach kobiet
i $wiadomym rodzicielstwie, Sejm RP VIl kadencii,
nr druku: 2060.
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sie ustawy o planowaniu rodziny>¢.
Wowczas zaproponowano uchylenie
dopuszczalnosci aborcji w przypadku,
gdy badania prenatalne lub inne
przestanki medyczne wskazujg na
duze prawdopodobienstwo ciezkiego
inieodwracalnego uposledzenia ptodu
albo nieuleczalnej choroby zagrazajgcej
jego zyciu (art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy
o planowaniu rodziny). Projekt ustawy
zostal wniesiony do Sejmu VIII kadencji,
w trakcie ktérej postepowanie ustawo-
dawcze w stosunku do tego projektu
nie zostalo zakonczone. Wobec tego,
na zasadzie art. 13 zd. drugie ustawy
o wykonywaniu inicjatywy ustawo-
dawczej przez obywateli®’, pierwsze
czytanie projektu ustawy musiato
odby¢ sie nie pdzniej niz w terminie
6 miesiecy od daty pierwszego po-
siedzenia Sejmu kolejnej kadencji.
Pierwsze czytanie projektu odbyto
sie na posiedzeniu w dniu 16 kwietnia
2020 r., pomimo trwajacej pandemii
COVID-19 oraz licznie podnoszonych
gloséw krytycznych ptynacych zar6wno
ze strony Srodowisk politycznych, jak
i opinii publicznej. Projekt gltosami
postéw zostat skierowany wéwczas do
Komisji Polityki Spotecznej i Rodziny
oraz Komisji Zdrowia.

W konteks$cie tej samej przestanki
dopuszczalnosci aborcji w przypad-
ku, gdy badania prenatalne lub inne
przestanki medyczne wskazujg na duze
prawdopodobienistwo ciezkiego i nie-

36 Obywatelski projekt ustawy o zmianie ustawy
z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny,
ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopusz-
czalnoici przerywania cigzy, Sejm VIl kadencji,
nr druku: 2146; Sejm RP IX kadencii, nr druku: 36.
¥ Ustawa z dnia 24 czerweca 1999 r. o wykony-
waniu inicjatywy ustawodawczej przez obywateli
(ti. Dz. U. z 2018 r., poz. 2120).
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odwracalnego uposledzenia ptodu albo
nieuleczalnej choroby zagrazajgcej
jego zyciu (art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy
o planowaniu rodziny), grupa postéw
na Sejm skierowata w listopadzie 2019 .
wniosek o stwierdzenie niezgodnosci
z Konstytucjg aktu normatywnego.
Postowie wniesli o orzeczenie, ze art.
4a ust. 1 pkt 2 oraz art. 4a ust. 2 zd.
pierwszego ustawy o planowaniu rodzi-
ny sg niezgodne z art. 30 Konstytucji
przez to, Ze legalizujg praktyki euge-
niczne w stosunku do dziecka jeszcze
nie urodzonego, odmawiajgc mu tym
samym poszanowania ochrony godnosci
cztowieka. Na wypadek nieuwzgled-
nienia tego wniosku, postowie przed-
stawili rowniez wnioski ewentualne.
Sprawa toczyla sie przed Trybunatem
Konstytucyjnym pod sygnaturg akt K
1/20. W dniu 22 paZzdziernika 2020 r.
Trybunat Konstytucyjny orzekl, ze
art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy o planowa-
niu rodziny jest niezgodny z art. 38
w zwigzku z art. 30 w zwigzku z art.
31 ust. 3 Konstytucji. Powyzsze orze-
czenie zapadlo wiekszoscig glosow,
bowiem dwoch sedziéw zgtosito votum
separatum. Zapadty wyrok spotkat sie
z szerokg krytykg i stal sie powodem
licznych protestéw w catym kraju,
ktére trwajg nieprzerwanie do dnia
sporzgdzania niniejszego artykutu.
Powyzszy wyrok, pomimo zarzgdzenia
Prezes Trybunatu, nie zostat dotad
ogloszony w organie urzedowym -
Dzienniku Ustaw Rzeczypospolitej
Polskiej, zgodnie z wymogiem art. 190
ust. 1 Konstytucji, zatem przepis art.
4a ust. 1 pkt 2 ustawy o planowaniu
rodziny nie utracit dotagd mocy obo-
wigzujgcej. W kontekscie powyzszego
wyroku cytuje sie réwniez w licznych
artykutach publicystycznych poglady
czesci prawnikow, w szczegdlnosci



konstytucjonalistéw, w ktérych opinii
istniejg watpliwos$ci co do tego, czy
orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego
jest wazne, a to z uwagi na nieprawi-
dtowg w ich ocenie obsade Trybunatu
Konstytucyjnego.

W zwigzku z zapadtym wyrokiem Try-
bunatu Konstytucyjnego, uwzgledniajgc
jego wskazania, Prezydent Rzeczy-
pospolitej Polskiej ztozyt w dniu 30
pazdziernika 2020 r. w Sejmie projekt
ustawy o zmianie ustawy o planowaniu
rodziny. Prezydencki projekt zmiany
ustawy zaktada dodanie w art. 4a ust. 1
kolejnego przepisu pkt 2a w brzmieniu:
2a) badania prenatalne lub inne prze-
stanki medyczne wskazujq na wysokie
prawdopodobieristwo, Ze dziecko urodzi
sie martwe albo obarczone nieuleczalng
chorobq lub wadgq, prowadzqcq niechybnie
i bezposrednio do Smierci dziecka, bez
wzgledu na zastosowane dziatania tera-
peutyczne®. Zmiana ta ma na celu upraw-
nia¢ do podjecia decyzji o przerwaniu
cigzy w przypadku tzw. wad letalnych,
przy jednoczesnym braku mozliwosci
przerwania cigzy w przypadku innego
rodzaju wad rozwojowych. Przedmiotowy
projekt zostat w dniu 3 listopada 2020 1.
skierowany do pierwszego czytania do
Komisji Sprawiedliwo$ci i Praw Cztowieka
oraz Komisji Zdrowia.

Sprawa dopuszczalno$ci zabiegu prze-
rywania cigzy jest obecnie przedmiotem
protestéw, licznych dyskusji i wypowie-
dzi, a takze inicjatywy ustawodawczej,
zatem w najblizszym czasie wymaga

38 Projekt ustawy o zmianie ustawy o planowaniu
rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnoici przerywania cigzy z dnia 30
pazdziernika 2020 r., nr druku: 727.

biezgcego monitorowania.

Obszar V: Edukacja

W omawianym konteks$cie Komitet
sformutowat stosowne rekomendacje
takze w zakresie edukacji. W ocenie
Komitetu panistwo powinno dazy¢ do
zapewnienia obowigzkowej, dostoso-
wanej do wieku i prowadzonej przez
wyszkolony personel edukacji na temat
zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego.

W tym zakresie nalezy w pierwszej
kolejnosci odwotaé sie do szczegdto-
wego raportu obejmujgcego pierwszy
etap monitorowania procesu wdrazania
ostatnich zaleceri Komitetu przygotowa-
nego przez Koalicje na rzecz CEDAW?.
Koalicja, monitorujgc wdrazanie zalecen
Komitetu, zwrdcita sie do przedstawi-
cieli Ministerstwa Edukacji Narodowej
z zapytaniem o obowigzkowos¢ zajec
z zakresu wychowania do zycia w rodzi-
nie. Poczatkowo udzielane informacje
wzajemnie sie wykluczaly. Ostatecznie
MEN potwierdzito, zZe przedmiot ten
ma charakter nieobowigzkowy*’. Na-
lezy podkresli¢, ze stan przedstawiony
w Raporcie, aktualny w 2016 1., nie ulegt
dotychczas zmianie, co potwierdzajg
informacje udostepniane przez Osrodek
Rozwoju Edukacji, publiczng placéwke
doskonalenia nauczycieli o zasiegu
ogollnokrajowym prowadzong przez
Ministra Edukacji Narodowej. Obecnie

3 A. Solik (red.), Raport. Wdrazanie zalecer
Komitetu do Spraw Likwidacji Dyskryminaciji Kobiet
zawartych w Uwagach kocowych w sprawie
siédmego i 6smego sprawozdania okresowego
Polski, Koalicja na rzecz CEDAW, Warszawa
2016; w dalszej czeici artykutu bedzie zwany
,Raportem”.

40 A, Chetstowska, Zdrowie kobiet i dziewczgt
[w:] A. Solik (red.), op.cit., s. 14-15.
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obowigzujaca podstawa programowa
ksztalcenia ogdlnego dla przedszkoli
i szk6l podstawowych dla przedmio-
tu wychowanie do zycia w rodzinie*
przewiduje: Udziat uczniow w zajeciach
nie jest bowiem obowiqzkowy, nie wiqze
sie z wystawianiem ocen, nie wptywa na
promocje do nastepnej klasy. Rodzice mogq
w formie pisemnej odmowic wyrazenia
zgody na uczestnictwo swych dzieciw tych
zajeciach. Podobne wskazanie znajduje
sie réwniez w podstawie programowej
ksztalcenia ogélnego dla liceum, tech-
nikum i branzowej szkoty II stopnia“2.

Podsumowanie

System sprawozdan panstw-stron jest
najpowszechniejszg metodg kontroli
przestrzegania przez panstwa zobo-
wigzan ujetych w traktatach miedzy-
narodowych. Wobec tego dokumenty
zebrane w procesie rozpatrywania
sprawozdan przez organ traktatowy
stanowig bogate zrddto informacji
o aktywnosciach podejmowanych przez
organy panstwa w dziedzinie ochrony
praw kobiet.

Przemiany postaw spotecznych i umac-
nianie przywigzania do tradycji, a co

4 Podstawa programowa ksztatcenia ogélnego
z komentarzem. Szkota podstawowa. Wychowanie
do zycia w rodzinie, s. 24, dostepna na stronie
internetowej:
https://www.ore.edu.pl/wp-content/
uploads/2017/05/wychowanie-do-zycia-w-ro-
dzinie.-pp-z-komentarzem.-szkola-podstawowa-1.
pdf (dostep: 2.10.2020).

42 Podstawa programowa ksztatcenia ogélnego
z komentarzem. Szkota ponadpodstawowa: liceum
ogdlnoksztatcqcee, technikum oraz branzowa szkota
| stopnia. Wychowanie do zycia w rodzinie, s.
30-31, dostepna na stronie internetowej: https://
www.ore.edu.pl/2018/03/podstawa-programo-
wa-ksztalcenia-ogolnego-dla-liceum-technikum-i-
-branzowej-szkoly-ii-stopnia/ (dostep: 2.10.2020).
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za tym idzie réwniez zmiany strategii
politycznych, wywierajg szczegdlny
wplyw na omawiang tematyke, w szcze-
gblnosci we wskazanych i oméwionych
obszarach. Przedstawione zestawienie
rekomendacji Komitetu oraz dziatan
Polski prowadzi do wniosku, ze brak
jest rzeczywistego dgzenia organéw
panstwa do realizacji zalecent Komitetu.
Dzialania podejmowane na poziomie
ustawodawstwa oraz w postepowaniach
przed organami wymiaru sprawie-
dliwosci, a takze rosngce kontrower-
sje o podtozu prawnym i etycznym
doprowadzity do erozji w obszarze
dotychczasowej polityki réwnosciowej
i wywotaty niepokoje co do realizacji
podstawowych praw cztowieka.

Kompleksowg analize powyzszych
zagadnien nalezy jednak w opinii Au-
torki odtozy¢ do czasu przedtozenia
przez Polske kolejnego sprawozdania
okresowego, ktére umozliwi catoscio-
we badanie wybranych obszaréw oraz
pozwoli na sporzadzenie wnioskéw
iwydanie sprawiedliwej oceny korico-
wej dziatan podjetych przez panstwo
w kolejnym okresie sprawozdawczym.

Praktyczne ujecie tej tematyki po-
twierdza jednak niepokoje Komitetu
prezentowane w ostatnich uwagach
konicowych oraz doktrynalnie diagnozo-
wane trudnosci, w szczegdlnosci istotne
opOzZnienia panstw-stron w przedkta-
daniu sprawozdan okresowych oraz
pisemnych informacji, ktére stojg na
drodze realizacji zatozen, jakie przy-
Swiecaty utworzeniu Komitetu.

Problem opdznien jest szczegdlnie wi-
doczny miedzy innymi na przyktadzie
niewywigzywania sie przez polskie or-
gany ze zobowigzan w terminach wy-



znaczanych przez Komitet. Komitet
bowiem, w ramach procedury follow-
-up, $cisle powigzanej z kompetencjg
do rozpatrywania sprawozdan okreso-
wych panstw stron, zwrdcit sie do Pol-
ski o przedstawienie, w ciggu dwdéch
lat, pisemnej informacji na temat dzia-
lan, jakie Polska przedsiewziela w celu
zrealizowania wybranych rekomenda-
cji. W szczegoblnosci Komitet oczekiwat
informacji w zakresie krajowego me-
chanizmu na rzecz awansu kobiet oraz
uczestnictwa kobiet w Zyciu politycz-
nym i publicznym. Pomimo Ze termin
przedstawienia wymaganych infor-
macji uptyngl w pazdzierniku 2016 .,
Polska nie udzielita wéwczas odpowie-
dzi. Komitet dwukrotnie zwracat sie do
Polski o udzielenie wymaganych in-
formacji — wkwietniu oraz w sierpniu
2017 r.#* Dopiero we wrze$niu 2017 r.,
niemalze z rocznym opéZnieniem, Pol-
ska przekazala pisemng informacje na
temat dziatan podjetych we wskaza-
nych przez Komitet obszarach*. Ko-
mitet odnidst sie do przekazanych in-
formacji, oceniajac je cze$ciowo jako
satysfakcjonujgce, a w pozostatym za-
kresie jako niezadowalajgce*.

43 Rapporteur on follow-up, CEDAW Committee,
First Reminder. Follow-up letter sent to the State
party, Reference: DB/follow-up/Poland/66, 26
kwietnia 2017 r.; Rapporteur on follow-up, CEDAW
Committee, Second Reminder. Follow-up letter
sent to the State party, Reference: DB/follow-up/
Poland/67, 21 wrzesénia 2017 r.

44 Information provided by Poland in follow-up to
the concluding observations, CEDAW/C/POL/
CO/7-8/Add.1, 22 wrzeénia 2017 r.

45 Rapporteur on follow-up, CEDAW Comnmittee,
Follow-up letter, Reference: DB/follow-up/Po-
land/69, 13 kwietnia 2018 r.

Co réwnie istotne, zgodnie z trescig
ostatnich uwag konicowych, Komitet
zwrocit sie do Polski o ztozenie kolej-
nego — dziewigtego — sprawozdania
okresowego w listopadzie 2018 1. Do tej
pory jednak Polska pozostaje w op6z-
nieniu w stosunku do wyznaczonego
jej terminu.

Zidentyfikowane wyzej ktopoty powinny
by¢ zatem rozwigzywane dwuptaszczy-
ZNowo — na poziomie krajowym poprzez
zmiane optyki w obszarze polityki
zagranicznej, ponowne otwarcie sie na
debate miedzynarodowgq oraz podjecie
wzmozonej aktywnosci w celu regu-
larnego przedstawiania wymaganych
informacji. Jednocze$nie na poziomie
ponadnarodowym zidentyfikowane
problemy powinny stanowi¢ przy-
czynek do podjecia dalszej dyskusji
i staran zmierzajgcych do usprawnienia
iuefektywnienia istniejgcych procedur.

Pomimo Ze literatura przedmiotu w za-
kresie problematyki miedzynarodowej
ochrony praw czlowieka jest szeroka, to
jednak szczegdlna dziedzina, jakg jest
ochrona praw kobiet, wcigz pozostaje
w pewnym stopniu marginalizowana
przez badaczy. Jednocze$nie $wiado-
mos$¢ spoteczna w zakresie przystu-
gujgcych praw cztowieka, a przede
wszystkim mechanizméw ochrony
praw kobiet, wcigZ jest niedostateczna.
Wobec powyzszego celem artykutu nie
jest wylgcznie analiza stanu realizacji
postanowien traktatu, ale réGwniez pré-
ba upowszechnienia wiedzy na temat
Konwencji i dziatalno$ci Komitetu.
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Implementation by Poland of the
Convention on the Elimination of All Forms
of Discrimination against Women in light
of the concluding observations of the
CEDAW Committee

his article provides an analysis of the status of implementation by Poland of the

Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women.
In particular, the analysis covers the process of implementation of the CEDAW
Committee recommendations submitted in concluding observations on the com-
bined seventh and eighth periodic reports of Poland. A practical approach to the
committee’s competences is preceded by a theoretical introduction. Consideration
of the subject matter covers a narrow spectrum of the committee’s concluding
observations and is limited to selected areas of concern and recommendations of
the committee. The paper deals with significant and current activities of the state
authorities and citizen initiatives taken in the last reporting period.

WOMEN'S RIGHTS | DISCRIMINATION | CEDAW COMMITTEE | PERIODIC REPORT |
CONCLUDING OBSERVATIONS

ANALIZY | OPINIE

105






Agata ZACZEK™
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go, radca ministra w Departamencie Systemu Podatkowego w Ministerstwie Finanséw]

Bartosz GRYZIAK*

[doktorant na Wydziale Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego, Master di primo livello
in Diritto italiano (Universita degli Studi di Catania), pracownik Departamentu Analiz Podatkowych

w Ministerstwie Finanséw]

Optata od ustug VOD - analiza
prawnopodatkowa na tle rozwiqgzan
polskich i francuskich

dniem 1 lipca 2020 r. rozszerzono w Polsce krqg podmiotéw obowigza-

nych do dokonywania wptat na rzecz Polskiego Instytutu Sztuki Filmoweij
o podmioty $wiadczqce ustugi VOD. Nowa danina spotkata si¢ z negatywnym
odzewem w przestrzeni publicznej, gtéwnie ze wzgledu na potencjalng mozliwo$é
przenoszenia jej na konsumentéw. W toku debaty narést szereg btednych prze-
$wiadczen co do istoty przedmiotowej optaty, ktéra zostata nawet poréwnana
do podatku cyfrowego. Tymczasem polski ustawodawca posiada, pod pewnymi
warunkami, uprawnienie do wprowadzenia takiej daniny - stuzqcej wsparciu
rynku kinematografii - od operatoréw VOD, w tym od podmiotéw majgcych sie-
dzibe w innym panstwie cztonkowskim Unii Europeijskiej, jesli przychody z tytutu
$wiadczenia ustug VOD uzyskiwane sq na terytorium Polski. Celem artykutu jest
omdwienie i uporzgdkowanie wiedzy na temat powyzszej optaty, z uwzglednie-
niem do$wiadczer, jokie w tym obszarze zebrano we Francji, gdzie wskazana

danina ma juz kilkunastoletniq historie.

OPLATA OD VOD | PODATEK CYFROWY | PODATEK OD SERIALI | PLATFORMY CYFROWE |
WPLATY NA RZECZ PISF

* Powyzszy tekst stanowi prywatng opinig autoréw i nie jest jednoznaczny z oficjalnym stanowiskiem
Ministerstwa Finanséw.
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Wstep

Ostatnio w doniesieniach prasowych
mozna odnalez¢ liczne wypowiedzi
dotyczgce wprowadzenia w Polsce od
1 lipca 2020 r. obowigzku ponoszenia
wplat na rzecz Polskiego Instytutu
Sztuki Filmowej (PISF) przez podmioty
Swiadczgce audiowizualne ustugi me-
dialne na zgdanie (ang. video on demand,
VOD)'. Decyzja polskiego ustawodaw-
cy budzi kontrowersje w kontekscie
ewentualnego przerzucenia ciezaru
tej wptaty (dalej ,,optata od VOD” lub
~wplata na rzecz PISF”) na konsumen-
tow, ze szczeg6lnym uwzglednieniem
korzystajgcych z takich ustug podczas
pandemii COVID-19. Niekt6re wypo-
wiedzi prasowe przyréwnujg optate od
VOD do podatku cyfrowego?. Dlatego
warto w tym zakresie przyjrzec sie bli-
zej nowelizacjom przepiséw prawnych
w Polsce, jak rowniez doswiadczeniom
we Francji, gdzie danina ta funkcjonuje
juz od 2004 1.

Definicja audiowizualnej ustugi medial-
nej na zgdanie zawarta jest w art. 4 pkt
6austawyz dnia 29 grudnia 1992r. o ra-
diofonii i telewizji (dalej ,,u.r.t.”)3, ktéry
wskazuje, ze pod tym pojeciem rozumieé
nalezy: ustuge medialng swiadczongq
w ramach prowadzonej w tym zakresie
dziatalnosci gospodarczej, polegajqcq
na publicznym udostepnianiu audycji

! Zob. https://zyciestolicy.com.pl/podatek-od-
netflixa-sejm-uchwalil-ustawe/; https://www.
prawo.pl/biznes/tarcza-antykryzysowa-rzad-
szykuje-kolejne-nowelizacje-tarcza-30,499818.
html; https://www.prawo.pl/biznes/tarcza-an-
tykryzysowa-3-uchwalona, 499937 html (dostep:
18.11.2020).

2 https://www.prawo.pl/podatki/netflix-zapla-
ci-oplate-podatek-na-rzecz-pisf-ceny-netflixa-i-
-vod,499826.html (dostep: 18.11.2020).

3 Ustawa z dnia 29 grudnia 1992 r. o radiofonii
i telewizji (Dz. U. z 2020 r., poz.805 t.j.).
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audiowizualnych na podstawie katalogu
ustalonego przez podmiot dostarczajgcy
ustuge. Mowa zatem o serwisach VOD,
ale tez wypozyczalniach kaset wideo itp.

