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Wstep

Wspotczesne oraz odwieczne wyzwania
tworzenia i stosowania prawa

Oddajemy w Panstwa rece 43. tom ,,Studenckich Prac Prawniczych, Ekono-
micznych i Administratywistycznych” zatytutowany Wspoiczesne oraz odwieczne
wyzwania tworzenia i stosowania prawa. Rozwoj nowych technologii i zmiany za-
chodzace w rzeczywistosci spoteczno-gospodarczej stawiaja przed nauka i prak-
tyka prawnicza nowe wyzwania. Do tego dochodzg trwajace przez wieki badania
znanych juz niekiedy od starozytnos$ci instytucji prawnych, ktore pomimo ze sa
okreslane mianem tradycyjnych, to wciaz zdaja si¢ niewystarczajace poznane. Za-
mieszczone w niniejszym tomie artykuty stanowia doskonate polaczenie cigglosci
$wiata nauki, gdzie nowo powstate problemy przeplatajg si¢ z tymi istniejagcymi
od dawna, na ktore wspolcze$ni naukowcey staraja si¢ rzuci¢ nowe, by¢ moze
przetomowe, §wiatto.

Rozwazania przedstawione w rozpoczynajacym tom artykule Sqgd konstytu-
cyjny jako ,,sqd ustanowiony ustawq”. Rozwazania na tle wyroku Europejskiego
Trybunatu Praw Cziowieka z dnia 7 maja 2021 roku Xero Flor przeciwko Pol-
sce pokazuja, ze instytucje, ktore w doktrynie i orzecznictwie zostaty szeroko
opracowane, wobec postepujacych zmian wewnatrz réznych narodow wymagaja
poswiecenia im dalszych badan. W kolejnym tekscie zostata omowiona praktyka
bezpodstawnej odmowy wydawania interpretacji indywidualnych przez orga-
ny administracji publicznej, co stanowi zjawisko systemowo szkodliwe i pewne
wyzwanie dla praktyki prawniczej. Nast¢pna publikacja, Desuetudo a formalne
rozumienie idei panstwa prawnego, zostala za$ poswigecona instytucji okreslanej
mianem tradycyjnej, lecz zdaniem autora wymagajacej szerszego zbadania — de-
suetudo. Propozycje ciekawego spojrzenia na znang juz instytucj¢ zaproponowat
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tez autor tekstu zatytulowanego Konflikt typu NIMBY jako impuls do rozwoju
partycypacji spotecznej oraz zmian na lokalnej scenie politycznej na przyktadzie
gminy Jemielno w 2022 roku.

Kolejny artykut podejmuje temat wyzwan sektora energii w konteks$cie trans-
formacji energetycznej, co stanowi niebywale aktualne zagadnienie. W tomie
nie zabrakto tez publikacji anglojezycznej. W pracy Legal aspects of small mo-
dular reactors in Polish nuclear law autor prezentuje poszukiwania odpowiedzi
na pytanie, czy mate reaktory jadrowe moga sta¢ si¢c wazng czg¢scig przysziego
miksu energetycznego w polskim przemysle. Nastepna w kolejnosci praca zosta-
ta poswigcona okresleniu znaczenia definicji dziatalnos$ci badawczo-rozwojowej
w regulacji prawnej [P-Box. Ostatni z zaprezentowanych artykulow stanowi za$
wyj$cie naprzeciw wyzwaniom zwigzanym z szybkim rozwojem nowych techno-
logii. W pracy o tytule Prawna regulacja sektora kryptowalut na poziomie unij-
nym w aspekcie rozporzqdzenia MiCA zostala omowiona istota regulacji majacych
przygotowac gospodarke na nadchodzaca rewolucje cyfrowa.

Prawo, ktoére nie jest autonomiczne wobec istniejacej rzeczywistosci, a kto-
re musi stawia¢ czofa istniejagcym i nadchodzacym wyzwaniom, zostato w ni-
niejszym opracowaniu ukazane z wielu perspektyw. Oddajac w Panstwa rece
niniejszy numer ,,Studenckich Prac Prawniczych, Ekonomicznych i Administra-
tywistycznych”, mamy nadzieje¢, ze zawarte w nim artykuty pomogg spojrze¢ na
otaczajaca nas rzeczywistos¢ z perspektywy, ktdra budzi nie strach i niepewnos¢,
lecz ogromna i inspirujaca che¢ wzbogacenia wiedzy.

Norbert Czechowski”

ORCID: 0000-0003-1639-3200
Uniwersytet Wroctawski

* Opiekun naukowy: prof. dr hab. Karol Kiczka.
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Introduction

Contemporary and eternal challenges
of law formation and application

We present to you the 43rd volume of “Student Journal of Law, Administration
and Economics”, entitled “Contemporary and eternal challenges of law forma-
tion and application”. The development of new technologies and socio-economic
changes present new challenges for legal science and practice. Added to this are
the centuries-long studies of legal institutions that have been known since an-
cient times, which, despite being called traditional, still seem to be insufficiently
understood. The articles included in this study are a perfect combination of the
continuity of the scientific world, where newly created problems intertwine with
those existing for centuries, on which modern scientists are trying to throw a new,
perhaps groundbreaking light.

The considerations presented in the first article on the constitutional court as
a tribunal established by law, show that institutions developed extensively in doc-
trine and case law, in the face of advancing changes within nations require further
study. The second article deals with the practice of unsubstantiated refusal to issue
individual interpretations by public administration authorities which is a sys-
temically harmful phenomenon and a certain challenge for legal practice. Another
publication, devoted to an institution described as traditional, but in the author’s
opinion as requiring further study, is entitled “Desuetudo and a formal interpreta-
tion of the rule of law”.

The fourth article is devoted to the challenges of the energy sector in the context
of energy transition, which is an extremely topical issue. This volume also contains
an English-language publication. In the article “Legal aspects of small modular
reactors in Polish nuclear law”, the author presents the search for answers to the

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 43, 2023
© for this edition by CNS



12 INTRODUCTION

question of whether small nuclear reactors could become an important part of
the future energy mix in Polish industry. Another paper was devoted to determin-
ing the meaning of the definition of R&D activity in the IP-Box legal regulation.
The last of the presented articles is a way to meet the challenges related to the
rapid development of new technologies. The paper entitled “Legal regulation of
the cryptocurrency sector at the EU level in terms of the MiCA regulation” dis-
cussed the essence of regulations intended to prepare the economy for the upcom-
ing digital revolution.

The law, which is not autonomous in relation to the existing reality and which
has to face up to existing and upcoming challenges, is presented in this paper
from many perspectives. By giving you this issue of “Student Journal of Law,
Administration and Economics”, we hope that the articles contained in it will help
you to look at the reality around us from a perspective that arouses not fear and
uncertainty, but a huge and inspiring desire to enrich our knowledge.

Norbert Czechowski™

ORCID: 0000-0003-1639-3200
Uniwersytet Wroctawski

* Scientific Tutor: prof. dr hab. Karol Kiczka.
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Sad konstytucyjny jako ,,sgad ustanowiony ustawg”.
Rozwazania na tle wyroku Europejskiego Trybunatu
Praw Cztowieka z dnia 7 maja 2021 roku

Xero Flor przeciwko Polsce

Stowa kluczowe: sad konstytucyjny, sad ustanowiony ustawa, Trybunat Konstytucyjny,
Konwencja

Keywords: constitutional court, tribunal established by law, Constitutional Court, Convention

Abstrakt: Artykul dotyczy pojecia i istoty sadu konstytucyjnego jako sadu ustanowionego
ustawg w rozumieniu Konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci. Rozwazania
oparte sg na wyroku Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 7 maja 2021 roku w sprawie
Xero Flor przeciwko Polsce (nr skargi 4907/18). Skarzaca spotka domagala si¢ uznania przez
Trybunat, Ze jej prawo do rzetelnego procesu sgdowego, o ktorym mowa w art. 6 ust. 1 Konwencji
o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, zostalo naruszone. Naruszenie polegato na
wydaniu postanowienia o umorzeniu post¢gpowania w sprawie wywotanej skarga konstytucyjna
przez polski sad konstytucyjny w sktadzie, ktérego cztonkiem byta osoba wybrana na stanowisko
sedziego w wadliwej procedurze. Trybunat uznat, Zze doszto do naruszenia tego prawa i dokonat
wyktadni pojecia sadu, okreslajac tym mianem takze sad konstytucyjny, oraz pojgcia sagdu ustano-
wionego ustawa na gruncie Konwencji. Autor zgodzit si¢ z konkluzjami Trybunatu i przedstawit
argumenty za takim rozumieniem tych pojec¢.

A constitutional court as a tribunal established by law:
Considerations based on ECHR ruling from 7th May 2021
Xero Flor vs. Poland

Abstract: The article concerns the issue of a constitutional court as a tribunal established by
law according to the European Convention on Human Rights. The considerations are based on the
ruling of the European Court of Human Rights from 7th May 2021 in Xero Flor vs. Poland case
(application no. 4907/18). The applicant company demanded to recognize that its right to a fair civil
trial was breached. The root cause for that was a discontinuation of proceedings based on a consti-
tutional complaint submitted by a court, one member of which was elected as a judge in a faulty
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16 | Jerzvkusik

procedure. The Court made an interpretation of the notions of a “tribunal” (which also means
constitutional court) and “tribunal established by law”, which are contained in Article 6 § 1 of the
European Convention on Human Rights. The author agreed with the conclusions of the Court and
presented arguments for such an understanding of these notions.

Konstytucja RP! w art. 45 ust. 1 gwarantuje, ze ,.kazdy ma prawo do sprawied-
liwego i jawnego rozpatrzenia sprawy bez nieuzasadnionej zwloki przez wlasciwy,
niezalezny, bezstronny i niezawisly sad”. Konstytucyjna formuta prawa do sadu
stanowi w duzej mierze powtorzenie standardu wyrazonego w art. 6 ust. 1 Eu-
ropejskiej konwencji o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci, spo-
rzadzonej w Rzymie 4 listopada 1950 roku, zmienionej nastgpnie protokotami
nr 3, 5 i 8 oraz uzupetnionej protokotem nr 22 (dalej: Konwencja), stanowiacej
czes¢ krajowego porzadku prawnego. Oznacza to, ze istotny wptyw na stosowanie
konstytucyjnego prawa do sadu ma takze, uksztattowane na gruncie Konwencji,
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (dalej: Trybunat, ETPCz).
Jest ono uwzgledniane jako zaréwno wzorzec kontroli, jak i dyrektywa interpre-
tacyjna w procesie wyktadni prawa krajowego>.

Sadem moze by¢ tylko organ niezalezny i odr¢gbny od innych wtadz (art. 173
Konstytucji). Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 7 czerwca 2004 roku*
przyjat, ze pod pojeciem sadu rozumie si¢ ,,sad jako organ wladzy: a) panstwowe;j,
b) sadowniczej (art. 10 ust. 2 Konstytucji), ¢) odseparowany od legislatywy i eg-
zekutywy i niezalezny od innych wiadz (art. 173 Konstytucji)”. Zwrocit przy tym

! Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, Dz.U. z 16 lipca 1997 r.
Nr 78 poz. 483; sprost.: Dz.U. z 2001 r. Nr 28, poz. 319; zm.: Dz.U. z 2006 r. Nr 200, poz. 1471;
Dz.U. 22009 r. Nr 114, poz. 946.

2 Dz.U.z 1993 . Nr 61, poz. 284 z pdzn. zm.

3 W wyroku z dnia 18 pazdziernika 2004 roku, sygn. P 8/04 (OTK-A 2004, nr 9, poz. 92) Try-
bunat Konstytucyjny uznal, ze: ,,Rozstrzygnigcie ETPCz, odnoszace si¢ do indywidualnej sprawy
[...] 1 przesadzajace (w wyniku przeprowadzenia postgpowania kontrolnego w Strasburgu) o naru-
szeniu przez Polske standardu wynikajgcego z art. 6 ust. 1 konwencji europejskiej (prawo do rze-
telnego sadu) wobec inicjatora tego postgpowania, musi zatem rzutowac na ocen¢ przepisow doko-
nywang przez Trybunat Konstytucyjny. [...] Kontrola dokonywana przez ETPCz sama przez si¢ nie
odnosi si¢ do oceny wewngtrznego porzadku prawnego panstwa, ktore dopuscito si¢ naruszenia,
lecz do faktu naruszenia praw cztowieka wobec konkretnej osoby. Nie jest wigc kontrolg dotycza-
cg oceny przepisow czy norm sktadajacych si¢ na ten porzadek. Obejmuje natomiast badanie faktu
naruszenia praw i wolno$ci cztowieka, a wigc praw podmiotowych. Z dokonanej w ten sposob
kontroli moze jednak wynikaé, ze wewngtrzny porzadek prawny zawiera normy, ktorych stosowa-
nie doprowadzito do naruszenia praw cztowieka in concreto w wypadku ocenianym przez ETPCz,
a takze (cho¢ ta kwestia pozostaje poza ramami orzeczenia ETPCz), ktorych zastosowanie pro
futuro moze prowadzi¢ do takich naruszen”.

4 Wyrok TK z dnia 7 czerwca 2004 roku, sygn. P 4/03, OTK-A, 2004, nr 6, poz. 55.
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uwagg, ze tozsamos¢ konstytucyjna sadu jest wyznaczana — poza wymogiem
niezaleznosci, bezstronnosci i niezawistosci — miedzy innymi przez:

— odrzucenie dowolnosci 1 arbitralnosci;

— zapewnienie udziatu zainteresowanych podmiotow w postepowaniu;

— traktowanie jawnosci jako zasady;

— wydawanie rozstrzygni¢¢ zawierajacych rzetelne, weryfikowalne uzasad-
nienia’.

Podobne kryteria kwalifikowania organu jako sadu stosuje ETPCz. Zwraca
przy tym uwagg, ze Konwencja nie zawiera definicji sagdu. W art. 6 mowi tylko
o prawie do rozpatrywania sprawy ,,przez niezawisty i bezstronny sad ustanowio-
ny ustawa”. Oznacza to, ze aby uzna¢ dany organ panstwa za sad w rozumieniu
Konwencji, konieczne jest, aby spelnial on kryteria materialne wymagane dla
sadu okres§lone w art. 6 Konwencji i orzecznictwie ETPCz. Za sad zatem mozna
uznac:
tylko taki i wytacznie taki organ, ktory spetnia przestanki: a) organizacyjne, a mianowicie jest
ustanowiony ustawa, niezawisty (niezalezny) 1 bezstronny oraz pelni funkcj¢ sadzenia, tj. ma kom-
petencje rozstrzygania spraw nalezacych do jego wlasciwosci, na podstawie rzadéow prawa,
b) funkcjonalne, a mianowicie postgpowanie przed sadem jest przewidziane prawem, c) funkcjo-
nalne, a mianowicie ma on petna jurysdykcje w sprawach nalezacych do jego wlasciwosci i kom-
petencje¢ do podejmowania prawnie wigzacych orzeczen, ktére nie moga by¢ zmieniane lub uchy-
lane przez wadze niesadowe [...]°.

Warunkiem niezaleznosci jest konieczno$¢ zapewnienia wykonywania funkcji
jurysdykcyjnych przez sady bez jakiejkolwiek ingerencji ze strony innych wtadz,
a zwlaszcza wladzy wykonawczej. Odrgbnos¢ i niezaleznos¢ sadow zaktadaja
oddzielenie sagdownictwa od innych wtadz, tak aby zapewni¢ sagdom pelng samo-
dzielno$¢ w zakresie rozpoznawania spraw i orzekania. Odrebno$¢ taka nalezy
rozumie¢ jako odrebnos$¢ organizacyjna, co oznacza, ze wladza sagdownicza jest
osobng, autonomiczng struktura organizacyjng w systemie organdw panstwa,
a takze — jako odrgbnos¢ funkcjonalna, co oznacza, ze na wymierzanie sprawied-
liwosci w ramach wtadzy sadowniczej nie ma wptywu ani wladza ustawodawcza,
ani wtadza wykonawcza’.

Zgodnie z art. 6 ust. 1 Konwencji kazdy ma prawo do rozpatrzenia sprawy przez
,hiezawisty sagd”. W orzecznictwie Trybunatu ugruntowat si¢ poglad, ze dany or-
gan moze zosta¢ uznany za niezawisty sad w rozumieniu art. 6 ust. 1 Konwencji,

5 Zob. wyrok TK z dnia 16 stycznia 2006 roku, sygn. SK 30/05, OTK-A 2006, nr 1, poz. 2.

6 P. Hofmanski, A. Wrobel, Komentarz do art. 6 EKPCz, [w:] Konwencja o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci, t. 1, red. L. Garlicki, Warszawa 2011, s. 310; por. tez wyroki
ETPCz: zdnia 8 lipca 1986 1., Lithgow i in. przeciwko Zjednoczonemu Krolestwu, skargi nr 9006/80,
9262/81,9263/81, 9265/81, 9266/81, 9313/81 1 9405/81; z dnia 12 listopada 2013 roku, Galina Kosto-
va przeciwko Butgarii, skarga nr 36181/05.

7 Zob. wyrok TK z dnia 14 pazdziernika 2015 roku, sygn. akt Kp 1/15 , OTK-A 2015, nr 9,
poz. 147.
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jezeli jest niezalezny i1 odrebny od wladzy wykonawczej i ustawodawczej. Przy
tej ocenie bierze si¢ pod uwage zardwno sposob powolywania cztonkéw sktadu
orzekajacego i1 dtugos¢ ich kadencji, jak i istnienie gwarancji zapobiegajacych
zewnetrznym naciskom oraz zewnetrzne postrzeganie organu jako niezawistego®.

Wyrok ETPCz z dnia 7 maja 2021 roku w sprawie Xero Flor sp. z o.0. prze-
ciwko Polsce, skarga nr 4907/18, zostat wydany w rezultacie wniesienia skargi
do Trybunatu przez spotke Xero Flor, ktora domagata si¢ uznania, ze w toku
zajmowania si¢ jej sprawg przez krajowe sady powszechne oraz Trybunat Kon-
stytucyjny (w wyniku rozpoznawania skargi konstytucyjnej) doszto do narusze-
nia postanowien Konwencji. Doktadniej — skarzaca spotka zarzucita naruszenie
art. 6 Konwencji, ktory reguluje zagadnienia dotyczace prawa do sadu. Trybunat
uznal, ze w toku sprawy na poziomie krajowym faktycznie doszto do naruszenia
tego artykutu. Naruszenie polegato na wydaniu orzeczenia przez polski sad kon-
stytucyjny w skladzie, ktorego cztonkiem byta osoba wybrana wadliwie, a co za
tym idzie — zostato naruszone prawo skarzacego podmiotu do sagdu ustanowione-
go ustawg, o ktorym mowa w art. 6 Konwencji. Orzeczenie zawiera bardzo istotne
refleksje Trybunatu na temat wptywu wadliwos$ci procedury powotania s¢dziego
Trybunatu Konstytucyjnego na uzyskanie statusu tegoz sedziego przez powo-
lywang osobg. Waznym oraz interesujacym aspektem omawianego orzeczenia
jest rowniez pojecie sadu w rozumieniu konwencyjnym, ktore to pojgcie wedtug
Trybunatu odnosi si¢ nie tylko do sadow powszechnych, orzekajacych wprost
o prawach i obowiazkach jednostki, lecz takze do sadu konstytucyjnego, kiedy
jego orzeczenie moze mie¢ realny wplyw na prawa i obowiagzki danego podmiotu.
Z orzeczenia mozna wyodrebni¢ dwie tezy, bardzo istotne z punktu widzenia wy-
ktadni Konwencji. Pierwsza z nich mowi o obejmowaniu zakresem pojgcia sagdu na
gruncie art. 6 ust. 1 Konwencji sgdow konstytucyjnych w okreslonych okolicznos-
ciach. W ramach drugiej tezy Trybunat uznat, ze wydanie orzeczenia przez sad,
gdy czlonkiem sktadu orzekajacego jest osoba wybrana na stanowisko sgdziego
w wadliwej procedurze, stanowi naruszenie prawa do sadu ustanowionego ustawa,
o ktorym mowa rowniez w art. 6 ust. 1 Konwencji’. Aby wyjasni¢, w jaki sposob
pojecie sadu konstytucyjnego jest objete zakresem pojecia sadu ustanowionego
ustawg, warto pochyli¢ si¢ nad wyzej wymienionymi tezami.

W pierwszym rzg¢dzie nalezy odnies¢ si¢ do zakresu pojecia sagdu konstytucyj-
nego w rozumieniu art. 6 ust. 1 Konwencji w kontekscie jego realnego wplywu
na prawa lub obowigzki jednostki. Przy czym okreslenie ,,realny wptyw” trze-

8 Zob. L. Garlicki, Pojecie i cechy ,,sqdu” w $wietle orzecznictwa Europejskiej Konwencji
Praw Cztowieka, [w:] Trzecia wtadza. Sqdy i Trybunatly w Polsce, red. A. Szmyt, Gdansk 2008,
s. 149—150; wyrok ETPCz z dnia 29 czerwca 1984 roku, Campbell i Fell przeciwko Zjednoczonemu
Krolestwu, skarga nr 7819/77.

9 Zob. S. Patyra, Prawo do sqdu konstytucyjnego, [w:] Dylematy wokét prawa do sqdu, red.
J. Ciapata, R. Piszko, A. Pyrzynska, Warszawa 2022, s. 48—50.
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ba rozumie¢ jako mozliwo$¢ zar6wno samoistnego wptywu danego orzeczenia
na sytuacje¢ prawng konkretnego podmiotu, jak i uzycia orzeczenia do zmiany
swojej sytuacji prawnej w prawnie przewidzianej procedurze. W sprawie Xero
Flor przeciwko Polsce Trybunat orzekt, ze ewentualne orzeczenie wydane przez
polski Trybunat Konstytucyjny, gdyby nie doszto do umorzenia post¢powania
zainicjowanego skarga konstytucyjna skarzacej spotki, mogto sta¢ si¢ narz¢dziem
i podstawg do wzruszenia niekorzystnego dla niej orzeczenia sagdowego. Na pod-
stawie art. 401' Kodeksu postepowania cywilnego!® mozna zada¢ wznowienia
postepowania zakonczonego prawomocnym wyrokiem sgdu w wyniku orzeczenia
Trybunatu Konstytucyjnego o niezgodnosci z Konstytucja aktu normatywnego,
na podstawie ktorego zostato wydane orzeczenie. Stad, gdyby Trybunat Konsty-
tucyjny zdecydowal o nieumarzaniu postgpowania w sprawie skargi konstytucyjnej
spotki Xero Flor i1 podjat si¢ przeprowadzenia postepowania w celu stwierdze-
nia konstytucyjno$ci przepisoéw, ktore znalazty zastosowanie w sprawie skarza-
cej spofki, to jego wyrok mogltby by¢ podstawa do zmiany niekorzystnej dla spoiki
sytuacji prawnej. Gdyby Trybunat Konstytucyjny orzekt o niezgodnosci z Konsty-
tucja przepisow, ktore byty podstawa do wydania niesatysfakcjonujacego dla spotki
orzeczenia, to sad powszechny w wyniku wznowienia postgpowania zastosowatby
przepisy Konstytucji i kodeksu cywilnego, pomijajac niekonstytucyjne przepisy
prawa towieckiego, a to umozliwitoby zasadzenie pelnego odszkodowania, o ktore
spotka od poczatku walczyla.

Omawiajac pojecie sadu na gruncie Konwencji, nalezy zwrdci¢ uwage na wska-
zane przez ETPCz cechy Trybunatu Konstytucyjnego, ktore stanowig kolejny ar-
gument za uznaniem Trybunatu Konstytucyjnego za sad w rozumieniu Konwen-
cji. Wskazano, ze zgodnie z polska ustawg zasadniczg Trybunal Konstytucyjny
jest organem wiladzy sadowniczej, niesprawujacym wymiaru sprawiedliwos$ci,
a orzekajacym o zgodnosci z Konstytucja nizszych rangg aktow normatywnych,
takze w procedurze skargi konstytucyjnej. Oczywiscie autor zdaje sobie sprawe,
ze nie jest to jedyne zadanie Trybunatu Konstytucyjnego wymienione w ustawie
zasadniczej, jednak wymienianie pozostatych zadan w kontekscie omawianej tezy
nie jest potrzebne. Mimo ze wyrok stwierdzajacy niekonstytucyjnos$¢ przepisu
samoistnie nie zmienia sytuacji prawnej jakiegokolwiek podmiotu, to jednak, jak
wykazano juz wczesniej, moze sta¢ si¢ podstawa do wznowienia postepowania
przed sadem powszechnym, a co za tym idzie — mie¢ wplyw na wydanie orze-
czenia dotyczacego praw lub obowiazkow skarzacego podmiotu, ktore byloby
bardziej dla niego korzystne. Fakt, ze Trybunal Konstytucyjny zostat okreslony
jako organ wtadzy sadowniczej, takze nie pozostaje bez znaczenia. Ustrojodawca
wyraznie wskazal w ten sposob, ze nie mozna tej instytucji traktowaé na przyktad
jako organu administracji publicznej, jednoczesnie zaakcentowat silny zwigzek

10 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 roku Kodeks postepowania cywilnego, tekst jedn. Dz.U.
22021 r., poz. 1805.
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sadow i trybunatow (takze Trybunatu Stanu) w roli, jaka jest stanie na strazy za-
sady demokratycznego panstwa prawnego, wyrazonej w art. 2 Konstytucji oraz
praw wynikajacych z tej zasady, a takze na strazy przyrodzonej godnosci ludzkiej,
bedacej podstawa praw i obowigzkow cztowieka i obywatela. Nie bez znaczenia
jestrowniez inny fakt wylaniajacy sie z polskiej ustawy zasadniczej, a mianowicie
okreslanie 0sob sprawujacych stuzbg orzeczniczg w Trybunale Konstytucyjnym
mianem sedziow — i to ze wskazaniem wymogu stosowania do nich gwarancji
niezawistosci sedziego (art. 195 ust. 1 i ust. 3 Konstytucji). Sedzia Trybunatu Kon-
stytucyjnego podlega jedynie Konstytucji, nie moze naleze¢ do partii politycznej,
zwiazku zawodowego ani prowadzi¢ dziatalno$ci publicznej niedajacej si¢ pogo-
dzi¢ z zasadami niezalezno$ci sadow i niezawistosci sedzidw. Nie moze rowniez
zosta¢ pociggniety do odpowiedzialnosci karnej ani pozbawiony wolno$ci bez
zgody Trybunatu Konstytucyjnego (art. 196 Konstytucji).

Warto wskazac, ze argument wysuwany przed ETPCz przez przeciwng strong
polegal na nieuznawaniu Trybunalu Konstytucyjnego za sagd w rozumieniu Kon-
wencji, poniewaz polskie prawo nie okresla Trybunatu Konstytucyjnego mianem
sadu. Ten argument jest jednak wadliwy. Trzeba bowiem zauwazy¢, ze Konwen-
cja, mimo ze wigze Polske, stanowi zarazem cz¢$¢ odrebnego porzadku prawnego
(prawa europejskiego, konwencyjnego), a co za tym idzie — siatka pojeciowa tego
aktu prawnego nie musi by¢ rownoznaczna z siatka pojeciowa polskiego porzadku
prawnego. Polska jest zobowigzana do przestrzegania wigzgcego jg prawa mig-
dzynarodowego na podstawie art. 9 Konstytucji. Nie ma wiec przeszkody, aby
polski sad konstytucyjny okreslany mianem Trybunatu Konstytucyjnego byt uwa-
zany za sad na gruncie Konwencji. Co prawda, Konwencja nie stwierdza wprost,
ze sad konstytucyjny panstwa cztonkowskiego miesci si¢ w zakresie pojecia sadu
na gruncie tego aktu prawnego, ale stosujac wykladni¢ celowos$ciowa, mozna
dojs$¢ do wniosku, ze takie rozumienie pojecia sadu jest w petni uprawnione. Jesli
wzia¢ pod uwage wskazane i opisane powyzej cechy Trybunatu Konstytucyjnego,
zwlaszcza w odniesieniu do procedury skargi konstytucyjnej, oraz cel Konwencji,
ktorym jest zapewnienie szerokiej ochrony praw cztowieka, to teza méwiaca,
ze Trybunal Konstytucyjny ma status sadu na gruncie Konwencji w okreslonych
okolicznos$ciach, jest w pelni zasadna.

Inng bardzo wazng tezg wylaniajaca si¢ z orzeczenia Trybunatu jest uznanie,
ze wydanie orzeczenia przez osobg powotana na sedziego w wadliwej procedurze,
w ktorej doszto do naruszenia podstawowych zasad wyboru na to stanowisko, jest
naruszeniem prawa do sadu ustanowionego ustawa w mysl art. 6 ust. 1 Konwencji.
Z tego zagadnienia wytania si¢ inne, bardziej szczegotowe zagadnienie — czy
osobie powolanej w takiej procedurze w ogodle przystuguje status sedziego?

Trybunal pochylit si¢ nad tym problemem w konteks$cie okolicznosci faktycz-
nych dotyczacych Mariusza Muszynskiego, jednego z cztonkoéw sktadu orzeka-
jacego Trybunalu Konstytucyjnego, uczestniczacego w wydaniu postanowienia
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0 umorzeniu postepowania w sprawie skargi konstytucyjnej spotki Xero Flor.
Wadliwos¢ powotania tej osoby na stanowisko sedziego Trybunatu Konsty-
tucyjnego polega na tym, ze zostat on wybrany przez Sejm VIII kadencji na
stanowisko juz obsadzone przez sedziego, ktory zostat wybrany na nie przez
Sejm VII kadencji. Zgodnie z orzecznictwem Trybunatu Konstytucyjnego Sejm
VIII kadencji nie mogt podja¢ uchwaty o utracie mocy przez uchwate, na pod-
stawie ktorej doszto do wyboru sedziow Trybunatu Konstytucyjnego, wydang
przez sejm poprzedniej kadencji. Nie istniata bowiem ku temu podstawa prawna,
a oczywiste jest, ze w demokratycznym panstwie prawnym jakikolwiek organ
wtadzy publicznej nie moze podjac dziatania, do ktorego nie jest uprawniony na
podstawie przepisu prawnego. Stad zarowno uchwata sejmu uchylajaca uchwate
sejmu poprzedniej kadencji w kwestii wyboru na stanowisko sedziego Trybunatu
Konstytucyjnego, jak i uchwata w sprawie wyboru innej osoby na juz obsadzone
stanowisko nie miaty jakiejkolwiek mocy prawnej. Sejm, dopuszczajac si¢ tych
dziatan, naruszyt zasade legalizmu wyrazong w art. 7 Konstytucji. Nie mozna
waznie wybra¢ danej osoby na stanowisko, ktore zostalo juz obsadzone, jesli
osoba na nie wybrana nie zostata z niego usuni¢ta zgodnie z prawem. Warto
wskaza¢, ze Konstytucja nie przewiduje zadnego sposobu odwotania sgdziego
Trybunatu Konstytucyjnego z zajmowanego stanowiska. Tym samym uchwata
Sejmu, tym bardziej podj¢ta bez podstawy prawnej, nie mogla usung¢ z oma-
wianego stanowiska osoby prawidtowo na nie wybranej przez Sejm VII kaden-
cji. Z powodu tych okoliczno$ci nalezy bez watpienia stwierdzi¢, ze Mariusz
Muszynski nigdy nie stat si¢ s¢dzig Trybunalu Konstytucyjnego, a co za tym
idzie — nie miat kompetencji do wydawania jakichkolwiek orzeczen Trybunatu
Konstytucyjnego. Zas z tego wynika, ze orzeczenie wydane w sprawie skargi kon-
stytucyjnej spotki Xero Flor z udzialem Mariusza Muszynskiego jest obarczone
wadg prawng, co prowadzi z kolei do uznania, ze prawo skarzacego podmiotu do
sadu ustanowionego ustawg zostato naruszone. Nalezy opisa¢ zagadnienie sadu
ustanowionego ustawa, o ktorym to zagadnieniu mowa w art. 6 ust. 1 Konwencji
w kontekscie stanowiska Trybunatu w tej sprawie. Ot6z Trybunat uznat, ze pojecie
sadu ustanowionego ustawg oznacza, ze nie tylko racja bytu podmiotu wydajacego
orzeczenia ma wynikac z aktu prawnego rangi ustawy, lecz takze osoby wchodza-
ce w sktad tego podmiotu muszg zosta¢ do niego wybrane w sposob wolny od wad
prawnych. W demokratycznym panstwie prawnym nie mozna bowiem pozwoli¢
na sytuacj¢, w ktorej jakakolwiek funkcja jest wykonywana przez dowolng osoba,
niemajacg mandatu spotecznego do jej wykonywania ani tez odpowiedniego przy-
gotowania. Z powyzszego rozwazania wynika jednoznacznie, ze postanowienie
0 umorzeniu postgpowania w sprawie skargi konstytucyjnej Xero Flor sp. z o.0.
jest obarczone wadg prawna, gdyz zostato wydane przez sktad, w ktorym zasia-
data osoba nieuprawniona do wydawania orzeczen jako s¢dzia Trybunatu Konsty-
tucyjnego. W podobnym tonie wypowiedziat si¢ Naczelny Sad Administracyjny
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(dalej: NSA), ktory w wyroku z dnia 16 listopada 2022 roku!! uznat Trybunat
Konstytucyjny za ,,niejako zainfekowany bezprawnoscig”. Powodem, dla ktorego
sad wysunat to twierdzenie, jest fakt, ze w Trybunale Konstytucyjnym obowiazki
sedziowskie wykonuja trzy osoby wybrane na stanowiska juz obsadzone (w tym
wspomniany Mariusz Muszynski), stad istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze
w sktadzie rozpatrujgcym dang sprawe znajdzie si¢ przynajmniej jedna osoba nie-
mogaca legalnie orzeka¢. NSA okreslit ten stan jako brak zdolnosci do zgodnego
z prawem orzekania w sensie materialnym. Takie okreslenie problemu przez tak
wysoko umiejscowiony organ polskiego systemu wtadzy sagdowniczej zmusza do
myslenia, ze problem obecnosci tak zwanych dublerow w polskim sadzie konsty-
tucyjnym jest powazny. Byt to tez jeden z dwoch powoddw, dla ktorych NSA nie
skierowat pytania prawnego do Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie.
Meritum skargi spotki Xero Flor rozstrzygnieto poprzez odpowiednie zastoso-
wanie ,,testu Astradssona”, co potwierdzilo jego uniwersalny charakter. W kon-
tek$cie pojecia sadu ustanowionego ustawa Trybunal powotat bowiem trojstop-
niowy test opracowany przez Trybunal w trakcie rozpatrywania innej sprawy
—Gudmundur Andri Astradsson vs Islandia'®. Wspomniana sprawa dotyczyta
naruszenia prawa do rzetelnego procesu sadowego poprzez rozpatrzenie sprawy
karnej skarzacego przez sad ustanowiony niezgodnie z ustawg. W sktadzie orze-
kajacym zasiadata bowiem osoba, ktéra zostata wybrana na stanowisko s¢dziego
w wadliwej procedurze. Test, ktory zostat opracowany przez Trybunal na potrze-
by tamtej sprawy, sktada si¢ z nastepujacych etapow: ustalenie, czy naruszenie
prawa bylo razace; ustalenie, czy naruszenie dotyczylo normy o podstawowym
znaczeniu w procesie powotywania sedziego; ustalenie, czy naruszenie zosta-
to skutecznie ocenione i naprawione przez sad krajowy'3. Przy umiejscawianiu
w poszczegolnych etapach testu realiow sprawy Xero Flor przeciwko Polsce po-
wstaje wniosek, ze w tym przypadku Polska naruszyta prawo skarzacej spotki do
sadu ustanowionego ustawa. Doszto bowiem do razacego naruszenia prawa przez
Sejm VIII kadencji poprzez wydanie uchwaty pozbawiajacej skutkow prawnych

11 Wyrok NSA z dnia 16 listopada 2022 roku, sygn. akt ITI OSK 2528/21, LEX nr 3433115.

12 Wyrok Wielkiej Izby z 1 grudnia 2020 roku, Gudmundur Andri Astrddsson p. Islandii,
26374/18; zob. L. Garlicki, Trybunat strasburski a kryzys polskiego sqdownictwa. Uwagi na tle
wyroku ETPCz z 1.12.2020, Astradsson p. Islandii, ,,Przeglad Sadowy” 2021, nr 4, s. 5 n.). Wyrok
byt poprzedzony ,,izbowym” wyrokiem z 12 marca 2019 roku w tej samej sprawie, zob. idem,
Astradsson a sprawa polska, [w:] Ustroje—prawa czlowieka—bezpieczenstwo—integracja europej-
ska. Ksiega jubileuszowa z okazji 70. urodzin Profesora Jerzego Jaskierni, red. R M. Czarny et al.,
Torun 2019, s. 221 n.; idem, Reczkowicz p. Polsce, czyli o sojuszu europejskich Trybunatow, [w:]
Rzqdy prawa jako wartos¢ uniwersalna; Ksigga jubileuszowa Profesora Krzysztofa Wojtowicza,
red. A. Koztowski, Wroctaw 2022, s. 122.