Czesciowa harmonizacja w prawie
unijnym

Juz w pierwotnym brzmieniu dyrektywy
o audiowizualnych ustugach medial-
nych art. 13 wskazywal, ze panstwa
cztonkowskie Unii Europejskiej majg
obowigzek zapewnié proporcjonalne
i adekwatne (,,w granicach mozliwosci
i w stosowny sposob”) wsparcie przez
podmioty $wiadczgce audiowizualne
ustugi medialnej produkcji i dostepu
do twdrczosci europejskiej. Tytutem
przyktadu wskazano dwie formy: udziat
finansowy takich ustug w produkcji
utworéw europejskich i zakupie praw
do nich albo tez udostepnianie lub
eksponowanie ich w ramach katalogu
oferowanego przez danego operatora
platformy VOD*.

Nowelizacja dyrektywy o audiowizual-
nych ustugach medialnych dyrektywg
2018/1808 przyniosta dwie zasadnicze
zmiany: po pierwsze, ustalono obo-
wigzkowg kwote utworéw europejskich
udostepnianych w ramach ustug VOD
wwysokosci 30% katalogu oferowanego
przez danego operatora; po drugie,
posrednio podkreslono prawo panstw
cztonkowskich do wymagania finanso-

* Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2010/13/UE z dnia 10 marca 2010 r. w sprawie
koordynacii niektérych przepiséw ustawowych, wy-
konawczych i administracyjnych paristw cztonkow-
skich dotyczqcych $wiadczenia audiowizualnych
ustug medialnych (dyrektywa o audiowizualnych
ustugach medialnych, ang. Audiovisual Media
Services Directive, AVMSD), Dz. Urz. UE L 95
z 15 kwietnia 2010 ., s. 1.



wego udziatu operatoréw platform VOD
we wspieraniu europejskiej tworczosci.
W szczegdlnosci motyw 36 dyrektywy
2018/1808 wskazuje, ze panstwa czton-
kowskie Unii Europejskiej powinny mie¢
mozliwo$¢ nakladania obowigzkéw
finansowych, tj. prawo do wymagania
wkladu finansowego od dostawcéw ustug
audiowizualnych®. Intencjg unijnego
ustawodawcy nowelizujacego dyrek-
tywe medialng byta promocja dziatan
europejskich w obszarze ustug VOD.

Przepis dyrektywy dotyczy opera-
toréw VOD spoza danego panstwa
czlonkowskiego, lecz kierujgcych swoje
ustugi do odbiorcéw w tym panistwie
cztonkowskim (nowo dodany ust. 2
w art. 13 dyrektywy o ustugach au-
diowizualnych). O ile zatem, zgodnie
z podziatem kompetencji miedzy pani-
stwa cztonkowskie i Unig, uszanowano
autonomiczne wladztwo podatkowe
panstw cztonkowskich w zakresie pro-
wadzenia wlasnej polityki kulturalnej
zwykorzystaniem danin publicznych,
o tyle nakres§lono ramy, jakie muszg by¢
przestrzegane, jezeli §rodki te miatyby
dotyczy¢ operatoréw VOD z pozostalych
panstw cztonkowskiche®.

Dyrektywa 2018/1808 przewidziata dwie
mozliwe formy wsparcia finansowego:
e bezposrednig — poprzez inwestycje

5 Dyrektywa Parlamentu Europeijskiego i Rady (UE)
2018/1808 z dnia 14 listopada 2018 r. zmieniajgca
dyrektywe 2010/13/UE w sprawie koordynacii
niektérych przepiséw ustawowych, wykonaw-
czych i administracyjnych panstw cztonkowskich
dotyczqeych $wiadczenia audiowizualnych ustug
medialnych (dyrektywa o audiowizualnych ustu-
gach medialnych) ze wzgledu na zmiane sytuacii
na rynku (dyrektywa 2018/1808), Dz. Urz. UE L
303 z 28 listopada 2018 r., s. 69.

¢ Motyw 36 dyrektywy 2018/1808.

w produkcje utworéw europejskich
i zakup praw do nich,

e posrednig - poprzez wktad finan-
sowy w fundusze krajowe.

Wskazano oczywiste kryterium propor-
cjonalno$ci wprowadzonych Srodkéw
i niedyskryminacji dostawcéw ustug
audiowizualnych zlokalizowanych
w innym panstwie cztonkowskim (w tym
np. w zakresie pomocy dostepnej dla
dostawcow ustug medialnych w ramach
stosowanych systeméw finansowania
filmoéw). Warto jednak zauwazyc, ze
— jak wskazano - posrednie wsparcie
poprzez dokonywanie wptat na spe-
cjalny fundusz moze by¢ wymagane
jedynie w odniesieniu do przychodéw
danego dostawcy ustug VOD genero-
wanych przez odbiorcéw zlokalizowa-
nych w danym panstwie cztonkowskim
(nowo wprowadzony ust. 3 w art. 13
dyrektywy o ustugach audiowizual-
nych). Co wiecej, dyrektywa medialna
zobowigzuje panistwa cztonkowskie
do zwalniania z takich obowigzkéw
»matych” dostawcow ustug VOD, tj.
o niskim przychodzie lub niskiej oglg-
dalnosci. Zwolnienie takie dotyczy co
najmniej dostawcéw pochodzgcych
z innych panstw cztonkowskich (nowo
wprowadzony ust. 6 wart. 13 dyrektywy
o ustugach audiowizualnych).

W $wietle powyzszego Polska, podobnie
jak inne panstwa cztonkowskie (np.
Francja, o czym nizej, ale tez Niemcy
lub Belgia”), ma prawo, a nie obowigzek
wprowadzenia daniny, czyli wyzej wspo-

7 Zob. Europejskie Obserwatorium Audiowizualne,
Mapping of national rules for the promotion
of European works in Europe, Strasburg 2019,
s. 70071,
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mnianego wsparcia posredniego, od
podmiotéw §wiadczgcych audiowizualne
ustugi medialne. Dyrektywa 2018/1808
prawo to jedynie podkreslilta, nadajac
mu tez bardzo szerokie dopuszczalne
ramy w kontekscie transgranicznym (co
jedynie poSrednio wigze tez dziatania
prawodawcy na potrzeby czysto krajo-
we). Polski ustawodawca zdecydowat
o natozeniu takiego obowigzku wptaty
na rzecz PISF przez dostawcow VOD,
o czym w dalszej czesci opracowania.

Geneza wprowadzenia oplaty od
uslug VOD we Francji

Dyskusja o obtozeniu daninami pu-
blicznymi sektora wideo we Francji
siega korica lat 80. XX w. Z oczywistych
wzgledow pierwotnie odnosita sie do
sprzedazy i wypozyczania kaset wideo
- éwcezesnie byt to jedyny dziat sektora
audiowizualnego we Francji, ktory nie
partycypowat w finansowaniu twérczosci
filmowej (zob. pkt ,Charakter prawny
oplaty od ustug VOD na tle rozwigzan
polskich i francuskich” ponizej). Osta-
tecznie w 1993 r. wprowadzono sktadke
od sprzedazy i wypozyczania wideo
przeznaczonego do uzytku prywatnego
(fr. taxe sur la diffusion en vidéo physique
et en ligne de contenus audiovisuels,
TSV)®. Wynosita ona 2% przychodéw
wydawcy lub importera kaset wideo.
Od 1 lipca 2003 r. optata pobierana
jest nie u wydawcy (importera), lecz
sprzedawcy detalicznego. Przewidziano
podwyzke sktadki do 10% w przypadku
wideo o naturze pornograficznej lub

® Art. 49 ustawy finansowej na 1993 r. (nr 92-1375
z 30.12.1992), https://www.legifrance.gouv.fr/
loda/id/JORFTEXTO00000178406/2020-11-18/
(dostep 18.11.2020).
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zachecajgcych do przemocy’. Aby wyeli-
minowac nieréwne traktowanie, w 2004
r. rozciggnieto sktadke takze na sektor
VOD (platna przez operatora platfor-
my)'. Ze wzgledu jednak na inicjalng
faze rozwoju tego sektora pozostawat
on na marginesie TSV. Tytutem przy-
ktadu, w 2006 r. dochody z tytutu TSV
wynosity ponad 35 mln euro, z czego
szacowano, ze zaledwie 140-280 tys.
euro miato pochodzi¢ z sektora VOD".

Z czasem sytuacja ulegla jednak od-
wréceniu: kasety wideo praktycznie
przestaty by¢ wykorzystywane, nato-
miast popularno$¢ zyskaty serwisy VOD.
Jednoczes$nie okazato sie, ze przepisy nie
byty dostosowane do zmian zachodzg-
cych w sektorze wideo. Obserwowano
systematyczny spadek efektywnosci
fiskalnej sktadki, co doprowadzito nawet
do propozycji jej likwidacji. W 2017 r.
zyski z TSV wynosity zaledwie 16 mln
euro, podczas gdy w szczytowym okre-
sie, w 2004 1., doch6d z TSV wynidst az
38 mln euro.

Podjeto sie jednak zreformowania TSV.
W 2013 r. wprowadzono regulacje doty-
czgce tzw. ,sktadki Netflix”. Celem re-
formy byto objecie obowigzkiem zaptaty
sktadki takze zagranicznych odptatnych
platform wideo, ktére udostepniaty swoje
zasoby we Francji. W 2016 r. wprowa-

9 Art. 166 ustawy finansowej na 2006 r. (nr 2005-
1719 2 30.12.1992), https://www.legifrance.gouv.
fr/loda/id/JORFTEXT000000634802/2020-11-18/
(dostep 18.11.2020).

10 Art. 113 ustawy nr 2004-669 z 9 lipca 2004 .,
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id /JOR-
FTEXTO00000439399/#JORFARTI000002108726
(dostep: 18.11.2020).

1" Senat, Raport ogélny nr 140 (kad. 2019-2020),
do ustawy finansowej na 2020 r., http://www.
senat.fr/rap/a05-100-6/a05-100-624.html (dostep
18.11.2020).



dzono natomiast regulacje dotyczace
»Sktadki YouTube” — tym razem sktadka
objeto takze dochody z reklam i spon-
soringu darmowych platform wideo
(z wylaczeniem platform oferujgcych
trailery i promocje filméw). Przemiano-
wano sktadke na sktadke od dystrybucji
fizycznego wideo oraz tresci audiowi-
zualnej online (fr. taxe sur la diffusion
en vidéo physique et en ligne de contenus
audiovisuels). Reformy te weszly w Zycie
z dniem 1 stycznia 2018 . i zaowocowaty
skokiem dochodéw z tytutu TSV w 2018 .
do prawie 26 mln euro.

Finat reformy TSV we Francji stanowi
zmiana stawek TSV z 2020 r., ktéra ma
skutkowac dalszym wzrostem dochodéw

z tej daniny do 66 mln euro w 2020 1.
Reforma ta przebiegata pod hastem
zrownowazenia stawek (fr. reequili-
brage), celem zwigkszenia udziatu
platform VOD w finansowaniu francu-
skiej kinematografii i r6wnoczesnego
zmniejszenia ciezaréw natozonych
w tym samym obszarze na wydawcow
ustug telewizyjnych (zob. pkt ,Charakter
prawny optaty od VOD” ponizej).

Cechy francuskiej oplaty od ustug
VOD

W przypadku francuskiej wersji optaty
od ustug VOD obowigzek sktadkowy
powstaje, podobnie jak w przypadku
obowigzku podatkowego w VAT, w razie

Tabela nr 1: Przestanki wnoszenia optaty od VOD we Franciji

Przestanka przedmiotowa

Przestanka
podmiotowa

Przestanka
terytorialna

Zakres przedmiotowy sktad-
ki obejmuje dystrybucje
fizyczng lub cyfrowq tresci
audiowizualnej poprzez:

Zakres podmiotowy sktadki
obejmuje operatoréw, majg-
cych siedzibe we Francji lub
poza niq, ktérzy:

Uwaza sig, ze:

Udostepnianie
fizyczne

e publiczng sprzedaz lub
wypozyczanie we Francji
wideo przeznaczonych do
prywatnego uzytku;

e sprzedajq lub wypozy-
czajq wideo we Francji
osobom, ktére same nie
prowadzq dziatalnosci
w zakresie sprzedazy lub
wypozyczania wideo;

dziatalno$é ma miejsce
we Francii, jezeli podlega
francuskiemu VAT;

Udostepnianie cyfrowe

e publiczne $wiadczenie we
Francji ustug dajgcych do-
step za optatq do dziet
kinematograficznych lub
audiowizualnych na indy-
widualne zqdanie sktada-
ne drogq elektroniczng;

o publiczne udostgpnianie we
Francji ustug umozliwiajg-
cych bezptatny dostep do
treéci audiowizualnych na
indywidualne zqdanie skta-
dane drogq elekironiczng.

e publicznie $wiadczq lub
udostepniajg we Francji
ustugi, o ktérych mowa
po lewej;

o inkasujq kwoty od rekla-
modawcéw i sponsoréw
w zwiqzku z wyswietla-
niem reklam lub komuni-
katéw przy okazji $wiad-
czenia ustug, o ktérych
mowa po lewe;.

ustugi sq $wiadczone lub
udostepniane publicznie
we Francji, jezeli ich od-
biorcami sq osoby niebedg-
ce podatnikami VAT, ktére
majq siedzibe lub miejsce
zamieszkania we Francii.

Zrédto: Opracowanie wlasne na podstawie art. 1609 sexdecies B francuskiego kodeksu skarbowego

(Code général des impéts).
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spetnienia trzech przestanek: przed-
miotowej, podmiotowej i terytorialne;j'2.

W zakresie bezptatnego udostepniania
online tresci audiowizualnych przewi-
dziano wytgczenie spod osktadkowania,
jezeli tres¢ audiowizualna ma charakter
drugorzedny, gtéwny cel ustugi stuzy
informacji lub tez gtéwny cel obejmuje
informacje dotyczaca dziet kinemato-
graficznych lub audiowizualnych oraz
ich dystrybucji i promocji (w szczeg6l-
nosci np. trailery). Na wylaczenie to
powotuje sie Facebook, ktéry wskazuje,
ze tresSci audiowizualne w jego ustugach
majg charakter drugorzedny.

Podstawa wymiaru sktadki obejmuje
kwoty zaptacone przez uzytkownikéw
za zakup lub dostep do dziet kinema-
tograficznych lub audiowizualnych
(bez wzgledu na forme - fizyczng lub
cyfrowg), a takze kwoty zaptacone
podmiotom osktadkowanym przez
reklamodawcéw i sponsorow za wy-
$wietlanie ich reklam lub komunikatéw
0 sponsorowaniu przy okazji Swiadcze-
nia lub udostepniania ustug online.
W przypadku os6b inkasujgcych kwoty
od reklamodawcow i sponsoréw, ktére
przekazujg je dalej podmiotom bez-
platnie udostepniajgcym online tresci
audiowizualne, kwoty te sg uwzgled-
niane w podstawie osktadkowania tych
podmiotéw, a nie 0s6b inkasujgcych.

Podstawa nie obejmuje VAT oraz kwot
ptaconych przez reklamodawcéw i spon-

12 Sktadke od 2009 r. reguluje art. 1609 sexdecies
B francuskiego kodeksu skarbowego (Code général
des impéts), https://www.legifrance.gouv.fr/codes/
section_lc/LEGITEXTO00006069577/LEGISC-
TA000020507539/#LEGISCTA000033816267
(dostep: 18.11.2020).
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soréw, ktore podlegajg juz sktadkom
TST-E lub TST-D. W przypadku pod-
miotéw majgcych siedzibe we Francji
podstawa oskltadkowania nie obejmuje
takze kwot podatku innego niz VAT
naleznych w innym panstwie czlon-
kowskim UE.

Podstawa osktadkowania podlega re-
dukcji 0 65% w przypadku podmiotéw
sprzedajgcych lub wypozyczajgcych
wideo dla celéw prywatnych, chyba
ze przedmiotem dziatalno$ci sg dzieta
o charakterze pornograficznym lub
nawolujgcym do przemocy.

W przypadku ptatnikéw sktadki bez-
platnie udostepniajgcych online tresci
audiowizualne lub inkasujgcych kwoty
od reklamodawcow lub sponsoréw
od podstawy osktadkowania odlicza
sie kwote 100 tys. euro (podzielong
miedzy te podmioty proporcjonalnie
do podstaw osktadkowania).

Po reformie z 2020 r. stawka TSV wynosi
5,15%, a w przypadku dziet o charakte-
rze pornograficznym lub nawotujgcym
do przemocy (identyfikacja tych dziet
nastepuje na podstawie odrebnych
przepiséw) — 15%.

Sktadka jest ptatna na tych samych
zasadach co VAT.

Jako podstawowy problem zidentyfiko-
wano trudnosci ze $ciggalnoscig sktadki
od platform VOD zlokalizowanych za
granicg. W 2017 r. uzyskano zgode
Komisji Europejskiej na osktadkowanie
platform VOD zlokalizowanych w innych
panstwach cztonkowskich.



Okolicznosci ustanowienia oplaty
od VOD w Polsce

W zwigzku z rozprzestrzenianiem sie
wirusa SARS-CoV-2 polski ustawo-
dawca zdecydowat o podjeciu dziatan
legislacyjnych majgcych na celu prze-
ciwdziatanie gospodarczym i spotecz-
nym skutkom wynikajgcym z pandemii
COVID-19. Wyrazem przystosowania
obowigzujacych przepiséw do nowych
warunkow spoteczno-gospodarczych
jest art. 34 tzw. drugiej tarczy anty-
kryzysowej'3, ktéry zmienit definicje
filmu w ustawie o kinematografii (u.k.)".
Dzieki tej zmianie obecnie zgodnie z art.
4 ust. 1 u.k. Filmem jest rowniez utwor,
ktory z powodu okolicznosci niezawi-
nionych nie zostat wyswietlony w kinie.
Intencjg ustawodawcy byto stworzenie
mozliwosci ubiegania sie o dotacje
z PISF dla produkcji audiowizualnych,
ktére z powodu pandemii COVID-19
nie mogg mie¢ premier w kinach, bedg
natomiast udostepniane na platformach
cyfrowych jako VOD'>:16,

Kolejng interwencjg legislacyjng byta
tzw. trzecia tarcza antykryzysowa,
ktéra wprowadzita zmiany do ponad
50 aktéw prawnych'”. Wsréd nich zna-

13 Ustawa z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie
ustawy o szczegdlnych rozwigzaniach zwigzanych
z zapobieganiem, przeciwdziataniem i zwalcza-
niem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz
wywotanych nimi sytuacji kryzysowych oraz
niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2020 r. poz.
568 ze zm.).

14 Ustawa z dnia 30 czerwca 2005 r. o kine-
matografii (Dz.U. z 2019 r. poz. 2199 ze zm.).

15 Zob. https://www.gov.pl/web/gov/zmiany-
-dla-filmu-i-kinematografii (dostep: 18.11.2020).
¢ Zob. J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie,
wyd. 3, Warszawa 2013, s. 227.

7 Ustawa z dnia 14 maja 2020 r. o zmianie
niektérych ustaw w zakresie dziatad ostonowych
w zwiqzku z rozprzestrzenianiem sie wirusa

SARS-CoV-2 (Dz.U. z 2020 r. poz. 875 ze zm.).

laza sie kolejna nowelizacja u.k., ktéra
tym razem miata na celu zwiekszenie
srodkéw przeznaczanych na wsparcie
dla produkcji filmowej.

W czasie, w ktérym nie ma mozliwosci
korzystania z oferty kinowej lub jest ona
drastycznie ograniczona ze wzgledu
na wymogi sanitarne, ustawodawca
dostrzegt wieksze zainteresowanie
odbiorcow ofertg podmiotéw dostar-
czajacych audiowizualne ustugi me-
dialne (VOD)!8. Tymczasem operatorzy
ci, w przeciwienstwie do podmiotéw
prowadzgcych kina lub dystrybucje,
nadawcoOw programu telewizyjnego,
operatoréw platform cyfrowych lub
telewizji kablowej, a takze publicznych
nadawcow telewizyjnych (a zatem do$¢
licznego grona podmiotéw z sektora
audiowizualnego), nie uczestniczyli w fi-
nansowaniu PISF poprzez odpowiednie
wplaty®. Zgodnie z uzasadnieniem do
projektu trzeciej tarczy antykryzyso-
wej, w celu wsparcia na rynku sektora
kultury (w tym przypadku kinemato-
grafii), zostaty nalozone zatem nowe
obowigzki — wptaty na rzez PISF - na
podmioty dostarczajgce VOD?. Dzieki
temu dolgczg one do wyzej wymienio-
nego grona podmiotéw wspétfinansu-
jacych PISF, zwiekszajac jego wptywy
na prowadzenie dziatalnosci.

Podsumowujac, zarowno w Polsce,
jak i Francji objecie operatoréw VOD
daninami publicznymi na cele finanso-

18 Zob. Europejskie Obserwatorium Audiowizualne,
Modelling audiovisual sector revenue flows in
the EU and test case on impact of COVID-19 on
industry revenues, Strasburg 2020, s. 21.

19 Art. 19 ust. 1-5i 7 u.k.

20 https://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDetails.
xsp2id=WDU20200000875 (dostep: 18.11.2020).

ANALIZY | OPINIE

113



114

wania kinematografii nastgpito poprzez
rozszerzenie zakresu zastosowania juz
istniejgcych danin, ktére wczesniej
obcigzaty inne podmioty. Mowa zatem
o sprawiedliwej repartycji kosztow
finansowania krajowej kinematografii
miedzy podmioty dziatajgce w sektorze
audiowizualnym. Obcigzenie to musi
uwzglednia¢ zmiany zachodzace na
rynku, w tym rosngce znaczenie ustug
VOD.