13 Zob. G. Borkowski, K. Gajda-Roszczynialska, Prawidlowosé proceséw nominacyjnych
a prawo do sqdu ustanowionego ustawq. Uwagi na tle wyroku Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka z 19.12.2020 r., Astrddsson przeciwko Islandii, cz. 2, ,,Przeglad Sadowy” 2021, nr 7-8,
s. 26-28.
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uchwaty sejmu poprzedniej kadencji bez podstawy prawnej, a nastgpnie — do
powotania nowych 0séb na stanowiska s¢dziow Trybunatu Konstytucyjnego juz
prawidtowo obsadzone. Sejm naruszyt przez to Konstytucje RP, ignorujac pro-
cedure wyboru dokonang przez poprzedni sejm. Co wigcej, prezydent rowniez
dopuscit si¢ naruszenia prawa. Na mocy art. 4 ust. 1 ustawy o statusie s¢dziow
Trybunatu Konstytucyjnego nowo wybrani s¢dziowie sktadaja wobec prezydenta
slubowanie. Zgodnie z wyrokiem Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3 grudnia
2015 roku'* prezydent RP ma ustawowy obowigzek niezwlocznie odebraé lubo-
wanie od nowo wybranych sedziow, zas Konstytucja nie przewiduje mozliwosci
odmowy przyjecia Slubowania. W sprawie, ktdrej dotyczy orzeczenie bedace pod-
stawg dla rozwazan, doszto wigc do naruszenia podstawowej normy w procedurze
wyboru sedziego poprzez bezprawne dziatania sejmu co do kluczowego etapu
powotywania, jakim jest wybor sedzidw wiasnie przez sejm w drodze uchwaty.
Ponadto miato ono charakter razacy, gdyz polegato na zignorowaniu prawidtowo
przeprowadzonego wyboru trzech sedziéw i wybraniu na ich miejsca kolejnych
0s6b. Mimo wyroku Trybunatu Konstytucyjnego stwierdzajacego niezgodnos¢
opisanych dziatan z Konstytucja (sygn. akt K 34/15) naruszenie nie zostato napra-
wione, gdyz przedstawiciele wltadzy wykonawczej nie podjeli dziatan majacych
na celu przywrdcenie stanu zgodnego z prawem.

Podsumowujac rozwazanie dotyczace pojecia sagdu ustanowionego ustawa na
gruncie art. 6 ust. 1 Konwencji: aby sad byt ,,ustanowiony ustawa” — zgodnie
z polskim porzadkiem prawnym — potrzebne sa dwa elementy: konstytucyjne
i ustawowe okres$lenie uprawnienia danego podmiotu do pelnienia funkcji sadu
oraz obsadzenie stanowisk sedziowskich tego organu w sposéb zgodny z wartos-
ciami demokratycznego panstwa prawnego, Konstytucja oraz ustawami. Tylko
w przypadku dzialania w ten sposob organ w zalozeniu majacy petni¢ funkcje
sadu bedzie sadem ustanowionym ustawg. Takie rozumienie tego pojecia bazuje
na potrzebie zapewnienia jak najbardziej skutecznego, bezstronnego i profesjonal-
nego rozpatrzenia sprawy jednostki, dotyczacej jej praw i obowigzkow.

Warto przy tym odnotowac, ze w $wietle stanowiska zawartego w wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 10 marca 2022 roku'>, wydanym w sprawie
z wniosku prokuratora generalnego (bgedacego niewatpliwie odpowiedzig na wy-
rok w sprawie Xero Flor przeciwko Polsce), ETPCz posuwa si¢ zbyt daleko w do-
konywaniu wyktadni dynamicznej Konwencji, gdyz w rezultacie zmienia zawar-
te w tym akcie prawnym normy prawne w inne, ktorych panstwa-sygnatariusze
Konwencji nie zaakceptowaly, ratyfikujac dokument. W tym wyroku Trybunat
w sposob generalny stwierdzit niezgodnos¢ z Konstytucja (migdzy innymi z art.
8 ust. 1) art. 6 ust. 1 Konwencji w zakresie, w jakim pozwala na zastosowanie wy-

14 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 3 grudnia 2015 roku, sygn. akt K 34/15, OTK ZU
11A/2015, poz. 185.
15 Wyrok TK z dnia 10 marca 2022 roku, sygn. akt K 7/21, OTK ZU A/2022, poz. 24.
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mogow ,,prawa do sadu ustanowionego ustawg” do Trybunatu Konstytucyjnego,
czyli uznat, ze Trybunal Konstytucyjny nie jest sadem w rozumieniu art. 6 Kon-
wencji. W uzasadnieniu tego wyroku Trybunat Konstytucyjny zwrécit uwage, ze:

w swoim orzecznictwie ETPC wielokrotnie podkreslat, ze sam fakt powotania sedziego przez or-
gan wladzy wykonawczej lub ustawodawczej nie prowadzi do naruszenia prawa do niezaleznego
sadu, o ile po powotaniu se¢dzia nie jest poddawany naciskom w zakresie wykonywania funkcji
orzeczniczych (zob. na przyktad wyroki z: 9 listopada 2006 roku, 65411/01, w sprawie Sacilor
Lormines przeciwko Francji; 3 lipca 2007 roku, 31001/03, Flux przeciwko Moldawii (nr 2); 18 paz-
dziernika 2018 roku, 80018/12, Thiam przeciwko Francji). Odejscie od tej linii orzeczniczej w wy-
roku z 7 maja 2021 roku, w ktorym ETPC uznat, Ze sposob wyboru sgdziego Trybunatu determi-
nuje jego niezawistos¢, nie zostato przez ETPC wyjasnione i, w ocenie Trybunatu, nie znajduje
racjonalnego uzasadnienia. Okolicznos¢ ta takze $wiadczy o naruszeniu przez ETPC art. 6 ust. 1
Konwencji przez jego btedna wyktadni¢ i — w konsekwencji — bledne zastosowanie w wyroku
z 7 maja 2021 roku.

Jednak ze stanowiskiem przedstawionym przez polski sad konstytucyjny nie
sposob si¢ zgodzi¢, oceniajac sytuacje na plaszczyznie respektowania wigzacych
standardow migdzynarodowych oraz majac na uwadze cel Konwencji. ETPCz jest
uprawniony do dokonywania wyktadni Konwencji oraz stwierdzania naruszen
Konwencji przez panstwo w prawnie uksztattowanej procedurze, dziatajac z im-
pulsu, jakim jest skarga ztozona przez jednostke. W sprawie Xero Flor przeciwko
Polsce ETPCz nie wskazywal, w jaki sposob nalezy uksztaltowaé procedure wy-
boru sedziego Trybunatu Konstytucyjnego, nie narzucat tez zadnych innych roz-
wigzan prawnych. Dokonal jedynie oceny wadliwosci procedury wyboru sedziego
w $wietle wyktadni Konwencji. Jak zauwazyt sam Trybunal Konstytucyjny, Kon-
wencja stanowi ,,zyjacy instrument”, ktorego znaczenie moze si¢ zmienia¢ wraz ze
zmiang stosunkow spotecznych i oczekiwan jednostek, rozpatrywanych masowo.
Stad nieodtgcznym or¢zem Trybunatu jest dynamiczna wyktadnia, ktéra ma na
celu interpretacje Konwencji zgodnie z oczekiwaniami stawianymi przez spote-
czenstwo oraz celem Konwencji, to jest ochrong praw cztowieka i podstawowych
wolnosci, co wynika wprost z tytutlu tego aktu prawnego, nie za$ zgodnie z intere-
sem jakiegokolwiek organu wladzy czy jakiejkolwiek formacji politycznej. Ujmujac
to w inny sposob: celem Konwencji jest zapewnienie jak najszerszej ochrony praw
i wolnos$ci cztowieka, a z uwagi na rozwdj swiadomosci spoteczenstwa zakres
tej ochrony bedzie si¢ zwickszac¢ z uptywem czasu wraz ze wzrostem oczekiwan
ludzi. Jesli przetozy¢ powyzsze refleksje na grunt orzeczenia w sprawie Xero Flor
przeciwko Polsce, ETPCz dokonat stwierdzenia naruszenia art. 6 ust. 1 Konwencji
zgodnie z wyktadnia dynamiczng i celowosciowa oraz nie narzucit Polsce jakie-
gokolwiek rozwiazania prawnego, uznajac obiektywnie wystepujaca wadliwosé¢
procedury wyboru sedziego Trybunatu Konstytucyjnego za naruszajaca standard
konwencyjny. Warto wskazac¢, ze Trybunal, co prawda, uznat wspomniang pro-
cedure wyboru nowych osob na stanowiska juz obsadzone za niezgodna z polska
ustawg zasadnicza, jednak uczynit to na podstawie wyrokéw samego Trybunatu
Konstytucyjnego, wydanych jeszcze w niewadliwych sktadach.

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 43, 2023
© for this edition by CNS



SAD KONSTYTUCYJNY JAKO ,SAD USTANOWIONY USTAWA” | 25

Orzeczenie begdace baza do rozwazan na temat sagdu ustanowionego ustawa
w konteks$cie sagdu konstytucyjnego stanowi istotng wskazoéwke, w jaki sposob
nalezy interpretowa¢ Konwencje w kontekscie szeroko pojetego prawa do sadu.
Whioskiem wylaniajacym si¢ z tego orzeczenia jest stwierdzenie, ze z uwagi na
cel Konwencji, to jest zagwarantowanie jednostce szerokiego spektrum praw
i wolnosci, nalezy dokonywac¢ wyktadni tego aktu prawnego w ukierunkowaniu
na jednostke, a nawet stosowa¢ wykladni¢ rozszerzajaca, jesli miatoby to stuzy¢
lepszej ochronie danego prawa czy danej wolnosci, oczywiscie bez naruszania
przy tym praw i wolnos$ci innych podmiotéw oraz bez zmiany rdzenia danego
prawa czy danej wolno$ci. Orzeczenie w sprawie Xero Flor przeciwko Polsce
pokazuje takze, ze prawa nie powinno si¢ interpretowac §cisle literalnie, a nalezy
bra¢ pod uwage rowniez cel danej regulacji. Przyktadem zbyt literalnego podejscia
do prawa, skutkujacego umniejszeniem konwencyjnej ochrony, jest nieuznawanie
Trybunatu Konstytucyjnego za sad w rozumieniu Konwencji ze wzgledu na na-
zewnictwo, z pomini¢ciem funkcji tego organu. Takie spojrzenie na problematyke
prawa jest ptytkie i nie zastuguje na aprobate. Z orzeczenia wynikaja takze inne
istotne refleksje. Po pierwsze, sad konstytucyjny panstwa-strony Konwencji jest
sadem w rozumieniu art. 6 ust. 1 tej Konwencji. Po drugie za§ wadliwos¢ procedu-
ry powotania na stanowisko s¢dziego ma wpltyw na status prawny tej osoby oraz
na posiadanie przez organ, w ktorym ta osoba zasiada, cechy sadu ustanowionego
ustawa!®. Do kwestii mozliwoéci wydawania wolnych od wad orzeczen przez taka
osobg nalezy podchodzi¢ rygorystycznie, ze wzgledu na zasade legalizmu, zasa-
de pewnosci prawa oraz zasad¢ ochrony zaufania jednostki do panstwa. Z tego
wzgledu nalezy odmowi¢ osobom powotanym na stanowisko s¢dziego Trybunatu
Konstytucyjnego — na miejsca juz prawidtowo obsadzone — statusu s¢dziow,
a co za tym idzie — mozliwosci wydawania przez nie orzeczen wolnych od wad.

Podsumowujgc powyzsze rozwazania, nalezy wskaza¢, ze sad konstytucyj-
ny jest sadem w rozumieniu art. 6 ust. 1 Konwencji oraz jako taki musi nosi¢
cechg ,,sadu ustanowionego ustawg”. Takie ujgcie sagdu konstytucyjnego zapew-
nia jeszcze szerszg ochrone praw jednostki, co jest zgodne z duchem Konwencji
i zastuguje na aprobatg. Z tego wynika, ze sad konstytucyjny, tak samo jak sad
powszechny orzekajacy wprost o prawach i obowigzkach jednostki, musi mie¢
pewne cechy, ktorych posiadanie gwarantuje mu charakter sadu ustanowionego
ustawa. Po pierwsze, organ ten musi istnie¢ i funkcjonowaé na podstawie aktu
prawnego rangi ustawy (i wyzszej). Po drugie za$, osoby wykonujace funkcje
sedziow muszg zosta¢ wybrane na stanowiska w prawidtowo uksztaltowanej
procedurze, zgodnej z krajowa regulacja, szczeg6lnie konstytucyjng. Tylko takie,
kompleksowe uksztattowanie sagdu konstytucyjnego bedzie zgodne z Konwencja
1 sprawi, ze bedzie on wtasnie ,,sgdem ustanowionym ustawg’.

16 70b. L. Jamroz, Sktad sqdu w kontekscie prawa do sqdu — kilka uwag o wybranych prob-
lemach, [w:] Dylematy wokot prawa do sqdu..., s. 99-100.
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Abstrakt: Artykut podejmuje problematyke niekorzystnej dla wnioskodawcow praktyki orga-
néw administracji polegajacej na odmowie wydawania interpretacji indywidualnych oraz analizu-
je wybrane orzeczenia Naczelnego Sadu Administracyjnego (dalej: NSA) pod katem argumentac;ji
ujawniajacej takg praktyke i przemawiajacej na jej niekorzys$¢. Celem analizy jest ukazanie, ze
w ostatnich latach sadownictwo zwrdcito szczegdlng uwage na zjawisko, w ktérym organy instru-
mentalnie naduzywaja ustawowej mozliwosci wydawania rozstrzygnie¢ bez odnoszenia si¢ do
istoty problemu wnioskodawcy w postgpowaniu interpretacyjnym. Metoda badawcza zastosowana
w opracowaniu jest metoda empiryczna oparta na rozumowaniu indukcyjnym.

The practice of unsubstantiated refusal to issue individual
interpretations by public authorities in the jurisprudence
of the Supreme Administrative Court

Abstract: The article addresses the issue of the practice of refusing to issue individual intepret-
ations by public authorities, which is detrimental to applicants, and analyzes selected rulings of the
Supreme Administrative Court as to their line of argumentation aimed at exposing said practice
and speaking out against it. The aim of the analysis is to show that in recent years the judiciary has

* Autorka poprzez ,,odmowe wydania interpretacji” rozumie zbiorczo okrelone akty admi-
nistracyjne odmowy wszczecia postgpowania, pozostawienia wniosku bez rozpoznania, postano-
wienia o stwierdzeniu, ze do stanu faktycznego lub zdarzenia przysziego opisanych we wniosku
ma zastosowanie interpretacja ogélna, z jednoczesnym stwierdzeniem bezprzedmiotowosci wnio-
sku — w sytuacjach niespetnienia kryteriow wniosku, o ktorych mowa w art. 14b ustawy z dnia
29 sierpnia 1997 roku — Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r. poz. 2651).
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paid special attention to the phenomenon of instrumental abuse by the authorities of the statutory
possibility to issue decisions without referring to the essence of the applicants’ problems in inter-
pretation proceedings. The study is based on empirical methods and inductive reasoning.

Wstep

Polska jest w czotéwce krajow swiata pod wzglgdem liczby wydawanych in-
terpretacji indywidualnych!. Instrument ten niewatpliwie stanowi istotny element
funkcjonowania polskiej administracji skarbowej w kontaktach z podatnikami.
Stworzony na bazie zaufania do administracji publicznej daje wnioskodawcy szan-
s¢ na sformulowanie watpliwosci dotyczacych spraw podatkowych oraz zobowig-
zuje owg administracj¢ do odniesienia si¢ do materii przedstawionej we wniosku.
Zaufanie to zostaje jednak zachwiane w sytuacji, gdy coraz czg¢Sciej wnioski o in-
terpretacje indywidualng spotykajg si¢ z odmowa. Co wigcej, odmowa, ktdrg trzeba
okresli¢ jako bezpodstawng zgodnie z przepisami prawa oraz istniejgcym ugrun-
towanym orzecznictwem sagdow administracyjnych. Ta wtasnie wadliwa praktyka
stanowi przedmiot ponizszego opracowania.

Celem artykutu jest ukazanie nieprawidtowosci w dzialaniu organow admini-
stracji publicznej w sprawie odmowy wydawania interpretacji indywidualnych na
podstawie najnowszego dorobku orzeczniczego NSA wraz z analizg prezentowa-
nej tam argumentacji. Opracowanie ma réwniez na celu ukazanie intensywnosci
i powtarzalno$ci problemu oraz uporzadkowanie istniejagcego stanu wiedzy w tej
materii. Niniejszy artykut postuguje si¢ przy analizie zagadnienia metodg empi-
ryczng opartg na rozumowaniu indukcyjnym.

Doniostos¢ prawna i systemowa wniosku
o interpretacjeg indywidualng

Instytucja interpretacji indywidualnej stanowi jeden z najwazniejszych instru-
mentow swoistego wspodtdziatania podatnika oraz organéw administracji pub-
licznej?. Instrument ten pozwala wnioskodawcy na skierowanie do administracji
skarbowej pytan co do realizowanej funkcji podatkowej w odniesieniu do przed-
stawianego stanu faktycznego badz zdarzenia przysztego.

Jest to dziatanie niewtadcze, informujace o obowigzujacym prawie, a $cisle moéwigc — o uza-
sadnionych mozliwosciach jego stosowania, ktore prowadzi¢ ma do jednolito$ci stosowania oraz

' T. Janicki, W. Morawski, Zmiany w zakresie urzedowych interpretacji prawa podatkowego,
»Przeglad Podatkowy” 2015, nr 11, s. 1.

2 Przez organy te rozumie sie do 1 marca 2017 roku ministra whasciwego do spraw finansow
publicznych, po 1 marca 2017 roku — wyspecjalizowany organ Krajowej Administracji Skarbowe;j
— Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej — art. 38 pkt 6 lit. a ustawy z dnia 16 listopada
2016 roku Przepisy wprowadzajace ustawg o Krajowej Administracji Skarbowej (Dz.U. z 2016 r.
poz. 1948 z p6zn. zm.).
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do przestrzegania prawa podatkowego, przekonujac do tego i przedstawiajac w tym zakresie okre-

$lone propozycje?.

Instrument ten objawia swoja szczegdlng przydatnos$¢ zwlaszcza w kontekscie
zjawiska inflacji badz nadpodazy prawa®, a takze stopnia skomplikowania pol-
skich przepisow podatkowych®. Rownoczesnie zastosowanie si¢ podmiotu prawa
do tresci wydanej interpretacji tworzy zwigzang z nig ochrong prawng. Otrzymanie
interpretacji indywidualnej pozwala na wytworzenie po stronie wnioskodawcy uza-
sadnionej pewnos$ci dokonywanych rozliczen, a takze skutkuje natozeniem swoistej
ochrony przed sankcjami ze strony administracji skarbowe;j®. Istote tej ochrony
trafnie podsumowuje W. Morawski: z jednej strony konstrukcja ochrony zapewnia
bezpieczenstwo prawne podmiotu korzystajacego z interpretacji, z drugiej jednak
prowadzi do powstania dysharmonii tresci rozstrzygnigcia i przepisu prawa. W isto-
cie interpretacja zastepuje tres¢ przepisu prawnego, ktory byt jej przedmiotem’.

Aby jednak otrzymac wigzacg interpretacje indywidualng przepiséw podatko-
wych, nalezy we wniosku niezmiennie speini¢ warunki szczegétowo wymienione
w art. 14b Ordynacji podatkowej® (dalej: 0.p.). Wéréd nich, réwniez w kontekscie
p6zniejszych rozwazan pracy nalezy wyr6znic nastepujace cechy: (1) we wniosku
powinien by¢ zawarty wyczerpujacy opis stanu faktycznego lub zdarzenia przy-
sztego, (2) wniosek o interpretacje musi dotyczy¢ przepiséw prawa podatkowego
(3) o charakterze materialnoprawnym, (4) wniosek nie moze dotyczy¢ zagadnien
wyjasnionych w wydanych interpretacjach ogolnych, a (5) stan faktyczny lub
zdarzenie przyszte nie moga wzbudza¢ uzasadnionego przypuszczenia, ze moga
stanowi¢ uniknigcie opodatkowania badz naduzycie prawa’.

3 D. Tomaszewski, [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, red. A. Marianski, Warszawa 2023,
art. 14b OrdPU.

4 Jak okresla to zjawisko W. Rogowski, Zaséb i inflacja przepiséw prawa w Polsce, ,,Glos
Prawa. Przeglad Prawniczy Allerhanda” 1, 2018, nr 1-2, poz. 3, https:/glosprawa.pl/artykul-2/
zasob-i-inflacja-przepisow-prawa-w-polsce (dostep: 21.12.22).

3 Potwierdzeniem skomplikowania polskich przepiséw podatkowych jest zajecie przez Polske
dwudziestego 6smego miejsca na 38 krajow OECD w raporcie International Tax Competitiveness
Index (ITCI) z 2022 roku, https:/taxfoundation.org/publications/international-tax-competitive
ness-index/#Rankings (dostep 21.12.2022).

¢ Co wynika z funkcji ochronnej interpretacji indywidualnej, ktorg reguluja przepisy w art. 14k—
14nb o.p.

7 W. Morawski, Konstrukcja mechanizmu ochrony, [w:] idem, Interpretacje prawa podatkowe-
go i celnego — stabilnosé i zmiana, Warszawa 2012.

8 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 roku — Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r.
poz. 2651).

9 Przeslanka dotyczaca klauzuli przeciwko unikaniu opodatkowania w kontekécie odmowy
wydania interpretacji indywidualnej zostata wzorcowo oméwiona w artykule K. Rutkowskiej-
-Barnas, Odmowa wydania interpretacji indywidualnej w kontekscie klauzuli przeciwko unikaniu
opodatkowania, ,,Torunski Rocznik Podatkowy” 2017, http://www.trp.umk.pl/images/pdfs/A.10.pdf
(dostep: 21.12.2022), w zwigzku z czym przestanka ta nie bedzie szerzej omawiana i badana w dal-
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Za kazdym z powyzszych warunkow stoi donioste ratio, realizujace si¢ w po-
stulatach rzetelnego, efektywnego i szybkiego dziatania organdéw wydajacych in-
terpretacje indywidualne. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na niebezpieczenstwo, ze
o ile warunki te bedg wypaczane i niecodpowiednio stosowane w praktyce, o tyle
stanowi¢ bedg silny orgz w reku organu, ktory bedzie mogt praktycznie dowolnie
odmowi¢ wydania interpretacii.

Na problem wadliwej wyktadni i nieuzasadnionego stosowania tych warunkow
W postgpowaniach zwracajg uwage sady. W dalszej czgsci opracowania przedsta-
wione zostang konkretne orzeczenia Naczelnego Sadu Administracyjnego od-
noszace si¢ do takiej btednej praktyki naduzywania prawa do odmowy wydania
interpretacji przez organy administracji publiczne;.

Przyktady z orzecznictwa NSA

1. Warunek wyczerpujacego przedstawienia stanu faktycznego
lub zdarzenia przysztego

Trudno przeceni¢ doktadno$¢ i rzetelnos¢ w formutowaniu stanu faktycznego
badz tez zdarzenia przysztego we wniosku o interpretacje. Zasada jest bowiem,
7e organy nie badajg prawdziwosci i wiarygodnosci deklarowanych twierdzen'?,
a takze nie wychodzg z interpretacja poza granice pytania zadanego we wnio-
sku'l. | Interpretacja nie stanowi zatem abstrakcyjnego wyjaénienia przepisow
prawnych, lecz jest dokonaniem oceny prawnej stanowiska wnioskujacego na tle
zindywidualizowanego stanu faktycznego [...]'?”. Jedno niedoktadne sformutowa-
nie i swoiste urzedowe po$wiadczenie!3 stanowiska wnioskodawcy moze sta¢ sie
de facto bezuzyteczne na wypadek ewentualnej kontroli podatkowe;.

Do zapewnienia prawidlowego poziomu szczegdtowosci i doktadnosci przed-
stawionego organowi stanu faktycznego (zdarzenia przyszilego) stuzy jeszcze
jeden instrument — prawo wezwania wnioskodawcy do uzupetnienia wniosku
w zakresie wskazanym przez organ. W ten sposob, poprzez jeszcze wezsze wy-

szej czesci opracowania. Nalezy jednak podkreslic, ze wcigz pozostaje ona problematyczna w prak-
tyce organow administracji skarbowej oraz praktyce sadowej (czego dowodza na przyktad orzecze-
nia NSA sygn. II FSK 769/20, a takze sygn. II FSK 1605/19, sygn. I FSK 294/19: orzeczenia.nsa.gov.
pl., dostep: 21.12.2022). Na problem nieostrych i traktowanych uznaniowo kryteriow unikania opo-
datkowania lub naduzycia prawa zwrocono réwniez uwage w interpelacji poselskiej nr 32092
https:/www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/InterpelacjaTresc.xsp?’key=BDKBPX (dostep: 21.12.2022).

10" Organ nie prowadzi bowiem zadnego postepowania dowodowego, nie ocenia tez wiarygod-
nosci danych przedstawionych we wniosku. Wyrok NSA z dnia 3 wrzesnia 2010 roku, sygn. II FSK
1688/09, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/EBD07B3C62 (dostep: 21.12.2022).

11 Por. J. Brolik, Urzedowe interpretacje prawa podatkowego, Warszawa 2010, s. 61.

12°J. Lemanska, Interpretacje podatkowe jako Zrédlo uzasadnionych oczekiwan, [w:] eadem,
Uzasadnione oczekiwania w perspektywie prawa krajowego i regulacji europejskich, Warszawa
2016.

13 Interpretacje indywidualng definiuje tak C. Kosikowski, [w:] Finanse publiczne i prawo

finansowe, red. C. Kosikowski, E. Ruskowski, Warszawa 2008, s. 484.
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znaczenie zakresu wniosku, wydana interpretacja moze mie¢ charakter Scisle
konkretny i tym samym by¢ pozbawiona odpowiedzi i komentarzy o charakte-
rze alternatywnym czy tez ogoélnym, co niewatpliwie zblizatoby ja do objasnien
podatkowych badz interpretacji ogélnych.

Cho¢ z punktu widzenia efektywnosci postepowania wezwanie do uzupenie-
nia wniosku pozostaje w swej istocie kluczowe dla postepowania o wydanie inter-
pretacji indywidualnej, bywa ono naduzywane, nad czym kilkukrotnie w ostat-
nich latach pochylit si¢ NSA.

Jednym z wyrokow, ktory w sposéb ewidentny ukazuje wadliwg praktyke, jest
wyrok NSA z dnia 23 listopada 2021 roku o sygn. FSK 1T 1049/2021'%. W przed-
miotowej sprawie spor toczyt si¢ 0 mozliwos¢ okreslenia przez organ, czy opisana
w stanie faktycznym (zdarzeniu przysztym) dziatalno§¢ ma charakter dziatalnosci
badawczo-rozwojowej w znaczeniu ustawy z dnia 26 lipca 1991 roku o podat-
ku dochodowym od o0s6b fizycznych!. Wnioskodawca w sposob wyczerpujacy
1 szczegotowy opisal charakter i zakres swojej aktywnosci oraz skierowal pytanie
do organu, czy kwalifikuje si¢ do kategorii ,,dziatalno$ci badawczo-rozwojowe;j”,
co ma swoje wymierne skutki w konteks$cie preferencji podatkowych. Organ mimo
to wezwat stron¢ do uzupelnienia wniosku w tym zakresie oraz do jednoznacz-
nego wskazania, czy strona prowadzi dziatalno$¢ badawczo-rozwojowa, co okre-
slit jako ,,zagadnienie wstgpne (podstawe), dla omoéwienia dalszych watpliwosci
strony”!®. Strona stwierdzita za$, zgodnie ze swoim pierwotnym stanowiskiem,
ze ,,nie wie, czy prowadzi dziatalno§¢ badawczo-rozwojowa i z tego powodu
kieruje do Urzedu pytanie w tej materii (pytanie Nr 1)!””. Organ administracji
uznat, ze taka odpowiedz nie usuwa brakow formalnych, co poskutkowato po-
stanowieniem o pozostawieniu wniosku bez rozpatrzenia.

Takie rozstrzygnigcie, cho¢ uznane przez organ drugiej instancji za prawidto-
we, nie ostato si¢ wobec rozleglej krytyki ze strony orzekajacych Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego (dalej WSA) w Krakowie i potem NSA.

Sady jednoznacznie stwierdzity, ze przerzucony na wnioskodawce cigzar odpo-
wiedzi na wysunigta kwestie sporng byt nieakceptowalny, a pytania precyzujace
stan faktyczny (zdarzenie przyszte) nie moga odnosi¢ si¢ do merytorycznych wat-
pliwosci wyrazonych expressis verbis we wniosku. Stowami NSA: | trudno uzna¢
stanowisko organu podatkowego za prawidtowe, poniewaz prowadzitoby ono do
podwazenia sensu wydawania interpretacji podatkowych, jesli sam wnioskodawca
ma udzieli¢ odpowiedzi na zadane przez siebie organowi pytanie”!®,

14 Wyrok NSA z dnia 23 listopada 2021 roku, sygn. IT FSK 1049/21, https://orzeczenia.nsa.gov.
pl/doc/8571043915 (dostep: 21.12.2022).

15 Ustawa z dnia 26 lipca 1991 roku o podatku dochodowym od 0séb fizycznych (tekst jedn.
Dz.U. 22022 r. poz. 2647 z pdzn. zm.).

16 Uzasadnienie do wyroku WSA w Krakowie z dnia 11 marca 2021 roku, sygn. I SA/Kr 124/21.

7 Ibidem.

18 Wyrok NSA z dnia 23 listopada 2021 roku, sygn. IT FSK 1049/21, https://orzeczenia.nsa.gov.
pl/doc/8571043915 (dostep: 21.12.2022). W przytoczonym orzeczeniu nalezy zwrdci¢ uwage jesz-
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Takie rozstrzygnigcie nalezy oceni¢ w oczywisty sposob pozytywnie. Nie ma
bowiem watpliwosci, ze opisane dziatania ze strony organu stanowig jawng nie-
uczciwos$¢ wobec wnioskodawcow, a takze prowadzg do absurdu oraz swoistego
wypaczenia calej instytucji. Wydaje si¢ rowniez, ze naduzycie ze strony organow
ma tutaj charakter niejako ewidentny.

Mimo to nalezy zwrdci¢ uwagg, ze podobna praktyka administracyjna inten-
sywnie funkcjonowata przed wydaniem wyroku NSA', jak i wciaz funkcjonuje
po jego wydaniu?’. Wymaga szczegodlnego podkreslenia, ze podobne dziatania nie
zatrzymuja sie tylko na kwestii dziatalnosci badawczo-rozwojowej?!.

Taki stan rzeczy budzi niepokoj, zwlaszcza w kontekscie skali problemu.
J. Schwarze pisze o uzasadnionych oczekiwaniach wobec administracji, ktory-
mi moga by¢ dziatania wtadz, takie jak na przyktad stanowienie prawa, stata
praktyka administracyjna, indywidualne o$wiadczenia lub stanowiska®?. Ponadto
jedna z podstawowych i najbardziej doniostych zasad postgpowania podatkowego
jest prowadzenie postepowania w sposob budzacy zaufanie do organdéw podatko-
wych?3. Na podstawie przytoczonych przyktadéw nalezy jednak stwierdzié, ze
czasami praktyka te oczekiwania zawodzi.

cze na jeden element argumentacji organéw podatkowych, konkretnie — na twierdzenie, ze cha-
rakter badawczo-rozwojowy nie podlega ocenie organdw, poniewaz zrodto definicyjne znajduje
si¢ w ustawie z dnia 20 lipca 2018 roku Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce (tekst jedn. Dz.U.
7 2022 r. poz. 574 z pézn. zm.). Argument ten nalezy uznaé za nieprawidlowy, z odestaniem do
czesei b niniejszego opracowania, szczegotowo traktujacej o zakresie prawa podlegajacego inter-
pretowaniu przez organy.

19 Czego przyktadem s3 miedzy innymi wyroki: WSA w Warszawie z dnia 20 wrzesnia 2021
roku, sygn. III SA/Wa 520/21; WSA w Krakowie z dnia 11 marca 2021 roku, sygn. I SA/Kr 179/21;
WSA w Gdansku z dnia 5 maja 2021 roku, sygn. I SA/Gd 203/21; WSA w Krakowie z dnia 18 marca
2021 roku, sygn. I SA/Kr 178/21, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/ (dostep: 21.12.2022).

20 Czego przyktadem sa miedzy innymi wyroki: NSA z dnia 25 maja 2022 roku, sygn. akt. II
FSK 647/21; NSA z dnia 1 czerwca 2022 roku, sygn. akt II FSK 1017/21; WSA we Wroctawiu z dnia
26 maja 2022 roku, sygn. akt I SA/Wr 1189/21; WSA we Wroctawiu z dnia 20 pazdziernika
2022 roku, sygn. akt I SA/Wr 102/22; WSA we Wroctawiu z 23 listopada 2022 roku, sygn. I SA/
Wr 149/22, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/ (dostep: 21.12.2022).