Polska wersja oplaty od ustug VOD

Zmiany obowigzujgce od 1 lipca 2020.
zostalty wprowadzone na mocy art. 16
tzw. trzeciej tarczy antykryzysowej,
zmieniajgcego art. 18 ust. 1 pkt 6 i doda-
jacego art. 19 ust. 6a-6¢ u.k. Rozszerzono
art. 19 u.k. o ustep 6a w brzmieniu:
Podmiot dostarczajqcy audiowizualng
ustuge medialng na Zqdanie dokonuje
wplaty na rzecz Instytutu w wysokosci
1,5% przychodu uzyskanego z tytutu optat
za dostep do udostepnianych publicznie
audiowizualnych ustug medialnych na
zZqdanie albo przychodu uzyskanego
z tytutu emisji przekazow handlowych,
jezeli ten przychéd w danym okresie
rozliczeniowym jest wyzszy. Noweliza-
cja naktada na podmiot dostarczajgcy
audiowizualng ustuge medialng na
zgdanie — a podmiotéw takich jest ok.
150% (m.in. Netflix, Amazon, HBO
Europe, Telewizja Polska SA., TVN
SA.)?? - obowigzek wptaty na rzez PISF,

21 Zob. projekt ustawy o zmianie niektérych
ustaw w zakresie dziatar ostonowych w zwigzku
z rozprzestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2,
27.04.2020, Nr w wykazie prac legislacyjnych
Rady Ministréw UD 83, s. 14.

22 Zob. Cabrera Blazquez F.J., Cappello M.,
Fontaine G., Talavera Milla J., Valais S., Copyright
licensing rules in the EU, IRIS Plus, Europejskie Ob-
serwatorium Audiowizualne, Strasburg 2020, s. 58.
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ktérej wysokos$¢ zalezy od struktury
jego przychodéw.

W pierwszym przypadku podmiot ten
powinien dokona¢ wptaty w wysokosci
1,5%, gdy uzyska przychéd z tytutu
optat za dostep do udostepnianych
publicznie VOD. Natomiast w drugim
przypadku jego obowigzek dotyczy
wniesienia wptaty w tej samej wyso-
kosci, ale gdy uzyska wyzszy przychod
niz w pierwszym przypadku z tytutu
emisji przekazéw handlowych. Wynika
to z faktu, ze w Swietle art. 4 pkt 1 u.r.t.
ustugg medialng jest takze przekaz
handlowy. Na gruncie art. 4 pkt 16
u.r.t. przekazem handlowym jest kazdy
przekaz, w tym obrazy z dZwiekiem Iub
bez dZwieku albo tylko dZwieki, majqcy
stuzyc bezposrednio lub posrednio promo-
¢ji towarow, ustug lub renomy podmiotu
prowadzqcego dziatalnosé gospodarczq
lub zawodowq, towarzyszqcy audycji lub
wiqczony do niej, w zamian za optate lub
podobne wynagrodzenie, albo w celach
autopromocji, w szczegélnosci reklama,
sponsorowanie, telesprzedaz i lokowanie
produktu.

Polski ustawodawca w art. 19 ust. 6b
u.k. objat zakresem nowelizacji u.k.
roéwniez podmioty dostarczajgce VOD
zlokalizowane w pozostatych pan-
stwach cztonkowskich. W rezultacie
zmian zakresem regulacji bedg objete
podmioty, ktére posiadajg siedzibe
w innym panstwie cztonkowskim Unii
Europejskiej, a wptata na rzecz PISF
bedzie ustalana na podstawie przycho-
déw uzyskiwanych w Polsce.

W art. 19 ust. 6¢ u.k. zostaly wprowa-
dzone dwa wylgczenia z obowigzku
dokonania wptat na rzecz PISF przez
podmioty dostarczajgce VOD. Pierw-



szym wylgczeniem zostali objeci mi-
kroprzedsiebiorcy w rozumieniu art. 7
ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 6 marca 2018 r.
Prawo przedsiebiorcow?, tj. przed-
siebiorcy, ktorzy w co najmniej jednym
roku z dwdch ostatnich lat obrotowych
spetniali tqcznie nastepujqce warunki: a)
zatrudniali Sredniorocznie mniej niz 10
pracownikéw oraz b) osiggneli roczny
obrot netto ze sprzedazZy towarow, wy-
robéw i ustug oraz z operacji finanso-
wych nieprzekraczajqcy rownowartosci
w ztotych 2 milionéw euro, lub sumy
aktywéw ich bilansu sporzqdzonego na
koniec jednego z tych lat nie przekroczyty
réwnowartosci w ztotych 2 milionéw
euro. Natomiast drugie wylgczenie
obejmuje podmioty dostarczajgce VOD,
ktérych liczba uzytkownikéw wszyst-
kich udostepnianych publicznie VOD
w 2019 1. (tj. w roku poprzedzajgcym
rok, w ktérym jest ustalany obowigzek
wplaty na rzecz PISF) przekroczyta 1%
abonentéw ustug transmisji danych
zapewniajgcych szerokopasmowy dostep
do Internetu. Nalezy podkresli¢, ze
liczba uzytkownikow ustug transmisji
danych zapewniajgcych szerokopa-
smowy dostep do Internetu okre$lana
jest na podstawie danych z inwenta-
ryzacji, zgodnie z art. 29 ustawy dnia
7 maja 2010 r. o wspieraniu rozwoju
ustug i sieci telekomunikacyjnych?4.
Co wiecej, zgodnie z informacjg Urzedu
Komunikacji Elektronicznej?*, wedtug
stanu na koniec 2019 r. liczba takich
uzytkownikow okreslona na podstawie
danych inwentaryzacji infrastruktury

2 Dz.U. z 2019 r. poz. 1292 z pdzn. zm.

24 Dz.U. z 2019 r. poz. 2410 z pdzn. zm.

25 https://www.uke.gov.pl/akt/obowiazek-dokona-
nia-wplat-na-rzecz-pisf-przez-podmioty-dostarczajo-
ce-audiowizualne-uslugi-medialne-na-zadanie, 329.
html (dostep: 18.11.2020).

i ustug telekomunikacyjnych z 2020 r.
wynosi 7 770 794.

W $wietle art. 19 ust. 8 u.k. podmioty
dostarczajgce VOD majg obowigzek
przekazywac wptaty na rzecz PISF
w okresach kwartalnych w terminie 30
dni po uptywie kwartatu. Oznacza to,
Ze pierwsze wplaty powinny juz byty
zosta¢ przekazane. Zgodnie z infor-
macjg prasowg?® z 17 listopada 2020 r.
PISF otrzymat okoto 4 mln zlotych
z tytutu optaty od dostawcow VOD
w trzecim kwartale 2020 r. Rzecz-
niczka PISF stwierdzila, ze kwota
ta powiekszy $rodki przeznaczone
m.in. na produkcje filmoéw, organizacje
festiwali i innych wydarzen filmowych,
wsparcie kin i promocje polskiego filmu
za granicq. Zdaniem rzeczniczki takiej
wplaty dokonato 14 podmiotow, w tym
m.in.: Ringier Axel Springer Polska,
HBO Europe, Google Ireland Limited,
Google Commerce Limited, Netflix
International BV, Radio Muzyka Fakty
Grupa RMF, Agora SA, Orange Polska
SA, Canal+ Polska SAiTVN SA?,

Podsumowujgc, zaréwno we Francji,
jak i w Polsce zdecydowano sie na
szeroki zakres podmiotowy obejmu-
jacy podmioty nie tylko krajowe, lecz
takze zagraniczne. Konstrukcje daniny
w obu wypadkach, zgodnie z dyrekty-
wg, oparto o przychéd z dziatalnosci
w sektorze VOD. We Francji, inaczej
niz w Polsce, przychody z optat za
dostep do udostepnianych tresci sg
sumowane z przychodami z emisji

2 https://www.press.pl/tresc/63944,pisf_-pra-
wie-4-mln-zl-oplaty-audiowizualnej-od-dostawco-
w-vod-w-trzecim-kwartale (dostep: 18.11.2020).
7 |bidem.

ANALIZY | OPINIE

115



116

przekazéw handlowych — w Polsce
natomiast obowigzuje alternatywa:
opodatkowane sg przychody z tego
zrédla, ktére w danym okresie roz-
liczeniowym dato wyzsze przychody.
Polska optata od VOD stanowi mniej
intensywne obcigzenie operatoréow
VOD - przewidziano zar6wno nizszg
stawke daniny, jak i dluzsze okresy
rozliczeniowe.

Charakter prawny oplaty od VOD na
tle rozwigzan polskich i francuskich

Wptlaty na rzecz PISF stanowig koszty
uzyskania przychodéw, w rozumieniu
przepiséw o podatku dochodowym,
w dacie ich poniesienia (art. 19 ust. 10
u.k.). Zatem wptata, wbrew niektérym
doniesieniom prasowym, nie moze
by¢ podatkiem?:, lecz formg daniny
celowosciowe;j.

Poszukujgc odpowiedzi na pytanie

o charakter prawny optaty od VOD,

warto zwréci¢ uwage na jej miejsce

we francuskich daninach publicznych.

Tytulem wstepu nalezy wskazaé, ze we

Francji, podobnie jak we Wtoszech,

daniny publiczne dzielg sie, ze wzgledu

na stopien odptatnosci, na:

e podatki (fr. impdt, wt. imposta), czyli
daniny o charakterze nieodptatnym
(brak bezposredniego $wiadczenia
wzajemnego ze strony panstwa),

e sktadki (fr. taxe, wi. contributo),
czyli daniny o charakterze odptat-
nym, lecz nieproporcjonalnym do
uzyskanej ustugi publicznej, przy

28 Zob. https://www.uke.gov.pl/akt/obowiazek-
-dokonania-wplat-na-rzecz-pisf-przez-podmioty-do-
starczajace-audiowizualne-uslugi-medialne-na-za-

danie,329.html (dostep: 18.11.2020).
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czym nie jest nawet konieczne jej
efektywne uzyskanie, a wystarczy
jedynie potencjalna mozliwo$¢
uzyskania ustugi lub wykorzystania
struktury publicznej?,

o oplaty (fr. redevance, wt. tassa), czyli
daniny o charakterze odptatnym
i proporcjonalnym do uzyskanej
ustugi publiczne;j.

Inaczej niz w Polsce, we Francji dopusz-

cza sie powigzanie podatkéw i sktadek

z okreslonym celem (fr. impodts et taxes

affectés, ITAF). Odpowiada to polskim

sktadkom na fundusze celowe. W istocie

TSV stanowi jedng ze sktadek finan-

sujgcych dziatalnos¢ francuskiego

Narodowego Centrum Kinematografii

i Obrazéw Animowanych (fr. Centre

national du cinéma et de I'image animée,

dalej: ,,Centrum”). Centrum finanso-
wane jest nastepujgcymi sktadkami

(wnawiasach podano procentowy udziat

w dochodach Centrum w 2018 r.):

o skladka od ustug telewizyjnych
ponoszona przez wydawcow (TST-E
—44,1%) oraz dystrybutoréw ustug
telewizyjnych (TST-D - 31,6%),

o sktadka od biletéw kinowych (TSA
-20,9%),

e skladka TSV - 3%.

Pozostate 0,5% dochodéw Centrum

pochodzito z innych zZrédetl.

2 Klasycznymi przyktadami, wystepujgcymi takze
w polskim systemie danin publicznych, sq: 1) optata
za wywdéz §mieci — nalezna niezaleznie od tego,
czy $mieci rzeczywiécie wywieziono i w jakiej
iloéci; 2) podatek turystyczny, ktéry obcigza
turystéw niezaleznie od faktycznego skorzystania
z lokalnej infrastruktury turystycznej. Jak widaé,
w Polsce wystepuije niejednolite podejécie co do
klasyfikacji tego typu danin. http://pointdroit.
com/difference-taxe-impot-redevance/ (dostep:
18.11.2020), por. F. Randazzo, Manuale di diritto
tributario, Turyn 2018, s. 4-7.



Tabela nr 2: Szacowane przychody z optaty od ustug VOD w Polsce

Podmiot dostarczajgcy VOD Przychéd w PLN Whplata na rzecz PISF
(1,5% przychodu) w PLN
IPLA (POLSAT) 268 879 600 4033 194
Player.pl (TVN) 102 031 600 1 530 474
Amazon 44 391 600 665 874
Cda.pl 38 728 800 580 932
Netflix 429 312 400 6 439 686
Apple + 290 400 4356
Inne 230 392 800 3 455 892
Razem 1114 027 200 16 710 408

Zrédto: Projekt ustawy o zmianie niektdrych ustaw w zakresie dziatari ostonowych w zwiqzku z roz-
przestrzenianiem sie wirusa SARS-CoV-2, 27 kwietnia 2020 r., nr w wykazie prac legislacyj-

nych Rady Ministréw UD 83, s. 24.

Jak wida¢, TSV w 2018 r. stanowito
marginalne Zrédto dochodéw Centrum.
Zréwnowazenie stawek w 2020 r. ma
zmieni¢ ten stan rzeczy: ze wzrostem
dochodéw z TSV skorelowany ma by¢
spadek dochod6w z TST-E (stawki obu
sktadek beda rowne, co ma zapobiec
zakt6ceniom rynku). W 2020 1. dochody
z TST-E i TSV bez reformy miatyby
wynie$¢ odpowiednio 293 i 31 min
euro, po reformie stawek prognozuje
sie odpowiednio 261 i 66 mln euro*®.

Podobnie w Polsce optata od VOD sta-
nowi danine celowg, ktéra ma by¢ coraz
wazniejszym zrédlem finansowania
PISF, a wiec polskiej kinematografii.
Polska danina zawiera w sobie ekwi-
walent nie tylko francuskiego TSV, lecz
takze TSA, TST-D i TST-E. Co istotne,
nie ma ona cech podatku, gdyz posiada
elementy odptatnosci (nieproporcjonal-
nej) przejawiajgcej sie w finansowanej
w ten sposéb dziatalnosci PISF (wy-
soko$¢ optaty nie zalezy od tego, jakg
cze$¢ przychodéw danego operatora
wygenerowatly dziata finansowane

30 Senat, https://www.senat.fr/rap/119-140-319/
119-140-3195.html (dostep: 18.11.2020).

przez PISF). Ponizsza tabela przed-
stawia szacowany przez ustawodawce
przychéd dla PISF, ktéry opiera sie na
danych Europejskiego Obserwatorium
Audiowizualnego. Szacowany przychod
powinien wynie$¢ do konica 2020 1. ok.
15 mln ztotych, a w kolejnych latach co
najmniej 20 mln ztotych w skali roku.

Podsumowanie

Powyzsza analiza wskazuje, Ze zar6wno
we Francji, jak i w Polsce, wbrew do-
niesieniom prasowym, optata VOD nie
zostata natozona jako w swej istocie nowa
danina, lecz jako rozciggniecie daniny
juz funkcjonujgcej w sektorze audiowi-
zualnym. Ma to na celu przeciwdziatanie
nieuzasadnionemu uprzywilejowaniu
operatoréw VOD m.in. w stosunku do
podmiotéw prowadzgcych kina czy tez
operatoréw platform cyfrowych. Optata
stuzy zatem sprawiedliwej repartycji
kosztow finansowania krajowej kine-
matografii miedzy podmiotami dziala-
jacymiw tym sektorze. Nie mozna przy
tym poming¢ zmian zachodzgcych na
rynku ustug audiowizualnych, wwyniku
ktérych znaczenie dostawcéw Swiadczg-
cych audiowizualne ustugi medialne na
zgdanie stale rosnie.
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Chociaz prawo unijne nie naktada obo-
wigzku wprowadzenia optat od VOD,
a narzucone w dyrektywie 2018/1808
obowigzki de lege majg znaczenie jedynie
wwymiarze transgranicznym, to de facto
daniny wprowadzone w poszczegdlnych
panstwach sg podobne pod wzgledem
konstrukcyjnym. Przyjety one forme
oplat o charakterze przychodowym
pobieranych w zwigzku z osigganiem
okreslonych kategorii przychodu w sek-
torze ustug VOD.

Na krytyke zastuguje natomiast szczat-
kowy charakter polskiej regulacji optaty
od VOD - nie definiuje ona w sposob
tak szczegdtowy, jak ma to miejsce
w regulacji francuskiej, elementéw
konstrukcji optaty od VOD, przez co
jej stosowanie w praktyce moze rodzic¢
trudno$ci. Trudno$¢ w prawidtowym
funkcjonowaniu tej daniny dotyczy¢
moze tez kwestii jej Sciggalnosci od
zagranicznych podmiotéw. Niema-
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terialny charakter ich obecnosci na
polskim rynku medialnym istotnie
utrudnia egzekwowanie od nich cie-
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Fees for VOD services: A tax-law analysis
in light of Polish and French solutions

he set of entities in Poland required to make contributions to the Polish Film

Institute (PISF) was expanded as of 1 July 2020 to include entities providing
video-on-demand services. The new fee was met with a negative reaction in the
public arena, mainly due to the possibility that the fee could be passed on to
consumers. The debate gave rise to a number of misunderstandings on the nature
of the fee, which was even compared to a digital tax. But Polish lawmakers have
the authority, under certain circumstances, to introduce such a fee, with the aim of
supporting the cinema market, from VOD operators, including entities registered
in other member states of the European Union, if their revenue from delivery of
VOD services is obtained in the territory of Poland. The aim of the article is to
discuss and systematise knowledge on this fee, taking into account experiences
gleaned in France, where such a fee has a longstanding history.

VOD FEES | DIGITALTAX | TAX ON TV SERIES | DIGITAL PLATFORMS | CONTRIBUTIONS TO
THE POLISH FILM INSTITUTE (PISF)

* This article represents the private opinion of the authors and does not constitute an official position of
the Ministry of Finance.
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Przelew wierzytelnosci z tytutu
obowigzkowego ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej posiadaczy
pojazdow mechanicznych w zakresie
zwrotu kosztow za sporzqgdzenie
prywatnej ekspertyzy rzeczoznawcy.
Glosa do uchwaty 7 sedziow Sqdu
Najwyzszego z 2 wrzesnia 2019 r.

(111 CZP 99/18)

Aprobu]qco-krytycznc glosa odnosi sie do uchwaly 7 sedziéw Sqdu Najwyz-
szego z 2 wrzeénia 2019 r. (Il CZP 99/18) dotyczqgcej mozliwosci przelewu
wierzytelnoci z zakresu roszczenia odszkodowawczego z tytutu obowigzkowego
ubezpieczenia odpowiedzialno$ci cywilnej posiadaczy pojazdéw mechanicz-
nych za zwrot tzw. prywatnej ekspertyzy rzeczoznawcy. Autor co do zasady
aprobuje teze uchwaty, nakreslajgc przy tym problematyke szkéd motoryza-
cyjnych, jak i analizujgc dorobek orzecznictwa i doktryny w zakresie instytucii
przelewu wierzytelnosci oraz zasad odszkodowawczych. W koricowej czesci
autor wskazuje na mozliwoéé powstania takich sytuaciji faktyczno-prawnych,
ktére w swej istocie doprowadzatyby do obejicia zasady przyjetej w uchwa-
le, czego konsekwencjq bytby wzrost praktyk nieuczciwych przedsigbiorcéw
w przypadkach, gdy joko cesjonariusze roszczen odszkodowawczych, wskutek
sporzqdzenia prywatnej ekspertyzy rzeczoznawcy, uzyskiwaliby powiekszone
w sposdb sztuczny odszkodowanie nalezne od towarzystw ubezpieczeniowych

z tytutu szkody motoryzacyijnej.

SZKODA MOTORYZACYJNA | PRZELEW WIERZYTELNOSCI | UBEZPIECZENIA |
UBEZPIECZENIE OC PPM | ODSZKODOWANIE ZA PRYWATNA EKSPERTYZE
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Poszkodowanemu oraz cesjonariuszowi
roszczen odszkodowawczych z tytutu
obowiqzkowego ubezpieczenia odpowie-
dzialnosci cywilnej posiadaczy pojazdow
mechanicznych przystuguje od ubezpie-
czyciela odpowiedzialnosci cywilnej zwrot
kosztow tzw. prywatnej opinii (ekspertyzy)
rzeczoznawcy, jezeli jej sporzqdzenie byto
niezbedne do efektywnego dochodzenia
odszkodowania'.

I. Wstep oraz okolicznosci wydania
uchwaty

Rynek ubezpieczen nalezy do szeroko
rozumianego sektora finansowego
i podlega r6znego rodzaju regulacjom
i ograniczeniom. Przyjmuje sie, ze
dziatalnos¢ ubezpieczeniowa dzieli
sie systemowo na dwa dzialy: pierwszy
(obejmujgcy ubezpieczenia na zycie)?
oraz drugi (zawierajgcy pozostate ubez-
pieczenia osobowe i ubezpieczenia ma-
jatkowe). W dziale drugim ubezpieczenia
odpowiedzialnosci cywilnej wynikajace
z posiadania pojazdéw lgdowych nalezg
niewgtpliwie do kategorii najbardziej
istotnych z punktu widzenia towarzystw
ubezpieczeniowych, bowiem generujg
najwyzszg tgczng wartos$¢ pobieranych
sktadek i wyptacanych odszkodowans3.

! Lex nr 2714676.

2 7 poszczegdlnymi podgrupami, tj. ubezpiecze-
niami posagowymi, rentowymi itp.