2l podobne zjawisko mozna miedzy innymi wskaza¢ w kontekscie definiowania autorskiego
prawa do programu komputerowego: wyrok NSA z dnia 1 czerwca 2022 roku, sygn. I FSK 1208/21
oraz tzw. ulgi na robotyzacj¢: Pismo z dnia 10 listopada 2022 roku, wydane przez Dyrektora Kra-
jowej Informacji Skarbowej sygn. 0114-KDIP2-1.4010.10.2022.3.KS (wnioskodawca po wezwaniu
organu do uzupetnienia wniosku przyznat, ze roboty bedace przedmiotem preferencji podatkowej
spetniaja definicje robota przemystowego, o ktorym mowa w art. 38eb ust. 2 pkt 1 lit. a ustawy
z dnia 15 lutego 1992 roku o podatku dochodowym od 0sdb prawnych (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r.
poz. 2587), tym samym pozbawiajac si¢ ochrony wynikajacej z interpretacji indywidualnej,
dostep: https://orzeczenia.nsa.gov.pl/ oraz https://sip.lex.pl/#/guideline/185209474?directHit=true
&directHitQuery=0114-KDIP2-1.4010.10.2022.3.KS (dostep: 21.12.2022).

22 J. Schwarze, European administrative law, London 2006, s. CXLIIL

23 Art. 121 ust. 1 o.p. w zw. z 14h o.p.
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2. Warunek interpretacji wytgcznie przepiséw prawa podatkowego

Art. 14b § 1 o.p. okresla ogolny zakres przedmiotowy interpretacji kierowa-
nych do Dyrektora Krajowej Izby Skarbowej jako ,,przepisy prawa podatkowego™.
Cho¢ o.p. dostarcza definicji legalnej?*, to w praktyce okreslenie jednoznacznego
charakteru normy prawnej jako podatkowej czesto dostarcza wielu watpliwosci.

Ponadto nalezy zauwazy¢, ze z uwagi na spojnosc¢ i zupetnos¢ systemu prawa
poszczegolne przepisy, zwlaszcza o charakterze definicyjnym, korespondujg ze
soba, co poszerza konieczno$¢ interpretacji o normy uzupelniajace, a bedace
poza badang regulacja gtowna. W tej kwestii praktyka orzecznicza sgdowni-
ctwa administracyjnego jednoznacznie?> opowiada si¢ za szerokim okresleniem
przepisoOw prawa podatkowego: ,.jezeli ustawa podatkowa odsyta na przyktad
do przepiséw prawa bankowego czy prawa budowlanego, to stosowne przepisy
ustaw niepodatkowych uzupetniaja lub wrecz wypetniaja norme podatkowg”2°.

Cho¢ wigc praktyka orzecznicza od lat utrwala szerokie rozumienie przepiséw
podatkowych, to praktyka organéw do dzi§ pokazuje, ze nawigzanie w kwestii
spornej do ustaw ,,niepodatkowych sensu stricto” stanowi czg¢sto podstawe od-
mowy wszczegcia postepowania w sprawie o wydanie interpretacji indywidualne;.

Za przyktad moze w tej kwestii postuzy¢ wyrok NSA z dnia 13 pazdziernika
2021 roku o sygn. I FSK 874/1927. W przedstawionym stanie faktycznym w zwiaz-
ku ze zmiang przepisow wnioskodawca skierowal do organu administracji pub-
licznej pytania dotyczace prewspotczynnika, na podstawie ktorego jest obliczana
kwota podatku naliczonego. Prewspolczynnik ten, jak i definicje poszczegdlnych
jego elementow, okreslone zostaty w rozporzadzeniu®® wydanym na podstawie
delegacji z ustawy z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towaréw i ustug?’.

24 Art. 3 pkt 2 o.p., zgodnie z ktérym przepisy podatkowe to przepisy ustaw podatkowych,
postanowienia ratyfikowanych przez Rzeczpospolita Polska umow o unikaniu podwodjnego opo-
datkowania oraz ratyfikowanych przez Rzeczpospolita Polska innych umoéw migdzynarodowych
dotyczacych problematyki podatkowej, a takze przepisy aktow wykonawczych wydanych na pod-
stawie ustaw podatkowych.

25 Tak miedzy innymi wyroki: NSA z dnia 16 kwietnia 2021 roku, sygn. I FSK 612/19; NSA
z dnia 14 pazdziernika 2021 roku, IT FSK 513/19; NSA z dnia 18 maja 2018 roku, IT FSK 1392/16;
NSA z dnia 27 listopada 2013 roku, IT FSK 27/12; NSA z dnia 18 maja 2018 roku, sygn. II FSK
1392/16.

26 K. Teszner, [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz, t. 1. Zobowigzania podatkowe.
Art. 1-119zzk, red. L. Etel, Warszawa 2022, art. 14(b).

27 Wyrok NSA z dnia 13 pazdziernika 2021 roku, sygn. I FSK 874/19, https://orzeczenia.nsa.
gov.pl/doc/5D311305CA (dostep: 21.12.2022)

28 Rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 17 grudnia 2015 roku w sprawie sposobu okre-
$lania zakresu wykorzystywania nabywanych towardéw i ustug do celéw dziatalnosci gospodarczej
w przypadku niektorych podatnikéw (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r. poz. 999, dalej: Rozporzadzenie)

29 Ustawa z dnia 11 marca 2004 roku o podatku od towaréw i ushug (tekst jedn. Dz.U. z 2022
1. poz. 931 z p6zn. zm.).
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Zdaniem organow podatkowych w obu instancjach oraz sadu pierwszej instancji,
cho¢ samo rozporzadzenie ma charakter przepisoéw podatkowych, to definicje, do
ktorych nawigzuje, wymagaja wyktadni definicji zawartych w ustawie o finansach
publicznych??, co lezy poza zakresem wydawanych interpretacji indywidualnych.

Z takim stanowiskiem nie zgodzit si¢ NSA. W uzasadnieniu nie tylko zwrocit
uwage na fakt, ze pomocnicze odwotanie si¢ do ustawy niebgdacej ustawg podat-
kowa sensu stricto nie wylacza prawa do interpretacji indywidualnej, lecz takze
podkreslil, ze intencja wnioskodawcy byto uzyskanie odpowiedzi na temat roz-
liczania podatku VAT, co w sposob oczywisty miesci si¢ w zakresie interpretacji
przepiséw materialnego prawa podatkowego?!.

Z omawianego orzeczenia mozna wyciagnac interesujgce konsekwencje. Nale-
zy bowiem w pelni zgodzi€ si¢ z teza, ze interpretacja podatkowa to glownie in-
strument wyktadni prawa podatkowego jako galezi prawa stusznie wyodrgbniangj
sposrod innych norm o charakterze publicznoprawnym?32. Nalezy réwniez przyjaé,
ze organy administracji skarbowej nie dysponujg wiedza ekspercka w kazdej dzie-
dzinie tylko posrednio regulowanej przepisami prawa podatkowego. Kluczowa jest
jednak perspektywa podatnika — podmiotu, co do zasady, podrzednego w relacji
z aparatem panstwowym, podlegajacego wladztwu administracyjnemu. Powstaje
pytanie: jak podatnik moze poradzi¢ sobie z uzasadniong watpliwoscia podatkowa,
gdy réwniez nie jest specjalista ani w dziedzinie podatkow, ani w pomocniczej
wyktadni innych ustaw o charakterze niepodatkowym? Nalezy doj$¢ do wniosku,
ze to panstwo w tej relacji dysponuje charakterystycznymi zasobami i srodkami,
ktorych celem jest ocena stanowiska w kontekscie istniejacych badz przysztych
rozliczen podatkowych, nawet jezeli systemowo nie jest to zadanie proste.

3. Warunek interpretacji wytagcznie przepiséw materialnoprawnych

Problem z zakresem przepisow podlegajacych wyktadni w ramach interpretacji
indywidualnych nie konczy si¢ tylko na ocenie, czy maja one charakter podat-
kowy, czy tez nie. Nowelizacja o.p. z 2015 roku wprowadzita bowiem expressis
verbis kolejne ograniczenia w zakresie przedmiotowym interpretacji indywidu-
alnych. Za jej sprawg w art. 14b dodany zostat § 2a w brzmieniu wylgczajagcym
oceng przepiséw prawa podatkowego regulujacych wlasciwos$¢ oraz uprawnienia

30 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2009 roku o finansach publicznych (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r.
poz. 1634 z pdzn. zm.).

31 Uzasadnienie wyroku NSA z dnia 13 pazdziernika 2021 roku o sygn. I FSK 874/19. NSA
przedstawia podobng argumentacj¢ w zakresie rozumienia przepisow podatkowych zaréwno przed
wydaniem niniejszego wyroku, jak i po jego wydaniu migdzy innymi w wyrokach: z dnia 18 maja
2018 roku, sygn. akt IT FSK 1392/16; z dnia 9 lutego 2021 roku, sygn. I FSK 874/19; z dnia 6 kwiet-
nia 2022 roku, sygn. I FSK 2237/18; z dnia 1 grudnia 2022 roku, sygn. II FSK 1066/22, https://
orzeczenia.nsa.gov.pl/ (dostep: 21.12.2022).

32 B. Brzezinski, Prawo podatkowe — przestanki i podstawy wyodrebnienia w systemie prawa,
[w:] Prawo podatkowe w systemie prawa. Migdzygaleziowe zwigzki norm i instytucji prawnych,
red. A. Franczak, A. Kazmierczyk, Warszawa 2019.
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i obowigzki organdéw podatkowych oraz organow kontroli skarbowej. Za zaweze-
niem mozliwos$ci uzyskiwania interpretacji przemawiaty obawy zwigzane z efek-
tywnoscig interpretaciji>>. Przepis ten zostat p6zniej znowelizowany w 2018 roku
w sposob wprowadzajacy szereg kolejnych ograniczen przedmiotowych. Cho¢
te ostatnie rowniez budzg uzasadnione watpliwos$ci interpretacyjne, dalsza czgs¢
rozwazan odnosi¢ si¢ bedzie do problematyki przepiséw prawa materialnego jako
wylacznej podstawy interpretacji indywidualnych.

Nalezy zauwazy¢, ze ograniczenie zakresu interpretacji tylko do norm o cha-
rakterze materialnoprawnym jest istotnym zaciesnieniem katalogu spraw, w ja-
kich wnioskodawcy moga otrzymac wiazacg informacje podatkowa oraz zwia-
zang z tym ochron¢ prawng. Jest takze ograniczeniem niezwykle trudnym do
zastosowania w kontekscie prawa podatkowego®*, w ktorym oddzielenie norm
materialnoprawnych i procesowych wcigz pozostaje czesto problematyczne.

Przyktadem takich niejednoznacznych regulacji sg przepisy z dziatu III roz-
dziatu 11a o.p., ktérych charakter byt rozpoznawany przez NSA w wyroku z dnia
28 stycznia 2021 roku o sygn. I FSK 1703/20%, odnoszace si¢ do raportowania
schematow podatkowych.

W stanie faktycznym wnioskodawczyni podjeta watpliwos¢, czy skorzystanie
ze zwolnienia wynikajacego z umowy o unikaniu podwojnego opodatkowania
i niepobranie podatku u zrodta bgdzie spetniato znamiona schematu podatkowe-
go podlegajacego raportowaniu. Zdaniem wnioskodawczyni, mimo ze przepisy
dotyczace raportowania schematow podatkowych znajduja sie¢ w o.p. — ustawie
okreslajacej procedure postgpowania podatkowego, a ich charakter ma cz¢$ciowo
zabarwienie materialne.

Organy administracji obu instancji, a takze WSA w Krakowie nie zgodzity
si¢ z takim stanowiskiem. W rozstrzygnigciach skonkludowano, ze o ile pytania
wnioskodawczyni nie dotyczg samego zwolnienia podatkowego, ktore mogltoby
by¢ przedmiotem interpretacji, a czynnosci z niego wynikajacych, o tyle pytanie
pozostaje poza zakresem interpretacji indywidualne;.

Z argumentacja wnioskodawczyni zgodzit si¢ jednak NSA. Wskazat, co praw-
da, ze w dziale 111 rozdziatu 11a o.p. znajdziemy przepisy o r6znym charakterze,
jednakze regulacje odnoszace si¢ do obowigzku ztozenia informacji o schemacie
podatkowym nalezy jednoznacznie okresli¢ jako regulacje materialnoprawne, pod-
legajace interpretacji przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej*®. Sad, podej-
mujgc orzeczenie niniejszej tresci, dokonat glebokiej analizy przepiséw pod katem
szczegotowego charakteru obowiazkow zwigzanych z raportowaniem, ich syste-

3 T. Janicki, W. Morawski, op. cit., s. 25.

34 Por. R. Mastalski, [w:] B. Adamiak et al., Ordynacja podatkowa. Komentarz, Wroctaw 2016,
s. 148.

35 Wyrok NSA z dnia 28 stycznia 2021 roku, I FSK 1703/20, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/97BF 783314 (dostep: 21.12.2022).

36 Uzasadnienie do wyroku NSA z dnia 28 stycznia 2021 roku, sygn. I FSK 1703/20.
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matycznego umieszczenia w ustawie oraz jezykowego, celowosciowego i systemo-
wego brzmienia przepisoéw. Co istotne, zwrocil takze uwagg na szczegolng funkcje
ochronng interpretacji indywidualnej, ktorej doniosto$¢ ma zakorzenione uza-
sadnienie w samej konstytucyjnej zasadzie demokratycznego panstwa prawnego:

Po wtore, majac na wzgledzie zasadnicze kwestie, takie jak ratio legis instytucji interpretacji
przepisow prawa podatkowego, jako tej, ktéra ma zapewnia¢ ochrong¢ podatnika, w tym zwlaszcza
bezpieczenstwo prawne w ramach skomplikowanego systemu prawa podatkowego (art. 2 Konsty-
tucji), nie sposob zawezajaco interpretowaé zakresu zastosowania przedmiotowej instytucji’’.

Jak zauwazono w doktrynie, niniejsze stwierdzenie ma daleko idace skutki3®.
Sad nie tylko wskazuje tutaj na wyjatkowy, niejako konstytucyjny, status inter-
pretacji indywidualnych, lecz takze przypomina o koniecznosci stosowania za-
sady rozstrzygania watpliwosci na korzyé¢ podatnika (in dubio pro tributario®®).
Postulat ten jednoznacznie przewaza szale w dyskusji co do kwestii, ze sporne
przepisy sa w rzeczywisto$ci poza regulacjg materialna. Co wigcej, sad wyznacza
standardy tej argumentacji — nie moze by¢ to ztozona argumentacja konstrukcyj-
na i systemowa, jak ta zaprezentowana w uchylanych rozstrzygnieciach.

Tezy przedstawione w wyroku nalezy oceni¢ wiec niezwykle korzystnie
z punktu widzenia podatnikoéw. Niestety, tak jak w podrozdziale a), praktyka oce-
ny przepisow o raportowaniu schematéow podatkowych wciaz czesto odbiega od
standardow postulowanych przez NSA%0.

4. Warunek niepodlegania zagadnieniu bedgcemu przedmiotem
interpretacji ogoéinej

Kolejng wadliwa praktyka, na ktorg zwrdcono uwage w orzecznictwie NSA,
jest stwierdzanie bezprzedmiotowosci wniosku o udzielenie interpretacji indy-
widualnej ze wzgledu na zastosowanie interpretacji ogélnej do przedstawionego
stanu faktycznego (zdarzenia przysztego).

Interpretacja ogolna jest pismem ministra finansow zawierajacym wyktadni¢
przepisow prawa podatkowego na tle zaistniatych rozbieznosci powstatych wsku-
tek stosowania tych przepisow przez podlegte mu organy podatkowe*!. Choé nie
jest to akt normatywny bezwzglednie wigzacy dla podatnikow ani dla organow
podatkowych, to interpretacja ogélna, podobnie do indywidualnej, gwarantuje

pewna ochrong prawna podmiotom postgpujacym zgodnie z jej wytycznymi®?.

37 Ibidem.

3 D, Trela, Zakres postepowania interpretacyjnego a obowiqzki raportowania schematéw
podatkowych. Glosa do wyroku NSA z dnia 28 stycznia 2021 r., I FSK 1703/20, OSP 2022, nr 3,
s. 28.

39 Wyrazonej wprost w art. 2a o.p.

40 Czego przyktadem sa wyroki: WSA w Bialymstoku z dnia 26 stycznia 2022 roku, I SA/Bk
597/21; WSA w Krakowie z 8 wrzes$nia 2022 roku, I SA/Kr 758/22; WSA w Warszawie z dnia
10 pazdziernika 2022 roku, I1I SA/Wa 898/22, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/ (dostep: 21.12.2022).

41 K. Teszner, op. cit.

42 7godnie z treécig art. 14k § 2 o.p.
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Aby jednak z tej ochrony skorzysta¢, to — podobnie jak w przypadku interpretacji
indywidualnej — zagadnienie, ktorego dotyczy interpretacja ogolna, musi znalez¢
zastosowanie rowniez do zindywidualizowanej sytuacji podatnika. Taka analiza
za$ moze w praktyce okaza¢ si¢ problematyczna, zwtaszcza ze wzgledu na fakt,
7e interpretacja ogolna ma charakter abstrakcyjny™.

Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze cho¢ wydawanie interpretacji
ogo6lnych prawa podatkowego w celu ujednolicenia praktyki stosowania prawa jest
zjawiskiem potrzebnym i doniostym systemowo, to nie powoduje automatyczne-
g0 wyjasnienia wszystkich potencjalnie problematycznych zagadnien zwigzanych
Z interpretowanymi przepisami.

Temat relacji pomiedzy interpretacjg indywidualng a ogdlna byl rozwazany
miedzy innymi na kanwie wyroku NSA z dnia 31 maja 2021 roku o sygn. I FSK
1629/18%*. W przedmiotowej sprawie watpliwos¢ wnioskodawcy dotyczyta sta-
tusu wyrobu medycznego czgsci do wyrobdw medycznych (rowniez czgsci za-
miennych) oraz — w konsekwencji — mozliwo$ci zastosowania nizszej stawki
podatku VAT do dostawy takich materiatow. Wnioskodawca podtrzymywal, ze
zagadnienia przedstawione przez niego w pytaniu, odnoszace si¢ bezposrednio do
jego sytuacji, pozostaja odmienne od kwestii wyktadanych w interpretacji ogol-
nej. Przeciwny poglad zaprezentowaty organy administracji oraz sad pierwszej
instancji. Natomiast z podatnikiem zgodzit si¢ NSA.

Sad zwrocit uwage na potrzebg kazdorazowego badania racji wnioskodawcy,
zwlaszcza w kontek$cie powotania przez niego przepisow niepowolanych w tre-
$ci interpretacji ogolnej, a istotnych dla rozstrzygnigcia watpliwo$ci podatnika.
Stowami sadu:

Standardow postepowania wyznaczonych przez art. 121 § 1 Ordynacji podatkowej nie spetnia
[...] dziatanie polegajace na stwierdzeniu bezprzedmiotowosci zagdania wnioskodawcy i odestaniu

do interpretacji og6lnej (art. 14b § 5a Ordynacji podatkowej), w sytuacji, gdy interpretacja ta nie

daje jednoznacznej odpowiedzi na pytanie interpretacyjne™>.

Kluczowe w przytoczonym cytacie jest stowo ,,jednoznaczne”. Oceniajac
whniosek jako bezprzedmiotowy, organ administracji publicznej nie powinien mie¢
zadnych watpliwosci co do pokrywania si¢ zakreséw przedmiotowych pytania
wnioskodawcy oraz interpretacji ogdlnej. Jesli natomiast taka watpliwos¢ si¢ po-
jawi, to wydaje si¢, ze nalezy odnies$¢ si¢ do zasady wczesniej juz przytaczanej
— in dubio pro tributario.

Nie ma watpliwosci, ze instytucje interpretacji indywidualnej i interpretacji
ogolnej pozostajg odrgbne. W zwigzku z tym dla prawidlowego spetniania przez
interpretacj¢ indywidualng swojej funkcji w systemie prawa konieczne jest, by
kazdy stan faktyczny czy kazde zdarzenie przyszte traktowane byty bez swoistego

4 K. Teszner, op. cit.

44 Wyrok NSA z dnia 31 maja 2021 roku, sygn. I FSK 1629/18, https://orzeczenia.nsa.gov.pl/
doc/A405DB28DC, (dostep:21.12.2022).

4 Uzasadnienie do wyrok NSA z 31 maja 2021 roku, sygn. I FSK 1629/18.
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automatyzmu w przyporzadkowywaniu wnioskowanych tematow ,,podobnym”
interpretacjom ogolnym.

Dziatanie przeciwne nalezy niewatpliwie odczytywac jako wybieg admini-
stracji od obowigzku udzielenia wyczerpujacej i umotywowanej odpowiedzi na
problematyczne kwestie wylozone w interpretacji indywidualne;.

Podsumowanie

Analiza wybranych przyktadow z orzecznictwa ukazuje, jak prawo do odmowy
wydania interpretacji indywidualnej bywa w praktyce naduzywane przez organy
administracji. Jest to nieakceptowalne z punktu widzenia uprawnien adresatow
norm prawa podatkowego, systemowej doniostosci instytucji interpretacji indy-
widualnej i uzasadnionych oczekiwan wobec administracji.

Na podstawie analizowanych orzeczen nalezy skonkludowac¢, ze NSA w swo-
jej dziatalno$ci orzeczniczej zauwaza problem blednej interpretacji przestanek
wniosku o wydanie interpretacji, bedacych powodem do ewentualnego odmowy
interpretacji. Co wigcej, NSA w sytuacjach watpliwych staje po stronie wnio-
skodawcy; z przegladu przytoczonego orzecznictwa mozna wyciagnaé swoisty
imperatyw dziatania administracji jako pomocnika w rozwiazywaniu problema-
tycznych i kompleksowych spraw rozliczen podatkowych.

Niestety, ciagly przyrost — pozytywnej dla podatnikéw — judykatury wokot
wymienionych w art. 14b o.p. przestanek wniosku o wydanie interpretacji indywi-
dualnej nie zawsze skutkuje pozytywna zmiang praktyki administracyjnej. Cho¢
brakuje ogdlnego zwigzania organéw administracji orzeczeniami sagdow wydawa-
nymi w sprawach podobnych, to w polskim systemie prawa sa mechanizmy wskazu-
jace na potrzebe zachowania spojnosci w interpretowaniu norm prawa podatkowego.

Jednym z nich jest na przyktad art. 14e §1 pkt 1 o.p. okreslajacy sposob zmiany
zurzedu interpretacji indywidualnej ze wzgledu na jej nieprawidtowo$¢, z uwzgled-
nieniem w szczegolnosci orzecznictwa sgdéw, Trybunatu Konstytucyjnego (dale;j:
TK) lub Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej: TSUE). Dziatalno$¢
orzecznicza i jej biezaca analiza przez organy administracji powinny stanowic¢
zatem istotne elementy wydawania interpretacji indywidualnych i te powinny
ksztattowac wyktadni¢ odpowiednich norm prawnych jako swoiste punkty odnie-
sienia. Sady administracyjne, TK lub TSUE ze wzglgdu na swoja pozycje ustrojo-
wa sg bowiem ,,ostatnig instancjg w orzekaniu o prawidtowosci lub nieprawidto-
wosci wyktadni” przepiséw prawa — to wyktadnia sgdéw jest ,,tozsama z tre§cig
obowiazku podatkowego™©.

Z uwagi na powyzsze nie mozna zaaprobowac istniejacej praktyki braku wyda-
wania interpretacji indywidualnych z powodow wskazanych w orzecznictwie jako

46 H. Dzwonkowski, J. Kondratowska-Muszynska, [w:] Ordynacja podatkowa. Komentarz,

red. H. Dzwonkowski, Warszawa 2020, art. 14e o.p.
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stojacej w sprzecznosci z wyktadnig prawa. Nie mozna rowniez zignorowac, jak
systemowo szkodliwe i godzace w adresatow prawa podatkowego sag wydawane
rozstrzygniecia, ktore dopiero z uptywem miesiecy, a nawet lat zostang z biegiem
postgpowania przed sadami administracyjnymi niewatpliwie uznane za wadliwe
i bezpodstawne.
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Abstrakt: Celem artykutu jest zarysowanie relacji desuetudo, rozumianej przede wszystkim
jako derogacja nieaktualnej normy, mimo ze formalnie norma ta obowiazuje i pozostaje elementem
systemu prawa, do formalnego rozumienia idei panstwa prawnego. W toku rozwazan desuetudo
jest kolejno analizowane na tle szes$ciu postulatow formalnych idei panstwa prawnego. Wyniki
analizy pozwalajag wykazaé, ze jedynie przestanki desuetudo daja si¢ wzglednie pogodzi¢ z pra-
worzadnoscia, kiedy inne elementy z nig koliduja.

Desuetudo and a formal interpretation of the rule of law

Abstract: The article’s goal is to outline the relation between desuetudo, understood mainly as
a derogation of an out-of-date norm while it is formally validated and remains an element of a legal
system, and a formal interpretation of the rule of law. In the course of the analysis desuetudo is
confronted with six formal postulates of the rule of law. The results of the analysis show that while
the premises of desuetudo are relatively compatible with the rule of law, other elements interfere
with it.

Wprowadzenie

Desuetudo jest utrwalonym elementem kultury prawnej, pojeciem znanym
i uznawanym juz od czasow prawa rzymskiego!, a stosowanym takze obecnie.

' Por. R. Marek, Desuetudo w prawie rzymskim i w jurysprudencji europejskiej, ,, Internetowy
Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 2015, nr 4, s. 136-145.
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Mimo to pozostaje jednak instytucja w duzej mierze niezbadana?, przez co moze
by¢ stosowana bez refleksji, czy nie jest to wbrew naczelnym zasadom porzadku
prawnego, takim jak idea panstwa prawnego. Zywa dzisiaj dyskusja na temat tej
idei sugeruje zbadac, czy moga by¢ z nia sprzeczne nie tylko dzialania faktyczne
organdw panstwowych, lecz takze reszta porzadku prawnego, w tym elementy,
ktore moga by¢ przez te podmioty wykorzystane, jak wlasnie desuetudo.
Obecnie desuetudo jest podrecznikowo rozumiane przede wszystkim jako
derogacja normy wskutek jej nieprzestrzegania lub niestosowania’, co jest takze
dominujacym pogladem na ten temat w orzecznictwie Sadu Najwyzszego*. Wsku-
tek tego norma traci moc obowiazujaca, cho¢ obowiazuje zgodnie z kryterium
tetycznym, a uzasadniane jest to na przyklad uznaniem desuetudo za zwyczaj
o charakterze faktu prawotworczego®. Mozna to rozszerzy¢ réowniez na derogacie
wskutek niezgodnosci z kryterium aksjologicznym. Norma niespelniajagca warun-
kow aksjologicznych danego porzadku prawnego przestaje obowiazywac® i nie jest
wymagane stwierdzenie wczesniejszego nieprzestrzegania lub niestosowania —
moze mie¢ to miejsce chociazby w przypadku zmian ustrojowych’. Uznajac obie te
przestanki, mozna szeroko zredefiniowac desuetudo jako derogacj¢ normy, mimo
ze norma obowiazuje zgodnie z kryterium tetycznym. Podobnie, wydaje si¢, ujmo-
wat to w swojej definicji Z. Ziembinski, wedtug ktorego przestankami desuetudo
nie sg nieprzestrzeganie i niestosowanie, a szeroko rozumiana ,,nieaktualnos$c”:

przypadki uznawania za prawnie nie obowiazujace ze wzgledu na ich réznie rozumiang ,,nieaktu-
alnos¢” — jakich$ formalnie nieuchylonych norm systemu prawnego, poprzednio uwazanych za
prawnie obowigzujace na gruncie normatywnej koncepcji ,,zrédet prawa” danego systemu®.

2 Por. Z. Ziembinski, Desuetudo, ,,Pafistwo i Prawo” 1994, nr 11, s. 3; A. Grabowski, Prawni-
cze pojecie obowigzywania prawa stanowionego. Krytyka niepozytywistycznej koncepcji prawa,
Krakow 2009, s. 321.

3 Por. Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny, red. A. Bator, Warszawa
2006, s. 261; A. Mikotajczyk, [w:] Leksykon wspolczesnej teorii i filozofii prawa. 100 podstawo-
wych pojeé, red. J. Zajadto, Warszawa 2007, s. 212; T. Chauvin, T. Stawecki, P. Winczorek, Wstep
do prawoznawstwa, Warszawa 2014, s. 165-166; J. Nowacki, Z. Tobor, Wstep do prawoznawstwa,
Warszawa 2020, s. 244; M. Drapalska-Grochowicz, [w:] Teoria i filozofia prawa, red. A. Dyr-
da, Warszawa 2021, s. 126, 129-130.

4 Zob. uchwata SN z 4 wrzeénia 1959 roku, I CO 25/59, OSNCK 1960, nr 2, poz. 59; uchwata
SN z 23 stycznia 2004 roku, IIT CZP 112/03, OSNC 2005, nr 4, poz. 61; wyrok SN z 20 kwietnia
2006 roku, IV CSK 38/06, LEX nr 398455; wyrok SN z 20 kwietnia 2006 roku, IV CSK 28/06,
OSNC 2007, nr 2, poz. 31; wyrok SN z 21 marca 2017 roku, I CSK 447/15, LEX nr 2294412; wyrok
SN z 9 lutego 2018 roku, I CSK 179/17, LEX nr 2484707; uchwata SN(7) z 12 wrze$nia 2018 roku,
III CZP 14/18, OSNC 2019, nr 3, poz. 24.

5 Por. J. Nowacki, Z. Tobor, op. cit., s. 244; H. Kelsen, Czysta teoria prawa, przet. R. Szubert,
Warszawa 2014, s. 325.

6 Por. A. Ross, On law and justice, przet. U. Bindreiter, Oxford 2019, s. 95.

7 Zob. wyrok SN z 24 lutego 1998 roku, I PKN 397/97, OSNP 1999, nr 2, poz. 57; wyrok SN
z 14 pazdziernika 2004 roku, I PK 519/03, OSNP 2005, nr 11, poz. 157; uchwata SN(7) z 22 listo-
pada 2016 roku, I1I CZP 62/16, OSNC 2017, nr 4, poz. 39.

8 Z. Ziembinski, op. cit., s. 3.
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W ten sposdb w duzej mierze begdzie rozumiane desuetudo w dalszej czesci
artykutu, miejscami jednak to spojrzenie b¢dzie modyfikowane. Wczesniej wspo-
mniane kryterium tetyczne bedzie rownoznaczne z ,,normatywng koncepcja »zro-
det prawa«” w zakresie jej ,,regut walidacyjnych”, ktére dotycza obowigzywania
norm — to znaczy, ze normy derogowane w sposob, ktorego nie przewiduje dany
system prawny, beda derogowane per desuetudinem, a przestanka tego jest ich nie-
aktualno$¢. Gdyby system formalnie przewidywat derogacje wskutek na przyktad
niestosowania, bytoby to przejawem nie kryterium behawioralnego, a tetycznego’.
Ta definicja pozwala jednak na r6zng interpretacje takich kwestii jak to, czy jest
to prawo zwyczajowe, czy jest to norma lub stan faktyczny, czy ma rzeczywista
moc derogacji, czy jego stwierdzenie jest deklaratoryjne lub konstytutywne itp.,
dlatego tez ta problematyka pozostanie otwarta w dalszym toku rozwazan.

Przed podjeciem docelowych rozwazan nalezy réwniez skonkretyzowaé poje-
cie panstwa prawnego. Jest to zespo6t postulatow stojacych w opozycji do sposobu
sprawowania wtadzy, ktorego skrajng reprezentacjg mogg by¢ na przyktad monar-
chie absolutne, gdzie prawem bylo stowo krdla, a on sam nie podlegat nikomu ani
zadnym regutom. Panstwo prawne postuluje podporzadkowanie catosci wladzy
prawu w pewien okreslony sposob. W polskim porzadku prawnym ta idea jest
zawarta w klauzuli demokratycznego panstwa prawnego'”.

Jak wskazywat J. Nowacki, niemal tozsame z pojgciem panstwa prawnego sg
,praworzadno$¢” 1,,rzady prawa”, a wszystkie one obejmujg postulaty o identycz-
nym charakterze!!. Z tego powodu te trzy pojecia beda dalej uzywane wymiennie.

Postulaty praworzadnosci sg dzielone na dwie kategorie: negatywne i pozytyw-
ne. Te ostatnie dzielg si¢ jeszcze na formalne i materialne. Postulaty negatywne
mozna najprosciej zredukowaé do tego, co polska nauka prawa konstytucyjnego
zna pod pojeciem zasady legalizmu (praworzadnosci) — to znaczy dziatania or-
gandw wiladzy wylacznie na podstawie i w granicach prawa, co wydaje si¢ clou
idei rzadoéw prawa w przeciwienstwie do — juz wspomnianej w postaci monarchii
absolutnych — idei ,,rzadow ludzi”!2.

Postulaty formalne wskazuja, jakie cechy powinny znamionowaé prawo nieza-
leznie od merytorycznej zawartosci'>, a postulaty materialne nakazuja realizacje

 Mozna nie zgadzaé si¢ z tym stwierdzeniem w zalezno$ci od tego, na jakim poziomie umiej-
scawiane sg kryteria obowigzywania prawa. Tak na przyktad kryteria: tetyczne, aksjologiczne
i behawioralne mozna rozumie¢ jako rézne typy uzasadniania obowigzywania w obrebie danego
systemu, ktory przewiduje je wszystkie, lub uzasadnienie obowiazywania w obrgbie systemu
mozna zréwnac z kryterium tetycznym tak, jak w niniejszym tekscie.

10 Art. 2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku (Dz.U. z 1997 r.
Nr 78, poz. 483 ze zm., dalej: Konstytucja).

11" J. Nowacki, Rzqdy prawa. Dwa problemy, Katowice 1995, s. 54; ,,na niepowodzenie skaza-
ne sg wszelkie proby doszukiwania si¢ jakichkolwiek réznic pojeciowych migdzy klauzulami:
»rzady prawa«, »panstwo prawne«, »panstwo praworzadne«”. Ibidem, s. 56.

12 Por. ibidem, s. 29-30.

13 Ibidem, s. 33.
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okreslonych wartosci oraz cze$ciowo determinujg tre$¢ prawa. Idee rzadow prawa,
obejmujace jedynie postulaty formalne oraz postulaty negatywne, beda koncep-
cjami w rozumieniu formalnym, jednakze materialne koncepcje praworzadnosci
wymagaja uznawania zardwno postulatow materialnych, jak i formalnych, co
czyni je pojeciem szerszym — a nie roztacznym — od koncepcji formalnych'.
Panstwo, ktore realizuje postulaty negatywne oraz — wedtug wybranej koncep-
cji — postulaty formalne albo materialne wtacznie z formalnymi, moze zostaé
nazwane ,,panstwem prawnym”, ,panstwem praworzadnym” czy ,,panstwem,
w ktorym rzadza prawa”!>.

Niniejsza praca zajmie si¢ rozumieniem formalnym. Jak zauwaza T. Pie-
trzykowski, szczegolny wkiad w zakresie tej koncepcji praworzadno$ci wnidst
L.L. Fuller'S. Przedstawit on katalog o§miu warunkéw, ktore konstytuujg tak zwa-
ng wewngtrzng moralno$¢ prawa:

— istnienie pewnych ogdlnych regut zachowania (0golnosc);

— promulgacja prawa;

— prospektywnos$¢ prawa;

— jasnos¢ (zrozumialos¢) prawa;

— brak sprzecznosci migdzy normami;

— mozliwo$¢/realnos$¢ prawa;

— trwalo$¢ prawa;

— zgodnos¢/praworzadno$¢ sensu stricto.

Przy rozwazaniach na temat formalnego rozumienia praworzadnosci najczes-
ciej bedzie si¢ wymienia¢ podobny katalog, czasem rozwinigty o postulaty cha-
rakteru ustrojowego, takie jak hierarchiczno$¢ norm, prymat ustawy, niezawistos¢
sadow czy podziat wiadzy'’.

Problematyke desuetudo mozna odnies¢ przede wszystkim do postulatéw pro-
mulgacji, mozliwos$ci, jasno$ci, niesprzecznosci, trwatosci, zgodnosci i postulatow
negatywnych, a na gruncie polskiego porzadku prawnego — co pozwala odnies¢
te postulaty do polskich realiow — do odpowiadajgcych w r6znym zakresie nawet
kilku postulatom, wywodzonych z zasady demokratycznego panstwa prawnego za-
sad: ,,zaufania obywateli do panstwa”, ,,pewnosci prawa”, ,,prawidtowej legislacji”,
»okreslonosci prawa” czy ,,stabilnosci prawa” oraz zawartej w art. 7 Konstytucji
zasady legalizmu.

Celem tej pracy bedzie nakreslenie relacji desuetudo do powyzej wskazanych
postulatéw formalnego rozumienia idei panstwa prawnego, co pozwoli lepiej zro-

14 Por. T. Pietrzykowski, Ujarzmianie lewiatana. Szkice o idei rzqdéw prawa, Katowice 2014,
s. 30.

15 Por. szerzej J. Nowacki, Praworzqdnosé. Wybrane problemy teoretyczne, Warszawa 1977,
s. 65 n.

16 T, Pietrzykowski, op. cit., s. 105.

17 Por. J. Nowacki. Rzqgdy..., s. 34-35 i przytoczona tam literatura; T. Pietrzykowski, op. cit.,
s. 29.
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zumie¢ oba pojecia, zwrdci¢ uwage na niuanse, ktore moga si¢ pojawi¢ w prak-
tyce w ich kontekscie, oraz sprawdzi¢, czy obecny porzadek prawny nie zawiera
wewngetrznych sprzeczno$ci w zakresie swoich naczelnych instytucji, a samo de-
suetudo nie moze by¢ wykorzystane jako legitymizowane przez kulturg prawna
narzedzie sprzeczne z rzagdami prawa. Odbedzie si¢ to poprzez analiz¢ z rdznych
perspektyw — w tym pochodzacych z polskiego orzecznictwa, a takze bardziej
teoretycznych — stosunku desuetudo do kolejnych postulatow formalnego rozu-
mienia idei panstwa prawnego w kolejnosci wymienionej w poprzednim akapicie.

Postulat promulgaciji

Pierwszy z postulatéw, czyli udostepnianie informacji o tresci i obowigzywa-
niu prawa, a takze zasada ochrony zaufania obywateli do panstwa oraz zasada
pewnosci prawa gwarantujg mi¢dzy innymi mozliwo$¢ przewidzenia dziatan or-
gandw panstwa. W tym celu konieczna jest mozliwo$¢ zapoznania si¢ z informa-
cja, ktore normy obowigzuja, a ktore — nie, co jest realizowane poprzez publika-
cje aktow normatywnych (promulgacje)'®. Dziatalno$¢ prawodawcza stanowi nie
tylko o tym, ktére normy beda obowigzywac, lecz takze o tym, ktore utraca moc
obowiazujaca. Taka derogacja poprzez promulgacje kolejnych norm moze prze-
biega¢ w sposob dorozumiany — lex posterior derogat legi priori ograniczane
przez inne reguly kolizyjne czy poprzez precyzyjne przepisy uchylajagce — tak
jak dzis!. Jednak niezaleznie od wybranej metody jest to wciaz realizacja zasady
pewnosci prawa oraz postulatu promulgacji.

Wzgledem powyzszych uwag desuetudo wydaje si¢ catkiem ignorowac kwestig
promulgacji prawa z powodu nieostrosci jego przesltanek oraz faktu, ze przebie-
ga w sposoOb nieobjety normatywna koncepcja zrodet prawa, czyli nie moze zo-
stac ,,ogloszone” przez organy stanowigce prawo, a jedynie jest stwierdzane post
factum przez wtadze nie prawodawcza, a sadownicza — co ma charakter raczej
deklaratoryjny niz konstytutywny, cho¢ mozna rozwazy¢ jeszcze stwierdzenie
desuetudo w tym drugim wariancie. Desuetudo nie lezy wiec w gestii organow
prawodawczych, lecz organow stosujacych prawo.

Mozna tez spotkac tezy, ze ,,desuetudo to dorozumiane uchylenie normy”?%, co
sugerowatoby, ze nalezy rozwazy¢ odmienng konstatacje niz niezgodnos$¢ z po-
stulatem promulgacji, poniewaz wczesniej zostata zaznaczona mozliwo$¢ doro-
zumianej derogacji w ramach tego postulatu. W zdaniu odr¢bnym do orzeczenia,

18 Orzeczenie TK z 17 listopada 1992 roku, U 14/92, OTK 1992, nr 2, poz. 25; orzeczenie TK
z 2 marca 1993 roku, K 9/92, OTK 1993, nr 1, poz. 6.

19 Por. I. Lewandowska-Malec, Przepisy uchylajgce, reguly kolizyjne i klauzule niederogujgce
w prawie staropolskim, ,,Forum Prawnicze” 2011, nr 3, s. 12-14; G. Wierczynski, Udostepnianie
informacji o prawie jako warunek skutecznej dziatalnosci prawotworczej, Gdansk 2015, s. 164—167.

20 Por. zdanie odrebne sedziego L. Kieresa do wyroku TK z 17 lipca 2018 roku, K 9/17, OTK-A
2018, nr 48.
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w ktoérym zawierata si¢ powyzsza teza, jej autor rozwazat mozliwosc¢, ze aboli-
cja indywidualna, ktora pierwotnie byta uregulowana w aktach rangi ustawowej,
miataby wejs¢ w zakres prawa faski art. 139 Konstytucji na drodze zwyczaju
konstytucyjnego — norma konstytucyjna ,,przejeta kompetencje” innych norm,
co moze by¢ argumentem za desuetudo. Roznica migdzy takimi okolicznosciami
a lex posterior derogat legi priori polega na tym, ze w tym drugim przypadku
konkluzywnie nowa norma o zblizonym zakresie podejmowanej tresci uchyla
norm¢ uprzednig — to znaczy, ze za pomocg regut kolizyjnych mozna podaé
jednoznaczng konkluzje, gdzie przy powyzszym zagadnieniu abolicji indywidu-
alnej funkcjonuje jedynie niedeterministyczny argument za nieobowigzywaniem
normy?!. Warto doda¢, ze reguty kolizyjne rowniez wliczajg sie do normatywnej
koncepcji zrodet prawa Z. Ziembinskiego jako ,,reguty egzegezy”??, co wyklucza
ich zastosowanie w obrebie desuetudo. Taki stan rzeczy jest zaprzeczeniem zasady
pewnosci prawa, poniewaz nie jeste$my w stanie jasno stwierdzi¢ obowigzywania
konkretnych norm, a tym samym z tatwoscia przewidzie¢, czy zostang zastoso-
wane — poniewaz organy stosujace prawo nie sa bezwzglednie zwigzane jasnym
argumentem za nieobowigzywaniem, a skutki desuetudo sa jedynie odkrywane
lub nawet konstytuowane przez nie, co pozwala na arbitralno$¢ w procesie sto-
sowania danej normy i wszystko sprowadzone zostaje do argumentacji. To po-
twierdza stwierdzenie, ze desuetudo nalezy do sfery stosowania, a nie tworzenia
prawa, co z kolei niejako rozszerza kompetencje wtadzy sagdowniczej o domeng
wladzy prawodawcze;.

Zagadnienie postulatu promulgacji mozna krotko uzupelié¢ o zagadnienie
z orzecznictwa odnoszace si¢ do zasady prawidlowej legislacji. Sg¢dzia Trybunatu
Konstytucyjnego (dalej: TK) W. Hermelinski w jednym ze swoich zdan odreb-
nych?® zwrécit uwage na norme, ktéra stawata sie coraz bardziej ,,niewykonal-
na” — to znaczy coraz rzadziej mozliwe bylo skorzystanie z tego uregulowania
z uwagi na zmiany realiéw spoteczno-gospodarczych — oraz na to, ze norma ta
dalej pozostaje elementem systemu prawa, mimo ze wedtug s¢dziego mozna mo-
wi¢ o ,,swoistym desuetudo”. Taki stan rzeczy zostal okreslony jako naruszenie
zasady prawidtowej legislacji, co znaczytoby, ze desuetudo nie tylko zachodzi
wbrew postulatowi promulgacji, lecz takze jego zaistnienie i stwierdzenie w pro-
cesie stosowania prawa niejako wymuszajg dalszg reakcje prawodawcy w postaci
formalnej derogacji, by nie narusza¢ praworzadnosci.

2l Por. zdanie odrebne M. Zdyba do postanowienia TK z 28 listopada 2001 roku, SK 5/01, OTK
2001, nr 8, poz. 266.

22 Reguly egzegezy stanowig rowniez uznawane zasady wyktadni czy reguty inferencyijne.
Por. Z. Ziembinski, Problemy podstawowe prawoznawstwa, Warszawa 1980, s. 247.

23 Wyrok TK z 16 pazdziernika 2012 roku, K 4/10, OTK-A 2012, nr 9, poz. 106.
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Postulat mozliwosci

Powyzszy watek ze zdania odrebnego mozna odnie$¢ rowniez do postulatu
mozliwosci, realnosci czy wykonalnosci prawa. Cho¢ w interpretacji L.L. Fulle-
ra dotyczyl on raczej kwestii ,,domagania si¢ niemozliwego” od adresata prawa
w konteks$cie represyjnym, gdzie sankcjonowany miatby by¢ brak zachowania,
ktore jest niemozliwe do zrealizowania®*, to wydaje sie, Ze mozna go rozszerzy¢
na bardziej abstrakcyjng niemozliwo$¢ realizacji normy, bez odnoszenia tej prob-
lematyki do adresata prawa i ewentualnych represji — a do na przyktad warunkow
spoteczno-gospodarczych — bez naruszania istoty tego postulatu.

W kontekscie desuetudo mozna mowié tu o jego przestance — szeroko rozu-
miana niewykonalno$¢ normy moze stanowi¢ o jej nieaktualnosci, a ona prowadzi
do derogacji per desuetudinem. Akcent pada wigc na pierwsza cze¢$¢ definicji,
niezaleznie od kwestii normatywnej koncepcji zrodet prawa. Mozna z tego wy-
wie$¢ wniosek, ze naruszenie przez dang norme postulatu mozliwosci prowadzi
do desuetudo. W takiej sytuacji desuetudo bgdzie miato charakter subsydiarny
wzgledem idei panstwa prawnego oraz begdzie oceniane pozytywnie.

Postulat jasnosci

Kolejny z postulatow — jasnosci, zrozumialosci prawa — na gruncie polskiego
porzadku prawnego wyraza si¢ poprzez zasade prawidlowej legislacji i zawiera-
jaca si¢ w niej zasade okre$lonosci prawa. Postulat ten — najogolniej — mowi,
ze prawo powinno byé mozliwie proste, zrozumiate, czytelne?3, dookreslone, nie-
powodujace nieporozumien i dajgce adresatowi prawa pewnos$¢ tego, czego pra-
wodawca od niego oczekuje, jakie prawa mu przystuguja oraz jak inne podmioty
— obywatele, sady, organy administracji publicznej, prawodawca itp. — beda
lub moga postgpowac przy zatozeniu, ze postepujg zgodnie z prawem. Realizacja
tego postulatu powinna wigc skupi¢ si¢ na swiadomosci statystycznego adresata
prawa® zamiast na strukturze czysto formalnej, gdyz na przyktad nic nie stoi na
przeszkodzie, by abstrakcyjnie nieostre klauzule generalne byly zupetie zrozu-
miate, gdy odwotujg siec do powszechnej $§wiadomosci spotecznej?’.

Te kwestie wzgledem desuetudo mozna rozpatrywaé dwojako. Pierwsze spoj-
rzenie bedzie dotyczyto potencjalnego przepisu, ktory jest na tyle niejasny, ze
nawet w procesie wyktadni nie da si¢ okreslié jego tresci%®. Teoretycznie mozliwa

24 L L. Fuller, Moralnos¢ prawa, przet. S. Amsterdamski, Warszawa 1978, s. 112—123.

25 Czytelno§¢ oznacza przystepnosé struktury i redakc;ji tekstu. Por. A. Chodun, Postulat jas-
nosci prawa. Plain language czy praca edukacyjna, ,,Krytyka Prawa” 10, 2018, nr 3, s. 230.

26 Jasnos¢ przepisu gwarantowa¢ ma jego komunikatywno$é wzgledem adresatow”. Wyrok
TK z 28 pazdziernika 2009 roku, Kp 3/09, OTK-A 2009, nr 9, poz. 138.

27 L.L. Fuller, op. cit., s. 104-105.

28 Por. wyrok TK z 15 wrzesnia 1999 roku, K 11/99, OTK 1999, nr 6, poz. 116.
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jest takze sytuacja, gdy z biegiem czasu przepis zatracit pierwotne znaczenie,
a teraz nie jest mozliwe wyprowadzenie z niego jednoznacznej normy. Jednako-
wo w przypadku niejasnosci ,,pierwotnej” — ab initio*® — oraz ,,wtdrnej” mozna
uznac to za przejaw szeroko rozumianej nieaktualnosci. A to moze by¢ przestan-
ka uznania utraty mocy obowiazujacej przez taka norme per desuetudinem. Po-
dobnie jak w przypadku postulatu mozliwosci, desuetudo jest tutaj konsekwencja
naruszenia praworzadnos$ci przez prawodawce, jednakze w procesie stosowania
prawa dalej wszystko jest zalezne od zdolnosci interpretacyjnych i uznania or-
ganu orzekajacego, co pozwala na arbitralnos¢, a nawet niekonsekwentnos¢, gdy
dang norma zajma si¢ rézne podmioty wyciagajace odmienne wnioski.

Z drugiej strony mozna spojrze¢ na sama przestanke desuetudo. Wspomniana
wczesniej zasada okreslono$ci prawa nakazuje miedzy innymi ostrozno$¢ w wy-
korzystywaniu zwrotow niedookreslonych3®. Mowa tu o przypadkach, kiedy
okreslenie desygnatow objetych danym sformutowaniem jest nad wyraz trudne,
a nie przypadkow o dowolnej nieostrosci’!, co tez zostato uprzednio zaznaczone.
Mozna si¢ zastanawiac, czy takim zwrotem nie jest nieaktualnosc¢, cho¢ ten sam
argument mozna podnie$¢ wobec innych postulowanych przestanek desuetudo.
Gdyby desuetudo — w przyjetym tu rozumieniu — ustanowic przepisem w akcie
normatywnym, istniatoby pewne prawdopodobienstwo, ze zostatby uznany za
niezgodny z zasadg okreslono$ci prawa, a tym samym za niekonstytucyjny.

Problemem jest, jak daleko nieaktualna musi by¢ norma, jak wiele razy musi
by¢ niestosowana itp., by uznac jej derogacje. To moze powodowac niepewnos¢
u adresatow prawa, ktorzy sami staraliby si¢ wyprzedzi¢ konstatacje sadu, doty-
czgcg potencjalnie derogowanej normy. Gdy przy innych klauzulach generalnych
mozna positkowac si¢ orzecznictwem oraz doktryna, to w przypadku desuetudo
liczba orzeczen na przyktad w systemie informacji prawnej LEX, w ktorych po-
jawia si¢ ta fraza, nie przekracza liczby 150 — stan na 1 maja 2022 roku — co nie
pozwala na wytyczenie zbyt wielu pewnych linii orzeczniczych dla konkretnych
dookreslen nieaktualnosci, poniewaz w sporej czesci bedzie to jedynie wspomnie-
nie nieostrych przestanek, a doktryna dotychczas wydaje si¢ pomijac problematy-
ke desuetudo na poziomie szczegotow. Jednak ta stosunkowo mata liczba nie ozna-
cza, ze proby nie sa podejmowane. Najlepszym tego przyktadem moze by¢ uznana
w §rodowisku konstatacja, ze niestosowanie powinno zachodzi¢ powszechnie za
0goblng akceptacja podmiotdw stosujacych prawo jako trwata praktyka, a pojedyn-
cze lub nawet kilkukrotne przypadki niestosowania nie przesadzaja o zaistnieniu

29 Takim przyktadem moze byé art. 3 Kodeksu cywilnego (tekst jedn. Dz.U. z 2020 r. poz. 1740
ze zm.) w zakresie, w jakim odwotuje si¢ do pojecia celu. Zob. wyrok SN z 26 stycznia 2006 roku,
11 CK 374/05, LEX nr 18126; uchwata SN z 25 pazdziernika 2006 roku, III CZP 67/06, OSNC 2007,
nr 6, poz. 89.

30 . Zalesny, Zasady prawidlowej legislacji, ,,Studia Politologiczne” 13, 2009, s. 15.

31 Por. M. Florczak-Wator, [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. P. Tule-
ja, LEX/el. 2021, art. 2, pkt. 6.
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desuetudo, gdyz moga by¢ wynikiem na przyktad ,,blednego przeswiadczenia
o0 nieobowiazywaniu normy”32. Kwestia oceny stosunku desuetudo do postulatu
jasnosci w tym ujeciu pozostaje wiec otwarta, jednakze trzeba zwroci¢ uwage na
mozliwosci, jakie daje niedookreslone desuetudo.

Jesli nie da si¢ jednoznacznie okresli¢, czy i kiedy zaszlo desuetudo, 1 jest to
pozostawione do oceny sadu in concreto, mozliwe jest upolitycznienie tej insty-
tucji — to znaczy moze by¢ wykorzystywana do uzasadnienia dzialan organow
panstwowych sprzecznych z dang norma, ktore powotywatyby sie na desue-
tudo. Gdyby nawet doszlo do postgpowania sgdowego, w ktoérym miata zostac
rozstrzygnieta ta kwestia, istnieje mozliwosc¢, ze sad uzna, iz desuetudo zaszlo,
a mogtoby to si¢ odby¢ nawet wbrew powszechnej opinii rodowisk prawniczych,
gdzie w ostatnich latach taki stan rzeczy nie jest czyms$ abstrakcyjnym, nawet na
najwyzszym szczeblu sadownictwa.

Postulat niesprzecznosci

Nastepny z postulatow dotyczy braku sprzeczno$ci pomigdzy normami w sy-
stemie. W rozwinictych systemach prawnych jest on realizowany w duzej mie-
rze poprzez reguty kolizyjne. Z tego powodu ewentualne sprzecznosci, ktorych
nie da si¢ rozstrzygnac za pomocg regut kolizyjnych, bedg dotyczy¢ raczej norm
zawartych w tym samym akcie normatywnym?33. Taka sprzeczno$¢ moze doty-
czy¢ miedzy innymi réznic w przestankach, w skutkach prawnych, w wybranej
koncepcji doktrynalnej (na przyktad skuteczno$¢ o§wiadczenia woli w zalezno$ci
od momentu mozliwo$ci zapoznania si¢ z nim przez adresata badz od momentu
jego ztozenia) lub moze polega¢ na normach bedacych w stosunku wykluczania
— chociazby uznanie okreslonego czynu za czyn zabroniony, a w innym prze-
pisie zanegowanie tego. Co wazne, wszystkie te oraz inne przypadki nie mogty-
by podlega¢ pod reguty kolizyjne, w tym w szczegdlnosci lex specialis derogat
legi generali. Wtedy w zaleznos$ci od problematyki in concreto mozna rozwigzaé
konflikt na przyktad w drodze wyktadni systemowej, uznaé jakie$ rozwigzanie
za sprzeczne z aktem wyzszej rangi badz po prostu stosowac¢ wytacznie to, ktore
pelniej realizuje pewna zasade lub cele prawa itp.>* Tym samym druga norma
ulegtaby desuetudo wskutek dtugotrwatego niestosowania i nieaktualnosci. Jed-
nakze w przypadku, gdyby nawet za pomocg tych metod nie rozstrzygnigto, ktora
norma ma pierwszenstwo, mozna by obie uzna¢ za nieaktualne i obie utracityby

32 Por. uchwata SN(7) z 22 listopada 2016 roku, Il CZP 62/16, OSNC 2017, nr 4, poz. 39;
wyrok SN z 21 marca 2017 roku, I CSK 447/15, LEX nr 2294412.

33 Obszernie na temat regut kolizyjnych zob. K. Ziemski, Rola i miejsce regut kolizyjnych
w procesie dekodowania tekstu prawnego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 40,
1978, nr 2.

34 Por. przyktady i propozycje rozwiazania sprzecznosci w L.L. Fuller, op. cit., s. 106—111.
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moc obowiazujaca per desuetudinem. Ponownie desuetudo bytoby instytucija kon-
sekutywng wobec braku realizacji idei panstwa prawnego.

Podobnie jak w przypadku postulatu jasnosci, mozna przedstawi¢ inne ujgcie
relacji desuetudo i postulatu niesprzeczno$ci. Na potrzeby tych rozwazan zosta-
nie przyjete stanowisko, ze desuetudo ma charakter normatywny i rzeczywiscie
skutkuje derogacja innej normy. Zostanie to przeciwstawione tezie zawartej w de-
finicji przyjetej w tym artykule, mowiacej, ze desuetudo zachodzi, kiedy norma
dalej obowigzywataby wedtug normatywnej koncepcji zrodet prawa. Istnieje wigc
konflikt normy desuetudo oraz zespotu innych norm walidacyjnych. Nie sg znane
jednak jasne deterministyczne powody, dlaczego w niektérych sytuacjach nie-
aktualno$ci normy przyznaje si¢ prymat desuetudo, co ma skutkowa¢ derogacja
normy, a w innych — prymat kryterium tetycznego. By¢ moze powinno si¢ zwro-
ci¢ uwage na wartosci stojace za desuetudo i ich konflikt z wartoscig pewnosci
prawa. Mozliwa jest rowniez sprzeczno$¢ wewnetrzna — to jest problematyczna
moze okazaé si¢ sytuacja, kiedy norma, ktéra utracita moc obowiazujacg, nagle
staje si¢ z pewnych powodoéw aktualna. To moze rodzi¢ pytania o zasadno$¢ sto-
sowania lub niestosowania takiej normy. Nie jest to problem czysto abstrakcyjny
i oderwany od praktyki, poniewaz mozna przytoczy¢ taka histori¢ z polskiego
orzecznictwa, ktore wypowiadato sie na temat desuetudo™.

Problem dotyczyt ustawy o opiece spotecznej z 1923 roku®, ktéra po IT wojnie
$wiatowej zostala nawet utrzymana w mocy poprzez jeden z dekretéw?’. Mimo
to w praktyce owa ustawa zostata zastapiona szeregiem innych aktow prawnych,
gtéwnie o charakterze instrukcji. Postanowienia tych aktéw prawnych byty czes-
ciowo sprzeczne z postanowieniami tej ustawy i to one byly stosowane. Mozna
by wiec mowi¢ o desuetudo ustawy z powodu jej dtugotrwatego niestosowania.
Nowo powstaty Naczelny Sad Administracyjny (dalej: NSA) potrzebowat jednak
podstawy prawnej dla decyzji administracyjnych dotyczacych materii, ktorg re-
gulowala ta ustawa, by moc je skontrolowac, a ten akt prawny mogt petnic taka
funkcje — w przeciwienstwie do instrukcji, ktore go zastapity. Z tego powodu
ustawa zostala uznana za dalej obowiazujaca>s.

Mimo ze uznanie w tym przypadku desuetudo wydawatoby si¢ usprawiedli-
wione, nie zostato stwierdzone. Ustawa stata si¢ znowu aktualna, kiedy byto to
potrzebne, ale gdyby utrzymac, ze stwierdzenie desuetudo jest deklaratoryjne,
a nie konstytutywne, to trzeba by mowic¢ o restytucji obowiazywania tego aktu
prawnego, a nawet w przypadku tej drugiej opcji powstaja watpliwosci, jak okre-

35 Orzeczenie TK z 29 wrzesénia 1993 roku, K 17/92, OTK 1993, nr 2, poz. 33.

36 Ustawa z dnia 16 sierpnia 1923 roku o opiece spotecznej (Dz.U. z 1923 r. Nr 92, poz. 726
ze zm.), dalej ,,u.0.p. z 1923 roku”.

37 Dekret z dnia 22 pazdziernika 1947 roku w sprawie mocy obowigzujacej niektorych prze-
pisow ustawodawstwa z zakresu opieki spotecznej (Dz.U. z 1947 1. Nr 65, poz. 389 ze zm.).

38 Wyrok NSA we Wroctawiu z 29 czerwca 1983 roku, SA/Wr 290/83, ONSA 1983, nr 1, poz. 49.
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sli¢ status danej normy, ktora stataby si¢ aktualna juz po uznaniu jej za nieobo-
wigzujaca wskutek desuetudo. W takim ujeciu desuetudo jest sprzeczne nie tyle
z kryterium tetycznym, ile nawet wewnetrznie samo ze soba, chyba ze rozszerzy¢
jego moc rowniez na restytucje — przywrocenie mocy obowigzujacej — kiedy
norma znowu staje si¢ aktualna. To jednak byloby wkraczaniem w kompetencje
prawodawcy rowniez w kwestii ustanawiania norm. Mozna tez uzna¢, ze NSA na-
ruszyl prawo, stosujac normy, ktore zostaty juz derogowane — kiedy odmoéwimy
mozliwosci restytucji. Desuetudo majace konkluzywng moc derogacji wydaje si¢
pelne paradokséw 1 watpliwosci, a przez to naruszajgce postulat niesprzecznosci,
ktory funkcjonalnie zwigzany z postulatem jasno$ci pogtebia niezgodnos¢ takiego
ujecia desuetudo z praworzadno$cia. Ponadto te rozwazania zwracaja uwage na
nieprzewidywalnos$¢ i uznaniowo$¢ procesu stosowania prawa, co moze prowa-
dzi¢ do naduzy¢ desuetudo przez organy wladzy.

Postulat trwatosci

Powyzszy watek u.o0.p. z 1923 roku mozna odnie$¢ rowniez do postulatu trwa-
losci prawa, postulatu, ktory mozna odnalez¢ w r6znym zakresie w zasadach za-
ufania obywateli do panstwa, pewnosci prawa oraz stabilnosci prawa’’. Bedzie
on rozwazany jako zapewnienie tego, by adresat prawa — w tym zaroéwno sady,
jak i obywatele — mogt fatwo i1 jednoznacznie okresli¢, ktore normy obowiazuja
w danym czasie, by mogt sie do nich dostosowaé lub je zastosowaé. Wczesniej
byto to rozpatrywane przy postulacie promulgacji, ale tutaj sytuacja krytyczna
jest nie brak mozliwo$ci zapoznania si¢ z przepisami, ale to, ze zmieniaja si¢ na
tyle czgsto i w sposob niekontrolowany (brak ograniczen takich jak vacatio legis),
ze nie mozna by¢ pewnym, czy wlasnie przeczytany przepis dalej obowiazuje
i czy nie zostat juz derogowany albo czy jutrzejszy stan prawny i przyszte skutki
prawne nie bedg si¢ znacznie r6znity od stanu dzisiejszego.

Zewngtrzny obserwator, ktory chciatby okresli¢, czy sporna ustawa lub jej
poszczegodlne normy obowigzujg, napotka problemy wynikajace z fluktuacyjne-
go charakteru funkcjonowania desuetudo. Do czasu ustanowienia NSA w 1980
roku obserwator mogltby uzna¢ derogacj¢ ustawy, ignorujac problematycznos¢
niejasnos$ci przestanek itp. Jej pozniejsza aktualno$¢ wynikata z potrzeby NSA,
by stanowita podstawe prawng dla kontrolowanych decyzji administracyjnych.
Obserwator nie mégtby mie¢ jednak pewnosci, ze zostanie stwierdzone utrzyma-
nie mocy obowigzujacej tej ustawy. Obowigzywanie tej ustawy bylo w pewnym
indeterministycznym stanie zawieszenia — to znaczy, ze nie mozna jednoznacz-
nie okresli¢ jej statusu, poki nie wypowie si¢ podmiot decyzyjny (tutaj NSA), ale
obserwator potrzebuje tej informacji, zanim to nastgpi. A nawet przy okresleniu
tego statusu nie mozna mie¢ pewnosci, ze wkrotce si¢ on nie zmieni. Takie trudno-

39 Por. J. Zalesny, op. cit., s. 21 n.
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$ci okreslenia obowiazywania norm w czasie moga stanowi¢ przyklad naruszenia
postulatu trwato$ci. To wszystko ponownie czyni desuetudo zaleznym od uznania
wiladzy sadowniczej i niepewnym aspektem stosowania prawa, ktory moze byc
potencjalnie naduzywany, chociazby z pobudek politycznych.

Postulaty negatywne i postulat zgodnosci

Postulaty negatywne praworzadnosci i postulat zgodno$ci zostang rozwazone
razem jako nie tylko dziatanie w granicach i na podstawie prawa (zasada legali-
zmu), lecz takze rzeczywiste egzekwowanie prawa, wigc zarowno jako ogranicze-
nie organow panstwowych, jak i nakaz dziatania w przypadku norm naktadajgcych
na nie obowiazki. Warto podkresli¢, ze sama zasada legalizmu, jak i postulaty
panstwa prawnego dotycza dziatan organow panstwowych — z uwzglednieniem
ograniczenia zwigzania sedzidw do ustaw i Konstytucji oraz s¢dziow TK wylacz-
nie do Konstytucji*® — a nie adresatow prawa, takich jak obywatele*!.

Wpierw mozna zwroci¢ uwage na przestanki desuetudo — konkretnie niesto-
sowanie i1 nieprzestrzeganie prawa. Jesli stwierdzona zostaje derogacja per desue-
tudinem wskutek dlugotrwatego niestosowania lub nieprzestrzegania, trzeba mie¢
na uwadze, ze kiedy$ musiat wystapi¢ pierwszy taki przypadek, przy ktorym nie
mozna bylo uzy¢ tej argumentacji. Jesli byto to spowodowane istnieniem innych
legalnych rozwigzan, na przyktad jak przy wczesniej rozpatrzonej problematy-
ce przejecia kompetencji normy lub przy réznych przejawach niewykonalnosci
normy — takich jak odestanie do nieistniejgcych danych itp. — nie zostaje naru-
szony postulat zgodnosci. Rowniez przy normach o charakterze uprawniajgcym
wzgledem organow panstwowych nie bedzie naruszeniem prawa niewykorzysta-
nie danego unormowania, dlatego w peini uzasadnione jest ich niestosowanie.
Jednakze, kiedy brak jest odpowiedniego usprawiedliwienia dla niestosowania
lub nieprzestrzegania prawa przez organy panstwowe, jest to postepowanie naru-
szajace praworzadnos$¢.

Za taki przyktad mozna uznaé¢ ponownie problematyke u.o.p. z 1923 roku.
Istnienie innych aktow prawnych nie bylo usprawiedliwieniem dla niestosowania
tej ustawy, gdyz byty aktami nizszego rzedu i nie byly wiazace wskutek reguty
lex superior derogat legi inferiori, a sedziowie, ktorzy podlegali jedynie ustawom,
powinni odmowic stosowania tych sprzecznych z u.o.p. z 1923 roku norm. Gdyby
nie poézniejsze stanowisko NSA, mogtoby to stanowi¢ rowniez przyktad wezesniej
sugerowanego naduzycia desuetudo — wtadza sama doprowadzita do derogacji
norm, wskutek dziatania wbrew rzadom prawa, i mogtaby legitymizowac dalsze
takie dziatanie instytucjg uznang przez kultur¢ prawna.

40 Por. M. Florczak-Wator, [w:] Konstytucja. .., art. 7, pkt 4.
41 Por. J. Nowacki, Praworzqdnosé...,s. 7 n.
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Desuetudo, zeby nie narusza¢ w takim ujeciu postulatu zgodnosci, musi za-
chodzi¢ wskutek niestosowania lub nieprzestrzegania, ktore tez bedzie wynikiem
postepowania zgodnego z prawem — na przykltad w wyniku wystepowania in-
nych norm, ktére mozna zastosowac przed norma niestosowang. Takiej funkcji nie
spetnia jednak podejrzewana niezgodnos¢ z Konstytucja, z uwagi na domniema-
nie konstytucyjnos$ci, oraz niejasnos¢ przepisu, poniewaz to, ze wyjatkowo trudno
okresli¢ tre$¢ normy, nie oznacza, ze ona nie obowigzuje i nie ma obowigzku
jej stosowania oraz przestrzegania — takie przypadki stanowig za$ naruszenie
zasady prawidtowej legislacji, zasady legalizmu i samej praworzadnosci przez
prawodawce, ktory wprowadzit takie normy do systemu i powinien je derogowac.

Kolejny watek bedzie dotyczyt odrebnosci desuetudo od normatywnej kon-
cepcji zrodet prawa czy tez kryterium tetycznego obowigzywania prawa. Zasada
legalizmu nakazuje dziatanie w granicach i na podstawie prawa — moga pojawié¢
si¢ roznice w analizie, w zalezno$ci od stwierdzenia, co rozumie si¢ przez sfor-
mutowanie ,,prawo”. Moze to by¢ caly porzadek prawny — rozumiany szerzej niz
sam system prawa*> — w ktorym mogtoby si¢ zawieraé desuetudo. Inng mozli-
woscig jest uznanie tego za system prawa, co ograniczatoby podleganie organow
panstwowych pod normy walidowane przez kryterium tetyczne.

Jesli rozpatrywac kwestie catego porzadku prawnego, w przypadku zaistnienia
desuetudo jako instytucji o charakterze normy (na przyktad prawa zwyczajowego)
sedziowie i inni funkcjonariusze publiczni byliby nie tyle uprawnieni do uznania
normy za nieobowiazujaca, ile zobligowani do tego. Jesliby uzna¢ stwierdzenie
desuetudo za akt deklaratoryjny, to na tle wczesniejszych uwag o funkcjonowa-
niu desuetudo w procesie stosowania prawa moze si¢ to okazaé problematyczne
zuwagi na uznaniowo$¢ i niejednoznacznos¢ stwierdzenia desuetudo w praktyce,
a stosowanie nieobowigzujacej normy, poprzez btedne odczytanie desuetudo, by-
loby sprzeczne z postulatami negatywnymi.