3 Znajduje to potwierdzenie w danych statystycz-
nych Polskiej Izby Ubezpieczen, wg ktérych sktadki
z tego tytutu stanowity ok. 34% wszystkich sktadek
dziatu Il w drugim kwartale 2020 r. polskich za-
ktadéw ubezpieczeniowych; z kolei wyptacone
odszkodowania z tej podstawy stanowity niemal
42% wszystkich wyptaconych odszkodowan
z dziatu Il. tgczna sktadka z tytutu ubezpieczen
odpowiedzialnoéci cywilnej wynikajqcej z posia-
dania pojazdéw lgdowych wyniosta 7,28 mld zt
(wszystkie sktadki z dziatu II: 21,36 mld z), za$
wyptacone odszkodowania z tego tytutu wyniosty
4,48 mld zt (wszystkie wyptacone odszkodowania
z dziatu I1: 10,68 mld zt). Por. https://piu.org.pl/

JUDYKATURA | GLOSY

Wynika to z faktu, ze omawiana grupa
dziatu drugiego obejmuje nie tylko do-
browolne ubezpieczenia AC (autocasco),
ale takze obowigzkowe ubezpieczenia
odpowiedzialno$ci cywilnej posiadaczy
pojazdéw mechanicznych (OC PPM),
uregulowane m.in. przepisami ustawy
z dnia 22 maja 2003 r. o ubezpieczeniach
obowigzkowych, Ubezpieczeniowym
Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biu-
rze Ubezpieczycieli Komunikacyjnych
(Dz.U. nr 124, poz. 1152 ze zm., dalej:
»U.u.0.”)%. Ubezpieczenie obowigzkowe
ma przy tym w pewnym stopniu cha-
rakter dynamiczny, gdyz poszczegdlne
obowigzki towarzystw ubezpieczenio-
wych (jakiregulacje umowne) wynikajg
nie tylko z przepiséw ww. ustawy, ale
takze z utrwalonego orzecznictwa,
opierajgcego sie na istotnych uchwatach
Sadu Najwyzszego w zakresie szkod
motoryzacyjnych?.

ubezpieczyciele-wyplacili-poszkodowanym-pra-
wie-20-mld-zl/ (dostep: 30.11.2020).

4 Przepisy u.u.o0. wprowadzajq pewne istotne mody-
fikacje w stosunku do ogélnych zasad ubezpieczen
maijgtkowych. Dla przyktadu zgodnie z art. 9 ust.
2 u.u.0. umowa ubezpieczenia OC PPM obejmuje
réwniez szkody wyrzqdzone umyslnie lub w wy-
niku razqcego niedbalstwa ubezpieczajgcego
lub 0s6b, za ktére ponosi on odpowiedzialnosé.
Stanowi to wyjatek od regulacji przepisu art. 826
§ 3 ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks
cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93 ze zm., dalej: k.c.)
stanowiqcego, ze jezeli ubezpieczajgcy umysinie
lub wskutek razqcego niedbalstwa nie zastosowat
$rodkéw okreslonych w § 1, ubezpieczyciel jest
wolny od odpowiedzialnosci za szkody powstate
z tego powodu.

5 Dla przyktadu dopiero w uchwale Sqdu Naj-
wyzszego z 17 listopada 2011 r. (Il CZP 5/11)
przesqdzono, ze odpowiedzialnosé ubezpieczyciela
z tytufu umowy obowigzkowego ubezpieczenie
odpowiedzialnosci cywilnej posiadaczy pojazdéw
mechanicznych za uszkodzenie albo zniszczenie
pojazdu mechanicznego niestuzqcego do prowa-
dzenia dziatalnosci gospodarczej obejmuje celowe
i ekonomiczne uzasadnione wydatki na najem
pojazdu zastepczego, nie jest ona uzalezniona
od niemoznosci korzystania przez poszkodowa-
nego z komunikacji zbiorowej (Lex nr 1011468).
W poruszonej materii warto wskaza¢, ze przed



Komentowane orzeczenie wymaga omo-
wienia ze wzgledu na wage wskazanej
tezy — dopuszczajgcej, w okreslonych
sytuacjach, zwrot kosztéw prywat-
nej opinii (ekspertyzy) rzeczoznawcy,
poniesionych przez poszkodowanych
badz cesjonariuszy roszczen odszko-
dowawczych. Wprawdzie pojedyncze
tego rodzaju opinie® - relatywnie rzecz
ujmujgc — nie stanowig znacznego
obcigzenia i zagrozenia dla ptynnosci
finansowej towarzystwa ubezpieczenio-
wego, niemniej skala zjawiska powoduje,
ze obowigzek pokrywania prywatnych
opinii rzeczoznawcow moze wplywac na
polityke finansowg towarzystw, w tym
na samg wysoko$¢ sktadek.

wydaniem uchwaty zaktady ubezpieczeniowe
najczesciej odmawiaty wyptaty odszkodowania za
najem pojazdu zastepczego, podnoszqc przy tym,
ze poszkodowany mégt korzystaé z komunikacii
publicznej. Natomiast samo uzasadnienie uchwaty
spotkato sie m.in. z krytykq T. Szancito, ktéry -
majqc na wzgledzie zasade petnej kompensacii
oraz adekwatnego zwiqzku przyczynowego
- w szczegoélnoici zarzucit jej, ze nie znajduje
jednak uzasadnienia postawienie przez SN [...]
a limine znaku réwnosci pomiedzy posiadaniem
innego samochodu a zbednoscig najmu pojazdu
zastepczego, co ma skutkowaé uznaniem, ze wéw-
czas roszczenie o zwrot kosztéw najmu pojazdu
zastepczego poszkodowanemu nie przystuguije.
Takie stwierdzenie nie ma uzasadnienia chociazby
z tej przyczyny, ze nie w kazdej sytuacji mozliwe jest
wykorzystywanie tego innego pojazdu do celéw,
jakim stuzyt uszkodzony lub zniszczony pojazd,
a co wiecej - pojazdy mogty byé¢ wykorzystywane
przez réznych cztonkéw rodziny w réznych celach
i nie jest w ogéle mozliwe zastqpienie pojazdu,
ktéry uczestniczyt w kolizji. Por. T. Szancito, Cywilne
prawo — zobowigzania — umowa ubezpieczenia
OC - zakres odpowiedzialnosci ubezpieczyciela
w razie uszkodzenia lub zniszczenia pojazdu me-
chanicznego, jezeli poszkodowany nie prowadzi
dziatalnosci gospodarczej — wydatek na najem
pojazdu zastgpczego. Glosa do uchwaly SN z dnia
17 listopada 2011 r., Il CZP 5/11, ,Orzecznictwo
Sqdéw Polskich” 2013, nr 1.

¢ Poszkodowani i cesjonariusze roszczen bardzo
czesto decydujq sie na sporzqdzenie takiej opinii
w postepowaniach likwidacyjnych i przedsqdo-
wych, w szczegélnoéci po wyptacie pierwszego
odszkodowania, ktérego wysokosé — w ich ocenie
- nie kompensuje w catosci zaistniatej szkody.

Omawiana uchwata zostata podjeta na
wniosek Rzecznika Finansowego z 16
listopada 2018 r. w przedmiocie roz-
strzygniecia istniejgcych rozbieznosci
worzecznictwie sgdéw co do wyktadni
prawa, ilustrowanych ponizszymi py-
taniami:

1. Czy w Swietle art. 34 ust. 1 w zw.
z art. 36 u.u.o. oraz art. 361 § 1i2
k.c. koszt prywatnej ekspertyzy
rzeczoznawcy poniesiony przez
poszkodowanego w celu ustalenia
wysokosci szkody badz odpowie-
dzialnosci ubezpieczyciela w toku
postepowania likwidacyjnego
(przedsgdowego) podlega kom-
pensacie w ramach odpowiedzial-
nos$ci gwarancyjnej ubezpieczyciela
z tytulu umowy obowigzkowego
ubezpieczenia odpowiedzialnos$ci
cywilnej posiadaczy pojazdéw me-
chanicznych?

2. Czy analogicznej kompensacie
w powyzszym zakresie podlega
roéwniez koszt prywatnej eksper-
tyzy rzeczoznawcy poniesiony
przez cesjonariusza, ktéry nabyt
od poszkodowanego wierzytelno$¢
odszkodowawczg?

W tresci swojego wniosku Rzecznik
Finansowy podat, ze w dokonanej ana-
lizie orzecznictwa sgdéw powszechnych
w sprawach z zakresu obowigzkowego
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywil-
nej posiadaczy pojazdéw mechanicznych
dostrzega sie rozbieznosci interpre-
tacyjne przy wydatkach poszkodowa-
nych lub cesjonariuszy (przedsiebiorcéw
zajmujqcych sie zawodowo pozyski-
waniem roszczen odszkodowawczych
od poszkodowanych) za sporzqdzenie
prywatnej ekspertyzy rzeczoznawcy
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w toku postepowania likwidacyjnego’.
W tak przedstawionej problematyce we
wniosku wyrézniono poglad pozytywny
oraz negatywny.

Zgodnie z pierwszym poglagdem wska-
zanym przez Rzecznika Finansowego
odszkodowanie przystugujace z umowy
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywil-
nej posiadaczy pojazdéw mechanicznych
za szkody powstate w zwigzku z ru-
chem tych pojazdéw moze — stosownie
do okolicznosci sprawy — obejmowac
takze koszty ekspertyzy wykonanej
na zlecenie poszkodowanego?®. Chodzi
przede wszystkim o podmioty prywatne
(w szczegblnosci osoby fizyczne), ktore
- dla efektywnej realizacji dochodzenia
swoich roszczen — podejmujg celo-
we, racjonalne i niezbedne dziatania
w zwigzku z zaistniatg szkodg samocho-
dowag, aby zweryfikowac jej wysokos¢,
do czego niezbedna jest z kolei pomoc
fachowego podmiotu, tj. rzeczoznawcy,
ktory za pomocg wyspecjalizowanego
oprogramowania (najczesciej Audatex
badz EurotaxGlass's) okresli zakres
zaistnialych szkdd, a w konsekwencji
wysoko$¢ kosztow naprawy. W takim
wypadku sporzgdzona ekspertyza — do-
konana przed wszczeciem postepowania
sgdowego badZ w trakcie postepowania
likwidacyjnego — moze stanowic prze-
stanke do zasgdzenia odpowiedniego
odszkodowania w zwigzku z zaistnia-
tymi dodatkowymi kosztami®.

7 Por. https://rf.gov.pl/wp-content/uploads
/2020/05/Whniosek-RF_SN_rzeczoznawcy_2018.
pdf (dostep: 30.11.2020).

& Por. uchwata Sqdu Najwyzszego z 18 maja
2004 r., Il CZP 24/04 (Lex nr 106617).

? Por. uchwata Sqdu Najwyzszego z 2 wrzeénia
1975 r., | CR 505/75 (Lex nr 7747). Tozsamy
poglad zostat wyrazony w uchwale 7 sedziéw
Sqdu Najwyzszego z 29 maja 2019 r. (lIl CZP
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W drugim pogladzie przywolanym
przez Rzecznika Finansowego przyj-
muje sie, ze sad orzekajgcy — w ramach
m.in. badanego adekwatnego zwigzku
przyczynowego — winien zweryfikowac,
czy roszczenie odszkodowawcze, w za-
kresie poniesionych kosztéw prywatnej
opinii, jest celowe i racjonalne, co
winno m.in. sprowadzac sie do skon-
trolowania, czy poszkodowany badz
cesjonariusz prowadzacy dziatalnos¢
gospodarczg w okreslonym obszarze
(nabywanie i dochodzenie roszczen
odszkodowawczych, naprawa pojazdéw
mechanicznych itd.) ma profesjonalng
wiedze z zakresu technik motoryzacyj-
nych, ktéra umozliwiataby swobodng
weryfikacje zaistniatej wysokosci szko-
dy. W tym wzgledzie cze$¢ judykatury
przyjmuje, ze taki profesjonalista - jako
podmiot dysponujgcy odpowiednim
doswiadczeniem zawodowym — moze
z fatwos$cig samodzielnie, bez pomocy
osoby trzeciej, oceni¢ zakres szkody
iwysoko$¢ kosztow naprawy'. Podkresla
sie przy tym, Ze tego rodzaju opinia
zlecana przez cesjonariusza (bedgcego
profesjonalistg) po dokonaniu cesji
wierzytelno$ci nie wchodzi juz w zakres
szkody poniesionej przez pierwotnego
poszkodowanego, lecz jest wylgcznie
czynnoscig zwigzang z podejmowang
dziatalnoscig gospodarczg, a tym samym

68/18), podjetej réwniez w materii szkéd motory-
zacyjnych. W tredci tej uchwaty Sqd Najwyzszy
ukonstytuowat, ze zlecenie przez poszkodowanego
osobie trzeciej ekspertyzy na potrzeby dochodzenia
odszkodowania od ubezpieczyciela pozostaje
w normalnym zwigzku przyczynowym w rozumieniu
art. 361 § 1 k.c. z wypadkiem komunikacyjnym,
a koszt tej ekspertyzy wchodzi w okreslony w art.
361 § 2 k.c. zakres szkody objetej naleznym od-
szkodowaniem od ubezpieczonego i tym samym
od ubezpieczyciela [...] (Lex nr 2672055).

1 Tak np. Sqd Okregowy w Poznaniu w wyroku z 14
grudnia 2017 r., X Ga 642/17 (Lex nr 2415517).



wykracza poza adekwatny zwigzek
przyczynowy!l. Istotne jest, Ze takie
podmioty gospodarcze co do zasady
majg wykupione licencje na programy
wyliczajgce koszty naprawy pojazdow
mechanicznych (Audatex bgdz Eurotax-
Glass’s) i mogg same je obstugiwac (lub
mogg to robic¢ ich pracownicy). Z kolei
obstuga programéw lezy wytgcznie w za-
kresie podejmowanych indywidualnych
decyzji biznesowych, co w konsekwencji
implikuje, Ze wymienione koszty nie
pozostajg w adekwatnym zwigzku
przyczynowym z zaistnialg szkodg.

Nakre$lajgc w taki sposéb ww. problema-
tyke, Rzecznik Finansowy zawnioskowat
o przyjecie uchwaty realizujgcej model
pozytywny. W tym zakresie wywie-
dziono, ze jesli koszty ekspertyzy byty
uzasadnione i konieczne, to woéwczas
mieszczg sie w granicach wyznaczonych
przez art. 361 & 1 k.c. Nadto, skoro wraz
z wierzytelnoscig, nabytg na podsta-
wie art. 509 § 1i 2 k.c., przechodza
na cesjonariusza wszelkie zwigzane
z nig prawa, to w konsekwencji w ich
sktad winno wchodzi¢ takze prawo do
zgdania od ubezpieczyciela w ramach
odszkodowania zwrotu kosztéw opinii
rZeczoznawcy.

Wydajgc przedmiotowg uchwate, Sad
Najwyzszy w istocie ukonstytuowat
poglad ,posredni”, tgczacy elementy
kierunku pozytywnego, jak i negatyw-
nego. W uzasadnieniu wywiedziono,
ze podstawg takiego rozstrzygniecia
jest gwarancyjna odpowiedzialnos¢

" Por. wyrok Sqdu Okregowego w Piotrkowie
Trybunalskim z 3 listopada 2016 r., 1| Ca 615/16
(Lex nr 2441620). Podobnie w wyroku Sqdu
Okregowego w todzi z 28 pazdziernika 2016 r.,
XIll Ga 380/16 (Lex nr 2153324).

ubezpieczyciela (okreslona m.in. prze-
pisami art. 34 ust. 1 u.u.o. oraz art. 36
ust. 1u.u.0.), ktéra — pomimo pewnych
modyfikacji — nie moze by¢ odrywana
od ogdlnych zasad odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej uregulowanej w Ko-
deksie cywilnym, w tym adekwatnego
zwigzku przyczynowego. Réwnoczesnie
uwypuklono, ze wierzyciel moze bez
zgody dtuznika przenie$c wierzytelnosc
na osobe trzecig, zas zbywalnosci rosz-
czen odszkodowawczych z tzw. szkdd
motoryzacyjnych nie sprzeciwia sie
wlasciwo$¢ zobowigzania; niemniej do
kazdej takiej umowy majg zastosowanie
og6lne reguty prawa cywilnego.

II. Ocenarozwazan
Sadu Najwyzszego

Analizujac teze komentowanej uchwa-
ty, na wstepie warto zauwazy¢, ze co
do zasady jest ona zbiezna z dotych-
czasowym kierunkiem orzecznictwa
Sadu Najwyzszego w zakresie szkdd
motoryzacyjnych w odniesieniu do
prywatnych opinii rzeczoznawcow'?.
Nie budzi przy tym watpliwosci, ze
podstawg takiego zapatrywania jest
teoria tzw. szkody dynamicznej, jak
i catkowitej kompensacji (pelnego
odszkodowania). W tym zakresie M.
Kalinski wyjasnia, ze chodzi o szkode

12 Podtrzymana zostata m.in. teza zawarta
w uchwale 7 sedziéw Sadu Najwyzszego z 13
marca 2012 r. (Il CZP 75/11), w ktérej wywie-
dziono, ze uzasadnione i konieczne koszty pomocy
$wiadczonej przez osobe majgcq niezbedne
kwalifikacje zawodowe, poniesione przez po-
szkodowanego w postepowaniu przedsqdowym
prowadzonym przez ubezpieczyciela, mogq
w okoliczno$ciach konkretnej sprawy stanowié
szkode majqtkowq podlegajgcq naprawieniu
w ramach obowigzkowego ubezpieczenia od-
powiedzialnoici cywilnej posiadaczy pojazdéw
mechanicznych (Lex nr 1119650).

JUDYKATURA | GLOSY

125



126

rozumiang jako uszczerbek istniejgcy
w chwili wyrokowania, ktéry mozna
stwierdzic¢ na podstawie faktéw ustalonych
w postepowaniu dowodowym. Natomiast
szkoda przyszta powstaje po wydaniu
wyroku. Przeciwstawia sie to stanowi-
sku, ze szkoda powstaje réwnoczesnie
z samym zdarzeniem szkodzgcym, za$
jej rozmiary sg znane i wylgcznie state
(niezmienne i statyczne)'s. Ten ostatni
poglad znalaz} réwniez potwierdzenie
wjudykaturze wychodzacej z zaloZenia,
ze odpowiedzialno$¢ moze obejmowacé
jedynie szkode z chwili zdarzenia't.

Z kolei sama zasada pelnego odszko-
dowania - lezgca u podstaw funkcji
kompensacyjnej, rozumianej jako przy-
wrdcenie rownowagi majgtkowej'’ — ma
swoje oparcie w przepisie art. 361 § 2 k.c.
Przyjmuje sie przy tym, Ze nie moze ono
przewyzszac rozmiaru szkody (zgodnie
z zasadg compensatio lucri cum damno),
za$ samo Swiadczenie indemnizacyj-
ne nie moze by¢ nizsze od wysokosci
szkody'. Zgadza sie z tym réwniez
A. Koch, stwierdzajac, ze ustawowe
ograniczenie wielkosci odszkodowania
zawarte jest w unormowaniu zwiqzku
przyczynowego, zakreslajgcym zakres
nastepstw podlegajqcych indemnizacji'.

Poniewaz glosowana uchwata dotyczy
instytucji przelewu wierzytelnosci, nie
mozna tu poming¢ regulacji art. 509

13 Por. M. Kaliski, Szkoda na mieniu i jej napra-
wienie, Warszawa 2008, s. 474-476.

14 Por. wyrok Sqdu Najwyzszego z 3 maja 1985,
I CR 121/85 (niepubl.) czy wyrok Sqdu Najwyz-
szego z 7 maja 1935 r., C.I 97/35 (niepubl.).
15 A. Ohanowicz, Zbieg norm w polskim prawie
cywilnym, Warszawa 1963, s. 140.

16 M. Kalinski, op.cit., s. 153-154.

7 A. Koch, Postacie szkody majqtkowej, [w:]
Kodeks cywilny, Tom I, Komentarz art. 1-449",
red. M. Gutowski, Warszawa 2016, s. 1314.
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i 510 k.c., ktoére statuujg przedmiot,
jak i same granice cesji wierzytelnosci.
Oczywiste jest, Ze cesjonariusz nabywa
w drodze przelewu tylko tyle praw, ile
przystugiwato jego poprzednikowi
prawnemu, tj. cedentowi (zasada nemo
plus iuris in alium transferre potest,
quam ipse habet)®. W tym zakresie K.
Zawada ttumaczy, ze w wyniku przele-
wu wierzytelnosci ma miejsce sukcesja
singularna, translatywna. W stosunku
zobowiqzaniowym zmienia si¢ wiec osoba
wierzyciela przy zachowaniu w zasadzie
tozsamosci tego stosunku pod wzgledem
tresci i przedmiotu®. Jest to stanowisko
spéjne z doktryng, ktéra przyjmuje,
ze przedmiot cesji wierzytelnosci —
rozumiany jako prawo podmiotowe
wierzyciela, wynikajgce ze stosunku
zobowigzaniowego — pozostaje ten
sam, pomimo przej$cia praw na nowy
podmiot?°.

W swietle tak nakreslonych ogdlnych
zasad indemnizacji i przelewu wie-
rzytelno$ci nalezy zwréci¢ uwage na
poszczegolne fragmenty uzasadnienia
analizowanej uchwaty, ktére tgcznie
doprowadzity do wydania tezy nakre-
Slonej przez Sad Najwyzszy. Warto
uwypukli¢ wywdd, zgodnie z ktérym
zlecenie przez poszkodowanego osobie
trzeciej ekspertyzy na potrzeby docho-
dzenia odszkodowania od ubezpieczy-
ciela pozostaje w normalnym zwiqzku

18 Por. J. Mojak, W sprawie identyfikacji wzajem-
nych praw i obowigzkéw uczestnikéw transakcji
faktoringowych, tj. faktora, faktoranta oraz dfuznika
wierzytelnosci, bedqcych przedmiotem faktoringu,
[w:] Przelew wierzytelnosci w prawie polskim,
Lublin 1990, s. 135.