Problematyczna jest tez relacja desuetudo do reszty porzadku prawnego, w tym
zasad panstwa prawnego, co powoduje wewnetrzng sprzecznos¢ — desuetudo
bedace elementem idei panstwa prawnego, gdyz istnieje obowigzek jego uznania,
stoi w sprzecznosci z innymi postulatami, co kreuje niezgodnosc¢ tej idei z jej wlas-
nymi zasadami (postulat niesprzecznosci). Powstajg rowniez problemy dotyczace
przestanek — trudne do okreslenia jest, kiedy uzna¢ norme za derogowang per
desuetudinem, a kiedy nie — a poniewaz respektowanie desuetudo w tym ujeciu
jest obowigzkiem wiladzy, wydaje si¢ to ujeciem, ktore nalezy odrzuci¢ nawet
jako stwierdzenie desuetudo o charakterze konstytutywnym, bo to moze rodzi¢
arbitralno$¢, zaciera¢ granice prawa, a to jest sprzeczne z samg ideg postulatow
negatywnych.

42 Réwnoznaczno$é tych pojeé mozna uznaé na gruncie na przyklad czystej teorii prawa
H. Kelsena. Por. B. Lizewski, System prawa a porzqdek prawny. Miedzy konstrukcjg normatywng
a prawem w dziataniu, Warszawa 2021, s. 1-4.
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W ujeciu dotyczacym systemu prawa desuetudo staje si¢, z pespektywy na
przyktad sedziego, instytucja pozaprawng — to znaczy, ze s¢dzia jej nie pod-
lega i nie ma obowigzku jej uznawaé, ale rownoczesnie nie jest uprawniony do
przedktadania jej skutkow nad stan prawny wynikajacy z kryterium tetycznego.
Kiedy norma obowigzuje z perspektywy kryterium tetycznego, ale nie obowigzuje
z pespektywy desuetudo, sedzia zwigzany zasadg legalizmu nie powinien odmo-
wi¢ jej zastosowania, nawet jesli to prawodawca narusza zasady praworzadnos$ci
i tworzy uregulowania, ktore mogtyby zosta¢ uznane za niecaktualne. Uznanie
derogaciji takiej normy réwniez stanowi naruszenie praworzadnosci.

Podobnie prezentuje si¢ kwestia desuetudo pojmowanego nie jako norma rze-
czywiscie derogujaca inne normy, ale jako stan faktyczny, polegajacy na odmo-
wieniu stosowania normy wskutek zaistnienia pewnych pozaprawnych przestanek.
W takim ujeciu desuetudo jest z samej natury zaprzeczeniem zasady legalizmu,
a nawet idei prawa jako systemu wigzacych norm*, gdyz jest to dziatanie wbrew
prawu.

Podsumowanie

Desuetudo, cho¢ moze by¢ rozpatrywane jako instytucja korygujaca niedo-
patrzenia prawodawcy — kiedy normy, a tym samym prawodawca, naruszajg
praworzadno$¢, na przyktad utrzymywanie w systemie niewykonalnych lub nie-
jasnych norm, czy w przypadkach nierozstrzygalnych sprzecznosci — tak samo
jest z praworzadnos$cig sprzeczne w zakresie swojej odrebnosci od normatywnej
koncepcji zrodet prawa oraz jego skutkdéw, miedzy innymi z uwagi na konflikt
desuetudo z kryterium tetycznym oraz zasadg legalizmu. Jedynie przestanki de-
suetudo daja si¢ pogodzi¢ z praworzadno$cig, cho¢ i ich kwestia moze budzi¢
watpliwosci z uwagi na ich niedookres$lonos$¢. Na poziomie teoretycznym desue-
tudo rozumiane jako odrebna od kryterium tetycznego derogacja norm wskutek
ich nieaktualno$ci jest wigc sprzeczne z formalnym rozumieniem idei panstwa
prawnego i powinno by¢ rozpatrywane jako instytucja konkurencyjna wobec idei
rzadoéw prawa, a nie uzupetniajaca ja.

Ponadto desuetudo odcigza prawodawce z jego obowiazkoéw. Mozna na przy-
ktad stwierdzi¢ derogacj¢ per desuetudinem nieaktualnej normy i odmowic jej
zastosowania, kiedy to prawodawca powinien ja usungé¢ z systemu, zamiast po-
zostawi¢ to do rozstrzygnigcia przez organy stosujace prawo. To niejako zwalnia
prawodawce z przestrzegania praworzadnosci, a nie to jest celem tej idei.

Z kolei w kontekscie procesu stosowania prawa desuetudo w praktyce pozostaje
kwestig argumentacji i uznania mi¢dzy innymi z uwagi na niejasne przestanki,
przez co nie sposob ani przewidzie¢ decyzji organu decyzyjnego, ani potencjalnie
definitywnie i jednoznacznie podwazy¢ danej konstatacji o desuetudo. Nastepnie,

4 Wyrok TK z 16 marca 2011 roku, K 35/08, OTK-A 2011, nr 2, poz. 10.

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 43, 2023
© for this edition by CNS



DESUETUDO A FORMALNE ROZUMIENIE IDEI PANSTWA PRAWNEGO | 55

jesli pozostaje to w gestii organu stosujgcego prawa, niewykluczone sa naduzycie,
arbitralnosc¢ oraz dziatanie pod z gory zatozong teze¢ 1 cel — na przyktad omijanie
formalnego derogowania kontrowersyjnych norm i uznanie ich desuetudo wskutek
nieaktualnosci aksjologicznej jako usprawiedliwienia dla ich niestosowania i nie-
przestrzegania, co pozwala uciec od odpowiedzialnosci polityczne;.

W kontekscie celu, jakim jest najpetniejsze respektowanie idei panstwa praw-
nego w polskim porzadku prawnym, nie bez podstawy bedzie sugestia rezygna-
cji z uznawania instytucji desuetudo w procesie stosowania prawa, przynajmniej
W ujeciu rozwazanym w tym artykule — czyli pochodzacym z dotychczasowe;j
praktyki orzeczniczej oraz rozwazan naukowych. Wtadza sadownicza powinna
sta¢ na strazy praworzadnosci, a desuetudo jako sprzeczne z tg idea i legitymi-
zujace rowniez sprzeczne z rzagdami prawa dziatania wtadzy publicznej powin-
no by¢ rozpatrywane bardzo ostroznie. Zwlaszcza w czasach, w ktorych watki
dotyczgce naruszania idei panstwa prawnego sg szczeg6lnie gltosne. Uznanie in
concreto prymatu desuetudo powoduje redukcje praworzadnosci, tak jak to sie
dzieje w przypadku konfliktu zasad lub wartosci, i to powinny mie¢ na uwadze
organy stosujgce prawo.
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Abstrakt: Artykul po§wigcony jest analizie przyczyn, uczestnikow, przebiegu i skutkow kon-
fliktu lokalnego typu NIMBY w gminie Jemielno w wojewddztwie dolnoslaskim w 2022 roku.
Konflikt zwigzany jest z proba lokalizacji duzego sktadowiska odpadow przemystowych. Autor
poddaje badaniom postawy gtéwnych aktoréw sporu z uwzglednieniem ich potencjatu partycypa-
cyjnego oraz wptywu na kryzys polityczny w gminie. W efekcie analizy wylania si¢ obraz udziatu
lokalnej spotecznosci w procesach demokratycznych i budowaniu spoteczenstwa obywatelskiego.

A NIMBY conflict as an impulse of developing social participation
and a motive for change at the local political scene
on the example of the Jemielno municipality in 2022

Abstract: The paper identifies the causes, participants, course and effects of the local NIMBY
conflict in the rural municipality of Jemielno in 2022. The conflict emerged around the placing of
a large industrial waste landfill. The author studies the attitudes of the main actors of the dispute,
taking into consideration their participatory potential and their impact on the political crisis in the
rural municipality. The analysis presents a picture of local community participation in democratic
processes and building a civil society.

Uwagi wprowadzajace

Spotecznoséci matych, wiejskich gmin rzadko wykazuja potrzebe partycypacji
w zarzadzaniu rozwojem lokalnym. Ich uczestnictwo w spoteczno-politycznym
zyciu gminy manifestowane jest tylko cyklicznie udziatem w wyborach samorza-
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dowych. Jak obrazuje bedacy przedmiotem niniejszego artykutu przypadek gminy
Jemielno w wojewddztwie dolnoslaskim, gdy na horyzoncie zdarzen pojawia si¢
perspektywa budowy wielkiego sktadowiska odpadow, lokalna spotecznos¢ wcho-
dzi niekiedy w konflikt, przeciwstawiajac si¢ niechcianej inwestycji. Spor, ktory
poczatkowo mial charakter ekologiczny i w ktory zaangazowane sg rozne strony:
mieszkancy, inwestor, wladze gminy, organizacje pozarzadowe czy media, przy-
nio6st konsekwencje natury spotecznej i politycznej.

Sprzeciw mieszkancow w sprawie okreslonej lokalizacji tego typu inwestycji
przy jednoczesnie aprobowanej potrzebie funkcjonowania kontrolowanej i bez-
piecznej gospodarki $émieciowej moze byé przestanka konfliktu typu NIMBY!
i dotyczy¢ szerokiego zakresu problemoéw, migdzy innymi takich inwestycji jak
elektrownie atomowe, farmy wiatrowe czy sktadowiska $mieci. Spor ten jest tak-
ze przejawem uczestnictwa lokalnych spolecznosci w procesach sprawowania
wladzy i budowania spoteczenstwa obywatelskiego®. W skrajnych przypadkach
doprowadzi¢ moze do istotnych zmian w polityce lokalne;j.

Celem ponizszej pracy jest analiza przyczyn, uczestnikow, przebiegu i skut-
kow konfliktu lokalnego typu NIMBY, ktory wydarzyt si¢ w 2022 roku w gmi-
nie Jemielno w wojewodztwie dolnoslaskim. Szczegdlng uwage zwrdcono na
postawy mieszkancow gminy, ktorych nalezy postrzegaé jako glownych akto-
row konfliktu. Za podstawe metodologiczng artykutu przyjeto metode studium
przypadku. W pracy wykorzystano materiaty prasowe i zastosowano narzedzia
wlasciwe metodzie jakosciowej® — indywidualne wywiady pogltebione z gtow-
nymi aktorami sporu i mieszkancami oraz obserwacj¢ uczestniczaca w postaci
udzialu w wydarzeniach i spotkaniach, w ktore angazowali si¢ mieszkancy gmi-
ny Jemielno.

1. Konflikt spoteczny i jego aktorzy

Konflikt to zjawisko powszechne, cz¢sto nieuniknione, wystepujace w kazdym
spoteczenstwie, czasie i kazdej przestrzeni. Wywotywany jest przez problemy,
przeciwstawne ludzkie poglady, wartos$ci, potrzeby czy oczekiwania. Pojawia si¢
miedzy innymi w relacjach pomigdzy jednostkami, grupami spotecznymi, gru-
pami interesu, instytucjami czy organizacjami.

W codziennej rzeczywisto$ci spotecznej wtadze lokalne stajg przed koniecznos-
cig zaspokajania czesto sprzecznych potrzeb wielu grup, co generuje sytuacje kon-
fliktowe. Rozne grupy uczestnikow lokalnego zycia publicznego w celu realizacji

I NIMBY — ang. Not In My BackYard” (nie na moim podworku).

2 E. Michatowska, Wiejskie spolecznosci lokalne wobec konfliktow typu NIMBY, Wies i Rol-
nictwo” 2008, nr 1 (138), s. 141.

30 zasadnosci politologii jakosciowej: E.M. Marciniak, Prolegomena do politologii jakoscio-
wej, ,,Studia Politologiczne59, 2021, s. 54—69.
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swych interesow zawiazuja koalicje, aby powigksza¢ swoja site oddziatywania.
Skutkiem tego procesu jest wylonienie si¢ reziméw miejskich, ktore podejmuja
wzajemng rywalizacj¢ o kontrole¢ nad zasobami i jak najkorzystniejszymi
warunkami wzrostu*. Do grona najwazniejszych uczestnikéw lokalnych syste-
moéw politycznych, a tym samym potencjalnych aktorow lokalnego konfliktu,
nalezg wladze samorzadowe, prywatni inwestorzy, mieszkancy organizujgcy si¢
w lokalng spotecznos$¢, organizacje pozarzadowe oraz media. Rzadzacy, w sytu-
acjach konfliktowych, staja si¢ jedng ze stron, przybierajac strategie od ,,nienara-
zania si¢” przez ,,przypodobanie” az po ,,wycofanie™.

Niezwykle istotnym podmiotem konfliktéw spotecznych jest lokalna zbioro-
wo$¢ mieszkancow, ktorej zdefiniowanie staje si¢ waznym problemem teoretycz-
nym. Ustali¢ nalezy bowiem, czy w konflikt zaangazowana jest cata spotecznos¢
gminy, czy tylko jej cze¢s¢. Spory lokalne, zwlaszcza o podtozu ekologicznym,
z reguty wplywaja korzystnie na konsolidacje mieszkancow i ich wigzi wspol-
notowe. Zauwazalna takze staje si¢ regula kreowania lideréw protestu, ktorych
zadaniami sg migdzy innymi reprezentowanie zbiorowos$ci, wymiana pism urze-
dowych, wspotdziatanie z organizacjami pozarzagdowymi oraz zarzadzanie komi-
tetem protestacyjnym6.

Analizujac rozne aspekty zycia spolecznego, mozna dostrzec wzajemne prze-
nikanie si¢ spordw o roznej naturze: spotecznej, ekologicznej i politycznej. Zna-
komitym tego przyktadem jest omawiany tu konflikt w gminie Jemielno, ktérego
zalazkiem byly obawa o pogorszenie si¢ jakosci zycia okolicznych mieszkancow
oraz troska o srodowisko naturalne, a ktory wobec postawy lokalnych wladz prze-
istoczyt si¢ w konflikt polityczny, zmierzajacy do odwotania organu wykonaw-
czego w samorzadzie.

2. Konflikt typu NIMBY

Istota zjawiska okres$lanego jako NIMBY jest rozgrywajacy si¢ w lokalnej skali
unikatowy tancuch wydarzen, ktoérego inicjatorem jest miejscowa spotecznosc
dazaca do zablokowania niepozadanej inwestycji w swoim otoczeniu, majacy swoj
specyficzny zestaw przyczyn, przebieg oraz swoiste konsekwencje. Analizujac
stan badan nad problematyka NIMBY, nalezy odnotowac istnienie trzech grup
zagadnien. Do pierwszej z nich nalezg badania teoretyczne, obejmujace konteks-
ty: spoleczny, ekonomiczny, polityczny czy tez etyczny. W drugiej grupie znajda
si¢ studia przypadkéw dotykajace konkretnych typow NIMBY oraz zidentyfiko-

4 1. Sagan, Miasto — scena konfliktéw i wspélpracy. Rozwéj miast w $wietle koncepcji rezimu
miejskiego, Gdansk 2000, s. 43—46.

3 R. Barttomiejski, Mieszkaricy osiedla w sytuacji konfliktu ekologicznego w miescie, Warsza-
wa 2015, s. 83-87.

6 Ibidem, s. 88.
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wanych przyktadow konfliktéw. Trzecig za$ grupe stanowia analizy poswigcone
zjawiskom towarzyszacym konfliktom NIMBY, takim jak wykluczenie, partycy-
pacja, polaryzacja spoteczna czy zmiany na lokalnej scenie politycznej’.

W konflikcie typu NIMBY mozna wyodrgbni¢ trzy poziomy: ekonomiczny,
polityczny i etyczny. Pierwszy z nich utozsamiany jest z konfliktem lokalizacyj-
nym. W interesie publicznym jest bezpieczne i monitorowane pozbywanie si¢
odpadoéw. Jednak spotecznos¢ nie zgadza si¢ na lokalizacje takiej infrastruktury
w poblizu swojego miejsca zamieszkania. Poziom polityczny dotyczy zjawiska
braku zaufania do wladzy publicznej, w tym watpliwosci co do tego, czy decyzje
sa stuszne i podejmowane uczciwie. Trzeci, etyczny poziom dotyczy warto$ci po-
dejmowanych dla wspolnego dobra zwigzanych z wasko rozumianym interesem
inwestora®. Mozliwe jest wyodrebnienie czwartego poziomu — socjologiczne-
go — uzasadniajgcego NIMBY konfliktem pomie¢dzy egoizmem cze$ci lokalnej
spotecznosci, wystepujacej przeciwko lokalizacji inwestycji w poblizu swojego
miejsca zamieszkania, a racjonalizmem w wystepowaniu przeciwko szkodliwo-
$ci inwestycji®.

Wazng rol¢ na kazdym etapie konfliktu odgrywaja organy gminy, ktére sa
zobowigzane do bezwzglgdnego stosowania przepisow prawa w zakresie udziatu
lokalnej spotecznosci w postepowaniach zmierzajacych do lokalizacji inwestycji.

3. Partycypacja spoteczna

Partycypacj¢ obywatelska nalezy pojmowac¢ jako proces, ktory pozwala oby-
watelom realizowa¢ wptyw na decyzje podejmowane przez wtadze publiczne oraz
kontrole nad tymi decyzjami, gdy rozsztrzygnigcia te maja jakiekolwiek oddziaty-
wanie na ich wlasne interesy. Czym wyzszy poziom uczestnictwa spoteczenstwa
w zarzadzaniu publicznym, tym wyzszy stopien legitymizacji wtadzy i demokra-
tyzacji systemu, ktory wymaga aktywnosci obywateli'?. Obywatele maja prawo

udziatu we wspétdecydowaniu na szczeblu lokalnym poprzez informowanie'!,

7 M. Bednarek-Szczepanska, K. Dmochowska-Dudek, Syndrom NIMBY na obszarach wiej-
skich w Polsce. Uwarunkowania i specyfika konfliktow wokot lokalizacji niechcianych inwestycji,
Warszawa 2016, s. 10—11.

8 D. Jaskowiec, Protesty spoleczne syndromu NIMBY jako wyzwanie dla spoleczenstwa
w XXI wieku, [w:] Wyzwania i problemy spoleczenstw w XXI wieku, t. 1, red. E. Chodzko, K. Tala-
rek, Lublin 2020, s. 193-194.

9 P. Fraczek, Wybrane uwarunkowania wystepowania syndromu NIMBY, , Nieréwnosci Spo-
teczne a Wzrost Gospodarczy” 2010, nr 17, s. 315.

103, Poktadecki, Partycypacja a lokalny system polityczny, ,,Eastern Review” 7, 2018, s. 106.
I Ustawa z dnia 6 wrzeénia 2001 roku o dostepie do informacji publiczne;j (tekst jedn. Dz.U.
7 2022 1. poz. 902).
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konsultowanie'? i wspotdecydowanie'>. Ta forma pozwala w petni realizowaé

polityke partycypacji'.

W polskim ustawodawstwie podkresla si¢ podmiotowy charakter zaréwno
samorzadu lokalnego, jak i wspolnoty lokalnej. Konstytucja RP w art. 16 ust. 1
stwierdza, ze ,,0g0t mieszkancow jednostek zasadniczego podziatu terytorialne-
go stanowi z mocy prawa wspolnote samorzadowg”!>. Fundamentalng role jed-
nostek samorzadu terytorialnego (dalej: JST) w zaspokajaniu zbiorowych potrzeb
wspolnot lokalnych akcentuje takze Europejska karta samorzadu lokalnego'©.

Rowniez trzy ustawy samorzadowe: gminna!’, powiatowa'® i wojewodzka!®

wskazuja na znaczenie wspolnoty samorzadowej jako spotecznosci z prawem
decydowania o wtasnych sprawach?’.

Poziom aktywnosci mieszkancow determinuja rézne czynniki, ktore wptywaja
na inicjowanie procesu decyzyjnego w samorzadzie, przebieg tego procesu i zaan-
gazowanie w niego obywateli. Sg to migdzy innymi tradycje lokalne, poziom roz-
woju spoteczno-gospodarczego, struktura spoteczno-demograficzna, przesztosé
historyczna, rodzaj i wielko$¢ gminy oraz jej polozenie geograficzne, obecnos¢
konfliktow, styl sprawowania wtadzy oraz sklonnos¢ do interwencji aktorow lo-
kalnej sceny politycznej?!. Warunkami skutecznej partycypacji s3 migdzy innymi

12 Ustawa z dnia 8 marca 1990 roku o samorzadzie gminnym (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r.
poz. 559 ze zm.).

13- Odpowiednie przepisy zawarte w ustawie z dnia 27 marca 2003 roku o planowaniu i zagospo-
darowaniu przestrzennym (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r. poz. 503 ze zm.); ustawie z dnia 6 grudnia
2006 roku o zasadach prowadzenia polityki rozwoju (tekst jedn. Dz.U. z 2021 r. poz. 1057 ze zm.);
ustawa z dnia 3 pazdziernika 2008 roku o udostgpnianiu informacji o srodowisku i jego ochronie,
udziale spoteczenstwa w ochronie $srodowiska oraz o ocenach oddziatywania na srodowisko (tekst
jedn. Dz.U. 2 2022 r. poz. 1029 ze zm.).

14 7. Kinowska, A. Radiukiewicz, Dwa obrazy aktywnosci obywatelskiej — perspektywa
wladz samorzqdowych i perspektywa mieszkancow, [w:] Powiatowa elita polityczna. Rekrutacja,
struktura, dzialanie, red. J. Wasilewski, Warszawa 2006, s. 316-317.

15 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku (Dz.U. z 1997 r. Nr 78,
poz. 483 ze zm.).

16" Europejska karta samorzadu lokalnego z dnia 15 pazdziernika 1985 roku (Dz.U. z 1994 r.
Nr 124, poz. 607).

17 Ustawa z dnia 8 marca 1990 roku o samorzadzie gminnym (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r. poz.
559 ze zm.).

18 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzadzie powiatowym (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r.
poz. 1526).

19 Ustawa z dnia 5 czerwca 1998 roku o samorzadzie wojewédzkim (tekst jedn. Dz.U. z 2022 r.
poz. 2094).

20 S, Kubas, Pozycja spolecznosci lokalnych w ramach politycznej wspélnoty samorzqdu tery-
torialnego, [w:] Granice wyobrazni politologicznej, red. R. Glajcar, Z. Kantycki, M. Obrebski,
Katowice 2019, s. 584-585.

21 I. Pietraszko-Furmanek, Partycypacja spoleczna w srodowiskach lokalnych, Krakéw 2012,
s. 71.
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udziat obywateli we wszystkich etapach podejmowania i wykonywania decyzji

publicznych oraz zaakceptowanie rownorzednoséci partnerow?2.

4. Rola gtéwnych aktoréw lokalnej sceny politycznej
wobec konfliktu w gminie Jemielno w 2022 roku

W potowie kwietnia 2022 roku blizej nieznany inwestor ztozyt w Urzedzie
Gminy Jemielno wniosek o wydanie decyzji srodowiskowej w zwigzku z plano-
wang budowg zaktadu odzysku surowcow z paneli fotowoltaicznych oraz innych
urzadzen i ich elementow sktadowych w poblizu wsi Cieszyny. Siedem dni pdzniej
na stronie BIP?? urzedu ukazato sie obwieszczenie wojta gminy Jemielno w spra-
wie wszczecia postepowania administracyjnego w zwigzku z wnioskiem inwe-
stora. Lokalna spotecznos$¢ szybko uswiadomita sobie zagrozenia, jakie niesie
planowana inwestycja. Okazato si¢, ze procz dziatki pod budowe zaktadu inwestor
zakupit w Cieszynach kolejng, ponaddziesi¢ciohektarowg parcele, ktora ma by¢
przeznaczona na sktadowisko odpadéw, w tym ponad 100 rodzajéw odpadow
niebezpiecznych.

Od samego poczatku konfrontacji wojt gminy Jemielno Anita Sierpowska nie
zajela jednoznacznego stanowiska wobec przedmiotu sporu. Oczekiwania miesz-
kancoéw w stosunku do niej koncentrowaty si¢ wokot zablokowania niechcianej in-
westycji. Zawiazat si¢ komitet protestacyjny, ktory domagat si¢ od Sierpowskiej ofi-
cjalnego poparcia postulatow mieszkancow i odmowy wydania pozytywnej decyzji
srodowiskowej w zwigzku z jednoznacznym sprzeciwem lokalnej spotecznosci.

Starosta gorowski wezwana przez komitet protestacyjny do zajecia stanowiska
uznata, ze na tym etapie problem nie dotyczy powiatu i w zwigzku z tym nie bg-
dzie artykutowac stanowiska.

Prywatny inwestor podjat probe spotkania z mieszkancami, w tym celu zor-
ganizowat zebranie w $wietlicy wiejskiej w Jemielnie. W wypelnionej po brzegi
sali mieszkancy nie dopuscili go jednak do glosu. Po mniej wigcej 30 minutach
inwestor opuscit sale zegnany glosnym buczeniem. Kilka dni pdzniej opublikowat
w lokalnej gazecie krotkie stanowisko, w ktorym zapewniat, ze zaklad bedzie miat
wszelkie wymagane prawem zezwolenia, certyfikaty i zabezpieczenia. Nie podjat
juz zadnej innej proby bezposredniego lub posredniego kontaktu z mieszkancami
gminy Jemielno. Przedstawiciele spotki uznali, ze zachowanie lokalnej spotecz-
nosci nie licuje z duchem dialogu i daZenia do wypracowania kompromisu: ,,W tej
sytuacji nie mamy z kim rozmawiaé. Nie chciano wystucha¢ zadnych naszych
argumentow. To niedopuszczalne” (przedstawiciel inwestora). Wazna role w kon-
flikcie odgrywali lokalni liderzy, ktorych zdanie wptywalo na opini¢ lokalnej

22 A. Lipska-Sondecka, Partycypacja obywatelska a samorzqd terytorialny. Dylematy oby-
watela, [wW:] Zmierzch demokracji liberalnej, red. K.A. Wojtaszczyk, P. Stawarz, J. Wisniewska-
-Grzelak, Warszawa 2018, s. 289.

23 BIP — Biuletyn Informacji Publiczne;.
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spotecznosci. Do grona takich 0sob zaliczy¢ nalezy dyrektora szkoty podstawowej
w Jemielnie, znajdujacej si¢ w bliskim sasiedztwie planowanej inwestycji, ktory
wyrazat swoj zdecydowany sprzeciw wobec planéw budowy zaktadu.

W konflikt zaangazowat si¢ tez Jan Ucinek, byly wojt gminy Jemielno, ktory
w 2018 roku przegrat wybory lokalne. Stangt zdecydowanie po stronie protestu-
jacych mieszkancow, aktywnie wiaczajac si¢ w publiczng dyskusje, nie szczedzac
przy tym stow krytyki wobec urzedujacej wojt.

Na prosbe mieszkancoéw poszukujacych sojusznikéw w konflikt zaangazowali
si¢ aktywisci proekologiczni i organizacje proekologiczne. Przygotowali miesz-
kancom obszerne stanowisko opisujace zagrozenia dla srodowiska, ludzi i zwie-
rzat. Poddali wnikliwej analizie wniosek inwestora i zaprezentowali wyniki wlas-
nych badan. Podjeli si¢ takze poszukiwan zwiazkoéw osob, ktore zakupity dziatki
pod budowe zaktadu, z firma, ktéra prowadzi olbrzymie sktadowisko odpadow
w Rudnej Wielkie;j.

Lokalne media, ktore podjety temat konfliktu, prezentowaty postawe neutralng,
stajac si¢ platforma do dyskusji i no$nikiem informacji. Regionalne radio ,,Elka”
sporadycznie informowato o sytuacji. Lokalna rozglosnia internetowa ,,Twoje Ra-
dio Gaga” obecna byla na niemal wszystkich spotkaniach, pikietach i protestach,
z ktorych prowadzita relacje na zywo za posrednictwem Facebooka. Takze lokalna
gazeta ,,Zycie Powiatu” w kazdym kolejnym wydaniu od poczatku konfliktu infor-
mowata o wydarzeniach oraz przekazywata opinie zaangazowanych stron sporu.

5. Spotecznos¢ gminy Jemielno wobec planowanej inwestycji

Lokalizacja oraz zakres dzialalnosci kontrowersyjnego zaktadu staty sie
przedmiotem zainteresowania znacznej grupy mieszkancow, ktorzy brali liczny
i czynny udziat w réznego rodzaju akcjach organizowanych i koordynowanych
przez lideréw protestu oraz w sesjach rady gminy i rady powiatu. Mieszkancy
zarejestrowali stowarzyszenie ,,Czarny Kon”, odbyli kilka spotkan z postami na
sejm RP, wystepowali w programach telewizyjnych na antenach ogdélnopolskich,
migdzy innymi w ,,Interwencji” i ,,Dzien Dobry TVN?”, pisali petycje do wtadz
gminnych, powiatowych i wojewodzkich, organizowali spotkania w $wietlicach
wiejskich na terenie gminy oraz uczestniczyli w konferencji prasowej we Wroc-
lawiu z postem Lewicy. Kontaktowali si¢ takze z protestujacymi przeciwko po-
dobnym inwestycjom w Wielkopolsce i na Dolnym Slasku, by korzystaé z ich
do$wiadczen. Utworzyli grupg na Facebooku ,,Nie dla zaktadu w Cieszynach”.
Pierwszym objawem sprzeciwu stala si¢ akcja wywieszania na plotach prywat-
nych posesji przescieradetl z hastami sprzeciwu dla inwestycji.

Zainteresowanie mieszkancoéw problemem budowy zaktadu odzysku surow-
cow oraz uczestnictwo w dziataniach protestacyjnych nie rozktadaty si¢ jednako-
wo w calej gminie. Mieszkancy cze¢sci potudniowo-wschodniej, potozonej blizej
planowanej inwestycji, liczniej brali udziat w spotkaniach, protestach, akcjach
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medialnych oraz w referendum niz spotecznos$¢ innych czesci gminy. Jak powie-
dziat sottys jednej z wsi:
Nie ma w tej sprawie petnej solidarnosci i zrozumienia wéréd wszystkich mieszkancow gminy.

Osoby z okolic Irzadzy, Luboszyc czy Kietlowa nie chcg si¢ angazowaé, bo uznali, ze zaktad po-
wstanie daleko od ich doméw i ich to nie dotyczy.

Mieszkancy gminy Jemielno zostali poproszeni o wyrazenie opinii>* na temat
zagrozen lub ich braku w zwigzku z planowang budowg zaktadu odzysku surow-
cow z paneli oraz urzadzen i ich elementoéw sktadowych. Zapytano takze o ocene
postawy samorzadu w przedmiotowej sprawie. Badaniem, ktore przeprowadzono
w sierpniu 2022 roku, objeto losowo wybranych 60 dorostych mieszkancoéw gminy.

1. Na pytanie — ,,Czy obawiasz si¢ niekorzystnych skutkow budowy zakta-
du odzysku surowcow na terenie gminy Jemielno?”— ,tak” odpowiedziato 88%
pytanych, odpowiedzi ,,nie” udzielito 5% ankietowanych, a 7% respondentow
wskazato odpowiedz ,,trudno powiedzie¢”.

2. Na pytanie — ,,Czy zaakceptowalbys$ lokalizacje zaktadu odzysku surow-
cow, jesli inwestycja ta okazataby si¢ korzystna dla budzetu gminy?” — ,,tak” od-
powiedziato 10% pytanych, odpowiedz ,,nie” wybrato 85% ankietowanych, a 5%
respondentéw wskazato odpowiedz ,,trudno powiedziec”.

3. Na pytanie — ,,Czy samorzad lokalny jest w tej sprawie neutralny, stoi po
stronie mieszkancoéw, czy stoi po stronie inwestora?”’ — ,,neutralny” odpowie-
dzialo 10% pytanych, odpowiedz ,,po stronie mieszkancow” zaznaczylo 2% an-
kietowanych, a 88% respondentéw wskazalo odpowiedz ,,po stronie inwestora”.

Wyniki ankiety wskazaly na wyrazny brak akceptacji mieszkancow dla plano-
wanej inwestycji. Badanie wykazato takze ogromny brak zaufania lokalnej spo-
lecznosci do wladz samorzadowych, co z pewnoscig w znacznym stopniu utatwito
grupie inicjatywnej podjecie radykalnych dziatan o charakterze politycznym.

Gdy okazato sig, ze wojt gminy nie wspiera stanowiska mieszkancow, zaanga-
zowanie lokalnej spotecznos$ci przeszto w faze bezposrednich spotkan i dyskusji
z udziatem inwestora, lokalnych lideréw oraz przedstawicieli organizacji proeko-
logicznych. Do najwazniejszego z nich doszto w sali wiejskiej w Jemielnie, gdzie
précz okoto 150 mieszkancow stawili si¢ przedstawiciele inwestora oraz wojt.

Nie mieliSmy zamiaru wystuchiwa¢ dyrdymatéw, jakoby zaktad nie bedzie w zaden negatyw-

ny sposob oddziatywat na nasze srodowisko. Dlatego nie chcieli§my dopusci¢ do glosu inwestora,
ktory przekazywalby nieprawdziwg wiedzg (jedna z liderek protestu).

Spor wyraznie zaczat ewoluowac w forme zdecydowanego nacisku na inwesto-
ra i samorzad gminny, od ktérych domagano si¢ natychmiastowego zaprzestania
wszelkich dziatan administracyjno-przygotowawczych. Po wyproszeniu inwesto-
roéw z sali nasilila si¢ presja mieszkancow wobec urzedujacej wojt. ,,Skoro nie chce
pani stang¢ po stronie mieszkancow prosze podac si¢ do dymisji, a my bedziemy
starali si¢ z tego jako§ wybrna¢” (radny powiatowy). Wojt starata si¢ poinformo-

24 Badania wtasne autora artykuhu.
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wac mieszkancow, ze musi postgpowac zgodnie z obowigzujgcym prawem, co nie
spotkato si¢ z ich zrozumieniem. Protestujacy zwrdcili si¢ o wsparcie do postow
oraz ogblnopolskich medidw. Zaproszenie przyjeli dwaj parlamentarzysci— z Le-
wicy i z Konfederacji. Telewizje Polsat i TVN wyemitowaty programy przedsta-
wiajace konflikt. Stacja TVN sugerowala nawet, ze nad tego typu inwestycjami
zwigzanymi z gospodarkg $mieciowa na Dolnym Slasku parasol ochronny trzyma
partia rzadzaca®.

Konflikt wokot niechcianej inwestycji w gminie Jemielno uaktywnit lokalng
spoteczno$¢ w zakresie partycypacji spolecznej, ktora przyjmowata ré6zny zakres
i rozne formy, stajac sie¢ waznym krokiem w kierunku spoleczenstwa obywatel-
skiego. Nalezy jednak zauwazy¢, ze dzialania podejmowane przez lokalng spo-
tecznosc¢ nosza takze znamiona patologii deliberacji, bowiem odrzucenie dialogu
z inwestorem nie wpisuje si¢ w obszar demokratycznego dyskursu.

6. Skutki konfliktu

Sprawa lokalizacji niechcianej inwestycji wptyneta na lokalng scene politycz-
na, kreujac nowych liderow i wptywajac na ozywienie lokalnego zycia polityczne-
g0. Mozna wigc mowi¢ o nastepstwach konfliktu NIMBY wykraczajacych daleko
poza czas trwania sporu. W gminie Jemielno doszlo do zainicjowania procedury
referendalnej w sprawie odwotania wojt przed uptywem kadencji.

Zgodnie z art. 55 ust. 2 ustawy o referendum lokalnym?® wynik glosowania
jest prawnie wigzacy, jesli do urn stawi si¢ co najmniej 3/5 liczby mieszkancow
biorgcych udziat w wyborze odwotywanego organu. W 2018 roku, podczas wybo-
row, ktore wygrata urzedujaca wojt, do glosowania stawito si¢ 1266 o0sob, z kolei
w referendum w sprawie odwotania udzial wzigto 858 0sob z 2325 uprawnionych.
Referendum z dnia 11 wrzesnia 2022 roku byto wigc wiazace, a jego frekwencja
w calej gminie wyniosta 36,73 procent. Za odwotaniem wojt opowiedziato si¢ 785
0s0b (92,57% waznie oddanych glosow), a przeciw byty 63 osoby?’.

Najwyzsza frekwencje odnotowano w obwodach znajdujacych si¢ w bezpo-
srednim sasiedztwie planowanej inwestycji. W obwodzie Jemielno frekwencja
wyniosta 47,67%, w Psarach — 46,14%, a w bardziej oddalonych Luboszycach
frekwencj¢ odnotowano na poziomie 21,52%. Dysproporcje dotyczace wyni-
ku gtosowania nie byty juz tak bardzo znaczace. W Jemielnie za odwotaniem
wojt glosowato 92,62% bioracych udziat w referendum, w Psarach — 93,82%,
a w Luboszycach — 87,56%28. Analiza szczegdtowych wynikéw frekwencji re-

25 Smieci pod politycznym parasolem, Superwizjer TVN, https://tvn24.pl/go/programy,7/
superwizjer-odcinki,10894/0dcinek-1022,S00E1022,860962 (dostep: 10.10.2022).

26 Ustawa z dnia 15 wrzeénia 2000 roku o referendum lokalnym (tekst jedn. Dz.U. z 2019 r.
poz. 741).

27 P, Wroblewski, Wéjt Jemielna odwolana, ,,Zycie Powiatu” 2022, nr 9 (205), s. 1 i 9; Protokot
Gminnej Komisji Wyborczej w Jemielnie.

28 Ibidem.
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ferendum pozwala stwierdzi¢ brak solidarno$ci wszystkich mieszkancow gminy
W sprawie sprzeciwu wobec planowanej inwestycji.

W dniu 4 grudnia 2022 roku odbyla si¢ pierwsza tura przedterminowych
wybordéw na wojta gminy Jemielno. Do rywalizacji zglosili si¢ Ryszard Czerw —
byty wieloletni sekretarz gminy Jemielno — i Anna Hrebenyk — byta urzednicz-
ka Urzedu Gminy w Jemielnie — ktorzy w réznym zakresie wspierali mieszkan-
cow sprzeciwiajgcych sig inwestycji w Cieszynach. Ku zaskoczeniu organizatorow
protestu do wyscigu o stanowisko wojta stangta tez niedawno odwotana byta wojt
Anita Sierpowska.

Organizatorzy protestu, jak i referendum wprowadzili w btad mieszkancéw gminy Jemielno,

ktorzy gltosowali za moim odwotaniem. Chcg o tym powiedzie¢ w kampanii wyborczej (byta wojt
Anita Sierpowska).

W pierwszej turze wygrata Anna Hrebenyk, na ktora gtosowato 536 osob. Dru-
gi byl Ryszard Czerw z wynikiem 414 glosow. Z kolei na byla wojt zagltosowato
255 mieszkancow, gtownie z najdalej oddalonego od miejsca planowanej inwe-
stycji obwodu w Luboszycach. W drugiej turze zwycigzyla Anna Hrebenyk z po-
parciem wynoszacym 532 glosy, natomiast Ryszard Czerw uzyskat 487 gtosow?’,
Wiekszos¢ zwolennikéw bylej wojt nie wzigta udziatu w gtosowaniu.

Konflikt o inwestycje w Cieszynach zmienil zasadniczo lokalng sceng poli-
tyczng w gminie Jemielno. Wskutek weryfikacji wyborczej dominujaca pozycje
w gminie utracita byta wodjt Anita Sierpowska. Pojawila si¢ nowa liderka — wojt
Anna Hrebenyk — ktora podczas kampanii wyborczej zapowiedziata swoj sprze-
ciw wobec kazdej inwestycji mogacej zagrozi¢ zyciu lub zdrowiu mieszkancow
oraz czysto$ci srodowiska naturalnego. Wptywowym aktorem lokalnej sceny po-
litycznej okazat si¢ tez Ryszard Czerw, ktory uzyskal poparcie wyborcze niewiele
mniejsze od wybranej nowej wojt.

Innym skutkiem konfliktu bylo podjecie przez rad¢ gminy na wniosek miesz-
kancow dziatan planistycznych, czyli przystapienie do opracowania i uchwalenia
planu miejscowego zagospodarowania przestrzennego w obrebie miejscowosci,
obok ktorej inwestor zakupit dziatki na potrzeby budowy zaktadu odzysku surow-
cow. Lokalne wladze chcg w ten sposob uniemozliwi¢ potencjalnym inwestorom
realizacje projektéw mogacych mie¢ niekorzystny wplyw na ludzi i $rodowisko.

Podsumowanie

Pojawienie si¢ konfliktu typu NIMBY generuje ztozone zjawiska wplywajace
na zycie lokalnej spolecznosci. Dla wtadz lokalnych spor oznacza koniecznos¢
dialogu z mieszkancami oraz uznania partycypacji spotecznej za kluczowy ele-
ment procesu planowania przestrzennego. Przypadek gminy Jemielno dowodzi,

29 Protokoty Gminnej Komisji Wyborczej w Jemielnie.
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ze tego typu konflikty moga skutkowac zasadniczymi zmianami na lokalnej sce-
nie politycznej i prowadzi¢ do rotacji najwazniejszych aktorow i reorganizacji
celow rozwojowych. W gminie Jemielno dokonano skutecznego odwotania wojt
w trybie referendum lokalnego, a nast¢pnie odbyty si¢ przedterminowe wybory
na ten urzad. Kazus ten dowodzi, ze konflikt typu NIMBY moze by¢ przestanka
realizacji przewidzianych prawem mechanizméw demokracji bezposredniej 1 eg-
zekwowania politycznej odpowiedzialnosci wiadz gminy.
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Wyzwania sektora energii w kontekscie
transformacji energetycznej

Stowa kluczowe: bezpieczenstwo energetyczne, odnawialne zrédla energii (OZE), ogranicza-
nie emisji dwutlenku wegla, polityka energetyczna UE i Polski, rynek uprawnien do emisji

Keywords: energy security, renewable energy sources (RES), reduction of carbon dioxide
emissions, energy policy of the EU and Poland, EU Emissions Trading System (EU ETS)

Abstrakt: Artykul ma na celu odpowiedz na pytanie, czy aktualny stan polskiego systemu
energetycznego moze doprowadzi¢ do jego kryzysu i zagraza bezpieczefnstwu energetycznemu
Polski. Zweryfikowano t¢ teze, postugujac si¢ zarowno analiza danych statystycznych, jak i prze-
gladem literatury. W opracowaniu wskazano szereg negatywnych zjawisk oddziatywajacych na
polski sektor energetyczny. Naleza do nich przede wszystkim brak szeroko zakrojonych reform
polskiego rynku energetycznego i negatywne efekty zewnetrzne, ktére moga doprowadzi¢ do
kryzysu.

Challenges of the energy sector in the context
of energy transformation

Abstract: The article aims to answer whether the current state of the Polish energy system may
lead to its crisis and in turn threaten the country’s energy security. This assumption was verified
with the use of statistical data analysis and a review of literature. The study indicates several nega-
tive phenomena affecting the Polish energy sector. They include the lack of far-reaching reforms
in the Polish energy market and negative external effects that may lead to a crisis.

Wstep

Wedtug szacunkow World Energy Outlook! zapotrzebowanie na energie wzra-
sta $rednio o 1,3% rocznie. Polski Instytut Ekonomiczny szacuje, ze elektrownie

! International Energy Agency, World Energy Outlook 2019, https://webcache.googleusercon-
tent.com/search?q=cache:goFKkyOVFCO0J:https://iea.blob.core.windows.net/assets/a3981adb-
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w Polsce maja $rednio 47 lat?, a za 30% mocy dostarczanej do polskiego systemu
energetycznego odpowiadaja elektrownie zbudowane ponad 50 lat temu. Przez
ostatnie dekady nastapit wzrost Swiadomosci zagrozen wynikajacych z globalnego
ocieplenia, wptywu dziatalnosci cztowieka na jego poglebianie i metod jego ogra-
niczania. Spowodowato to zwigkszenie znaczenia technologii odnawialnych i stop-
niowe wycofywanie si¢ z inwestycji wysoko emisyjnych. Dobrze obrazuje to wzrost
globalnych naktadow inwestycyjnych na OZE, co przedstawiono na wykresie 1.
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Wykres 1. Globalne trendy inwestycyjne w OZE

Zrodto: Global Trends in Renewable Energy Investment 2020, 1EO, https://www.pte.pl/pliki/2/1/
GrzegorzWisniewski-prezentacja-Rolaenergetyki%?20odnawialnej.pdf (dostep: 03.06.2022).

Przyczyn takiego stanu mozna upatrywa¢ w migdzynarodowej polityce kli-
matycznej®, nastrojach spotecznych, rozwoju technologii, we wzroécie cen paliw
kopalnych, a takze w zmniejszeniu ich dostgpnosci. W roku 2021 nastapito gwat-
towne podwyzszenie optat ekologicznych, niespotykane w poprzednich latach.
Ceny uprawnien do emisji CO, w grudniu 20214 roku trzykrotnie przewyzszyty
poziom szacowany na rok 2030°. Taka sytuacja wymusza wzrost naktadow na

flde-4ela-88df-938f5c¢7c5726/Polish-Summary-WEO2019.pdf+&cd=2&hl=pl&ct=clnk&gl=pl&I
r=lang_en%7Clang_pl (dostegp: 08.01.2022).

2 Sredni wiek elektrowni w Polsce to 47 lat, CIRE, https://www.cire.pl/artykuly/serwis-infor
macyjny-cire-24/182259-sredni-wiek-elektrowni-w%C2%A0polsce-t0%C2%A047-lat (dostep:
13.01.2022).

3 B. Zakrzewska, K. Rojek, Rola OZE w europejskim systemie energetycznym, ,,Autobusy.
Technika, eksploatacja, systemy transportowe” 20, 2019, nr 6.

4 B. Oksinska, Kosmiczne ceny praw do emisji CO2. Mielismy je osiggngé dopiero w 2030 r.,
Business Insider, https://businessinsider.com.pl/gielda/kosmiczne-ceny-praw-do-emisji-co2-mie
lismy-je-osiagnac-dopiero-w-2030-r/4x2mhzm (dostep: 14.01.2022).

5> T. Olkuski, Z. Grudzinski, K. Stala-Szlugaj, Rynek uprawnien do emisji CO2 w Unii Euro-
pejskiej, ,,Przeglad Gorniczy” 74, 2018, nr 4, s. 40.
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inwestycje OZE i konieczno$¢ podniesienia konkurencyjnos$ci sektora wytwarza-
nia®. W zwiazku z rosnacymi cenami certyfikatow, doptatami unijnymi i wyso-
kim $rednim czasem eksploatacji elektrowni inwestycje zwigzane z odnawialny-
mi zrodtami energii stanowig juz ponad 85% wszystkich inwestycji w sektorze
energetycznym7.

Zarowno krajowe, jak i unijne ustawodawstwo nieustanie wplywa na sektor
energetyczny w Polsce. Nowelizacja ustawy o odnawialnych zrodlach energii
z dnia 29 pazdziernika 2021 roku zmniejszyta rentownos¢ instalacji fotowoltaicz-
nych poprzez przekierowanie czgsci z tych srodkdw na rozwigzania wspomagajgce
sie¢ dystrybucji®. Rozwoj niektorych gatezi rynku energii odnawialnej zostat zna-
czgco ograniczony przez ustaw¢ o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatro-
wych? ze wzgledu na obawy o spoteczne konsekwencje nadmiernego rozwoju
przyrostu nowych elektrowni.

W artykule dokonano przegladu aktualnych uwarunkowan rozwoju polskie-
go sektora energetycznego oraz wskazano dominujace przeszkody wynikajace
z transformacji energetycznej. Analiza sytuacji polskiego sektora energetyczne-
go na tle innych panstw UE sklania do postawienia pytania, czy aktualny stan
polskiego systemu energetycznego moze doprowadzi¢ do jego kryzysu i zagraza
bezpieczenstwu energetycznemu Polski. Zostato to zweryfikowane za pomoca
danych statystycznych i przegladu literatury. Praca wskazuje najwicksze zagro-
zenia dla rozwoju rynku energetyki wynikajace z krajowego ustawodawstwa.
Nakresla ramy polityki klimatycznej Unii Europejskiej, opisuje przy tym ryn-
kowy mechanizm ograniczania emisji dwutlenku wegla w postaci certyfikatow.
Poza zagrozeniami opisane zostaly technologie i rozwigzania mogace stac si¢
odpowiedzig na problemy polskiego sektora energetycznego. Na koniec wskazano,
jak postepujaca dekarbonizacja energetyki i rosngce zapotrzebowanie na energie
mogg stac si¢ zagrozeniem dla bezpieczenstwa energetycznego.

1. Aktualne uwarunkowania polskiego sektora energetycznego

Struktura produkcji energii elektrycznej w Polsce (wykres 2) opiera si¢ na we-
glu kamiennym w 48,3% i weglu brunatnym w 16,8%. L.acznie odnawialne zrodta

6 J. Paska, T. Surma, Wykorzystanie odnawialnych zasobéw energii w krajach Unii Europej-
skiej — stan obecny oraz perspektywy realizacji celow roku 2020, ,,Rynek Energii” 2018, nr 2
(135), s. 14.

7 Ibidem, s. 10.

8 Sejm przyjgl nowelizacje ustawy o odnawialnych #rédlach energii wprowadzajgcq zmiany
do systemu rozliczen prosumentéw, Ministerstwo Klimatu i Srodowiska, https:/www.gov.pl/web/
klimat/sejm-przyjal-nowelizacje-ustawy-o-odnawialnych-zrodlach-energii-wprowadzajaca-zmia
ny-do-systemu-rozliczen-prosumentow (dostep: 15.04.2022).

9 Ustawa z dnia 20 maja 2016 roku o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatrowych (Dz.U.
7 2016 r. poz. 961 z p6zn. zm.).
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energii w Polsce stanowig 24,6% produkowanej energii. Gtéwnym zrodtem OZE

sa ladowe elektronie wiatrowe.
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Wykres 2. Struktura produkcji energii wedtug kryterium no$nikéw w Polsce na rok 2020

Zrodto: https://www.forum-energii.eu/pl/analizy/transformacja-2021 (dostep: 05.05.2022).

Polski sektor energetyczny cechuje si¢ wysokim zapotrzebowaniem na wegiel.
Szacuje sig¢, ze surowiec ten bedzie stanowit glowny element struktury wytwarza-
nia energii w Polsce przynajmniej do 2030 roku. Aktualnie 65% energii wytwa-
rzane jest z tego surowca!’. Zgodnie z porozumieniem paryskim!! Polska musi
podja¢ wysitki w celu redukcji CO, 1 w konsekwencji dekarbonizacji swojego prze-
mystu energetycznego!2. Aktualnie do najwazniejszych wyzwan stojacych przed
Polska nalezy zmniejszenie emisji gazéw cieplarnianych o co najmniej 55% w po-
réwnaniu z emisjg z 1990 roku i jednoczes$nie wzrost do co najmniej 32% udzia-
hu zrédet odnawialnych w zuzyciu finalnym energii brutto do roku 2030. Mimo
niewielkiego spadku zuzycia energii, ktory nastapit w okresie pandemii, szacuje
sie, ze krajowe zapotrzebowanie bedzie rosto $rednio o 1,5% do 2040 roku. Moc
zainstalowana polskiego systemu energetycznego wynosi 49 238 MW. Odnotowy-
wane s3 momenty, w ktorych nasz krajowy system energetyczny, przez niedobory
bilansowe, nie ma mozliwo$ci utrzymania wymaganego poziomu rezerw mocy'-.
Gdy potaczymy te wszystkie komponenty, rysuje nam si¢ szerszy obraz wyzwan,

10 M. Bukowski, A. Sniegocki, Mix energetyczny 2050. Analiza scenariuszy dla Polski.
Raport opracowany na zlecenie Ministerstwa Gospodarki przez Instytut Badan Strukturalnych
i demosEUROPA — Centrum Strategii Europejskiej, Warszawa 2011, s. 11.

' Porozumienie paryskie, Dokument 22016A1019(01), Dz.U. L 282 z 19.10.2016, z p6zn. zm.

12 P, Czyzak, M. Hetmanski, 2030. Analiza dot. granicznego roku odejscia od wegla w ener-
getyce w Europie i Polsce, ,,Instrat Policy Paper” 2020, nr 1, https://instrat.pl/2030-pl/ (dostep:
01.04.2022).

13 Napiety bilans w polskim systemie elektroenergetycznym. Ratuje nas import energii z zagra-
nicy, GLOBEnergia, https:/globenergia.pl/napiety-bilans-w-polskim-systemie-clektroenergetycz
nym-ratuje-nas-import-energii-z-zagranicy/ (dostgp: 06.04.2022).
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przed ktorymi stoi sektor energetyczny. Najczesciej w kontekScie zmian energe-
tycznych w Unii Europejskiej pojawiajg si¢ trzy daty: 2030, 2040 i 2050. O ile
dwie pierwsze traktowac¢ mozna jako orientacyjne punkty znaczacej redukcji emi-
sji dwutlenku wegla, o tyle trzecia data jest nieprzekraczalng granicg wskazana
przez unijne rozporzadzenia.

Juz dzi§ cze¢s¢ istniejacych elektrowni weglowych nie spetnia norm klima-
tycznych i §rodowiskowych, totez po roku 2025 ich wygasajace kontrakty moco-
we, w $wietle prawa unijnego, nie beda mogty byé przedtuzone'*. Przetargi na
nowe moce maja za cel uzyskanie pozadanej, przysztej struktury wytwarzania'>.
Szacuje sig, ze do 2030 roku produkcja energii z elektrowni weglowych spadnie
020%!°. W zaleznosci od obranego modelu dekarbonizacji energetyki procentowy
udziat wegla w miksie energetyki spada do 40% obecnej wartosci.
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Wykres 3. Zapotrzebowanie energetyczne Polski w kWh

Zrodto: opracowanie wiasne.

Wykres 3 obrazuje w uproszczeniu skale problemu, przed ktorym stoi polski
sektor energetyczny. Przedstawia zjawiska wieloaspektowe za pomoca funkc;ji li-
niowych, ktére poczatek swoj biorg z danych empirycznych z 2020 roku i przecho-
dza przez odpowiednie punkty wyznaczone przez cele unijne. Na wykresie ujeto
najwazniejsze daty dla polskiej energetyki, czyli lata: 2030, 2040 i 2050. Patrzac
przez pryzmat struktury produkcji elektrycznej w okresie od marca 2021 do lutego
2022, dostrzezemy, ze wykorzystanie wegla spadto o 9,1 punktu procentowego,

14 J. Dudek, Tanie, czyste i pewne. Dlaczego je skreslamy, skoro mogq znacznie obnizyé ceny
pradu?, https://zielona.interia.pl/eko-technologie/energetyka/news-wegiel-w-polsce-to-nieunik
niona-przeszlosc-czas-na-odnawialn,nld,5765155 (dostep: 01.04.2022).

15 P. Bu¢ko, Mechanizmy mocowe na rynkach energii elektrycznej, ,,Przeglad Elektrotechnicz-
ny” 95, 2019, nr 10, s. 40—44, DOI:10.15199/48.2019.10.07.

16 Ministerstwo Aktywow Panstwowych, Zaktualizowany projekt Polityki energetycznej Pol-
ski do 2040 r., https://www.gov.pl/web/aktywa-panstwowe/zaktualizowany-projekt-polityki-ener
getycznej-polski-do-2040-r. (dostep: 01.04.2022).
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a udziat tylko wiatrowych elektrowni wzrést o 9,2 punktu procentowego!’. Linia
niebieska na wykresie 3 obrazuje statystyczny wzrost zapotrzebowania na energie
elektryczna. Jest to wypadkowa wzrostu zapotrzebowania i ograniczania mocy
wytworczych elektrowni weglowych. Wedle umowy spoltecznej z gornikami pro-
ces wygasania elektrowni weglowych potrwa do 2049 roku'®, jednak wysokie
ceny certyfikatéw EU ETS (powyzej 50 euro za tong emisji CO,), brak wsparcia
rzadowego 1 nacisk spoteczny znacznie przyspiesza date ostatecznej reformy pol-
skiego systemu energetycznego zmieniajacej go w system niskoemisyjny.

2. Uwarunkowania rozwoju technologii fotowoltaicznej w Polsce

W Polsce dynamicznie rozwija si¢ fotowoltaika wsrdd prosumentow
indywidualnych, do ktérych naleza gtownie gospodarstwa domowe. W roku 2020
w Polsce odnotowano ogromne zainteresowanie panelami fotowoltaicznymi prze-
ktadajace sie na wzrost 0 200% wzgledem roku poprzedniego'.

5000

4000
Mikroinstalacje PV (zawierajace moj Prad)
Instalacje PV wybudowane w ramach aukcji OZE
3000 | m Mate instalacje PV

= M Instalacje PV > 500 kW

=
2000

1000

[o )] N S WE— - W— S—
2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 I kw. 2021

Wykres 4. Skumulowana moc zainstalowana w PV w Polsce

Zrodto: URE, OSD, oprac. IEO, https://ieo.pl/pl/raporty (dostep: 03.06.2022).

Polska odnotowuje wyktadniczy wzrost mocy zainstalowanej w fotowoltaice
(wykres 4), gdzie najwickszy przyrost odnotowany jest w mikroinstalacjach?’. Od-

7" Luty 2022 w energetyce, CIRE, https://www.cire.pl/artykuly/opinie/luty-2022-w-energety
ce- (dostep: 11.06.2022).

18 A, Gawlikowska-Fyk, Po 2025 r. wegiel bedzie wychodzil z polskiego systemu energetycz-
nego falami, Forum Energii, http:/www.forum-energii.eu/pl/blog/luka-weglowa-2025 (dostep:
11.06.2022).

19 Instytut Energetyki Odnawialnej, Rynek fotowoltaiki w Polsce 2021, https://ieo.pl/pl/
aktualnosci/1538-rynek-fotowoltaiki-w-polsce-2021 (dostep: 17.01. 2022).

20 Mikroinstalacja — instalacja odnawialnego zrodta energii o tacznej mocy zainstalowanej
elektrycznej nie wickszej niz 50 kW, przytaczona do sieci elektroenergetycznej o napigciu znamio-
nowym nizszym niz 110 kV albo o mocy osiagalnej cieplnej w skojarzeniu nie wigkszej niz 150 kW,
w ktorej taczna moc zainstalowana elektryczna jest nie wigksza niz 50 kW — Ustawa z dnia
20 lutego 2015 roku o odnawialnych Zrodtach energii (Dz.U. z 2015 r. poz. 478).
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powiadaja one 77% mocy zainstalowanej w fotowoltaice w 2020 roku?!. Tlo§¢ ener-
gii wytwarzanej przez odnawialne zrédla energii jest uzalezniona od warunkow
pogodowych, stwarza to wiec niebezpieczenstwo przestojéw w dostawach energii.
Jednak glownym problemem w rozwoju fotowoltaiki jest ograniczona mozliwo$¢
przyjmowania i przechowywania energii przez polska sie¢ energetyczna. Polska
sie¢ dystrybucji energii nie jest w stanie sprosta¢ dzisiejszym wyzwaniom. Kiedy
projektowano system energetyczny, sie¢ byta pasywna, to znaczy prad transpor-
towany byl wytacznie w jedng strong — od elektrowni do konsumentéw. Od mo-
mentu rozpowszechnienia paneli fotowoltaicznych w gospodarstwach domowych
sytuacja si¢ zmienita. Jednak przez ostanie dekady nastapity rozleglte i szybkie
zmiany spoteczne, a okoto 40% linii wysokich i §rednich napi¢¢ nie zmienito si¢
od 40 1at??, co powoduje dwa kluczowe problemy. Po pierwsze, wystepuje zwiek-
szone prawdopodobienstwo awarii, a po drugie, system nie jest w stanie przyjac
znacznych ilosci energii od przydomowych instalacji, co zmniejsza ich efektyw-
nosc¢ i optacalnos¢. Zwlaszcza ze takie sytuacje zachodza, kiedy przez dtuzszy
czas w Polsce utrzymuja si¢ dogodne warunki pogodowe. Szybki wzrost liczby
przydomowych instalacji spowodowat, ze czas przylaczenia do sieci znacznie si¢
wydtuzyt. Dodatkowo liczba prosumentéw osiagneta 705 22723, co przetozyto
si¢ na przyrost nowych mocy o ponad 2,4 GW. W roku 2020 pod wzgledem dy-
namiki przyrostu nowych mocy Polska znalazta si¢ na czwartym miejscu w UE.
Wickszy wzrost nastgpit tylko w Niemczech, Holandii i Hiszpanii (rysunek 1).
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Rysunek 1. Przyrost mocy w fotowoltaice w 2020 roku [MW]

Zrédlo: Instytut Energetyki Odnawialnej, https:/ico.pl/pl/raport-rynek-fotowoltaiki-w-polsce-2021
(dostep: 23.05.2022).

2l Instytut Energetyki Odnawialnej, op. cit.

22 R. Tomaszewski, Sie¢ do zmiany. Jak zreformowaé polski sektor dystrybucji energii elek-
trycznej, Polityka Insight, https:/www.politykainsight.pl/bibliotekaraportow/2098961,1,siec-do-z
miany-jak-zreformowac-polski-sektor-dystrybucji-energii-elektrycznej.read (dostep: 08.04.2022).

23 M. Wieckowska, Ponad 700 tys. prosumentéw PV w Polsce. Nowe dane z rynku OZE, Teraz
Srodowisko, https:/www.teraz-srodowisko.pl/aktualnosci/prosumenci-pv-oze-mkis-are-11065.
html (dostep: 17.01.2022).
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Tak duze przyrosty nowych mocy w fotowoltaice byly powodem zmian legisla-
cyjnych zapewniajacych stabilny rozwoj energetyki?*. Aktualnie nalezy spodzie-
wac si¢ ostabienia dynamiki wzrostu instalacji fotowoltaicznych z powodu zmia-
ny sposobu rozliczen. Obowigzujacy do 31 marca 2022 roku sposéb rozliczania
sprawial, ze jesli gospodarstwo domowe wyprodukowato wigcej pradu niz zuzyto,
to mogto przechowa¢ t¢ nadwyzke u operatora, by odebrac¢ ja w okresie wigk-
szego zapotrzebowania, a w zamian oddawato 20% przestanej energii. System,
ktory wszedt w zycie 1 kwietnia 2022 roku, wytaczyt mozliwos¢ kumulowania
nadwyzek energii u operatora, za to zobligowat wlasciciela instalacji do sprzeda-
zy nadmiaru pradu po cenie hurtowej, aby — w razie zapotrzebowania energii
w przysztosci, whasciciel instalacji kupit ja po cenach detalicznych?®. Szacuie sie,
ze aktualnie inwestycja w panele fotowoltaiczne zwraca si¢ po szeSciu—o$miu
latach?®, za$ dla gospodarstw domowych podiaczonych od sieci po 1 kwietnia,
rozliczajgcych sie wedtug nowych zasad, dopiero po dwunastu—szesnastu latach?’.
Ustawodawca zdecydowal si¢ na takie dziatania, by przekierowac inwestycje
podatnikéw w inne miejsce. Wskazuje na to nowelizacja prawa energetycznego
upraszczajgca regulacje zwigzane z magazynami energii. Pozwala ona na stawia-
nie przydomowych magazynéw energii, porzadkuje materi¢ koncesjonowania,
a takze zwalnia z obowiazku taryfikacji magazynowanego pradu?®. Nie wpro-
wadza jednak zadnych istotnych doplat czy systemow wsparcia, co jest istotne ze
wzgledu na koszt takiej instalacji i jej podlaczenia. W zapowiadanym na pierwszy
kwartat 2022 roku rzadowym projekcie ,,M¢j Prad 4.0” sygnalizuje si¢ mozliwo$¢
wprowadzenia doptat®®. Szacuje sie, ze bedg one nie wyzsze niz 50% kosztu za-
kupu instalacji’®. Magazyn energii zwieksza rentowno$¢ instalacji fotowoltaicz-

24 Sejm przyjgl nowelizacje ustawy o odnawialnych Zrédlach energii wprowadzajgeq zmiany
do systemu rozliczer prosumentéw, Ministerstwo Klimatu i Srodowiska, https://www.gov.pl/web/
klimat/sejm-przyjal-nowelizacje-ustawy-o-odnawialnych-zrodlach-energii-wprowadzajaca-zmia
ny-do-systemu-rozliczen-prosumentow (dostep: 11.04.2023).

25 M. Czechowicz, Koniec oplacalnosci fotowoltaiki od 1 kwietnia 2022! Ustawa podpisana,
Murator Plus, https:/muratorplus.pl/technika/oze/koniec-oplacalnosci-fotowoltaiki-w-2022-wcho
dza-nowe-przepisy-aa-WsNA-xueS-jKUL.html (dostep: 17.01.2022).

26 Po ilu latach panele fotowoltaiczne sie zwracajq? Czy fotowoltaika jest oplacalna?, Termo-
fol, https://www.termofol.pl/informacje-ogolne/jak-szybko-zwraca-sie-inwestycja-w-fotowoltai
ke/ (dostep: 17.01.2022).

27 M. Czechowicz, op. cit.

28 Sejm przyjgt regulacje dla magazynéw energii, CIRE, https://www.cire.pl/artykuly/serwis-
-informacyjny-cire-24/183502-sejm-przyjal-regulacje-dla-magazynow-energii (dostep: 18.01.2022).

29 K. Kochanowski, Kochanowski: Méj Prqd 4.0 ma daé pienigdze na magazyny energii,
Biznes Alert, https://biznesalert.pl/kochanowski-moj-prad-4-0-ma-dac-pieniadze-na-magazyny
-energii-rozmowa/ (dostep: 10.01.2022).

30 Fotowoltaika. Magazyny energii mogq przyspieszyé¢ zwrot z inwestycji, Biznes Interia,
https://biznes.interia.pl/gospodarka/news-fotowoltaika-magazyny-energii-moga-przyspieszyc
-zwrot-z-inwe (dostep: 18.01.2022).
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nych, co wiecej, jest to wicksza korzy$¢ w przypadku nowego systemu rozliczen,
gdyz prosument nie musi sprzedawac pradu taniej, kiedy ma nadwyzke energii
1 kupowac drozej w okresie wigkszego zapotrzebowania (na przyktad nocg). Obok
fotowoltaiki przewiduje si¢ w Polsce rozwoj energetyki wiatrowe;.

3. Bariery rozwoju energetyki wiatrowej

Aktualnie inwestycje w obszarze wytwarzania energii wiatrowej byly ograni-
czane przepisami ustawy o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatrowych, zwanej
potocznie ,,ustawa antywiatrowg>!. Ustawa ta w znaczacym stopniu ograniczyta
optacalnos¢ nowych inwestycji w tym obszarze poprzez wymogi dotyczace loka-
lizowania i modernizacji nowych farm wiatrowych. Wskazuje ona, ze elektrownie
wiatrowe mogg znajdowac si¢ w odleglosci nie mniejszej niz dziesieciokrotnos¢
wysokosci elektrowni wiatrowej mierzonej od poziomu gruntu do najwyzszego
punktu budowli*2. Jesli szacowaé, ze $rednio taka konstrukcja ma 150 m*3, to
obszar, gdzie moze znalez¢ si¢ zabudowa mieszkalna, musi by¢ oddalony o co
najmniej 1500 m od elektrowni. Ta odleglos$¢, mierzona w linii prostej, moze nie
robi¢ wrazenia, ale kiedy pomysli si¢ o okregu, ktorego promien wynosi 1,5 km, to
tworzy si¢ obszar o wielkosci ponad 700 ha. Konsekwencja takiego ustawodawstwa
jest znaczace organicznie doboru miejsc pod nowe elektrownie wiatrowe. Polska,
by osiagna¢ zalozone cele klimatyczne, musi skorzysta¢ ze swoich naturalnych
przewag i mozliwosci, ktorymi bez watpienia mogg stac si¢ wiatraki. Rozwoj ener-
getyki wiatrowej wpisuje si¢ w glowne zatozenia polityki klimatycznej UE.

4. Polityka klimatyczna Unii Europejskiej w konteks$cie
polskiej transformaciji energetycznej

Unia Europejska jest jednym z glownych generatorow zmian na polskim rynku
energetyki. Samo okreslenie celow klimatycznych na poziomie unijnym dato bo-
dziec lokalnym gospodarkom do zmiany i wymusito na przedsigbiorcach uwzgled-
nianie ich wptywu na §rodowisko. Co istotne, w Unii Europejskiej w grudniu 2019
roku okreslono cel neutralnosci klimatycznej do roku 2050. Dziatania te uznane
zostaly za niewystarczajace, totez juz rok poéznej zaostrzony zostat cel na rok 2030.
Podwyzszono oczekiwany poziom redukcji gazéw cieplarnianych z 40% do 55%3.

31 Ustawa z dnia 20 maja 2016 roku o inwestycjach w zakresie elektrowni wiatrowych (Dz.U.
22016 1., poz. 961 z p6zn. zm.).

32 Ibidem.

3 W. Rynkowski, Ustawa , antywiatrakowa” hamuje budownictwo jednorodzinne. Znasz
zasade 10H?, www.money.pl, https:/www.money.pl/gospodarka/ustawa-antywiatrakowa-hamuje-
-budownictwo-jednorodzinne-znasz-zasade-10h-6650173692152736a.html (dostep: 17.12.2021).

34 Communication From The Commission To The European Parliament, The Council, The
European Economic And Social Committee And The Committee Of The Regions ,, Fit for 55:
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Koszty zielonej transformacji ponosimy juz teraz przez wyzsze ceny pradu, kto-
re w duzej mierze wynikajg z instrumentéw rynkowych uruchomionych przez
Uni¢ Europejska, by zacheci¢ do inwestycji w nisko- i nieemisyjne technologie.
Szacuje sig, ze wykorzystanie mechanizméw rynkowych jest najefektywniejszym
rozwigzaniem w celu transformacji struktury wytwarzania energii*>. Brak szeroko
zakrojonej strategii odejécia od elektrowni wysokoemisyjnych, zwtaszcza weglo-
wych, jest problemem w mysl pakietu legislacyjnego ,,Fit for 55, przyjetego przez
Komisje Europejska w potowie lipca 2021 roku3®. Niedostosowanie si¢ do regulacii
bedzie skutkowato coraz wyzszymi kosztami energii i w konsekwencji napigciami
spotecznymi. Aktualne tempo rozwoju OZE i odchodzenia od paliw kopalnych
jest zbyt wolne, by Polska sprostata celom zatozonym w krajowym planie na rzecz
energii i klimatu na lata 2021-2030, zatwierdzonym przez Komisj¢ Europejska>’.