19 K. Zawada, Ogélna charakterystyka przelewu
wierzytelnosci, ,Rejent” 1991, nr 7/8, s. 46.

20 Por. wyrok SN z 14 marca 2019 r.,, IV CSK
232/18 (Lex nr 2634109).



przyczynowym w rozumieniu art. 361
§ 1 k.c. zwypadkiem komunikacyjnym,
ajej koszt wchodziw okreslonyw art. 361
§ 2 k.c. zakres szkody objetej naleznym
odszkodowaniem od ubezpieczonego i tym
samym od ubezpieczyciela, jezeli w stanie
faktycznym sprawy, przy uwzglednie-
niu catoksztattu okolicznosci, zlecenie
ekspertyzy, jak i jej koszt byty celowe,
niezbedne, konieczne, racjonalne oraz
wystarczajqco uzasadnione z punktu
widzenia efektywnej realizacji roszczenia
odszkodowawczego.

Istotne jest tu zaznaczenie przymiotu
podejmowanych dziatan, tj. ich ce-
lowosci, niezbedno$ci, koniecznosci
oraz racjonalnos$ci. W tym zakresie
pada wyjasnienie, ze niezbedne jest
tez uwzglednienie, czy poszkodowa-
ny prowadzi dziatalnos¢ gospodarczq
i dysponuje wiedzq lub kadrq i sprze-
tem, ktore pozwalajq bez pomocy 0sob
trzecich ocenic¢ rozmiar uszkodzen po-
jazdow. Sad Najwyzszy wychodzi przy
tym z zatozenia, ze jezZeli sporzqdzenie
ekspertyzy zostato zlecone przez poszko-
dowanego, ktory pokryt zwiqzane z tym
koszty przed dokonaniem cesji, Zgdanie
zwrotu tych kosztéw zostaje przenie-
sione na cesjonariusza jako integralna
czes¢ roszczenia o naprawienie szkody.
W takiej sytuacji nabywca wierzytelnosci
(roszczenia) poszkodowanego wobec
ubezpieczyciela z tytutu obowiqzko-
wego ubezpieczenia odpowiedzialnosci
cywilnej wstepuje w pozycje prawnq
cedenta (poszkodowanego). Niemniej
zaznaczone zostalo, Ze samo omawiane
roszczenie cesjonariusza ma pewnego
rodzaju charakter dynamiczny, bowiem
wymagane jest uwzglednienie z punktu
widzenia koniecznosci i racjonalnosci
poniesionych wydatkéw, aw szczegolnosci
to, czy cesjonariusz prowadzi dziatalnos¢

gospodarczq obejmujqcq nabywanie
i dochodzenie roszczen odszkodowaw-
czych. Zwrot kosztow bedzie uzasadniony
wéwczas, gdy opinia stuzy bezposrednio
dochodzeniu roszczenia o odszkodowa-
nie wczesniej przez poszkodowanego,
a nastepnie przez cesjonariusza, nie jest
zas powiqzana wytqcznie z umowq cesji,
np. w celu oceny ryzyka, jakie wigze sie
znabywanq wierzytelnoscig. Podkreslono
przy tym - podtrzymujgc stanowisko
wskazane w uchwale SN z 29 maja 2019 .
(I CZP 68/18)%! — ze nie mogq by¢
uznane za pozostajqce w adekwatnym
zwiqzku przyczynowym z wypadkiem
komunikacyjnym i nie mogq wejs¢ w za-
kres odszkodowania ubezpieczeniowego
wydatki na ekspertyzy zlecone przez
cesjonariusza osobie trzeciej, ktore stuzq
ocenie optacalnosci cesji, nawet gdyby byty
poniesione juz po nabyciu wierzytelnosci
od poszkodowanego.

Powyzsze rozwazania Sgdu Najwyzszego
nalezy zaaprobowaé, niemniej warto za-
akcentowad, ze pomimo przyjecia zasady
pelnego odszkodowania, przywotane
rozwazania odchodzg od ,klasycz-
nej” definicji przelewu wierzytelnosci,
ktéry — w duzym uproszczeniu — jest
wyktadany jako przejscie doktadnie
tych samych praw i obowigzkow z ce-
denta na cesjonariusza. Jesli zatem
pierwotny poszkodowany (ktéry nie byt
profesjonalista w zakresie dochodzenia
roszczen odszkodowawczych, ani tez nie
prowadzit warsztatu samochodowego
itp.) w ramach adekwatnego zwigzku
przyczynowego mogt domagad sie na-
prawienia szkody w postaci uiszczonych
kosztow za sporzadzenie prywatnej

21 Lex nr 2672055.
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ekspertyzy, to winno sie przyja¢, ze
doktadnie taka sama wierzytelnos¢
przeszta na cesjonariusza, ktéry jako
nastepca prawny staje sie rOwniez
uprawniony, by domagac¢ sie odpo-
wiedniej indemnizacji z tego tytutu.

Niemniej stusznie Saqd Najwyzszy pod-
kreslil, ze sporzadzenie prywatnej opinii
rzeczoznawcy (kalkulacji szkody) musi
by¢ dziataniem celowym, niezbed-
nym, koniecznym oraz racjonalnym dla
zweryfikowania wysokos$ci zaistniatej
szkody, co z kolei wigze sie z potrzebg
sprawdzenia subiektywnej i obiektywnej
wiedzy danego podmiotu z zakresu
technik motoryzacyjnych. Sg to pew-
nego rodzaju nieobligacyjne obowigzki,
ktére poszkodowany musi speknié, aby
skutecznie dochodzi¢ omawianego
roszczenia odszkodowawczego. Wy-
daje sie przy tym, Ze naruszenie tych
obowigzkéw winno by¢ objete normami
wynikajacymi z przepisu art. 362 k.c.,
zgodnie z ktérym poszkodowany jest
zobligowany do niepowiekszania roz-
miaréw swojej szkody. Jednakze — co
najistotniejsze — w omawianej uchwale
podkreslono réwniez, ze doktadnie
tego samego rodzaju obowigzki prze-
chodzg na cesjonariusza, ktéry przed
zleceniem sporzgdzenia odpowiedniej
opinii motoryzacyjnej musi we wlasnym
zakresie rozwazy¢, czy owa opinia
bedzie dziataniem celowym, niezbed-
nym, koniecznym, jak i racjonalnym
dla okreslenia rozmiaréw szkody. Za
niewystarczajgce nalezatoby uzna¢
stwierdzenie, ze te czynnos$ci bylyby
uzasadnione, gdyby roszczenie nadal
przystugiwato cedentowi (pierwotnemu
poszkodowanemu). Powyzsze upraw-
nia do konstatacji, Ze cesjonariusz, po
zawarciu umowy cesji wierzytelnosci,
winien we wlasnym zakresie zbadac,
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czy zlecenie sporzadzenia prywatnej
opinii rzeczoznawcy bedzie charaktery-
zowalo sie przymiotami nakreslonymi
w omawianej uchwale, a tym samym czy
bedzie ono pozostawalo w granicach
adekwatnego zwigzku przyczynowego.
Negatywna odpowiedzZ na tak zadane
pytanie spowoduje, Ze cesjonariusz
nie bedzie mogt skutecznie domagac
sie naprawienia szkody z tego tytutu.

Jednak nie wszystkie elementy uza-
sadnienia komentowanej uchwa-
ty zastuguja na catkowitg aprobate.
W szczegdlnosci dotyczy to wskazania
przez Sgd Najwyzszy, ze nie mogg by¢
uznane za pozostajqce w adekwatnym
zwiqzku przyczynowym z wypadkiem
komunikacyjnym i nie mogq wejs¢ w za-
kres odszkodowania ubezpieczeniowego
wydatki na ekspertyzy zlecone przez
cesjonariusza osobie trzeciej, ktore stuzq
ocenie optacalnosci cesji, nawet gdyby byty
poniesione juz po nabyciu wierzytelnosci
od poszkodowanego*. Wydaje sie, ze
wymienienie tu jedynie przypadku
sporzgdzenia ekspertyzy w celu wy-
cenienia optacalno$ci cesji moze sie
wykazaé niewystarczajgce. Pominieto
bowiem, Ze okreslona w przepisie art.
353! k.c. zasada swobody uméw przyzna-
je cesjonariuszom liczne instrumenty
o charakterze obligacyjnym, ktore
moga w istocie obejs$¢ tak przedsta-
wiong wykladnie, a w konsekwencji
umozliwi¢ wygenerowanie dodatko-
wych kosztéw — poprzez sporzgdzenie
ekspertyzy, ktéra tak naprawde bedzie
pozostawa¢ w iluzorycznym zwigzku
przyczynowym. Przykladem takich

22 Co jest zbiezne z uzasadnieniem uchwaty 7
sedziéw Sqdu Najwyzszego z 29 maja 2019 .,
Il CZP 68/18 (Legalis nr 1923011).



nieuczciwych dziatan rynkowych moze
by¢ zawieranie uméw cesji wierzytel-
no$ci w celu wykonania badz tez cesji
wierzytelno$ci przysztych (w polgczeniu
z instytucjg potrgcenia).

Odnos$nie do tych pierwszych K. Za-
wada wyjasnia, ze przy cesji wierzy-
telnosci w celu wykonania (cessio in
solutum) strony umowy zastrzegajq,
iz przeniesienie wierzytelnosci naste-
puje zamiast swiadczenia, do ktdorego
cedent jest zobowiqzany wobec cesjo-
nariusza®. Zdaje sie przy tym, ze taka
konstrukcja zobowigzaniowa mogtaby
stanowi¢ podstawe do ominiecia wy-
ktadni przepiséw nakreslonej przez
Sad Najwyzszy. Zilustrowa¢ to mozna
przyktadem, w ktérym kalkulacja na-
prawy zostataby zlecona bezposrednio
przysztemu cesjonariuszowi (bedgcemu
profesjonalistg) jeszcze przez pier-
wotnego poszkodowanego. Wowczas
zamiast zaptaty za sporzadzong opinie
poszkodowany dokonywatby przelewu
roszczen odszkodowawczych na rzecz
cesjonariusza, uzyskujac w zamian
umorzenie swego zobowigzania za-
ptaty za opinie. Trudno tu przyja¢, aby
wspomniane dziatania miaty na celu
wycene oplacalnos$ci danej cesji przez
cesjonariusza. Wynika to z okolicznosci,
ze dokonane czynnosci speiniatyby

2 Tlumaczqc przy tym dalej, ze przelew, o ktérym
mowa, pocigga za sobg wygasniecie wierzytel-
nosci cesjonariusza skierowanej na pierwotne
$wiadczenie. Ostateczny rezultat jest wiec tu
taki, jak w razie odnowienia ze zmiang dtuznika:
cesjonariusz w miejsce wierzytelnosci umorzonej
nabywa nowq wierzytelno$é, o innej tresci wobec
dtuznika cedenta. Przelew w miejsce wykonania
stanowi szczegdlny przypadek $wiadczenia
w miejsce wykonania. Por. K. Zawada, Przelew
wierzytelnosci, [w:] Prawo zobowiqzan - cze$é
ogdlna, red. Olejniczak, Warszawa 2018,
s. 1444-1445.

przymiot celowosci, niezbednosci, ko-
niecznosci oraz racjonalnosci, poniewaz
to pierwotny poszkodowany bytby pod-
miotem zlecajgcym sporzgdzenie opinii
rzeczoznawcy — tym samym powstata
szkoda znajdowataby sie w granicach
adekwatnego zwigzku przyczynowego.

Analogiczna sytuacja moze zaistnie¢
w przypadku zawarcia cesji wierzytel-
nosci przysztych, czyli takich, ktére
w momencie sporzgdzenia umowy cesji
jeszcze nie istniejg, ale ktore majg zaist-
nie¢ w przysztos$ci?. Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego dopuszcza dokonywanie
tego rodzaju przelew6w?, jak réwniez
cesji zindywidualizowanej czesci wie-
rzytelnos$ci przyszlej?. Istniejg pewne
doktrynalne spory i watpliwosci wsrod
przedstawicieli doktryny o sam skutek
przelewu tego rodzaju wierzytelnosci (tj.
czy umowa ma charakter zobowigzujacy,
czy tez z chwilg swojego zawarcia
wywotuje skutek rozporzadzajgcy)?,

24 Wyszczegdlnia sig przy tym wierzytelnosci
przyszte warunkowe (uzaleznione od czynnosci
prawnej), jak i przyszte terminowe (uzaleznione
od nadejicia okreslonego terminu). Por: J. Mojak,
W sprawie identyfikacji wzajemnych praw i obo-
wiqzkéw uczestnikéw transakcji faktoringowych,
op.cit., s. 141.

25 Por. wyrok Sqdu Najwyzszego z 4 marca 2010 .,
| CSK 439/09 (Legalis nr 358139) oraz wyrok
Sqdu Najwyzszego z 7 kwietnia 2011 r., [V CSK
422/10 (Legalis nr 392534).

2 Por. wyrok Sqdu Najwyzszego z 20 lutego
2008 r., Il CSK 445/07 (Legalis nr 100991).

¥ Réznice stanowisk przedstawicieli doktryny
dotyczq réwniez terminologii, jak i okreélenia
regut statuujqcych granice tego rodzaju wierzytel-
noéci; m.in. K. Zawada proponuje wyodrebnienie
.ekspektatywy dostatecznie uksztattowanej” od
wierzytelnosci warunkowych i terminowych, ktére
mogq (ale nie muszq) powstaé w przysztosci (por.
K. Zawada, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 6,
red. A. Olejniczak, Warszawa 2014, s. 1347).
Ponadto spér pojawia sie w pytaniu, czy do tego
rodzaju wierzytelnoéci nalezy stosowaé art. 509
k.c. i nastepne wprost, czy tez nalezy te prze-
pisy stosowaé wylqgcznie na zasadzie analogii
(tak np. J. Kuropatwirski, Cesja wierzytelnosci
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niemniej znaczna cze$¢ przyjmuje
stanowisko, ze tego rodzaju umowa
ma skutek rozporzgdzajacy®.

W tym konteks$cie K. Mularski wskazuje,
ze z chwilg powstania zobowigzania do
przeniesienia wierzytelnosci przysztej
(tozsamej z chwilq ziszczenia sie warunku,
awiec powstaniem danej wierzytelnosci),
zgodnie z art. 510 par. 1 k.c. wystqgpi
réwniez skutek rozporzqdzajqcy®. Zatem
mozliwe sg réwniez sytuacje prawno-
-faktyczne, w ktérych poszkodowany
zawigze z przyszlym cesjonariuszem
(profesjonalistg w zakresie dochodzenia
roszczen odszkodowawczych) ,pod-
stawowg” umowe cesji wierzytelnosci
(w zakresie pokrycia kosztéw naprawy
pojazdu mechanicznego), ktéra dodat-
kowo bedzie zawiera¢ zobowigzanie do
przelewu wierzytelnosci przysztej w po-
staci pokrycia kosztéw sporzadzenia
opinii rzeczoznawcy, a nastepnie zleci
cesjonariuszowi sporzadzenie wyceny
naprawy pojazdu mechanicznego, przy
jednoczesnym potraceniu nalezno-
$ci. Tym samym spelnia si¢ warunek
w zakresie wierzytelno$ci przyszlej,
co implikuje jej transfer na rzecz ce-
sjonariusza, za$§ samo wynagrodzenie
za tak sporzadzong opinie zostanie
potracone z zaplaty na rzecz cedenta
za przelang przez niego wierzytelnos¢.
Spowoduje to, ze — pomimo faktyczne-
g0 sporzadzenia przez cesjonariusza

przysztych, [w:] ,Przeglad Prawa Handlowego”
1998, nr 9, s. 23).

28 Tak chociazby J. Mojak, Obrét wierzytelnoscia-
mi, Warszawa 2011, s. 20 i dalsze, czy tez G.
Koziet, [w:] Komentarz KC, t. lll, cz. ogélna, red.
A. Kidyba, Warszawa 2014, s. 852.

29 K. Mularski, Oznaczenie wierzytelnosci i problem
wierzytelnosci przysztych, [w:] Kodeks cywilny,
Tom Il, Komentarz art. 450-1088, red. M. Gutowski,
Warszawa 2016, s. 199-202.
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prywatnej opinii rzeczoznawcy juz po
»podstawowej” cesji wierzytelnosci —
przymioty niezbedno$ci, celowosci itp.
bedg oceniane przez pryzmat dziatan
cedenta (pierwotnego poszkodowa-
nego), a nie samego cesjonariusza, co
w konsekwencji moze réwniez spowo-
dowac obejscie wyktadni nakreslonej
w omawianej uchwale.

III. Podsumowanie

W $wietle powyzszego uzasadnione
jest stwierdzenie, ze komentowana
uchwata (wraz ze swoim istotnym
uzasadnieniem) jest co do zasady stusz-
na, wywazona, jak i aksjologicznie
uzasadniona.

Z jednej strony Sad Najwyzszy, majgc
na wzgledzie naczelne zasady odszko-
dowawcze (zasada pelnego odszkodo-
wania, dynamicznej formy szkody itd.)
rozstrzyga przedstawiong na wstepie
problematyke w sposéb maksymalnie
zapewniajgcy ochrone praw podmioto-
wych os6b poszkodowanych, ktére — jako
nieposiadajgce profesjonalnej wiedzy
w zakresie technik motoryzacyjnych
- sg na ,gorszej” pozycji w relacjach
Z towarzystwem ubezpieczeniowym
zobligowanym do likwidacji szkody
oraz indemnizacji. Z drugiej strony za-
aprobowac nalezy niejako wyjscie przez
Sad Najwyzszy naprzeciw aktualnym
i dynamicznym stosunkom gospodar-
czym, z jednoczesnym wskazaniem, ze
podmioty profesjonalne (zajmujace sie
m.in. obrotem roszczeniami odszkodo-
wawczymi) nie moga by¢ z tego powodu
Suprzywilejowane”, w zwigzku z czym
okreslone obowigzki pierwotnych po-
szkodowanych (tj. zachowanie przymiotu
celowosci, niezbednosci, koniecznosci
oraz racjonalnosci w podejmowanych



czynnosciach) wraz z dokonang cesjg
wierzytelno$ci przechodzg réwniez na
cesjonariusza. Jest on zobligowany do
podjecia dziatan, ktére mozna by byto
uzna¢ réwniez za celowe i niezbedne - ale
z punktu widzenia cesjonariusza i jego
profesjonalnej wiedzy, a nie pierwotne-
go poszkodowanego. Brak spetnienia
tego warunku powoduje, Ze zaistnia-
e koszty nie wchodzg juz w zakres
szkody poniesionej przez pierwotnego
poszkodowanego, lecz sg wyltacznie
czynnos$ciami zwigzanymi z podejmo-
wang dziatalno$cig gospodarczg — co
ostatecznie implikuje, ze wykraczajg one
poza adekwatny zwigzek przyczynowy.

Powyzsze stanowisko zastuguje na
poparcie, bowiem w praktyce proceso-
wej niezwykle trudne jest — z punktu
widzenia towarzystwa ubezpiecze-
niowego — udowodnienie w procesie
odszkodowawczym, ze szkoda z tytutu
prywatnej opinii rzeczoznawcy zostata
wygenerowana w sposdb sztuczny,
a w konsekwencji nie znajduje sie ona
w granicach zwigzku przyczynowego®.
Jest to ponadto dla zaktadow ubezpie-
czeniowych nieoptacalny ekonomicznie
zabieg procesowy>l.

30 Warto przy tym wspomnie¢, ze aktualnie w sejmie
rozpatrywany jest projekt ustawy o $wiadczeniu
ustug w zakresie dochodzenia roszczen odszkodo-
wawczych wynikajgcych z czynu niedozwolonego
(druk nr 3136). Jak wskazano w uzasadnieniu pro-
jektu, ustawa ma na celu zwiekszyé zakres ochrony
oséb, ktére poniosty szkode w wyniku czynéw
niedozwolonych i korzystajg z ustug kancelarii
odszkodowawczych oraz wyeliminowaé nieetyczne
praktyki pozyskiwania klientéw. W tym aspekcie
ustawodawca planuje wprowadzié regulacie,
zgodnie z ktérq powstanie zakaz przenoszenia
wierzytelnoici z tytutu czyndw niedozwolonych
na doradce lub osobe trzeciq (art. 9 projektu). Por.
http://www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/PrzebiegProc.
xsp2nr=3136 (dostep: 30.11.2020).

3 Z uwagi na koszty obstugi prawnej czy na-
rastajgce ustawowe odsetki za opdznienie za

Natomiast krytycznie oceni¢ nalezy
niedostrzezenie przez Sgd Najwyzszy
zagrozen, jakie mogg stwarzac stany
faktyczno-prawne, nakreslone m.in.
w niniejszej glosie, umozliwiajgce obej-
Scie kierunku przyjetego w omawianej
uchwale. Podejmowane przy realizacji
tych stanéw czynnosci bedg pozosta-
waty jedynie wiluzorycznym zwigzku
przyczynowym z zaistnialg szkodg.
Wprawdzie beda one podjete przez
pierwotnego poszkodowanego, lecz
wytacznie w celu realizacji zatozen
biznesowych cesjonariusza skupujgcego
roszczenia odszkodowawcze.

Uwzgledniajgc wszelkie powyzsze
uwagi, przedstawiong uchwate Sadu
Najwyzszego nalezy co do zasady za-
aprobowac i przyja¢. Stanowi ona re-
alizacje konstytucyjnej zasady sprawo-
wania wymiaru sprawiedliwosci, gdyz
z jednej strony umacnia sie pozycje
materialng i procesowg pierwotnych
poszkodowanych, zas z drugiej strony,
w pewnym stopniu (chociaz, jak to zosta-
o zaakcentowane, chyba niewystarcza-
jaco) utrudnia dokonanie nieuczciwych
czynno$ci przez podmioty profesjonalne
zajmujgce sie skupowaniem roszczen
odszkodowawczych. Podmioty takie
bowiem, wspomagajgc poszkodowanych,
w istocie mogg dziata¢ na niekorzysé¢
towarzystw ubezpieczeniowych poprzez
wykorzystanie pewnej niespéjnosci
systemu prawnego.

gtéwne $wiadczenie.

JUDYKATURA | GLOSY



132

BIBLIOGRAFIA:

Kalifski M., Szkoda na mieniu i jej naprawienie, Warszawa 2008.

Koch A., Postacie szkody majgtkowej, [w:] Kodeks cywilny, Tom I, Komentarz art. 1-449", red.
M. Gutowski, Warszawa 2016.

Kuropatwiriski J., Cesja wierzytelnosci przysztych, [w:] ,Przeglad Prawa Handlowego” 1998, nr 9.
Mojak J., W sprawie identyfikacji wzajemnych praw i obowiqzkéw uczestnikéw transakc;i faktorin-
gowych, tj. faktora, faktoranta oraz dtuznika wierzytelnosci, bedgcych przedmiotem faktoringu, [w:]
Przelew wierzytelnosci w prawie polskim, Lublin 1990.

Mularski K., Oznaczenie wierzytelnosci i problem wierzytelnosci przysztych, [w:] Kodeks cywilny,
Tom I, Komentarz art. 450-1088, red. M. Gutowski, Warszawa 2016.

Ohanowicz A., Zbieg norm w polskim prawie cywilnym, Warszawa 1963.

Szancito T., Cywilne prawo - zobowigzania - umowa ubezpieczenia OC - zakres odpowiedzialnoici
ubezpieczyciela w razie uszkodzenia lub zniszczenia pojazdu mechanicznego, jezeli poszkodowa-
ny nie prowadzi dziatalnosci gospodarczej — wydatek na najem pojazdu zastepczego. Glosa do
uchwaty SN z dnia 17 listopada 2011 r., lll CZP 5/11, ,Orzecznictwo Sqdéw Polskich” 2013, nr 1.
Zawada K., Ogdlna charakterystyka przelewu wierzytelnosci, ,Rejent” 1991, nr 7/8.

Zawada K., Przelew wierzytelnosci, [w:] Prawo zobowigzan - czes¢ ogdlna, red. Olejniczak,
Warszawa 2016.

JUDYKATURA | GLOSY



Mateusz Jakub KOSIOROWSKI

[adwokat trainee, Wardy#ski & Partners]

Assignment of claims under mandatory
motor vehicle civil liability insurance

for reimbursement of the cost of
preparing a private appraisal: Comment
on the resolution of a seven-judge panel

of the Supreme Court of Poland of
2 September 2019 (case no. 11l CZP 99/18)

his approving but critical comment addresses the resolution of a seven-judge

panel of the Supreme Court of Poland of 2 September 2019 (case no. Il CZP
99/18) on the possibility of assigning a claim for compensation under the man-
datory civil liability coverage of operators of motor vehicles for reimbursement of
the cost of a private appraisal. The author generally approves of the resolution,
while stressing the issue of motor vehicle insurance coverage and analysing the
positions in court decisions and the legal literature on the institution of the as-
signment of claims, and rules for compensation. In the final section, the author
raises the possibility of occurrence of factual and legal situations which would
essentially circumvent the rule adopted in the resolution, consequently leading
to an increase in dishonest practices of businesses in cases where the assignees
of claims for compensation would receive artificially inflated compensation from
motor vehicle insurers as a result of commissioning a private appraisal.

MOTOR VEHICLE COVERAGE | ASSIGNMENT OF CLAIMS | INSURANCE |
MOTOR VEHICLE CIVIL LIABILITY INSURANCE | COMPENSATION FOR PRIVATE APPRAISAL

JUDYKATURA | GLOSY

133






dr Maciej KIELBOWSKI

[adwokat, kancelaria Wardyniski i Wspélnicy]

!35
N

Oczywista sprzecznosc przepisu

z Konstytucjq jako podstawa

do uchylenia decyzji naktadajgcej
kare pieniezng. Glosa do wyroku
Naczelnego Sgdu Administracyjnego
z 30 stycznia 2019 r., 1l OSK 555/17

losa komentuje wyrok Naczelnego Sgdu Administracyjnego zapadty

w odniesieniu do administracyjnej kary pienieznej z tytutu naruszenia prze-
piséw sprawozdawczych w ochronie $rodowiska. Interesujgcymi zagadnieniami
tego orzeczenia sq mozliwo$é powotania sie na oczywistq niekonstytucyjno$é
przepisu, podobnego w dodatku do przepisu juz wyeliminowanego z systemu
prawnego przez Trybunaf Konstytucyjny, a takze kwestia pozostania w obrocie
sprawy, dla ktérej zatatwienia brakowaé moze podstaw prawnych. W ramach
glosy Autor wskazuje takze na elementy, ktére mogty zosta¢ dodatkowo ujete
w uzasadnieniu wyroku, a takze mozliwy w jego ocenie alternatywny sposéb

rozstrzygniecia sprawy.

ADMINISTRACYJNA KARA PIENIEZNA | SKARGA KASACYJNA | PODSTAWY KASACYINE |
NIEZGODNOSC Z KONSTYTUCIJA | NSA

Przepis art. 79c¢ ust. 3 ustawy z dnia
27 kwietnia 2001 r. o odpadach jest
niekonstytucyjny, bowiem przewiduje
niepodlegajqcq miarkowaniu kare pie-
nieznq za nieterminowe przekazanie
zbiorczego zestawienia danych o odpa-
dach.

L

Komentowany wyrok! wymaga szer-
szego omoOwienia ze wzgledu na in-

' Wyrok NSA z 30 stycznia 2019 r, Il OSK
555/17, niepubl., Legalis nr 19117008, teza -
cho¢ niekoniecznie wlasciwa w $wietle catosci
rozstrzygniecia — takze za Legalis.
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teresujgce jurydycznie zagadnienie,
jakim jest mozliwo$¢ samodzielnej
oceny przez s3d administracyjny
zgodnosci przepisu ustawy z Konsty-
tucjg i zastosowania (bgdz nie) tego
przepisu w konkretnej sprawie?. Stan
faktyczny i prawny byt o tyle ciekawy,
ze wojewodzki sgd administracyjny,
wyrokujgc, odwotat sie do niekonsty-
tucyjnosci przepisu o podobnej tresci
i charakterze (ktéra zostala stwier-
dzona wyrokiem Trybunatu Konstytu-

2 Zagadnieniem tym zajmuje si¢ szeroka literatura
przedmiotu, por. chociazby D. Dgbek, Prawo
sedziowskie w polskim prawie administracyjnym,
Warszawa 2010, s. 117. Autorka wskazuje na ist-
nienie w art. 2 i art. 31 ust. 3 Konstytucji podstaw
konstytucyjnych dla tzw. prawa sedziowskiego
(ktére moze w okreslonych przypadkach przeja-
wiaé sie takze odmowq zastosowania przepiséw
ustawy). O sposobach stosowania przepiséw
konstytucyjnych zob. w szczegélnosci P. Tuleja,
Stosowanie Konstytucji RP w $wietle zasady jej
nadrzednosci (wybrane problemy), Krakéw 2003,
szczegblnie s. 73, jak chodzi o stosowanie bezpo-
4rednie i poérednie, w tym stwierdzanie konfliktu
pomiedzy normq konstytucyjng i normq nizszego
rzedu; R. Hauser, J. Trzcihski, Prawotwércze
znaczenie orzeczen Trybunatu Konstytucyjnego
w orzecznictwie Naczelnego Sqdu Administra-
cyjnego, Warszawa 2010, chociazby na s.
25 wskazujgcy na mozliwoéé bezposredniego
stosowania przepiséw konstytucyjnych nie tylko
w przypadku luki w prawie, ale i wywnioskowania
przez sqd w danej sprawie, ze przepis ustawy
nie powinien byé w niej stosowany z uwagi na
niekonstytucyjny charakter; L. Garlicki, Polskie
prawo konstytucyjne, zarys wyktadu, Warszawa
2012, na s. 34 wskazujgcy m.in., ze stosowanie
Konstytucji moze nastepowaé poprzez stwierdzanie
konfliktu miedzy normq konstytucyijng a przepi-
sami ustawowymi. W kontekscie przyktadéw
z orzecznictwa zob. m.in. wyrok NSA z 23
listopada 2007 r., Il OSK 1455/06, CBOSA;
wyrok WSA w todzi z 5 pazdziernika 2010 r.,
I SA/td 333/10, CBOSA. W uzasadnieniu tego
ostatniego wskazano m.in., ze co do zasady sqdy
rozstrzygajqce konkretny spér korzystajq z mozliwosci
bezposredniego stosowania Konstytucji takze wtedy,
gdy to bezposrednie stosowanie przybiera postaé
odmowy zastosowania przepisu ustawy pozostajg-
cego w sprzecznosci z Konstytucjq. Zob. takze M.
Kietbowski, Odmowa zastosowania przepisu ustawy
przejawem prawotwérczej dziatalnosci sqdéw
administracyjnych, [w:] J.P. Tarno, T. Bgkowski
(red.), Prawotwérstwo sqdéw administracyjnych,
Warszawa 2015, s. 154-169.
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cyjnego), ktorg to niekonstytucyjnosé
per analogiam przeniést na analizowa-
ng sprawe i znajdujgcag zastosowanie
regulacje prawng>. Na etapie postepo-
wania kasacyjnego zostato to jednak
zakwestionowane przez Naczelny Sad
Administracyjny, ktéry przedmiotowy
wyrok uchylit.

Rozstrzygniecie Naczelnego Sadu
Administracyjnego zapadle w tym
zakresie uwazam za czeSciowo traf-
ne, niemniej w mojej ocenie mozliwe
bylo rozstrzygniecie odmienne, za-
rowno jesli chodzi o tres¢, jak i sposob
uzasadnienia. Jednocze$nie przygo-
towane uzasadnienie w mojej ocenie
w istocie nie neguje samej mozliwosci
odmowy zastosowania przepisu usta-
wowego z uwagi na jego sprzecznos$¢
z regulacjg konstytucyjng, niemniej —
co tez wazne — wskazuje warunki, kté-
re powinny by¢ spelnione dla takiego
zabiegu orzeczniczego. Ma to znacze-
nie dla innych spraw, cho¢ gléwnie
tych, w ktorych stosowane majg by¢
przepisy przewidujgce administracyj-
ne kary pieniezne.

II.

Aby wlasciwie zrozumie¢ komentowa-
ny wyrok, nalezy w pierwszej kolejno-
Sci przywotaé regulacje szczegbtowe,
ktére sady w sprawie stosowaty lub
ktérych zastosowanie zostalo nastep-
nie zanegowane.

3 W kontekscie stricte odmowy zastosowania
przepisu ustawy z uwagi na wtérng niekonsty-
tucyjnos$é zob. przede wszystkim wyrok WSA
w Gliwicach z 22 grudnia 2010 r., Il SA/GI
706/10, Lex nr 741394; wyrok WSA w todzi
z 13 stycznia 2010 ., Il SA/td 519/09, CBOSA,;
wyrok WSA w Bydgoszczy z 6 stycznia 2010 .,
I SA/Bd 662/09, CBOSA.



Sprawa dotyczyta wymierzenia spotce
kary pienieznej w wysokos$ci 10 000 zt
z tytulu nieprzekazania w terminie
(czyli do 31 marca 2013 r.) sprawoz-
dania zawierajgcego dane niezbedne
do stworzenia Krajowego Rejestru
Uwalniania i Transferu Zanieczysz-
czen za rok 2012. Od decyzji tej zto-
zono odwotanie, niemniej zostala ona
utrzymana w mocy przez Gléwnego
Inspektora Ochrony Srodowiska.

Podstawg prawng dla wydania przed-
miotowej decyzji byt art. 236b ust. 1
ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. Pra-
wo ochrony $rodowiska* w zwigzku
z art. 236d ust. 1 p.o.S.

Ten ostatni przepis stanowi obecnie,
ze W przypadku niewypetnienia obo-
wigzku, o ktérym mowa w art. 236b ust.
1, wojewddzki inspektor ochrony srodo-
wiska naktada na prowadzqcego insta-
lacje, w drodze decyzji, kare pieniezng
w wysokosci 50 000 zt. W stanie praw-
nym na moment wydawania decyzji
w omawianej sprawie’ jego sformuto-
wanie bylo analogiczne, przewidywa-
}o jedynie kare w wysokosci 10 000 zt.

4 Obecny tekst jednolity z 2020 r., Dz. U. 1219 ze
zm., dalej ,p.0.$.". Zgodnie z treéciq przepisu: Pro-
wadzqcy instalacje, obejmujgcq co najmniej jeden
z rodzajéw dziatalnosci okreslonych w zatqczniku
nr | do rozporzgdzenia 166/2006, w terminie do
dnia 31 marca roku nastepujgcego po danym roku
sprawozdawczym, przekazuje do wojewddzkiego
inspektora ochrony $rodowiska sprawozdanie za-
wierajqce dane o przekroczeniu obowiqzujgcych
wartosci progowych dla uwolnier i transferéw
zanieczyszczen oraz transferéw odpadéw okreslo-
nych w rozporzqdzeniu 166/2006; stan prawny
wiaéciwy dla wydanej decyzji (sierpied 2015 r.)
byt w stosunku do tego przepisu niezmieniony.

5 Wedtug tekstu jednolitego z 2013 r., Dz. U.
1232 ze zm.

Odnoszac sie do tego wiasnie prze-
pisu, sprawe analizowat Wojewddzki
Sad Administracyjny w Warszawie,
ktéory w wydanym wyroku® odniést
zawartg w nim regulacje do innego
przepisu, zawartego w ustawie z dnia
27 kwietnia 2001 r. o odpadach’, ktory
takze przewidywat sankcje w posta-
ci jednolitej kary pienieznej z tytulu
nieterminowego przekazania zbior-
czego zestawienia w zakresie odpa-
déw. Przepis ten zostal uznany za
niezgodny z Konstytucja wyrokiem
Trybunatu Konstytucyjnego z 15 paz-
dziernika 2013 r.. Zgodnie z punktem
pierwszym tego wyroku: Art. 79c ust. 3
ustawy z dnia 27 kwietnia 2001 r. o od-
padach (Dz.U. z 2010 r. Nr 185, poz.
1243 i Nr 203, poz. 1351, z 2011 r. Nr
106, poz. 622, Nr 117, poz. 678, Nr 138,
poz. 809, Nr 152, poz. 897 i Nr 171, poz.
1016 oraz z 2012 r. poz. 951 i 1513),
w brzmieniu obowiqzujqcym od 12 mar-
ca 2010 r. do 19 lipca 2011 r., przez to,
ze przewiduje niepodlegajqcq miar-
kowaniu kare pieniezng w wysokosci
10 000 zt za nieterminowe przekazanie
zbiorczego zestawienia danych o odpa-
dach, jest niezgodny z art. 2 Konstytucji
Rzeczypospolitej Polskiej.

Przez analogie do tego wyroku oraz
zakwestionowanego nim przepisu
ustawy o odpadach WSA w sprawie
niniejszej uchylit zaskarzong decyzje.
W uzasadnieniu wskazat: Jednakze

¢ Z 20 pazdziernika 2016 r., IV SA/Wa 749/16,
CBOSA.

7 Dalej jako ,u.0.”, obecnie nieobowiqzujgca,
ostatni tekst jednolity z 2010 r., Dz. U. Nr 185,
poz. 1243 ze zm.; odnosne dla zagadnienia
poruszanego komentowanym wyrokiem numery
Dziennika Ustaw wskazane w treici orzeczenia
Trybunatu Konstytucyjnego.

8 P 26/11, Dz. U. poz. 1426.
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moze zaistnie¢ sytuacja, gdy dla sqdu
rozpoznajgcego sprawe sprzecznosc ta
ma charakter oczywisty bowiem wyczer-
pujgca argumentacja prawna zawarta
w wyroku Trybunatu odnoszqcym sie do
analogicznej normy prawa nie pozosta-
wia Zadnych watpliwosci interpretacyj-
nych. Zatem w tej konkretnej sprawie,
majqc na uwadze przywotany w skar-
dze wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 15 paZdziernika 2013 r. w spra-
wie o sygn. akt P 26/11 Sqd orzekajqcy
dokonat zabiegu odmowy zastosowania
przepisu rangi ustawowej. Stoi bowiem
na stanowisku zaprezentowanym w wy-
roku NSA z dnia 24 wrzesnia 2008r.
(sygn. akt I OSK 1369/07), ze sqdy ad-
ministracyjne sq uprawnione w szcze-
golnych sytuacjach do odmowy zasto-
sowania w konkretnej sprawie przepisu
ustawy w sposob oczywisty sprzecznego
z Konstytucjq. Skoro nie budzi wqtpli-
wosci brak zgodnosci przepisu z Kon-
stytucjq, a niezgodnos¢ ma charakter
oczywisty (w rozpoznawanej sprawie
oczywistos¢ ta wynika ze stanowiska
Trybunatu Konstytucyjnego podjetego
na gruncie analogicznego przepisu art.
79c ust. 3 ustawy z dnia 27 kwietnia
2001 r. o odpadach), zachodzi podsta-
wa do odmowy zastosowania przez Sqd
przepisow rangi ustawowej bez potrzeby
przedstawienia Trybunatowi Konstytu-
cyjnemu pytania prawnego w tym za-
kresie®.

Dhugi i interesujgcy wywdd WSA
w tym zakresie zostal zakoriczony
nastepujgcym wskazaniem: Majgc
powyzsze wzgledy na uwadze w tej kon-
kretnej sprawie Sqd odstgpit od wystq-

? W uzasadnieniu wydanego w sprawie wyroku
do sygnatury akt IV SA/Wa 749/16.
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pienia z pytaniem prawnym do Trybu-
natu Konstytucyjnego, niemniej jednak
odmowa zastosowania ocenianej normy
prawnej w zakresie wysokosci kary pie-
nieznej powoduje dalsze skutki. Otéz
zbyt represyjna kara 10 000 zt nie moze
zostac natozona w przypadku bezspor-
nie stwierdzonego faktu ztozenia spra-
wozdania po terminie. Jednakze z tego
tytutu nie mozna wywiesc, ze w ogole
taka kara nie moze zosta¢ natoZona,
a postepowanie winno zosta¢ umorzo-
ne. W ocenie Sqdu organ winien usta-
li¢ wysokos¢ sankcji w takiej wysokosci
jaka zostata przyjeta przez ustawodaw-
ce w ustawie o odpadach wskutek wyda-
nia wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
stwierdzajqcego niezgodnos¢ art. 79c
ust. 3 ustawy o odpadach z art. 2 Kon-
stytucji'®.

Zarzucona przepisom p.o.§. przez sad
wojewoddzki niekonstytucyjnos¢ stala
sie podstawa skargi kasacyjnej orga-
nu i szeregu zarzutéw podniesionych
w tym zakresie, ktorg to skarge Na-
czelny Sad Administracyjny w sprawie
uwzglednit.

III.

W komentowanym wyroku NSA za-
kwestionowat tok rozumowania WSA,
niemniej - pomimo uchylenia wyro-
ku w catosci - mozna ocenié, ze nie
w petni.

Jakkolwiek bowiem zarzut naruszenia
przepiséw postepowania w zwigzku
z art. 236d ust. 1 p.o.$. i pominiecia
tego ostatniego przepisu przy orze-

1° Tamze.



kaniu zostal uznany za zasadny, to
jednak NSA zauwazyl zaraz takze,
ze: Nie negujqc bowiem, co do zasady,
ze mogq zachodzic¢ sytuacje, w ktorych
Sqdy mogq odstgpi¢ od zastosowania
konkretnego przepisu ustawy, w przy-
padku gdy przepis ten — w uzasadnio-
nej ocenie Sqdu — w sposob oczywisty
pozostaje sprzeczny z Konstytucjq, po-
mimo braku wyrazZnego rozstrzygniecia
Trybunatu Konstytucyjnego w odnie-
sieniu do tego unormowania, stwierdzi¢
nalezy, Ze odmowa zastosowania przez
Sqd przepisu nie moze prowadzic¢ do sy-
tuacji, w ktorej brak bedzie mozliwosci
wydania orzeczenia na podstawie obo-
wiqgzujqcych przepiséw, regulujgcych
dang problematyke'!. Tym samym NSA
w przedmiotowym wyroku podzielit
poglad o mozliwosci odmowy zasto-
sowania przepisu w sposéb oczywisty
sprzecznego z Konstytucjg, natomiast
zanegowat takg mozliwo$¢ w przy-
padku, w ktérym w rezultacie takiego
pominiecia brak bedzie przepiséw
pozwalajgcych na zalatwienie sprawy
przez organy administracji.

Problematyczny byt natomiast dalszy
wywod sgdu wojewddzkiego i to on
wlasnie zostal zanegowany w sposéb
przyczyniajgcy sie do uwzglednienia
skargi: Taka zas$ sytuacja zachodzita-
by w niniejszej sprawie, gdyby przyjqc,
tak jak uczynit to Sqd I instancji, ze
w sprawie natoZenia kary pienieznej na
podstawie art. 236d ust. 1 PrOchrSrod
organ winien ustali¢ wysokos¢ sankcji
w takiej wysokosci jaka zostata przyjeta
przez ustawodawce w ustawie o odpa-
dach wskutek wydania wyroku Trybu-

" W uzasadnieniu komentowanego wyroku.

natu Konstytucyjnego stwierdzajgcego
niezgodnos¢ art. 79c ust. 3 ustawy o od-
padach z art. 2 Konstytucji*.