Utworzony w 2005 roku system UE ETS stuzy zwigkszaniu kosztow emisji
CO,. Ma on pomoc krajom cztonkowskim UE osiagnaé cele klimatyczne. Zmu-
sza firmy energetyczne i przemystowe do zakupu certyfikatow pozwalajacych na
emisje tony dwutlenku wegla do atmosfery. Jest to mechanizm rynkowy pole-
gajacy na tym, ze w ramach aukcji nabywane sg te uprawnienia, z ktorych zysk
przekazywany jest do budzetu panstwa. Ich ceny w roku 2021 wzrosty trzykrotnie
i osiagnety prawie 90 euro za emisje tony CO, (stan na 8 grudnia 2021 roku3%).
Migdzynarodowe instytucje finansowe dostrzegly te tendencj¢ i rowniez zaczely
nabywac uprawnienia, w ktorych upatrywaty pole do inwestycji. Certyfikaty za-
czety by¢ uwazane za rodzaj inwestycji alternatywnej, ktéra moze by¢ zyskowna
z racji mechanizmu ograniczania podazy i zwigkszajacego si¢ zapotrzebowania
na energi¢ elektryczng. Sprawia to, ze firmy wysoce emisyjne w Polsce sg szcze-
golnie narazone na wahania cen certyfikatow. Jednoczes$nie oznacza to, ze zyski,
ktore osigga polski rzad ze sprzedazy uprawnien, sg szczegdlnie wysokie. Szacuje
si¢, ze od 2013 roku, kiedy wprowadzono do systemu EU ETS petny aukcjoning,
do budzetu centralnego wptyneto tacznie 60 mld ztotych, z czego tylko w 2021
roku — 25,2 mld ztotych®. Zgodnie z dyrektywami unijnymi co najmniej potowe

Delivering the EU’s 2030 Climate Target on the Way to Climate Neutrality, Document 52021DC0550,
COM/2021/550 final, https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ EN/TXT/?uri=CELEX%3A52021DC
0550&qid=1649712557232 (dostgp: 19.03.2022).

35 I. Popezyk, Transformacja energetyki (za pomocq reformy ustrojowej rynku energii elek-
trycznej) do monizmu elektrycznego odnawialnych zrodel energii 2050 — Raport, ,,Energetyka—
Spoteczenstwo—Polityka” 2018, nr 2 (8), s. 3-87.

36 Communication From The Commission To The European Parliament...

37 Ministerstwo Aktywow Panstwowych, Krajowy plan na rzecz energii i klimatu na lata 2021
2030 przekazany do KE, https://www.gov.pl/web/aktywa-panstwowe/krajowy-plan-na-rzecz-ener
gii-i-klimatu-na-lata-2021-2030-przekazany-do-ke (dostep: 15.04.2022).

3 EU Carbon Permits — 2022 Data — 20052021 Historical — 2023 Forecast—Price —Quote,
Trading Economics, https:/tradingeconomics.com/commodity/carbon (dostgp: 25.05.2022).

39 M. Boron, System ETS. Polska zarobila ponad 25 mld zt na sprzedazy uprawnien do emisji
CO2, Bankier.pl, https://www.bankier.pl/wiadomosc/System-ETS-Polska-zarobila-ponad-25-mld
-zl-na-sprzedazy-uprawnien-do-emisji-C0O2-8283998.html (dostep: 23.02.2022).
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tych $rodkow lub ich rownowarto$¢ powinni$my przeznaczac na cele srodowisko-
we i klimatyczne. Przy zatozeniu §redniej ceny emisji na poziomie 80 euro i kursie
wymiany euro do ztotdwki na poziomie 4,5 zt do budzetu wplynie 250 mld zt do
2030 roku. Oznacza to jednoczesnie, ze takimi kosztami zostana obcigzone firmy
zmuszone do nabywania uprawnien do emisji. Szacuje si¢, ze uprawnienia do
emisji stanowig juz 59% ceny energii elektrycznej*’.

5. Perspektywy rozwoju polskiej energetyki

Aktualnie polski system energetyczny dziata w granicach maksymalnego pu-
tapu, dodatkowo zdarzajg si¢ okresy, w ktdrych zapotrzebowanie na energi¢ tak
wzrasta, ze trzeba jg sprowadzaé zza granicy. Wedtug rzadowych szacunkow
srednie roczne tempo wzrostu zapotrzebowania na energie w latach 2015-2030
w Polsce ma wynosié¢ okoto 1,5%*. Krajowe zuzycie w latach 2015-2030 ma
wzrosngé 0 22%, a do 2040 roku — o 37%**. Wszystkie te zatozenia odzwiercied-
la krajowy plan na rzecz energii i klimatu na lata 2021-2030%, zatwierdzony przez
Komisje Europejska. Implikuje to tym samym odchodzenie od wysokoemisyjnych
zrodel energii elektrycznej. Tempo przyrostu nowych mocy musi by¢ na tyle duze,
by zaspokoi¢ braki wynikajace z zamknigcia starych elektrowni i zwigkszenia
aktualnego zapotrzebowania. Dopiero po ich pokryciu bedzie mozna rozpoczaé¢
proces wygaszania elektrowni weglowych i zastapi¢ je innymi zrodtami energii.
Prawdopodobnie zastgpig je odnawialne zrodta energii i elektrownie atomowe.
Polska ma sta¢ si¢ jednym z najwigkszych beneficjentow funduszu sprawiedliwej
transformacji. Jest to instrument finansowy majacy wspomoc kraje w dazeniu do
neutralnos$ci klimatycznej, zwlaszcza przez dotacje na modernizacje sektorow wy-
sokoemisyjnych*4. Osrodek badawczy Instrat szacuje, ze kontynuacja scenariusza
weglowego w zaproponowanej przez panstwo strategii opisanej w Polityce ener-
getycznej Polski do 2040 roku (PEP2040) w transformacji energetycznej sprawi,
ze do 2030 roku gospodarstwa domowe beda ptaci¢ rocznie o 819 zt wigcej za
energie elektryczng, w poréwnaniu do podwyzki wynoszacej 317 zl, jesli znacz-
nie zwigkszymy odsetek technologii odnawialnych w miksie energetycznym, co
jest strategia proponowana przez Instrat (czyli zwigkszenie udziatu OZE do 70%

40 Uprawnienia do emisji CO2 stanowiq juz 59% ceny energii elektrycznej, CIRE, https:/
www.cire.pl/artykuly/o-tym-sie-mowi/uprawnienia-do-emisji-co2-stanowia-juz-59-ceny-energii-
-elektrycznej (dostep: 14.06.2022).

41 1. Bartkowska, Program transformacji sektora elektroenergetycznego, Ministerstwo Akty-
wow Panstwowych, https:/www.gov.pl/web/aktywa-panstwowe/program-transformacji-sektora-
-elektroenergetycznego (dostep: 06.02.2022).

42 Ibidem.

4 Ministerstwo Aktywéw Panstwowych, Krajowy plan...

44 M. Kotodziejski, Fundusz na rzecz Sprawiedliwej Transformacji, Noty tematyczne o Unii
Europejskiej, Parlament Europejski, https:/www.europarl.europa.eu/factsheets/pl/sheet/214/fun-
dusz-na-rzecz-sprawiedliwej-transformacji (dostep: 16.04.2022).
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z planowych 32% na rok 2030), modernizujac jednoczes$nie naszg sie¢ energetycz-
na® (wykres 5).

M per2020 M instrat

3000

2500 +783

2000 Rt
1500
1000
500
1760 2024
0
2021 2022 2030 2040

Wykres 5. Roczne koszty energii elektrycznej dla gospodarstwa domowego w PLN

Zrodio: M. Borkowski, P. Czyzak, A. Wrona, Brakujqcy element ukladanki, Instrat, https://instrat.pl/ceny-
-energii/ (dostep: 06.04.2022).

Wedtug rzadowych zapowiedzi w polskim miksie energetycznym ma si¢ zna-
lez¢ energia atomowa, co jest przysztosciowym rozwigzaniem. Elektrownie tego
typu majg wysoki koszt poczatkowy, zwlaszcza ze — mimo ambitnych planow
— w naszym kraju jeszcze zadna taka nie powstata. Oznacza to przymus spro-
wadzenia odpowiednich technologii i specjalistéw w celu jej obshugi. Wiaze si¢
to z wysokimi kosztami, jednak sg one rekompensowane w dtugim okresie przez
niski (W poréwnaniu do innych Zrédel) koszt uzyskania energii. Aktualne projekty
zaktadajg uruchomienie pierwszego reaktora w 2033 roku, a nastgpnie co dwa—trzy
lata uruchamianie kolejnych blokéw?S, tak by finalnie Polska posiadata ich szes¢.

Rozwigzaniem technologicznym, mogacym by¢ remedium na cz¢s$¢ prob-
leméw polskiej energetyki, sag mate reaktory modutowe. Koncepcja rektorow
czwartej generacji preznie sie rozwija od kilku lat. R6znig si¢ one znaczaco
rozmiarami od klasycznych elektrowni atomowych, dodatkowo moga praco-
wac przy minimalnym nadzorze. Zastosowanie reaktorow typu SMR ogranicza
czas budowy i pozwala w wigkszym stopniu dopasowac¢ si¢ do potrzeb rynku.
W technologiach jadrowych przewazajacymi kosztami sg budowa obiektu i do-
stosowanie systemow bezpieczenstwa. Elektrownia ta cechuje si¢ stosunkowo
niska cena paliw w stosunku do wytwarzanej energii. Udzial frakcji paliwa,

4 M. Borkowski, P. Czyzak, A. Wrona, Brakujgcy element ukladanki, Instrat, https://instrat.
pl/ceny-energii/ (dostep: 06.04.2022).
46 1. Bartkowska, op. cit.
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liczonej razem z gospodarka odpadami radioaktywnymi, wynosi nie wigcej niz
15%%'. Najczestszym zabiegiem podnoszacym efektywno$é inwestycji (liczong
jako koszty wyprodukowania jednej jednostki energii) jest postawienie na jak
najwicksza moc reaktora, tak by jak najszybciej si¢ splacit. Sprawia to jednoczes-
nie, ze projekt rozrasta si¢ do takich rozmiardw, iz zaczyna generowac problemy
zwigzane z zarzadzaniem. System matych reaktoréw modutowych, dzigki inne-
mu podejéciu do minimalizacji kosztow, nie napotyka na te problemy. Przewa-
zajaca czes¢ kosztow budowy konwencjonalnego reaktora atomowego pochtania
zapewnienie wymaganego poziomu bezpieczenstwa, gdy technologia stosowa-
na w reaktorach typu SMR opiera si¢ na pasywnych, mniej skomplikowanych
i kosztownych funkcjach bezpieczenstwa. Dodatkowa zaleta tych reaktorow jest
zmniejszenie ilo$ci radioaktywnych opadow, ktore sg jednym z kluczowych ar-
gumentoéw przeciwnikéw atomu*®. Wazna z perspektywy Polski bedzie unijna
klasyfikacja energii jadrowej, gdyz pojawiaja si¢ glosy od najwigckszych gospo-
darek unijnych, jakoby energia atomowa nie spetniata wymogu braku znaczacej
szkodliwosci dla ludzi i srodowiska. Wigkszo$¢ elektorowi atomowych w Niem-
czech jest wlasnie poddawana procesowi wygaszania. Do konca biezacego roku
niemiecka gospodarka ma si¢ catkowicie uniezalezni¢ od energii atomowej*.
Gdyby Komisja Europejska podzielita poglad niemieckich politykdéw, postawi-
taby pod znakiem zapytania budowe polskich reaktorow atomowych. Jednak
Polski Instytut Spraw Miedzynarodowych podaje w watpliwo$¢ taki scenariusz,
wskazujac na zbyt duzy konflikt interesow pafistw cztonkowskich?. Juz teraz
25% energii wytwarzanej w UE pochodzi z reaktoréw atomowych. Zamknigcie
ich i zastgpienie energig odnawialng, przy jednoczesnym zamykaniu elektrowni
konwencjonalnych na paliwa kopalne, jest niemozliwe. Szczegolnie jest to wi-
doczne z perspektywy Francji, w ktorej ponad 60% energii wytwarza si¢ z ato-
mu. Dominuje poglad, ze KE uzna energi¢ atomowa w najgorszym wypadku za
neutralng wobec srodowiska.

W transformacji klimatycznej szczeg6élnie wazny jest okres przejsciowy od
energetyki wysokoemisyjnej do zeroemisyjnej. Jesli uzna¢ za priorytet bezpie-
czenstwo energetyczne 1 optymalizacje kosztow w dtugim okresie, najbardziej

47" A. Przybyszewska, Male modutowe reaktory (SMR) dla Polski, Instytut Sobieskiego, https:/
sobieski.org.pl/smr-dla-polski/ (dostep: 20.12.2021).

4 Czym jest SMR? Reaktory KGHM-u powstang na bazie technologii, ktéra zmienita zasady
gry, www.money.pl, https://www.money.pl/gospodarka/czym-jest-smr-reaktory-kghm-u-powstana-
-na-bazie-technologii-ktora-zmienila-zasady-gry-6686597283904032a.html (dostep: 08.02.2022).

4 Niemcy zamykajg polowe dzialajgcych elektrowni atomowych, DW, https://www.dw.com/
pl/niemcy-zamykaj%C4%85-p0%C5%820w%C4%99-dzia%C5%82aj%C4%85cych-elektrowni-
-atomowych/a-60303925 (dostep: 10.02.2022).

30 B. Bieliszczuk, Z. Nowak, Perspektywy rozwoju rynku malych reaktoréw modutowych,
PISM, https://pism.pl/publikacje/Perspektywy rozwoju_rynku malych reaktorow modulowych
(dostep: 10.02.2022).

Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne 43, 2023
© for this edition by CNS



82 | «kacPercor

racjonalng droga jest calo$ciowa reforma energetyczna, pociagajaca za sobg szereg
konsekwencji. Oprocz pozytywnych efektoéw, takich jak nizsza cena pradu prze-
ktadajaca sie¢ na nizsze rachunki, niewatpliwe pojawia si¢ rowniez negatywne, jak
wysokie koszty poczatkowe wdrozenia nowych technologii i niepokoje spoteczne
rozumiane jako sprzeciw wobec zmiany. Moga one nastapi¢ w zwigzku z ogra-
niczaniem znaczenia energii weglowej, gdyz ostabi to juz i tak nie najlepsza kon-
dycje panstwowych spotek weglowych, mimo najwyzszych cen wegla od szesciu
lat’!. Reakcja ludnosci regionalnej na informacje o budowie reaktoréw atomowych
moze rowniez nie by¢ pozytywna, jak to si¢ zdarzato przed laty>2. Jednak badania
prowadzone od 38 lat w USA pokazuja trend rosngcego poparcia dla elektrowni
jadrowych przy jednoczesnym spadku odsetka przeciwnikoéw (wykres 6). Najnow-
sze badania wskazuja, ze 76% respondentéw opowiada si¢ za wykorzystaniem
energii jadrowej>>.

3
24 23 2526262524

1983
1984
1985
1986
1987 |
1988
1989
1990
1991
1992
1993
1994
1995
1996
1998
1999
2000 |
2001 |
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008 |
2009
2010
2011
2012
2013
2014
2015 |
2016
2017
2018
2019
2020
2021

Wykres 6. Wskaznik poparcia spotecznego dla uzycia energii atomowej w USA w latach 1983—
2021

Zrodto: A.S. Bisconti, National Public Opinion Survey: Support for Nuclear Energy Groups with Climate
Change Concerns, Bisconti Research, May 2021, https://www.bisconti.com/blog/climate-change-concerns
(dostep: 06.04.2022).

Do czasu, gdy technologie zeroemisyjne stang si¢ wystarczajace do zapewnie-
nia stabilnosci energetycznej, polski rzad upatruje komplementarno$ci w kontek-
$cie zapewnienia bezpieczenstwa energetycznego odnawialnych zrédet energii
w elektrowniach gazowych. Wybor taki nie jest przypadkowy, poniewaz elektro-

SU Ceny wegla w 2022 najwyzsze od 6 lat. Ile placi sie za wegiel?, Murator Plus, https:/ mura
torplus.pl/biznes/wiesci-z-rynku/ceny-wegla-w-2022-ile-kosztuje-tona-wegla-aa-2Wgb-NFp1
-kFbJ.html (dostgp: 06.04.2022).

52 Protest w Szczecinie przeciw budowie elektrowni atomowej, Glos Szczecinski, https:/gs24.
pl/protest-w-szczecinie-przeciw-budowie-elektrowni-atomowej-zdjecia-wideo/ar/5465084
(dostep: 10.03.2022).

33 A.S. Bisconti, National Public Opinion Survey: Support for Nuclear Energy Groups with
Climate Change Concerns, Bisconti Research, May 2021, https://www.bisconti.com/blog/climate-
change-concerns (dostgp: 06.04.2022).
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whie zasilane gazem jako jedne z nielicznych moga by¢ uruchamiane w okresie
zapotrzebowania i wylaczane, gdy to zapotrzebowanie znika, bez uszczerbku dla
konstrukcji. Zaleta ta szczegdlnie jest widoczna w porownaniu do pomystu utrzy-
mywania nierentownych elektrowni weglowych na niskim putapie mocy, gdyz ich
wygaszenie wigzaloby sie z powaznymi uszkodzeniami bloku’*.

Przez stosunkowo dtugi czas planowane jest wykorzystanie elektrowni ga-
zowych jako przejsciowego zrodia energii podczas transformacji energetycznej
w Polsce. Jednak jest to technologia droga i emisyjna. Elektrownie gazowe cechu-
ja sie wysokim udziatem kosztu paliwa w koszcie produkcji energii. Szacuje sie,
ze stanowi on 70—80% kosztu produkcji energii. Oznacza to, ze kraje opierajace
swoja energetyke w duzej mierze na gazie sg narazone na wahania cen energii
spowodowane zmianami na mi¢dzynarodowych gietdach dostaw gazu. Wojna
rosyjsko-ukrainska przeformatowata rynek weglowodoréw, z ktérych Polska
wytwarza energi¢, mimo ze byl on narazony na wahania juz wczesniej przez
spodziewany wzrost zapotrzebowania na energi¢ po okresie spowolnienia gospo-
darki spowodowanym pandemia. Dziatania Federacji Rosyjskiej i nalozone na
nig sankcje panstw Zachodu daja nowy impuls do rozwoju energii odnawialne;j,
gdyz od ich wykorzystania zaleze¢ bedzie nie tylko los srodowiska, lecz takze
bezpieczenstwo energetyczne, rozumiane jako niezalezno$¢ energetyczna.

6. Wybrane kryteria oceny rentownosci elektrowni
w kontekscie krajowych uwarunkowan

Wybor, jaka elektrowni¢ zbudowac, sktada si¢ z oceny czynnikow geograficz-
nych, pogodowych, spotecznych i legislacyjnych. Wskaznikiem pozwalajacym
poréwnac zastosowania roznych technologii beda szacunkowe koszty budowy
danego typu na rok 2022. W przeliczeniu na dostarczang energi¢ skorzystamy
wigc z usrednionego kosztu budowy elektrowni, wyrazonego w dolarach amery-
kanskich, podzielonego przez moc elektrowni wyrazonej w kW. Wykres 7 wska-
zuje, ze najtansze w budowie sg elektrownie gazowe, natomiast najdrozsze w zesta-
wieniu, prawie siedem razy drozsze, s3 mate reaktory atomowe, co jest zrozumiate
ze wzgledu na rozwijajaca si¢ technologie i zabezpieczenia, ktore zostaly juz
omoéwione powyzej. Przedstawione na wykresie dane obrazujg koszty dla typowego
obiektu w kazdej technologii wytwarzania przed dostosowaniem do regionalnych
czynnikéw kosztowych.

34 T. Motowidlak, Dylematy Polski w zakresie wdrazania polityki energetycznej Unii Europej-
skiej, ,,Polityka Energetyczna” 21, 2018, nr 1.
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Wykres 7. Szacunkowe koszty budowy elektrowni danego typu na rok 2022 w przeliczeniu na
dostarczang energi¢ [USD/kW]

Zrédlo: opracowanie wlasne na podstawie: Cost and Performance Characteristics of New Generating
Technologies, ,,Annual Energy Outlook” 2022.

LCOE (Levelized Cost of Electricity) jest to usredniony koszt energii elektrycz-
nej, stosowany jako miara do oceny i poréwnania alternatywnych metod wytwa-
rzania energii>>. W literaturze spotka¢ mozna definicje wskazujaca, ze LCOE to
srednia minimalna cena, po ktorej trzeba sprzeda¢ energi¢ wytwarzang przez
elektrownie, by zrownowazy¢ catkowite koszty produkcji w catym okresie uzyt-

35 Levelized Cost of Energy (LCOE), Corporate Finance Institute, https://corporatefinancein
stitute.com/resources/knowledge/finance/levelized-cost-of-energy-lcoe/ (dostep: 14.03.2022).
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kowania, innymi stowy, jest to cena progu rentownosci inwestycji>®. W zaleznosci
od metodyki badania, prognoz makroekonomicznych i zatozonych tendencji roz-
wojowych danych technologii szacowana warto§¢ LCOE moze si¢ roznié. W arty-
kule do stworzenia wykresu zostaty wykorzystane dane z raportu Projected Costs
of Generating Electricity 2020°’. Opracowane zostaty one na podstawie wynikow
finansowych 243 elektrowni w 24 krajach. Wykres 8 stanowi graficzng prezenta-
cj¢ mediany usrednionych kosztow produkcji na jednostke energii (USD/MWh).
Tylko dane dotyczace elektrowni typu SMR zostaty pobrane z innego raportu,
w zwigzku z rozwijajacym si¢ charakterem technologii i niewielkim wykorzy-
staniem w przemysle. Jednak dzigki temu ich wspoélczynnik LCOE odpowiada
doktadnie temu przedstawionemu przez firme NuScale.

Usredniony koszt energii elektrycznej z elektrowni wiatrowych stawianych na
ladzie jest najmniejszy, niestety przez obecne regulacje prawne inwestorzy maja
niezwykle zawezone mozliwosci stawiania nowych wiatrakow. Morze daje per-
spektywiczne mozliwosci ze wzgledu na silne wiatry, jednak koszty eksploata-
cji takiej instalacji sa znacznie wigksze. Drugg z kolei technologia o najnizszym
koszcie sg elektrownie stoneczne. Wyszegolniony koszt dotyczy skali przemysto-
wej. Elektrownie weglowe znajduja si¢ na jednym z ostatnich miejsc, z kosztem
88 USD/MWh, lepiej zas wypadaja elektrownie gazowe — 71 USD/MWh, jednak
w obu tych przypadkach musimy pamigtac, ze cena energii z nich jest uzalezniona
od surowca, z ktorego elektrownia korzysta, i od ETS. Ogromny wplyw na rynki
tych surowcow maja rosyjska agresja na Ukraing i sankcje natozone przez Unie
Europejska na Rosj¢. Waznym czynnikiem rentownosci cze¢sci elektrowni jest
koszt emisji dwutlenku wegla. Przedstawione tu wyniki wskazujg $rednie koszty
na poziomie 30 dolarow (zgodnie z kursem z 18 marca 2022 — 27 euro) za emisje
tony CO,. Dane te na dzi$ sg w sporym stopniu niedoszacowane. Ceny w ostat-
nich miesigcach byly prawie trzykrotnie wicksze od zaktadanych. Wykres szeregu
czasowego kosztow certyfikatow EU ETS w ostatnim roku wygladat nastepujaco
(wykres 9)*°:

56 M. Papapetroua, G. Kosmadakis, Levelized Cost of Electricity — an overview, ScienceDi-
rect Topics, https:/www.sciencedirect.com/topics/engineering/levelized-cost-of-electricity
(dostep: 14.03.2022).

ST 1EA, Projected Costs of Generating Electricity 2020 — Analysis, https://www.iea.org/
reports/projected-costs-of-generating-electricity-2020 (dostgp: 18.03.2022).

38 NEA/OECD, Small Modular Reactors: Nuclear Energy Market Potential for Near-term
Deployment, Nuclear Development, OECD Publishing, Paris 2016, https://doi.org/10.1787/9789
264266865-en (dostep: 22.04.2022).

3 Carbon Pricing, Ember, https://ember-climate.org/data/carbon-price-viewer/ (dostep:
18.03.2022).
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Zrodto: opracowanie wiasne na podstawie: IEA, Projected Costs of Generating Electricity 2020 — Analysis
oraz NEA/OECD, Small Modular Reactors: Nuclear Energy Market Potential for Near-term Deployment,
Nuclear Development, OECD Publishing, Paris 2016, DOI: 10.1787/9789264266865-en.

Laczac informacje o aktualnym stanie polskiej energetyki i koszty budowy
energii z roznych zrddet, mozemy oszacowac koszty transformacji energetyczne;.
Jesli postuzymy sie jedynie kosztami budowy elektrowni, to powinni$my posta-
wic na elektrownie gazowe. Jednak sam koszt kapitatowy elektrowni nie powinien
by¢ jednym warunkiem. Wprowadzenie do tego $redniego poziomu rentownos$ci
pozwala na spojrzenie w szerszej perspektywie i lepszy wybor. Wypadkowa kosz-
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tu budowy i rentownosci wskazuje, ze najlepszym wyborem bytyby elektrownie
wiatrowe na ladzie.

100
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Wykres 9. Koszt certyfikatéw upowazniajacych do emisji 1 tony CO, na przestrzeni ostatniego
roku wyrazony w euro

Zrédto: Carbon Pricing, Ember, https://ember-climate.org/data/carbon-price-viewer/ (dostep:18.03.2022).

Zakonczenie

Sektor energetyczny warunkuje liczne procesy spoleczne, lecz przez efekt
sprzezenia zwrotnego samo spoleczenstwo wptywa na zmiany w energetyce czy
wrecz je wymusza. Z kazdym rokiem potrzebujemy wigcej energii, na szczescie
innowacje pozwalaja sprosta¢ temu wyzwaniu. Jednak by taka sytuacja si¢ utrzy-
mata, Polska musi wprowadzi¢ szeroko zakrojony plan modernizacji nie tylko
samych elektrowni, lecz takze calej infrastruktury. Nasza sie¢ energetyczna pro-
jektowana byta w czasach, kiedy prad ptynat tylko w jedna strone. Dzigki rozwo-
jowi technologii fotowoltaicznych w Polsce przybywa coraz wigcej prosumentow.
Ich liczba osiggneta juz ponad 705 227°, z roku na rok odnotowuje si¢ wysokie
przyrosty nowych mocy w fotowoltaice. Prowadzi to do sytuacji, w ktorej sie¢
nie jest w stanie w sposob efektywny przechowywac energii dostarczonej przez
prosumentow. Wymusito to zmiany legislacyjne obnizajace optacalno$¢ instalacji
paneli fotowoltaicznych, w zamian jednak stworzono system doptat i zezwolen
na przydomowe magazyny energii, ktore pozwolg zwigkszy¢ niezaleznos¢ ener-
getyczng gospodarstw domowych. Aktualnie ponad 65% mocy w naszym syste-
mie produkuja elektrownie weglowe, ktore maja by¢ stopniowe wygaszane przez
najblizsze 25 lat. Pierwszy znaczacy spadek produkcji energii z wegla powinien
nastapi¢ w 2025 roku®!, kiedy koncza si¢ pierwsze kontrakty mocy na elektro-
wnie weglowe. Energia przez nie wytwarzana musi zostac¢ efektywnie zastgpiona
przez alternatywne zrodta energii. Na obecng chwile nie mamy zadnej elektrowni
jadrowej mimo wielu prob wprowadzenia tego typu rozwigzan na polski rynek,
a zaledwie 25% energii jest produkowane z OZE. Sprostanie unijnym wymaga-

60 M. Wieckowska, op. cit.
1 J. Dudek, op. cit.
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niom bedzie od nas wymagato zwigkszania udzialu odnawialnych technologii
w miksie energetycznym.

W pracy wskazano, ze najwickszy potencjat dla polskiego rynku energety-
ki lezy w technologiach fotowoltaicznych, wiatrowych i jadrowych. Najdrozsze
okazaty si¢ mate reaktory atomowe, co jest konsekwencja dopiero rozwijajacej
si¢ technologii. Najtansze w budowie sa elektrownie gazowe. Jednak jesli spoj-
rze¢ przez pryzmat samych kosztow budowy, catkowicie zignorowany pozostalby
czynnik dtugiego czasu eksploatacji takich obiektow. Na podstawie wskaznika
LCOE zobrazowano rentownos¢ danego typu elektrowni. Najbardziej konkuren-
cyjna inwestycje stanowia farmy wiatrowe, mogace znaczaco przyczynic si¢ do
zielonej transformacji energetycznej. Niestety w ostatnich latach wykorzystanie
tej technologii zostato ograniczone przez regulacje prawne. Alternatywa pozo-
staje fotowoltaika o zblizonym wskazniku LCOE. Eksperci z McKinsey wska-
zuja jednoczesnie na szansg, jaka dajg niezagospodarowane wody przybrzezne
Polski, odznaczajace si¢ silnym wiatrem, gdzie morskie elektrownie wiatrowe
mogtyby przyniesé ogromne zyski®?, zwtaszcza w poréwnaniu do elektrowni
konwencjonalnych, narazonych na duze wahania cenowe surowcow. Najwick-
szg barier¢ w polskiej transformacji energetycznej stanowia podwyzszony koszt
energii w okresie przej$Sciowym i daleko idace za tym konsekwencje spoteczne
i polityczne.
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Abstract: There is currently urgent need for polish companies to implement new decarbonisa-
tion strategies, and introducing nuclear energy might become an essential part of the equation.
Small modular reactors, which will be commercially operational in the 2030s might be of particular
interest, as they can provide clean, zero-emissional energy. The aim of this paper is to find the
answer to question of whether small modular reactors could become an important part of the future
energy mix in Polish industry. The analysis was conducted using the legal comparative method. In
the course of his analysis the author concludes that small nuclear reactors could indeed be imple-
mented in Poland. In the closing part of this paper author proposes legal and legislative actions to
adapt the existing domestic nuclear law to the specificity of small modular reactors, and includes
a comprehensive indication of the main directions of activities of the Polish government aimed at
the development of small modular reactors.

Prawne aspekty matych reaktoréw modutowych
w polskim prawie energii jgdrowej

Abstrakt: Polskie przedsicbiorstwa pilnie potrzebuja przyjecia nowych strategii w celu
dekarbonizacji. Aby to osiagnaé, niezbedne moze sta¢ si¢ wdrozenie energetyki jadrowe;j.
W szczegblnosci mate reaktory modutowe, ktore maja by¢ komercyjnie dostepne w latach trzy-
dziestych XXI wieku moga dostarczy¢ czystej, zeroemisyjnej energii. Celem tego artykutu jest
znalezienie odpowiedzi na pytanie, czy male reaktory modulowe moga sta¢ si¢ wazna czescia
przysztego miksu energetycznego w polskim przemysle. W artykule zastosowano metod¢ praw-
noporéwnawczg. W jej wyniku autor doszedt do wniosku, ze mate reaktory modutowe moga by¢
wdrozone w Polsce. W podsumowaniu artykutu autor zaproponowat prawne oraz legislacyjne
dziatania, ktorych celem moze by¢ dostosowanie krajowego prawa energii jadrowej do specyfiki
matych reaktoréw modutowych, wlaczajac w to przekrojowe wskazanie gldownych kierunkow
rozwoju dziatan polskiego rzadu w kierunku rozwoju matych reaktoréw modutowych.
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Introduction: The international nuclear law regime

In 2021, after combating the major economic recession induces by the coro-
navirus pandemic, electricity demand in European countries is higher than ever.
The rebuilding economy needs stable power sources to operate in the difficult
reality of the common market in the European Union. Until 2016, when a postu-
late to reduce global greenhouse emission was included into the Paris Agreement,
acknowledging environmental issues was somewhat less important than covering
the electricity baseload in the economies of the Old Continent. However, in the
last five years, environmental and climatic aspects have become more and more
essential in national policies. The European Union set the ambitious goal for
Europe to become the first climate-neutral continent in 2050 with relevant stra-
tegic documents and legislative proposals.' This means that traditional sources of
energy based on fossil fuels, which were fundamental in the previous industrial
revolution, are set to be gradually phased out. That approach leads to closing pow-
er plants powered with hard and brown coal together with oil and natural gas. Re-
newable energy sources, mainly onshore and offshore wind farms, coupled with
solar panels, are to be the main power sources in this transition to a zero-emission
economy due to take place in less than 30 years.? Hydropower stations, although
being non-emissive, have major environmental issues, so setting the new capacity
for hydro could be problematic and dangerous, but facilities of that type that are
currently in operation are valuable assets in reaching climate goals for countries
where the natural characteristics are suitable for this source type.

However, renewable energy sources are dependent on constantly changing
weather conditions, the predictions of which are not sufficiently accurate for the
amount of electricity produced over a fixed period. To guarantee satisfying elec-
tricity demand in a stable and reliable way, a fundamental need arises to produce
electricity in conditions where the sun is not shining and the wind is not blowing.
As a result of a comprehensive analysis of the aspects of the Polish energy mix in
the current situation and in the 2040 perspective, certain sources can be identified
as more important than others. Before that, it is necessary to state that renewable
energy sources will have a fundamental role in the future energy mix by pro-
viding effective, clean, and economically competitive electricity. Unfortunately,
wind and solar-powered sources have to be backed by stable, reliable sources that
could diminish the risk of blackouts or brownouts, which pose a serious danger
to the economy. The options to produce and store high amounts of energy that are
currently available (and will continue to be so in the near future) include coal, nat-
ural gas, hydro, batteries, hydrogen caverns, and nuclear reactors. Coal, both hard

I European Commission, The European Green New Deal, COM(2019) 640 final, Brussels
2019.

2 European Commission, 4 Clean Planet for All: European Strategic Long-Term Vision for
a Prosperous, Modern, Competitive, and Climate Neutral Economy, COM2018 773 final, Brussels
2018.
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and brown, is being withdrawn from the current and future energy policy in the
EU due to high emission processing, contamination, and pollution. Hydroelectricity
is environmentally unsafe and geographically limited to the countries that have
natural indicators for siting this type of source. Batteries, due to losing energy in
extended operational time and scalability are unavailable to be sized-up to the na-
tional electricity demand level and complexity. Natural gas in the European Union
is considered a bridging source, covering baseload during the transition period.
However, in the Autumn/Winter 2021/2022 season, the energy crisis caused by un-
satisfactory filling of natural gas storage facilities and diminished shipments from
suppliers caused a sharp increase in natural gas prices, leading to a dangerous situ-
ation for the European Union’s energy security. This situation created the necessity
for reflection. Natural gas is considerably less emissive than coal, but the amount of
carbon dioxide released to the atmosphere is still significant compared with other
energy sources. In the cost analysis of the CCGT power plants, the proportion of
capital cost of natural gas as a fuel source to the power plant is estimated at 80%.’