W tym zakresie z komentowanym
wyrokiem nalezy sie zgodzi¢. Row-
niez w mojej ocenie zbyt daleko idgcg
analogig bytoby bowiem bezposrednie
w istocie nakazanie zastosowania do
zachowania - zasadniczo sankcjo-
nowanego przepisami p.o.S. — sank-
cji przewidzianej w przepisach u.o.
W mojej ocenie jednak dalej zapa-
dte rozstrzygniecie moglo by¢ inne,
a i kwestie wymagajgce poruszenia
nie zostalty wyczerpane w omawianym
wyroku w catosci.

IV.

Reasumujgc powyzsze, uwazam, ZzZe
poglad przyjety w sprawie przez Na-
czelny Sad Administracyjny jest tylko
jednym z mozliwych rozstrzygnieé.
Niekonstytucyjnos¢ przepisu p.o.S.
prima facie przez poréwnanie z nie-
konstytucyjnym przepisem u.o. w mo-
jej ocenie jest widoczna, a w Swie-
tle jego nie tak dawnej nowelizacji'
i pieciokrotnego podwyzszenia kary
z tytulu niezlozenia sprawozdania
w terminie kwestia ta nie traci w zaden
sposéb aktualnosci — wrecz ja zyskuje.
Dos¢ powiedzie¢, ze po orzeczeniu
Trybunatu przepis u.o. zostal znowe-
lizowany w ten sposéb, ze przewiduje
kare w wysokosci 500 zt — w skali dzia-
lalnosci wielu przedsigbiorcéw bardzo
niewielkg, natomiast przepis p.o.S.,
przewidujgc kare w kwocie 50 000 zt,

12 Tamze.
13 Weszta w zycie 1 stycznia 2019 r., Dz. U.
z 2018 r., poz. 1479.

JUDYKATURA | GLOSY

139



140

powoduje powstanie sankcji niebaga-
telnej.

Jednocze$nie wyrok NSA wydany
W niniejszej sprawie nie odnosi sie
w zaden sposéb do wprowadzonych
do Kodeksu postepowania admini-
stracyjnego przepiséw ogélnych od-
noszacych sie do administracyjnych
kar pienieznych!*. Oczywiscie przepi-
sy te nie obowigzywaly w dacie wy-
dawania przedmiotowych decyzji ani
tez w dacie orzekania przez WSA',
stad nie mogly byé przedmiotem za-
rzutéw kasacyjnych, ktérymi NSA jest
zwigzany'. Niemniej w momencie
orzekania przez NSA byly juz one ele-
mentem systemu prawa i w kolejnych
decyzjach odnoszacych sie do takich
kar pienieznych mogg — a w mojej oce-
nie wrecz powinny'’ - by¢ stosowane.

14 Zob. art. 189a-189%k k.p.a.

'S Weszly w zycie z dniem 1 czerwca 2017 r.,
Dz. U. poz. 935.

16 Por. art. 183 § 1 ustawy z dnia 30 sierpnia
2002 r. - Prawo o postepowaniu przed sqdami
administracyjnymi, tekst jednolity z 2018 r., Dz.U.
poz. 1302 ze zm.

17 Uwzgledniajqc niepetny charakter regulacii odno-
szqcej sie do sankcji pienigznych zawarty w p.o.s.
i poglady doktrynalne o potrzebie stosowania
przepiséw k.p.a. w przypadku nieuregulowania
w legis specialis wszystkich aspektéw administra-
cyjnych kar pienigznych przewidzianych w art.
189a § 2 k.p.a. — zob. chociazby R. Stankiewicz,
[w:] R. Hauser, M. Wierzbowski (red.), Kodeks
postepowania administracyjnego. Komentarz,
wyd. VI, Warszawa 2020, Legalis, w Nb 2 do
art. 189a k.p.a.: Celem wprowadzenia art. 18%a
§ 2 KPA jest uzupetniajqce stosowanie przepiséw
KPA w tym zakresie, ktéry nie zostat uregulowany
odmiennie w przepisach odrebnych. Jezeli ktérys
ze wskazanych aspektéw regulacji dotyczqcej kar
(np. odstgpienie od natozenia kary) nie zostat
objety regulacjg ustawy odrebnej, wéwczas
zastosowanie znajdq odpowiednie przepisy KPA
zawarte w komentowanym dziale. Jednoczesnie,
jesli przepisy szczegélne regulujq okreslong kwestig,
np. wskazujq przestanki wymiaru kary, to wytgczone
zostaje zastosowanie wszystkich przepiséw KPA
okreslajgcych przestanki wymiaru kary. Skoro
bowiem ustawodawca w przepisach odrgbnych
ustaw uregulowat kwestie kar administracyjnych
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Wszelkie wskazéwki w tym zakresie,
nawet wyrazone na zasadzie obiter
dicta, bylyby wiec bardzo pozadane,
tym bardziej wobec zakwestionowa-
nia w calosci rozstrzygniecia WSA,
ktére celowosciowo odnosito sie do
kwestii 6wczesnie w przepisach nie-
ujetych, a obecnie obowigzujgcych!®.

Istotny z calg pewnoscig jest wskaza-
ny w zaskarzonym wyroku problem,
ze w przypadku przeprowadzenia za-
lozonej przez WSA analogii organ ad-
ministracji stangtby faktycznie przed
problemem braku przepiséw pozwala-
jacych na rozstrzygniecie sprawy. To
z kolei powodowatoby potencjalnie
problem iscie Dworkinowski; rezultat
wyktadni prowadzitby do porazki sys-
temu prawnego, gdyz oznaczalby, ze
jest w obrocie sprawa, ktéra powinna
by¢ zatatwiona, a brak jest przepisow
wilasciwych dla jej zalatwienia. Uwa-
zam jednak, Ze to nie byl problem nie
do rozwigzania w przedmiotowej spra-
wie. Jesli bowiem przyjmiemy za WSA
— do ktérego to pogladu sktaniam sie
bardziej niz do poglagdu NSA w tym
zakresie — ze przepis art. 236d ust. 1
p.o.8. jest niekonstytucyjny na takiej
samej zasadzie jak przepis art. 79 ust.
3 u.0., to sgd wojewddzki, odmawiajgc
jego zastosowania — zatem dochodzgc

kompleksowo albo uregulowat dany ,wycinek”
tematyki stosowania kar administracyjnych, w tym
konkretnie zakresie zastosowanie przepiséw KPA
powinno byé wytgczone.

18 Zob. chociazby w wyroku WSA: Powyzszy
wywéd prowadzi do wniosku, ze réwniez prze-
widziana w art. 236d ust. 1 p.o.§. wysokosé kary
pienieznej jest nadmiernie wysoka. Skoro doszfo
do nadmiernego karania doszfo tym samym do
naruszenia zasady proporcjonalnosci, a w konse-
kwencji do naruszenia zasady sprawiedliwosci
spofecznej w odniesieniu do przestanek wymiaru
administracyjnej kary pienigznej, przewidzianych
w szczegdlnosciw art. 189d § 1 pkt 1,2i4 k.p.a.



w istocie do wniosku, Ze przepis sank-
cjonujgcy nie moze by¢ zastosowany,
bowiem jest niekonstytucyjny, a tym
samym nie ma powodu do wymierzenia
sankcji — powinien poza uchyleniem
zaskarzonych decyzji nastepnie umo-
rzy¢ postepowanie administracyjne na
zasadzie art. 145 & 3 p.p.s.a. Podobnie
mozliwos$¢ zastosowania tego przepi-
su mial NSA - zwlaszcza ze skarzacy
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I‘Z’ Dr Maciej KIELBOWSKI
[adwokat, Wardy#iski & Partners]
~

Obvious unconstitutionality as grounds
for setting aside a decision imposing

an administrative fine. Comment on the
judgment of the Supreme Administrative
Court of Poland of 30 January 2019
(case no. 11 OSK 555/17)

his comment addresses a judgment by the Supreme Administrative Court of

Poland on an administrative fine for violation of environmental reporting rules.
Interesting issues arising from this ruling include the option of invoking the obvious
unconstitutionality of the provision and its similarity to a provision that the Consti-
tutional Tribunal has already struck down, as well as the issue of a case remaining
in legal circulation with no existing legal basis for its resolution. The author also
points to elements that could also have been included in the justification of the
judgment and, in his view, a possible alternative way of resolving the case.

ADMINISTRATIVE FINE | CASSATION APPEAL | GROUNDS FOR CASSATION |
UNCONSTITUTIONALITY | SUPREME ADMINISTRATIVE COURT
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Rozmowa z prof. Lechem GARLICKIM

\B*
S
[profesor nauk prawnych, sedzia Trybunatu Konstytucyjnego (1993-2001)
/- i Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (2002-2012)]

e o

Przede wszystkim nie szkodzi¢

Redakcja: Sytuacja, w ktdrej sie spotykamy, jest niecodzienna i chocby dlatego
rozmawiamy na odleglo$¢. Pandemia koronawirusa na istotny wycinek roku
zamknela granice i gospodarki wielu panstw, a wiele aspektéw zycia kazala
wymysli¢, choéby tymczasowo, na nowo. W jakiej sytuacji pandemia zastala
Pana Profesora? Czy pokrzyzowala jakies plany czy zamiary zawodowe?

Prof. Lech Garlicki: Pandemia, péki co, nie skonfrontowata nas z jej najbardziej
dramatycznym wymiarem, ktéry — dla ludzi w moim wieku - przybiera¢ moze mato
sympatyczny charakter. Dostarczyta nam natomiast réznych stresujgcych momen-
téw, bo tak sie ztozylo, ze w koricu stycznia bylem na Uniwersytecie Hongkongu. Po
kilku dniach okazalo sie, Ze uniwersytet zostaje zamkniety, zajecia bedg prowadzone
online, a lada chwila dojdzie do zablokowania lotnisk i granic. By} to troche wyscig
z czasem, ale wladze Hongkongu zareagowaly bardzo wczesnie i bardzo sprawnie
(miaty zresztg smutne do§wiadczenia z epidemig SARS kilkanascie lat wczes$niej).

Wrécilismy do Polski, gdzie w poczatkach lutego nie widac jeszcze byto alarmu, a na
poczatek marca mieliSmy zarezerwowany lot do Stanéw, gdzie od kilku lat miesz-
kamy na state. I znowu, kolejne dni stawaty sie coraz bardziej alarmujgce i szybko
pojawito sie pytanie, czy uda sie najpierw odlecie¢, a potem przekroczy¢ granice.
Starczylo nam determinacji, zeby doczeka¢ do planowanego terminu (co pozwolito
mi jeszcze wzigé udziat w gdanskim jubileuszu profesora Andrzeja Szmyta, wybit-
nego polskiego konstytucjonalisty), ale byt to niemal ostatni moment, bo tydzien
pbzniej Stany zamknetly komunikacje lotniczg ze §wiatem zewnetrznym.

A potem byla juz droga z gorki, bo - mieszkajac w Saint Louis — byli§my daleko od
tragedii Nowego Jorku i innych ognisk choroby. Przez szereg tygodni kraj i miasto
byly zamkniete (poza tzw. ustugami kluczowymi), nalezato pozostawa¢ w domu
i nosi¢ maski. Ale nie byto histerii, policyjnych akcji sprawdzajgcych czy kwaran-
tannowego obledu. Do epidemii podchodzono z amerykanskim pragmatyzmem,
postepujgc po prostu zgodnie ze zdrowym rozsgdkiem. Byto to o tyle latwiejsze, ze
zachorowan nie byto duzo, w szpitalach pozostawaty wolne miejsca i respiratory,
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wiekszo$¢ ludzi ufala tez, ze dziatania wtadz lokalnych (zarzgdzenia antyepide-
miczne byly podejmowane gléwnie na szczeblu stanowym i gminnym) sg podyk-
towane wiedzg i dobrymi intencjami, a nie — ,wyzszymi” celami politycznymi. Od
konica maja wszystko zaczeto sie powoli otwierad, ale szkoty podstawowe majg
rozpoczg¢ normalne zajecia dopiero w potowie pazdziernika, a na uniwersytetach
wiekszo$¢ zaje¢ prowadzonych jest nadal w sposéb zdalny [wywiad zostat przepro-
wadzony w pierwszych dniach pazdziernika 2020 r. - red.].

Byly to doswiadczenia ciekawe (zwtaszcza gdy konfrontowalismy je z informacja-
mi z Polski), ale — w sumie - przygnebiajace, bo stopniowo wyczerpat sie poczat-
kowy optymizm, ze epidemia szybko sie skoriczy, a szczepionki za chwile stang
sie dostepne. Dzi$ wida¢, ze kryzys bedzie trwal znacznie dluzej i przeniesie sie
na inne dziedziny zycia. Szczepionka - wedtug zapewnieni obecnych wtadz — ma
pojawi¢ sie jeszcze przed koricem roku, ale wydaje sig, ze zapewnienia te stracg
wyrazisto$¢ z dniem przeprowadzenia wyboréw w poczatku listopada.

Niemniej obserwacja prezydenckich wyboréw w Polsce oraz — jeszcze toczgcej
sie — kampanii wyborczej w Stanach Zjednoczonych dostarczyta wielu ciekawych
obserwacji i poréwnan. Nikomu w Stanach nie przychodzita oczywiscie do gtowy
zmiana procedur czy terminéw wyborczych pod pretekstem zarazy — ale tez gloso-
wanie korespondencyjne zawsze byto dopuszczalne w wiekszosci stanow. W tych
wyborach korzysta z niego wyraznie wiekszy odsetek wyborcow, choc¢ pojawiaja sie
opinie, Ze nie daje ono pelnych gwarancji rzetelnosci i tajnosci gtosowania.

Prawo w ostatnich latach zmienia si¢ jeszcze szybciej niz poprzednio, ten-
dencja do nadregulacji w wielu krajach sie poglebia. Sytuacja epidemiczna
pokazala potrzebe szybkiej reakcji legislacyjnej na wydarzenia nie z ostat-
nich lat, lecz z ostatnich dni. Z perspektywy czasu i z punktu widzenia prze-
pis6w konstytucyjnych, jak Pan ocenia jakos$¢ tych rozwigzan?

Polskie ,,prawo sytuacji nadzwyczajnych” rozwijato sie — w Trzeciej Rzeczpospoli-
tej — dwoma zupelnie odrebnymi torami.

Z jednej strony, rozwigzania prawne formulowano w oparciu o dramatyczng pa-
miec stanu wojennego z lat 80. Zaréwno tworcy Konstytucji z 1997 r., jak i autorzy
ustaw wykonawczych dysponowali osobistymi (i na og6t niedobrymi) do§wiadcze-
niami z tego okresu. Nowemu prawu nadawano wiec posta¢ gwarancyjng, poszu-
kujac mechanizméw utrudniajgcych jego stosowanie do rozwigzywania wewnetrz-
nych konfrontacji politycznych i stosowania brutalnej sity wobec opozycji. Temu
stuzylo rozréznienie stanu wojennego od stanu wyjgtkowego, a gdy chodzi o ten
ostatni — konieczno$¢ parlamentarnego potwierdzenia dla jego wprowadzenia,
ograniczenie czasu jego trwania, szczegétowa enumeracja dozwolonych ograni-
czen praw jednostki oraz wykluczenie ograniczania dziatalnosci parlamentu oraz
sgdéw i trybunatéw. Oczywiscie nie uchroniono sie od ptycizn i przepiséw blankie-
towych, ale wida¢ byto wole ograniczenia dyktatury egzekutywy i wprowadzenia
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elementéw kontroli zewnetrznej, sprawowanej przez parlament, a takze przez -
niezawiste - sady.

Z drugiej strony, zdawano sobie sprawe, ze sytuacje nadzwyczajne nie muszg wy-
nika¢ z konfrontacji politycznych, ale mogg by¢ tez wynikiem sit natury. I w tej
perspektywie decyzje ksztaltowane byly w oparciu o doswiadczenie, przede
wszystkim, katastrofalnej powodzi z 1997 r. Konstytucyjne ustanowienie ,,stanu
kleski zywiotowej” (rozwiniete w ustawie o stanie kleski zywiotowej z 2002 r.)
odzwierciedlalo owg wizje powodziowg — wiec kleski krétkotrwatej, odwracalnej
i zwalczanej ustabilizowanymi juz metodami dziatania.

Troche poza tg optyka pozostawaly zagrozenia epidemiologiczne, bo (pomijajac
epidemie ospy we Wroctawiu w 1963 r.) byly one obce pamieci twércéw Konsty-
tucji z 1997 r. Nie zakladano tez, Ze walka z epidemiami bedzie mogta zawiera¢
element politycznych naduzyé. W efekcie kleska epidemii zostata tylko zamarko-
wana w ustawie o stanie kleski zywiotowej, zas pelne jej ujecie nastgpito w od-
rebnym ustawodawstwie o zwalczaniu choréb zakaznych, istniejgcym w porzadku
prawnym juz od czasow miedzywojennych, a podsumowanym ustawg z 2008 r.
o zapobieganiu oraz zwalczaniu choréb zakaznych u ludzi. Ustawa ta byta pisana
w perspektywie technokratycznej, nakierowanej na skuteczng walke z epidemig
i zakladajgcej, ze stuzby rzgdowe i aparat sanitarno-medyczny powinny podejmo-
wac biezace decyzje. Zatozenie za$ ,apolitycznosci” sytuacji epidemii spowodo-
wato, Ze nie widziano potrzeby wprowadzania gwarancji praw jednostki oraz ogra-
niczen dyskrecjonalnos$ci wiadz, tak jak to uczyniono w odniesieniu do koncepcji
stanu wyjgtkowego oraz do jego szczegdtowej regulacji. Innymi stowy, stworzono
szczeg6lng enklawe przepiséw ,antyzarazkowych”, w bardzo tylko luzny spos6b
powigzang z konstytucyjnymi przepisami o stanie kleski zywiolowej.

Takie ujecie ,prawa antyepidemicznego” odpowiadalo obrazowi indywidual-
nych zakazen czy — w najgorszym razie — rozprzestrzeniania sie choréb znanych
i w praktyce tatwiejszych do opanowania. Wizja totalnej epidemii ogarniajgcej
caly kraj i zbierajgcej $miercionos$ne zniwo miata raczej hipotetyczny charakter.
Juz jednak w swej pierwotnej postaci ustawa z 2008 r. rodzita watpliwosci. Ujeta
byta w sposéb catosciowy (by nie powiedzie¢ — autarkiczny), przewidywata wpro-
wadzenie szczegdlnej postaci stanu nadzwyczajnego (stan epidemii), dopuszczata
stosowanie bardzo daleko idgcych ograniczen praw jednostki oraz podporzadko-
wania samorzgdu lokalnego, nie zawierata za$ zadnych rozbudowanych procedur
gwarancyjnych. Tworzyta wiec dodatkowg wersje stanu nadzwyczajnego, pozosta-
jacg poza konstytucyjnym schematem regulacji stanu kleski zywiotowej. Nasuwa-
o to pytanie, czy konstytucja w ogble pozwala tworzy¢ dodatkowe formy stanu
nadzwyczajnego, wprowadzone poza siatkg procedur i ograniczen ustanowionych
W jej przepisach.

Problem nabral rzeczywistego znaczenia w momencie wybuchu epidemii CO-
VID-19. Nie tylko okazato sie konieczne pelne uruchomienie wszystkich mecha-
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nizméw przewidzianych w ustawie z 2008 r., ale tez uzupelniono je serig ustaw
epizodycznych wprowadzajacych dalsze restrykcje, niezbedne dla ,zamkniecia”
catego kraju (i wszystkich jego mieszkaricéw). Zarazem podjeto polityczng decyzje,
ze nie trzeba wprowadza¢ ,,stanu kleski zywiolowej” w oparciu o art. 232 Konstytucji,
gdyz wystarczy wprowadzic¢ ,,stan epidemii” na podstawie ustawy z 2008 r. Bylo to
watpliwe konstytucyjnie, bo wprowadzono ograniczenia idgce dalej niz przewidzia-
ne w ustawie o stanie wyjgtkowym, a jednocze$nie deklarowano, ze nie ma pod-
staw dla wprowadzania tego stanu. Co wiecej, nowe przepisy koncentrowatly peknie
wladzy decyzyjnej w gestii rzadu (premiera), ministra zdrowia i wladz sanitarnych,
a pomijaty nie tylko parlament, ale i prezydenta. Do tego doszla nieszczesliwa kom-
binacja ogoélnej ewolucji ku rzgdom autorytarnym (m.in. znajdujgcych wyraz w ogra-
niczeniu swobody dziatania sgdéw) oraz kontekstu wyborczego (wprowadzenie kon-
stytucyjnego ,stanu kleski zywiolowej” wymagatoby odsuniecia w czasie wyboréw
prezydenckich, a tego wtadza chciata za wszelkg cene unikngc).

Doprowadzito to do sytuacji patologicznej, omijajgcej konstytucyjnie przewi-
dziany porzgdek reagowania na sytuacje nadzwyczajne i naruszajgcej zaufanie
obywateli do panistwa. Dobitng ilustracjg tego procesu staly sie konwulsje prawa
wyborczego, prowadzgce do przeprowadzenia wyboréw prezydenckich poza ich
konstytucyjnym terminem i niepotrzebnie stymulujgce zarzuty nierzetelnosci
procedur wyborczych.

Podsumowujgc — w trudnej sytuacji zagrozenia epidemicznego potrafiono w szyb-
kim czasie przeprowadzi¢ niezbedne zmiany ustawodawcze i zapewni¢ ich wpro-
wadzenie w zycie. Bylo to niewgtpliwym sukcesem legislacyjnym, ale zostal on
politycznie zmarnowany przez nieche¢ do wprowadzenia konstytucyjnego ,,sta-
nu kleski zywiotowej” oraz szarpanine towarzyszgcg przeprowadzaniu wyboréw
prezydenckich. W efekcie ,,ustawodawstwo antyepidemiczne” stracito legitymizm,
a decyzje podejmowane w jego wykonaniu staty sie obcigzone réznorakimi wa-
dami prawnymi. Nie bylo to jednak, o czym nizej, tylko efektem brakéw w obo-
wigzujgcym prawie, ale — przede wszystkim — braku woli politycznej, by prawo to
stosowac takze tam, gdzie rodzi to niedogodnosci dla grupy sprawujacej wiadze.

Pozostajac przy Konstytucji: od jej uchwalenia w 1997 r. minelo prawie
¢wier¢ wieku. Czy obecnie Konstytucja wymaga w ocenie Pana Profesora
zmian, czy tez jej trwatos¢ w r6znych momentach gospodarczych i politycz-
nych jest jej zaletg?

Konstytucja z 1997 r. byla, jak wszystkie tego typu dokumenty, produktem swoje-
go czasu. Stanowita efekt politycznych kompromiséw, wiec celowo pozostawiono
w niej wiele niedopowiedzen, choc¢by dotyczgcych przyszlej obecnosci Polski w UE.
Ale zadna konstytucja nie jest instrumentem doskonatym. W moim przekonaniu
Konstytucja z 1997 r. stanowila jedng z lepiej napisanych i skomponowanych ustaw
zasadniczych w panfistwach naszego regionu. Powstala p6zniej niz jej odpowiedniki
u naszych sgsiadéw, ale wlasnie dlatego jej rozwigzania opieraly sie w wiekszym
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stopniu na doswiadczeniu niz na nadziejach i marzeniach. To pozwolito na jej —
w miare — harmonijne funkcjonowanie przez blisko 20 lat.

Konstytucja stworzyla ramy dla procesu alternacji politycznej: pod jej rzgdami
czterokrotnie wybory przyniosty zasadniczg zmiane uktadu sit w parlamencie i za
kazdym razem proces przekazania wtadzy przebiegal w sposéb uporzgdkowany,
wlasciwy cywilizowanym systemom politycznym. Oczywiscie dzisiejsza perspek-
tywa jest bardziej skomplikowana i czesto podnoszone sg glosy krytyczne, ze kon-
stytucja zawiodla oczekiwania, bo — od korica 2015 r. - dokonata si¢ na jej tle fak-
tyczna zmiana ustrojowa akcentujgca podejscie autorytarne i likwidujgca wiele jej
podstawowych mechanizmoéw.

Trudno przeczy¢, ze proces taki obecnie postepuje. Ale nie wydaje sie, aby jaki-
kolwiek tekst konstytucyjny byl w stanie oprze¢ sie dziataniom faktycznym, ktére
tekst ten badz ignorujg, badz nadaja mu znaczenie odlegle od jego wewnetrznej
logiki oraz intencji jego twércéw. Kazda konstytucja jest wyrazem konsensusu po-
litycznego i moze funkcjonowac tylko pod warunkiem, ze podstawowe elementy
owego konsensusu sg akceptowane przez wszystkich uczestnikéw procesu rzadze-
nia. Konsensus ten opiera sie — z jednej strony — na woli Narodu, potwierdzanej
w demokratycznych wyborach, ale - z drugiej strony — takze na wewnetrznym plu-
ralizmie mechanizmu parfistwowego. Ow pluralizm (przyjmujacy instytucjonalng
postac podziatu wladz) zaktada, ze zwycieskie wybory pozwalaja przejg¢ kontrole
nad funkcjonowaniem parlamentu i rzgdu, ale — zarazem — zawsze pozosta¢ muszg
takie elementy mechanizmu panstwowego, ktére zachowujg odrebnos¢ i nieza-
lezno$¢. Dotyczy to, przede wszystkim, samorzgdu terytorialnego oraz organéw
wladzy sgdowniczej, ale takze — niezaleznosci publicznych mediéw, neutralnosci
stuzby cywilnej oraz Sit Zbrojnych itp. Jezeli w praktyce politycznej pojawiajg sie
dziatania faktyczne ignorujgce ten schemat, to konstytucja nie obroni sie przed
degradacjg.

Mechanizmy konstytucyjne mogg ten proces hamowac. W tym zakresie szczegdl-
nie istotna rola przypada sgdom, zwlaszcza sgdownictwu konstytucyjnemu. Ale
wymaga to, by sady pozostawaly niezawiste, a ich wyroki byly szanowane przez
wiadze polityczne. Gdy za$ dojdzie do politycznej absorpcji sgdéw, rola konstytucji
zostaje przekreslona, bo nie ma procedur pozwalajacych na ochrone konstytucji
i narzucania granic dziataniom parlamentu i rzgdu. Gdy za$ takie praktyki znajdu-
ja tez potwierdzenie w kolejnych decyzjach wyborczych (a trudno kwestionowaé
rzetelno$¢ wyboréw parlamentarnych z 2019 r.), dochodzi do zatamania sie calej
konstrukcji konstytucjonalizmu.

Innymi stowy, Konstytucja ani nie moze zapobiec procesom faktycznego przej-
mowania wladzy, ani nie moze w takiej sytuacji pelni¢ swojej roli ustrojowej.
Moze wprawdzie te procesy opdzniac, ale jej sita ulega stopniowemu rozchwianiu.
I woéwczas debata nad potrzebami szczegétowych zmian w jej tresci staje sie po-
zorna i mylgca.
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Nie ma dzi$ warunkéw politycznych ani do rzetelnej debaty nad zmianami w kon-
stytucji, ani — tym bardziej — by dokonywac takich zmian. Obecnie koncentrowac sie
raczej nalezy na obronie istniejgcych unormowan konstytucyjnych, tak aby mogty
by¢ wykorzystywane w dziatalno$ci tych organéw wtadzy publicznej, ktére nie ule-
gly jeszcze politycznemu zawlaszczeniu. Przepisy konstytucyjne powinny by¢ trak-
towane jako podstawa dla ocen legalnosci i legitymizmu dziatarh wiadz politycz-
nych, a takze - jako podstawa przysztej odpowiedzialnosci os6b odpowiedzialnych
za ich famanie. Debata nad konstytucyjnymi aspektami polskiego stanu epidemii
jest tego dobrym przyktadem.

Wreszcie, dzisiejsze doswiadczenia tworzg kapitat informacji do wykorzystania po
zmianie kontekstu politycznego. Wowczas zaktualizuje sie pytanie, czy nalezy dg-
zy¢ do prawnego ,odrodzenia” nadal obowigzujacej konstytucji (i jej stosownego
poprawienia), czy raczej trzeba podjaé¢ debate nad przygotowaniem nowej ustawy
zasadniczej. Jest to jednak kwestia przyszlosci.

Jest Pan znawcg nie tylko polskiego, ale i szeregu innych systeméw prawnych
na $wiecie. W wielu z nich, podobnie jak w Polsce, sagdy przy orzekaniu moga
odwolywac sie do przepiséw konstytucyjnych i stosowac je bezposrednio. Czy
w Pana ocenie wspdlczesnie mozliwos¢ ta jest dostatecznie wykorzystywana
przez sady powszechne i sady administracyjne, czy tez Konstytucja przydala-
by sie przy rozstrzyganiu wiekszej liczby spraw?

Sposéb sgdowego stosowania konstytucji nalezy widzie¢ w dwdch aspektach.
Pierwszy to postugiwanie sie przepisami konstytucyjnymi dla ustalenia wiasci-
wej interpretacji przepisow ustawowych oraz oceny ich zastosowan w sprawach
indywidualnych. Jest to tzw. technika ,,wspdistosowania”, stosowana szeroko we
wspoélczesnym $wiecie i pozwalajgca nasyci¢ zwykle ustawodawstwo tresciami
i warto$ciami konstytucyjnymi. Odnosi sie to zwlaszcza do spraw dotyczgcych praw
jednostki, gdzie zresztg sady powinny stosowac przepisy ustawowe nie tylko na
tle unormowan konstytucyjnych, ale takze — postanowien Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka oraz prawa Unii Europejskiej. W normalnych warunkach ustrojo-
wych ogromng role odgrywa tez orzecznictwo sgdu konstytucyjnego, ktére konkre-
tyzuje postanowienia konstytucyjne, nadajac im postac zasad i norm nadajacych sie
do zastosowania w sprawach indywidualnych. Ten proces ,wspo6tstosowania” znany
byt od dawna praktyce polskich sagdéw, i to nie tylko na szczeblu Sagdu Najwyzszego
czy Naczelnego Sadu Administracyjnego.

Bardziej kontrowersyjny byt zawsze drugi aspekt, mianowicie zakres kompetencji
sgdéw w sytuacji, gdy przepis ustawy jest tak oczywiscie sprzeczny z konstytucja,
ze nie sie go ,uratowa¢” w drodze wyk}adni, czyli przez stosowne przeinterpretowa-
nie tego przepisu. Konstytucja z 1997 r. utrzymata istnienie odrebnego Trybunatu
Konstytucyjnego, wiec data wyraz przekonaniu, Ze temu organowi nalezy przypisac
podstawowg role w decydowaniu o niekonstytucyjnosci ustaw (ich przepisow) i wy-

prowadzaniu ich z systemu prawnego. Nie dopowiedziano jednak wszystkiego do
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konca i otwarte pozostato pytanie, czy owa rola podstawowa musi oznaczac¢ tez
role wyltacznag.

Na tym tle stale zaznaczaly sie rozbiezno$ci miedzy stanowiskiem Trybunatu Kon-
stytucyjnego (akcentujgcego swo6j monopol kompetencyjny) oraz stanowiskami
Sadu Najwyzszego i NSA (ktére czasem byly sklonne pozostawi¢ sobie pewien
margines samodzielnosci decyzyjnej). Dodatkowe zachety dla sgdéw pojawity sie
po wejsciu do Unii Europejskiej. Podstawowg bowiem zasadg prawa unijnego jest
kompetencja wszystkich sagdéw do samodzielnej odmowy stosowania przepisow
ustawowych kolidujacych z prawem UE, a to pozostawia Trybunat Konstytucyjny
poza procesem rozstrzygania.

Pytanie, czy tak samo sady mogg postepowac takze w razie kolizji ustawy z kon-
stytucja, przez wiele lat pozostawato niejako w u$pieniu. Polski Trybunat Kon-
stytucyjny skutecznie wypelnial role obroncy i interpretatora przepiséw konsty-
tucyjnych, co otwieralo szerokie pole dla dialogu w ramach wladzy sadowniczej.
Dopiero zachwianie niezaleznos$ci Trybunatu, a potem jego polityczna absorpcja,
zasadniczo ograniczyly pole tego dialogu. Pojawily sie — wyraznie artykulowane
- koncepcje, ze sgdom przystuguje pewien zakres samodzielnosci nie tylko we
»~wspotstosowaniu” konstytucji i ustaw, ale tez w odmowie stosowania ustaw, ktére
- w ocenie sadéw — sg oczywiscie niekonstytucyjne.

Te doswiadczenia nie pozostang bez wptywu na przyszte debaty nad zmiang obecnej
konstytucji. Pojawia sie w nich bowiem watpliwos¢, czy nalezy zachowac¢ obecny (ty-
powy zresztg dla Europy kontynentalnej) model odrebnego sgdu konstytucyjnego.
Odpowiedz zalezy od stopnia optymizmu bgdZ pesymizmu w ocenie politycznego
kontekstu stosowania przysztej konstytucji. Z jednej strony, zalety istnienia odreb-
nego sadu konstytucyjnego ujawniajg sie — w sposéb oczywisty —w czasach politycz-
nej stabilnosci i poszanowania porzadku konstytucyjnego. Z drugiej jednak strony,
gdy nadchodzi czas trudny, odrebny sgd konstytucyjny ma wprawdzie mozliwosci
spektakularnej obrony przez pewien czas, ale jego polityczne przejecie jest prostsze
i szybsze niz w odniesieniu do innych segmentéw wiadzy sgdownicze;j.

Przez dluzszy czas jako sedzia Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka ocenial
Pan Profesor szereg spraw zwigzanych z naruszeniami praw czlowieka w r6z-
nych panstwach europejskich. Czy w tamtym okresie wida¢ bylo jakas tendencje
w ingerencji ustawodawcow w okreslone prawa i wolnosci obywateli? A moze
jakis kierunek nadmiernej regulacji - lub wprost przeciwnie, niedoregulowania
prowadzacego do naruszania praw jednostki - widzi Pan obecnie?

Ustawodawcy wszystkich krajéw nie sg wolni od obu tych grzechéw. Nadregula-
cja, w perspektywie praw cztowieka, tgczy sie zwykle z ustanawianiem dodatko-
wych ograniczen, wiec pozwala panstwu na nowe i glebsze ingerencje w sytuacje
jednostki. Wéwczas czesto mamy do czynienia z naruszaniem przez panstwo tzw.
obowigzkéw negatywnych, tzn. narzucania takich ograniczen praw cztowieka,
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ktére badZz w ogodle nie stuzg realizacji zadnego legitymowanego celu, badz
realizujg go w sposéb nieproporcjonalnie ucigzliwy.

Takze jednak niedoregulowanie moze prowadzi¢ do naruszania praw jednostki.
Z jednej strony, moze pozbawial istniejgce przepisy niezbednej precyzji, wiec
pozostawia¢ nadmierny margines dyskrecjonalnosci procesowi ich stosowania.
Woéwczas naruszenie praw jednostki polega na przyzwoleniu na ich ograniczanie
bez nalezytego oparcia w obowigzujgcym prawie. Z drugiej strony, moze pozba-
wia¢ jednostki dostepu do niektérych praw. Pamietaé trzeba, ze prawa cztowie-
ka obejmujg takze dziedziny (np. prawo do ochrony zdrowia), w ktérych trzeba
szczegbtowo uregulowad, co, kiedy i pod jakimi warunkami moze (lub musi) przy-
stugiwac jednostce. Brak takiej regulacji nadaje prawu jednostki charakter iluzo-
ryczny. Réwnie grozne jest niedoregulowanie w sferze gwarancji proceduralnych,
czyli ustalania remediéw i procedur, w ktérych jednostka moze dochodzi¢ praw
zagwarantowanych w konstytucji czy umowach miedzynarodowych. Niedoregulo-
wanie stanowi wowczas naruszenie ,,obowigzkéw pozytywnych” panistwa, a wyste-
puje w sytuacjach, gdy ustawodawca nie chce badz nie potrafi rozwigzac stojgcych
przed nim probleméw.

Trybunat strasburski regularnie styka sie z obu tymi grzechami ustawodawcy. Oce-
na za$, czy ustawodawca powiedziat za duzo, czy za mato, zalezy od regulowanej
materii (a zwlaszcza — od natury praw jednostki, ktérych materia ta dotyczy), od
tresci aktualnie istniejgcego prawa, a takze od praktycznych skutkéw jego stoso-
wania. Zwlaszcza jednak w panstwach traktujgcych powaznie ochrone praw czto-
wieka niedopelnianie ,,obowigzkéw pozytywnych” staje sie stopniowo najbardziej
typowg formg naruszania Konwencji Europejskiej.

Weczesniej Pan Profesor praktykowal przez kilkanascie lat jako adwokat. Jak
ocenia Pan wspolczesnie kondycje palestry i jakie widzi Pan wyzwania i za-
grozZenia dla praktykujgcych prawo po drugiej stronie stolu sedziowskiego?

Nie prowadzitem praktyki adwokackiej w sposéb rzeczywisty, cho¢ w latach 1980-
1992 bytem wpisany na liste adwokatéw, co bylo zresztg typowe dla pracownikéw
uniwersyteckich wydziatéw prawa. Mogtem jednak z bliska obserwowa¢ funkcjo-
nowanie warszawskiej Palestry juz od 1956 1.

Polska adwokatura moze sie szczyci¢ dumnym dziedzictwem kompetencji i nie-
zalezno$ci. Zaznaczylo sie to juz w przedwojennych konfrontacjach z autoryta-
ryzmem wiladzy, a potem — w okresie PRL. Owczesnej wadzy nigdy nie udato sie
zyskaé pelnej kontroli nad korporacjami adwokackimi i — tak w stanie wojennym,
jak w czasach wczes$niejszych — adwokatura zapisala piekng karte w obronie lu-
dzi przesladowanych i krzywdzonych ze wzgledéw politycznych. Przelozyto sie
to potem na obecno$¢ adwokatow w parlamencie czy sadach Trzeciej RP. Czasem
zresztg mozna bylo mie¢ wrazenie, ze intelektualnie byli oni lepiej dysponowani
do pozostawania w opozycji niz do rzagdzenia krajem.
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Oczywiscie, jak w kazdym zbiorowisku ludzkim, nie brakowato nigdy adwokatéw,
ktérych poziom moralny czy umystowy daleki byt od wspomnianego wyzej ideatu.
Nie zmienia to jednak faktu, ze — po czasach trudnych - adwokaturze pozostato
dziedzictwo warte kultywowania.

Sytuacja dzisiejsza jest inna, bo zmienit sie zaréwno kontekst polityczny, jak i me-
tody pracy prawnikéw-praktykéw. Dominacja wielkich kancelarii zostawia mniej
miejsca dla indywidualizmu dawnych mistrzow zawodu, a dominacja spraw biz-
nesowo-gospodarczych — mniej miejsca dla finezyjnych wystgpieni sgdowych. Nie
przekresla to jednak historycznego mandatu polskiej adwokatury, nakazujacego,
by w czasach, gdy zagroZone stajg sie prawa jednostki, podejmowata sie ich obro-
ny, zaréwno w sgdach prawa, jak i przed sgdem opinii publicznej.

Z perspektywy wielu lat do§wiadczenia jako sedzia, jak Pan Profesor ocenia
pisma skladane przez pelnomocnikéw stron? Czy sg one klarowne, dobrze
ustrukturyzowane? Czy ulatwiajg, czy utrudniajg zapoznanie sie ze stanowi-
skiem strony? Czy jest okreslony styl pisania procesowego, ktéry Pan Profe-
sor uwaza za najlepszy? Obecnie dyskutuje sie szeroko takie koncepcje jak
plain language czy legal design. Czy mialby Pan jaka$ sugestie dla autorow
pism w postepowaniach sgdowych?

Jak zwykle, takie pytania sktaniajag do enigmatycznego stwierdzenia - to zalezy.
Inny jest styl, wiec tez stopien wymaganej komunikatywnosci, w postepowaniach
pierwszoinstancyjnych, gdy spér czesto toczy sie o fakty. Inny jest zas — przed
najwyzszymi instancjami, gdy chodzi o przekonanie do takiej lub innej wyktadni
obowigzujgcego prawa. Tu tez ceni sie komunikatywno$¢, ale o innym charakte-
rze, bo decydujgca jest jakos¢ argumentéw prawnych oraz zdolno$¢ do ich jasnego
wylozenia. Zawsze wiec trzeba zastanowic sie, kto bedzie pierwszym czytelnikiem
pozwu, wniosku czy skargi. W systemach, w ktérych dokonuje sie wstepna selek-
cja skarg (jak chocby przed ETPCz czy przed wiekszoscig sadéw konstytucyjnych),
nie tylko trzeba pamietac, ze czytelnikiem tym nie musi by¢ sedzia, ale tez trzeba
szczegolnie starannie wykazac spetnienie przestanek decydujacych o dopuszczal-
noSci skargi. Czas na wielkie argumenty merytoryczne nadejdzie na dalszych eta-
pach postepowania, a teraz nalezy zadbac, by w ogéle do nich doszto.

Warto, na zakonczenie, przywota¢ dwie obserwacje z moich doswiadczen orzecz-
niczych.

Po pierwsze, dla wygrania sprawy w sgdach najwyzszych wazniejsza jest umiejet-
nos$¢ pisania niz mowienia. Prawda, ze wielkie mowy obronicze zostajg na dtugo
w pamieci Srodowiska, nie muszg one jednak by¢ wyglaszane przed sgdem naj-
wyzszym. Zanim tez dojdzie do ich wystuchania na rozprawie, sedziowie starannie
studiujg pisma i materiaty przedstawione przez uczestnikdw postepowania, nie-
rzadko tez przeprowadzajg wstepne narady. Te wlasnie etapy bywajg decydujace
dla ostatecznego wyniku sprawy.
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Po drugie, dobrze napisane pismo procesowe moze oczywiscie pomdc, ale Zle na-
pisane pismo - z reguty musi zaszkodzi¢. Pamietam wiele sytuacji, gdy bledy po-
petniane przez strony (ich pelnomocnikéw) nie dawaty sgdowi szansy na wtasciwe
rozpoznanie sprawy. Btedne okreslenie zakresu zarzutéw procesowych, pominie-
cie relewantnych wzorcéw kontrolnych, brak pelnej wiedzy o aktualnym stanie
prawnym i orzecznictwie sgdowym, uchybienia wymaganiom formalnym - to pro-
sta droga do przegrania sprawy. Schemat procedur sgdowych pozostawia sgdom
niewiele miejsca, by naprawi¢ takie bledy. Postugujac sie poréwnaniem medycz-
nym (dzi§ w spos6b oczywisty atrakcyjniejszym niz kiedykolwiek), pamietajmy:
primum non nocere.

rozmawiat dr Maciej Kietbowski
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