All energy sources have their advantages and disadvantages. It is important for
each country to acknowledge all possibilities and the characteristics of its domestic
energy system in order to obtain the most comprehensive and functioning energy
mix.* In the Polish reality, the current energy mix is determined by high-emission
energy production from coal, therefore the starting point to any energy system
transformation is difficult and requires a particular approach. Specifically, the pri-
mary goal of transitioning to climate neutrality requires a set of actions required to
reconstruct the new energy system. This approach, expressed in Polish Energy Pol-
icy to 2040, is based on offshore and onshore wind and solar panels with additional
stabilization of the energy grid provided by natural gas and nuclear power. Nucle-
ar power is recognized in PEP2040 as a reliable, stable, and non-emissive power
source, which could produce energy during an extended period and deliver clean
electricity as a constant baseload of the energy system. The programme indicates
that nuclear power plants constructed in accordance with PNPP propositions should
be constructed according to one reactor technology — specifically with large-scale
light water reactors, which are safe and internationally proven. In general, a trend
can currently be observed in the European Union which was dubbed the European
Nuclear Renaissance — a change of policy direction from the commonly held view
that nuclear energy should be graudally phased out into recognizing of this type of
energy source as an important part of the future energy mix.’>

3 Based on Polish Nuclear Power Programme, Warszawa 2020, p. 59. The document can be
found as an attachment in “PA A in the Polish Nuclear Power Programme”, National Atomic Energy
Agency, https://www.gov.pl/web/paa-en/Polish-Nuclear-Power-Program (accessed: 18.04.2023).

4 Road to EU Climate Neutrality by 2050: Spatial Requirements of Wind/Solar and Nuclear
Energy and Their Respective Costs, K.M. Brouwer, L. Bergkamp (eds.), Brussels 2021, p. 155.

5 More about safety of nuclear energy: S. Abousahl et al., Technical Assessment of Nuclear
Energy with Respect to the ‘Do Not Significant Harm’ Criteria of Regulation EU 2020/852 (‘Tax-
onomy Regulation’), JRC125953, Brussels 2021.
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1. Small modular reactors — nuclear safety
and nuclear security aspects

Alongside governmental plans to create a domestic nuclear sector based on
big nuclear, private investors had announced their plans to introduce their own
nuclear power plants. Small modular reactors (also abbreviated as SMRs or SMR)
are reactors with an electrical output below 300 MWe that strongly rely on serial,
factory-based production of reactor modules.® SMRs, being less expensive than
large reactors lowers the financial risk of investing a large amount of money, par-
ticularly in a market where the cost of energy production by other sources may
decrease.” The flexibility of siting locations is also favorable to SMRs, as it allows
to reduce initial costs. Moreover, small modular reactors are attractive when the fi-
nancial resources are limited or when self-financing is preferable, and they benefit
from “the economy of multiples” when built sequentially.® What is also important
is the fact that social acceptance for introducing this solution, which plays a funda-
mental role among the stated goals of the small modular reactors implementation
strategy, is much easier to achieve, because the population generally sees SMRs
as not as expensive as large-scale reactors, possessing a significantly smaller envi-
ronmental impact, and as a great addition to renewable energy sources; and overall
there is general support for the idea of them functioning as a baseload in the energy
system mix. Introducing SMRs in to the national energy strategy is also vitally
important for nuclear safety and nuclear security reasons.

The most important area in industry where SMRs can be extremely important
as the answer to decarbonization strategy principles is the cover of a base-load
electricity demand.? In the present day big companies which operate in chemical
production or manufacturing of raw materials require a source of electricity that
can be adjusted to the demand of operating in a stable timeframe regardless of
weather conditions and provide energy when it is needed without fluctuation. This
role is currently fulfilled by fossil fuel-powered energy plants. These energy power
sources produce a significant amount of carbon dioxide emissions and require great
amounts of coal. However, coal-powered plants can be scaled down to meet the
electricity needs of the companies that are below 1000 MWh, which is the common

® NEA OECD, Small Modular Reactors, Nuclear Energy Market Potential For Near-Term
Deployment, NEA no. 7213, Paris 2016, p. 15; IAEA, Advances in Small Modular Reactors Tech-
nology Developments, in International Atomic Energy Agency, Vienna 2020, p. 1.

7 E.M.A. Hussein, “Emerging small modular nuclear power reactors: A critical review”, Phys-
ics Open 5, 2020, art. 100038; G.A. Black, F. Aydogan, L.C. Koerner, “Economic viability of light
water small modular reactors: General methodology and vendor data”, Renewable and Sustainable
Energy Reviews 103, 2019, pp. 248-258.

8 G. Locatelli, C. Bingham, M. Mancini, “Small modular reactors: A comprehensive overview
of their economics and strategic aspects”, Progress in Nuclear Energy 73,2014, pp. 75-85.

9 G. Locatelli et al., “Cogeneration: An option to facilitate load following in small modular
reactors”, Progress in Nuclear Energy 97, 2017, pp. 153—-161.
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electrical output of large-scale nuclear power plants. Small modular reactors can be
seen as the most suitable option for major industry companies in Poland. Executive
authorities of Synthos S.A., one of the country’s biggest producers of raw chemical
materials came to similar conclusions. Michat Sotowow, CEO of Synthos, will be
the first private investor engaged in the implementation of SMR technology in the
world.!” The company has already achieved the most important steps that are cur-
rently attainable to introduce and develop nuclear power in Poland. Moreover, this
entity conducted research and economic studies, which point to the BWRX-300,
the boiling water reactor with an electrical output in the range of 300 MWe, as the
most suitable choice. Electricity and heat generated by the BWRX-300 are seen
as comparedable to gas-based power plants and energy produced from renewable
energy sources. This electrical output, about 300 MWe, could be recognized as
comparable with energy sources and meet the needs of major industrial companies
in Poland. Moreover GEH, the producer of BWRX-300 expects it to require up to
60% less capital cost per megawatt when compared to other water-cooled SMR
with an estimated cost of construction about one billion dollars.!!

On the other hand, a solution also exists for smaller Polish companies that
don’t have such high electricity needs or cannot make such great expenditures
as the major players in the market, but also want to be climate neutral, be less
emissive or have a smaller environmental impact. Small modular reactors operate
in various types of electrical output that can be sized down to a few MWe. Their
biggest issue is that according to publications by the International Atomic Energy
Agency there are over 70 types of SMRs worldwide.!? To extend the scale effect
and lower the cash outlays in the projects this excess of options has to be narrowed
down to the few most promising technologies. The private sector in Poland aims to
be in the forefront of small nuclear reactors technology, and with that objective

10 In 2019 Synthos S.A. announced the signing of Memorandum of Understanding and in 2020
the Study Assessing of Feasibility. The company is currently working on the roadmap to the whole
project. All information is provided from press releases, for more studies see “SGE and Exelon
Generation completed the works on deployment feasibility study”, Synthosgroup.com, 11.12.2020,
https://www.synthosgroup.com/en/synthos-group/news/news/synthos-green-energy-wraz-z-exe
lon-generation-zakonczyli-prace-nad-studium-wykonalnosci-dla-reaktora-bwrx-300 (accessed:
18.04.2021). See also “Study completed on BWR X-300 deployment in Poland”, Nuclear Newswire,
22.12.2020, https:/www.ans.org/news/article-2497/study-completed-on-bwrx300-deployment-in-
poland/ (accessed: 18.04.2021).

11" B. Godustawski, “Michat Sotowow postawi elektrownie atomowa w Polsce [NEWS DGP]”,
Dziennik.pl, 21.10.2019, https:/gospodarka.dziennik.pl/news/artykuly/610825,elektrownia-atomo-
wa-polska-michal-solowow-synthos-ge-hitachi-nuclear-energy.html (accessed 18.04.2021). The
economic studies depend on many varying factors, so the final cost will be known after the con-
struction of the nuclear power plant with the first-of-a-kind reactor will be finished.

12 «“Small nuclear power reactors”, World Nuclear Association, https://www.world-nuclear.org/
information-library/nuclear-fuel-cycle/nuclear-power-reactors/small-nuclear-power-reactors.aspx
(accessed 18.04.2021).
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in mind it started to work with international partners on the development of mi-
cro modular reactor technology.'® This type of SMR is estimated to produce under
5 MWe of electrical output with 15 MWth of thermal output. The estimated
lifespan of a nuclear power plant is 20 years, compared to the commonly esti-
mated time of 60 years with an extension option. Most importantly, the basic
operational temperature of the reactor at this output should be about 630 Celsius
degrees,'* which is sufficient for cogeneration purposes.

It is worth pointing out that there exists a high possibility of SMRs attracting
investment interest from other entities (both private and public). These companies
could simply have the resources, standing, or internal strategies to make financial
efforts to cooperate with international partners in technological aspects.' In that
case, every nuclear power plant project has to fulfill one key fundamental rule of
the international nuclear energy law regime — nuclear safety and nuclear security,
first and foremost. After Fukushima Daiichi, basic norms in these two standards
became stricter than before, putting pressure on constructors of nuclear reactors
to prevent a similar nuclear accident from happening in the future. This safety
regime raises the entry threshold for future nuclear power plants, which in the case
of Poland means that the rules can only be met by the state. However, the rules
can be changed without compromising the adherence to maintaining the highest
possible level of nuclear safety and nuclear security.

While all safety features of SMRs generally could be addressed within the existing regulatory
framework, there are issues that must be resolved. In particular, current regulatory practices might
not be fully compatible with a factory assembly mode, especially if the assembly mode process is
automated. Regulators must adapt their work to test the units to the greatest extent possible at the
assembly stage and reduce the potential for rework.!®

However, it is important to indicate significant differences of certain technolog-
ical aspects in the small modular reactors sector. SMR is the common framework
name for over 70 propositions of nuclear reactors currently under development or
in earlier stages around the world. Therefore, these projects are different from each
other in areas such as electrical output, type of coolant, temperature output, size,
and many more. In this article, the author indicates several technologies of nuclear
reactors relevant to near-term deployment in Poland, based on the current policy
strategies of public and private companies. As such, the current plans amount to
introducing two types of reactors: light water reactors with an estimated installed

13 «Ultra safe nuclear corporation partners with Synthos Green Energy”, Synthosgroup.com,
4.11.2020, https://web.archive.org/web/20210301153424/https://www.synthosgroup.com/en/syn
thos-group/news/news/ultra-safe-nuclear-corporation-nawiazala-wspolprace-z-synthos-green-
energy (accessed 18.04.2020).

14 TAEA, Advances in Small Modular Reactors Technology Developments. .., pp. 303, 323.

15 P, Zawadzki, “Nowy jedwabny szlak — szanse czy zagrozenia?”, [in:] Bezpieczenstwo Azji
w XXI wieku — wybrane aspekty, W. Smiatek, £. Kominek (eds.), Poznan 2021, pp. 142—153.

16 NEA OECD, Small Modular Reactors, Nuclear Energy Market Potential.. ., p. 66.
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power capacity around 300 MWe in a single BWRX-300 unit or in the currently
acquired 77 MWe NuScale reactor in a single unit. The second type of reactor
is a highly-specialized micro modular reactor in high-temperature gas-cooled re-
actor technology with an electrical output of around 5-10 MWe. Micro modular
reactors are treated as a sub-category of SMRs due to their lower electrical output
and simplified technological aspects, which translates to smaller dimensions. In
accordance with current information, there are no plans for introducing Poland’s
floating nuclear power plants or transportable nuclear power plants. This informa-
tion will be relevant in a later part of this article.

2. Small modular reactors — a new challenge to nuclear law

Small nuclear reactors are significantly different from currently existing large-
scale reactors in terms of exploitation. Moreover, the fundamental technical and
construction characteristics of SMRs require tailor-made legal approaches to var-
ious types of actions in all stages of its lifetime in various environmental and
regulatory aspects. However, before these legal challenges will be addressed
in this article, it is necessary to state that the relationship between international
and domestic nuclear law has a unique character compared to other fields of law. In
general, the development of international nuclear law is inevitably connected with
nuclear accidents such as the Three Mile Island accident, the Chernobyl disaster,
or the Fukushima Daiichi incident. These situations have been resonating into nu-
clear law for decades, and therefore fundamentally determined the current focus
on nuclear safety and nuclear security. However, this approach resulted in a situa-
tion in which international nuclear law can be described as “reactive” rather than
“proactive”. It is importand to recognize, however, that in the area of nuclear law
there is a constant need for improving nuclear safety and security, and that only
incidents or stress-tests are able to realistically verify the essential adjustments
needed for improving accident protection.!”

The abovementioned unclear dichotomy of approaches in international nuclear
law are revealed in relation to small modular reactors. As was said before, SMR 1is
only a technical, abstract name for many different technologies grouped together
under the same general description and title. There are two legal regimes in inter-
national nuclear law that strongly affect the domestic frameworks of the Member
States. First and foremost, there are several international, legally binding conven-
tions which regulate fundamental principles of nuclear law. Secondly, certain soft
law documents can be pointed to as, so to speak, being “in the regime” of interna-
tional nuclear law. These non-binding proposals, safety guidelines, assessments,
expert mission reports, technical documents, and codes of conduct are generally

17°S.G. Burns, “The impact of major nuclear power plant accidents on the international legal

framework for nuclear power”, Nuclear Law Bulletin 101, 2018, no. 2, pp. 7-30.
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adopted under IAEA auspices. Moreover, the Nuclear Law Bulletin published un-
der the umbrella of the OECD Nuclear Energy Agency hold considerable sway in
the field and provide useful insights and influential expert point of view. Soft law
norms can be described as relevant to legal-binding certainty of hard law. There-
fore, soft law could have significant value to provide fundamental obligations and
non-binding liability compliance in nuclear safety and security area.

As was stated before, international nuclear law in the last 50 years can be
viewed as a combination of both soft law and hard law legal systems, which creat-
ed a comprehensive nuclear law regime. The aforementioned accidents resulted in
new conventions, treaties, and soft law documents. The conclusions listed above
can be summed up thusly — international nuclear law is reactive, not proactive,
and is created as a response to the insufficient development of certain aspects of
nuclear technology.

However, the current situation presents a once-in-lifetime opportunity to revise
this trend and adopt several non-binding documents and adjust existing binding
conventions to create a legal framework before new technology can be commer-
cially developed. As described above, the unique characteristics of international
soft law and its relation with domestic nuclear law regimes allow the establishing
of national regulatory and legal frameworks before small modular reactors will
be commercially available. These actions would bring two significant advantages.
Firstly, the establishment of enhanced domestic law could result in the certainty of
law and therefore set a clear framework of rules in which public and private inves-
tors are potentially able to cooperate and act with a decreased level of investment
risk that could arise from uncertain legal provisions. The second advantage of
these actions is the setting of exemplary precedent provisions, which other coun-
tries could recognize as reference points for their nuclear law regimes.

Particularly with regard to small modular reactors, there are significant legal
aspects where the current legislative framework is not comprehensive enough or
is extensively bloated. These difficulties originate in the current dichotomy exist-
ing in international nuclear law, especially the binding conventions, of which the
Convention on Nuclear Safety is the most comprehensive.'® The scope of this act
includes “nuclear installations” defined as any land-based civillian nuclear power
plant under its jurisdiction.!® It is therefore important to distinguish the second
part of the abovestated dichotomy in international nuclear law — soft law doc-
uments. International organizations are able to publish non-binding documents,
which nonetheless have a significant influence on the interpretation of particular
legal norms.?° For example, there are discussions in the doctrine on whether all

18 Convention on Nuclear Safety (1994), IAEA doc. INFCIRC/449, 1963 UNTS 293, entered
into force 24 October 1996 (CNS).

19 Article 2(i) of the CNS.

20 H. Blix, “The role of the IAEA in the development of international law”, Nordic Journal of
International Law 48, 1989, no. 3—4, pp. 231-242.
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types of SMRs are covered by these conventions, or if specific small modular
reactors should be excluded from under scope of the CNS.2!

Moreover, the Polish nuclear law regime shows a signficant influence of legally
binding EU norms, which comes from transposition of relevant EU and Euratom
directives. Two directives in particular address the issue of small modular reactors,
both of which define the term nuclear installation similar to the CNS convention:
the 2009 Euratom Safety Directive?” and its 2014 amendment.?* The main problem
with the current nuclear law regime in Poland is the fact that the requirements in
the area of nuclear safety and security area, the licensing process, and a number
of different permits and licences that investors have to obtain are tailored to large-
scale energy reactors in nuclear power plants that provide baseload electricity
demand in the national level of the energy mix. However, small nuclear reactors
have fundamentally different characteristics than large-scale reactors, would be
deployed for different purposes, and on the the investment process level, will
be implemented by private and public entities, not a governmental company.
Therefore, a unified approach to small modular reactors should be established in
the Polish legal framework.

The nuclear law legal framework in Poland, in which the Atomic Law Bill is the
most important act, currently distinguishes between “nuclear facilities” and “nu-
clear energy facilities”.>* Therefore, as a result of the analysis of the legal norms
in comparison with policies that were already introduced, a strong connection
between established legislation and a strategy to introduce nuclear power plants
in Poland can be observed. However, the NCBJ utilize research reactors which are
excluded from CNS convention and only quasi-regulated by a non-binding Code
of Conduct on Research Reactors.?

Small modular reactors will generally be constructed in factories, and after
that located in nuclear power plant sites. This approach is fundamentally different
from the current licensing practice of regulatory organs, according to which every
nuclear power plant project has unique characteristics, and the technical aspects

2l In particular see: NEA OECD, Small Modular Reactors: Challenges and Opportunities.
Currently, legal problems on classification floating nuclear power plants and transportable NPPs
can create some difficulties, these options are not discussed in this article due to the lack of prob-
ability of deployment of these types of nuclear power plants in Poland.

22 Council Directive 2009/71/Euratom of 25 June 2009 establishing a Community framework
for the nuclear safety of nuclear installations, Official Journal of the European Union (OJ) L 172 (2
July 2009) (2009 Safety Directive).

23 Council Directive 2014/87/Euratom of 8 July 2014 amending Directive 2009/71/Euratom
establishing a Community framework for the nuclear safety of nuclear installations, OJ L 219 (25
July 2014) (2014 Amended Safety Directive).

24 For more information see: J. Gierszewski, et al., “Nuclear power in Poland’s energy transi-
tion”, Energies 14, 2021, art. 3626.

25 For the full text of the Code of Conduct see: IAEA, Code of Conduct on the Safety of
Research Reactors, IAEA doc. IAEA/CODEOC/RR/2006, Vienna 2006, p. 1.
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of which should be tailored to the specific regulations and conditions of the state
where the nuclear energy reactor will be built. There is, however, a discussion of
a slightly different approach to the SMR field — one which would require a new
licensing process. Regulatory organs would have to adjust their actions at an earlier
stage of the licensing process.

There are currently three options on the table, all of which have their advantages
and disadvantages. The first option is that the licensing process will be conduct-
ed separately with regard to every single factory-made nuclear reactor, as things
currently stand in the Atomic Act Bill. This option requires an unproportionally
extensive number of actions and a substantial amount of permits granted for inves-
tors, which could be either private or public entities (but not state-owned compa-
nies), and could result in significant delays in the investment process. The schedule
to combat climate change and to secure a decrease of emissions is essential in Polish
coal-powered reality.

The second option is to transfer the bulk of the licensing process to the vendor
— the company where small modular reactor modules are produced — and then,
in cooperation with the regulatory authority of the country of origin, establish
a common pattern of actions, which could potentially result in permit licensing
for a technology provider company. This approach requires a highly effective
cooperation with another regulatory authority to obtain the maximum possible
level of safety and certainty in peer-reviewed quality control mechanisms. More-
over, this approach could potentially accelerate the construction of small nuclear
reactors in Poland, where an investor would have to obtain fewer approvals and
licensing than in the first option.

The last option is to transfer the entirety of small modular reactors licensing
process to Euratom. This is a variant of the bilateral approach described above and
is determined by the trans-national level of cooperation and unification. The Euro-
pean Atomic Energy Agency could potentially establish a multinational common
legal framework for small nuclear reactors and with the unification of approaches
on the national level, ensure a high standard of nuclear safety and nuclear security.
A current trend in the European Union to reintroduce nuclear energy as a reliable,
stable, and low-emission source of energy could go two ways. One is to provide
a vast amount of clean energy from large-scale nuclear reactors. The second ap-
proach is to create a comprehensive, unified code of conduct to deploy a fleet of
small modular reactors to the specialized purposes, for example in industry, or to
produce clean hydrogen, recognized as a future source of energy.

Conclusions

Commercial deployment of small modular reactors is expected around 2030.
In Poland, the governmental strategy objective is to build 6—9 GW of installed
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power capacity in nuclear energy. However, nuclear energy could resolve prob-
lems in other sectors of Poland’s economy, in particular, the high-emission heavy
industry sector, private energy producers, the district heating sector, and many
more.2% There are entities in these sectors that do not have the ability to construct
large-scale reactors, because in most countries this type of investment is realized
at the national level. Small modular reactors are thus revealed as a cost-effective
solution to the issue of carbon dioxide emissions. SMRs could be affordable for
large entities and act as an economic incentive. Nevertheless, in the current nuclear
law framework, commercial deployment and licensing process is highly ineffec-
tive in the area of small modular reactors due to a lack of legal procedures on the
national level. Moreover, there are currently no existing comprehensive guidelines
and codes of conduct on an interpretation of international conventions and soft
law documents (which could be a point of reference to the national authorities) in
international nuclear law. We are currently facing an unprecedented opportunity
to create an international nuclear law framework tailore-made for small nuclear
reactors and enhance the development of this type of reactors and act proactively
instead of reactively.
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Abstrakt: Celem niniejszego artykutu jest okreslenie znaczenia definicji dziatalno$ci badaw-
czo-rozwojowej w regulacji prawnej IP-Box na przyktadzie ustug programistoéw. Cel zostaje osiag-
nigty poprzez analize regulacji prawnych w przedmiocie IP-Box, objasnien podatkowych, inter-
pretacji indywidualnych oraz orzecznictwa sadéw administracyjnych. W pierwszej kolejno$ci
przedstawiona zostata konstrukcja prawna definicji dziatalno$ci badawczo-rozwojowej. W dalsze;j
czesci opisany zostal stworzony na potrzeby niniejszego artykulu model programisty i $wiadczo-
nych przez niego ustug. Nastepnie dokonano kwalifikacji modelu ustug programisty jako dziatal-
nosci badawczo-rozwojowej. Na zakonczenie zostala przedstawiona praktyka organdéw podatko-
wych w przedmiocie mozliwos$ci korzystania przez programistéw z preferencji podatkowej IP-Box.
Artykut udowadnia, ze kwestia kluczowa przy stosowaniu IP-Box jest okreslenie pojecia dziatal-
no$ci badawczo-rozwojowej, oraz wskazuje na podstawowe problemy przy kwalifikacji dziatalno-
Sci podatnika jako dziatalnosci badawczo-rozwojowe;.

Research and development operations in the legal structure
of an IP-Box on the example of software developer services

Abstract: The purpose of this article is to determine the exact meaning behind the definition of
research and development activities in the IP-Box regulation on the example of programmer servi-
ces. This aim is achieved by analyzing legal regulations on IP-Box, tax explanations, individual
interpretations, and administrative court decisions. Firstly, the legal construction of the definition
of research and development activity is presented. Next, the model of a programmer and the services
provided by the programmer created for the purposes of this article is described. Next, the model of
the programmer’s services is qualified as a research and development activity. Finally, the practice
of tax authorities on the subject of the possibility for programmers to benefit from the IP-Box tax
preference is presented. The article proves that the key issue in the application of the IP-Box is
determining the definition of the term ‘research and development activity’, and indicates the basic
problems in the qualification of the taxpayer’s activity as research and development activity.
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Wprowadzenie

Dnia 1 stycznia 2019 roku weszla w zycie ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018
roku o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych, ustawy o po-
datku dochodowym od 0séb prawnych, ustawy — Ordynacja podatkowa oraz
niektérych innych ustaw'. Wprowadzita ona do polskiego systemu prawnego
nowy rodzaj preferencyjnego opodatkowania dochodu z kwalifikowanych praw
wlasnosci intelektualnej?. Instytucja ta zwana jest Innovation Box badz IP-Box.
Nowelizacja dotyczyta wprowadzenia przepisow art. 30ca i 30cb do ustawy
o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych? (dalej: ustawa o PIT) oraz w art. 24d
i 24e do ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych? (dalej: ustawa o CIT).
Umozliwia ona stosowanie obnizonej stawki podatku w stosunku do podatnikow
zaréwno podatku PIT, jak i CIT.

Zgodnie z powyzszymi przepisami podatnicy podatkéw PIT oraz CIT moga
zastosowac obnizong stawke podatku w wysokosci 5% podstawy opodatkowania
od osiggnigtego w ramach prowadzonej dziatalnosci gospodarczej kwalifikowa-
nego dochodu z kwalifikowanych praw wtasnoéci intelektualne;®.

Istota omawianej instytucji prawnej jest stymulowanie proceséw innowacyjnych
oraz generowania dochodu z komercjalizacji nowoczesnych, innowacyjnych roz-
wigzan powstatych na skutek prac badawczo-rozwojowych®. Nalezy w tym miej-
scu zaznaczy¢, ze IP-Box rozni si¢ od ulgi podatkowej na badania i rozwoj (dale;j:
ulga B+R). Ulga B+R jest zwigzana z kosztami dziatalno$ci badawczo-rozwojo-
wej, natomiast IP-Box jest preferencja podatkowa w podatku dochodowym’. Tym
samym [P-Box ma zacheci¢ podmioty do tworzenia badZ nabywania praw wtasno-
sci intelektualnej, by nastgpnie generowac przychdd z wynikéw prac badawczo-

I Ustawa z dnia 23 pazdziernika 2018 roku o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0sob
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od 0s6b prawnych, ustawy — Ordynacja podatkowa
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r. poz. 2193 z pézn. zm.).

2 M. Brzostowska, P. Kubiesa, [w:] eaedem, PIT. Komentarz, Warszawa 2022, art. 30(ca),
art. 30(cb).

3 Ustawa z dnia 26 lipca 1991 roku o podatku dochodowym od 0sob fizycznych (tekst jedn.
Dz.U. z 2021 r. poz. 1128 z p6zn. zm.).

4 Ustawa z dnia 15 lutego 1992 roku o podatku dochodowym od 0séb prawnych (tekst jedn.
Dz.U. 22021 r. poz. 1800 z pdzn. zm.).

5 Ustawa o CIT oraz ustawa o PIT.

6 Ministerstwo Finansow, Objasnienia podatkowe z dnia 15 lipca 2019 r. dotyczqce preferen-
cyjnego opodatkowania dochodow wytwarzanych przez prawa wiasnosci intelektualnej —
IP Box, https://www.podatki.gov.pl/pit/wyjasnienia-pit/objasnienia-podatkowe-ip-box/, s. 5 (dostep:
11.04.2023).

7 J. Kalus, P. Szymczyk, Preferencje podatkowe dla strategicznych inwestoréw przewidziane
w Polskim Ladzie. Analiza prawno-porownawcza wybranych rozwiqzan, ,,Przeglad Podatkowy”
2021, nr 11, s. 27.
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rozwojowych.® Zacheca réwniez do poszukiwania sposobu ochrony tych praw,
gdyz tylko prawa wilasnosci intelektualnej objete ochrong prawng podlegajg prze-
pisom o IP-Box’. Stosowanie preferencyjnego opodatkowania IP-Box nie uniemoz-
liwia jednoczesnego stosowania ulgi podatkowej na prace badawczo-rozwojowe!?.
Celem niniejszego artykutu jest okreslenie znaczenia definicji dziatalnosci
badawczo-rozwojowej w regulacji prawnej [P-Box. Dla realizacji tego celu przy-
jeto przyktad specyfiki dziatalno$ci zawodowej programistéw. Znaczenie ma wigc
ustalenie pojecia dziatalnosci badawczo-rozwojowej w zakresie odnoszacym si¢
do $wiadczonych przez nich ustug. Ze wzgledu na charakter dziatalno$ci programi-
stow oraz brak okreslenia definicji ustawowej programu komputerowego ta grupa
podatnikéw najliczniej wystepuje z wnioskiem o wydanie interpretacji indywidu-
alnej w przedmiocie mozliwosci stosowania preferencyjnego opodatkowania w for-
mie IP-Box. Watpliwosci wynikaja z niepewnosci dotyczacej mozliwosci zakwa-
lifikowania dziatalnosci programistow jako dziatalnosci badawczo-rozwojowe;.
Poza rozwazang grupa zawodowg pozostajg osoby biorgce udzial w tworzeniu
oprogramowania, ale niebedace programistami, ktore zgodnie z interpretacjami in-
dywidualnymi wydanymi przez Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej (dalej:
KIS) takze moga korzystaé z preferencyjnego opodatkowania IP-Box!!. Sa to teste-
rzy'?oraz osoby pracujace na stanowisku project managera'3. Na potrzeby niniej-
szego artykutu za programiste uwaza si¢ osobg tworzacg programy komputerowe.
Metodologia przyjeta do realizacji celu badawczego oparta jest na analizie re-
gulacji prawnych w przedmiocie IP-Box, objasnien podatkowych, interpretacji
indywidualnych oraz orzecznictwa sadow administracyjnych. Analiza ta dotyczy
w glownej mierze interpretacji indywidualnych i orzeczen wydawanych w spra-
wach dotyczacych ustug programistow. W rozwazaniach uwzgledniono réwniez
informacje specjalistyczne z zakresu organizacji pracy programistow.
Zamierzeniem autorki bylo takze wzbogacenie przedmiotowych rozwazan in-
formacjami na temat danych statystycznych odnoszacych si¢ do liczby sktadanych
wnioskow o wydanie interpretacji indywidualnej w zakresie mozliwosci stosowania
preferencji podatkowej IP-Box oraz stosunku liczby interpretacji stwierdzajacych,

8 K. Zagun, Innovation Box — domkniecie laficucha zachet fiskalnych na dzialalno$é rozwo-
Jjowq, ,,Przeglad Podatkowy” 2019, nr 3, s. 20.

9 W. Modzelewski, J. Bielawny, Zmiany w podatku dochodowym od 0s6b prawnych i w podat-
ku dochodowym od 0sob fizycznych, [w:] Ewolucja podatkow dochodowych w roku 2019, red.
W. Modzelewski, J. Bielawny, Warszawa 2019, s. 45.

10 K. Zagun, op. cit., s. 23.

1A Fus, Innovation Box w praktyce — ulga dla programistéw, ,,Biuletyn Instytutu Studiow
Podatkowych” 2021, nr 12, s. 46.

12 Interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 9 lutego
2021 roku, 0115-KDIT3.4011.715.2020.2.PS.

13 Interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 10 lutego
2021 roku, 0114-KDIP3-1.4011.717.2020.2.LS.
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ze stanowisko wnioskodawcy jest prawidtowe, do ogolnej liczby wydawanych in-
terpretacji. Niestety, w odpowiedzi na ztozony wniosek o udostepnienie informa-
cji publicznej Ministerstwo Finanséw odmowito udzielenia powyzszej informacji.

Konstrukcja prawna pojecia dziatalnosci badawczo-rozwojowej

Preferencja podatkowa IP-Box polega na preferencyjnym opodatkowaniu do-
chodéw uzyskanych z praw wiasnosci intelektualnej. Prawa te zostaly wymienio-
ne w formie katalogu zamknigtego w art. 30ca ust. 2 ustawy o PIT jako patent, pra-
wo ochronne na wzor uzytkowy, prawo z rejestracji wzoru przemystowego, prawo
z rejestracji topografii uktadu scalonego, dodatkowe prawo ochronne dla patentu
na produkt leczniczy lub produkt ochrony roslin, prawo z rejestracji produktu
leczniczego i produktu leczniczego weterynaryjnego dopuszczonych do obrotu,
wylaczne prawo, o ktorym mowa w ustawie z dnia 26 czerwca 2003 r. o ochronie
prawnej odmian ro$lin, oraz autorskie prawo do programu komputerowego.

Zgodnie z powyzszym przepisem kwalifikowanym prawem wlasnos$ci intelek-
tualnej jest migdzy innymi autorskie prawo do programu komputerowego, podle-
gajace ochronie prawnej, ktorego to prawa przedmiot ochrony zostal wytworzony,
rozwiniety lub ulepszony przez podatnika w ramach prowadzonej przez niego
dziatalnosci badawczo-rozwojowe;j'. Nalezy rownocze$nie zauwazy¢, iz art. 24d
ust. 2 ustawy o CIT przyjat takie samo brzmienie!>.

Z powyzszego wynika, ze aby mozna bylo uzna¢ wtasnos¢ intelektualng za kwa-
lifikowane IP (ang. intellectual property), o ktorym mowa w omawianej regulacji,
muszg zosta¢ spetnione rownoczesnie trzy warunki. Wiasnos¢ intelektualna musi:

1. zosta¢ wytworzona, rozwini¢ta lub ulepszona przez podatnika w zwiazku
z wykonywang przez niego dzialalno$cig badawczo-rozwojowa;

2. naleze¢ do katalogu zamknigtego zawartego w ustawie;

3. podlegaé ochronie prawne;j'®.

Omawiany przepis wymienia autorskie prawo do programu komputerowe-
go jako jedno z kwalifikowanych praw wiasnosci intelektualnej. Jak juz wska-
zano, prawo to nie doczekato sie definicji ustawowej. Wynika to prawdopodob-
nie z dynamicznego rozwoju dziedziny wiedzy dotyczacej nowych technologii.
Zgodnie z decyzjami Europejskiego Urzgdu Patentowego nalezy uznaé, ze pro-
gram komputerowy jest nierozerwalnie zwigzany z oprogramowaniem oraz ze
stanowi seri¢ krokow (instrukcji), ktore sa podejmowane przez komputer podczas
wykonywania programu!”’. Jednak ze wzgledu na brak definicji legalnej Minister-

14 Ustawa o PIT.

15 Ustawa o CIT.

16 Ministerstwo Finansow, op. cit., s. 8.

17 Decyzje EUP o sygnaturach: T 0424/03 (ECLI:EP:BA:2006:T042403.20060223); T 0761/11
(ECLLEEP:BA:2015:T076111.20151008); T 2263/11 (ECLI:IEP:BA:2017:T226311.20171127); T 0204/93
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stwo Finansow zaleca kazdorazowe zwrdcenie si¢ o interpretacje indywidualng
w zakresie mozliwo$ci stosowania preferencji podatkowej IP-Box w odniesieniu
do programéw komputerowych!®. Autorskie prawo do programu komputerowego
zostato objete, na mocy art. 74 ust. 1 ustawy Prawo autorskie i prawa pokrew-
ne, takg samg ochrong jak utwory literackie, o ile ustawa nie stanowi inaczej".

Z racji umieszczenia prawa do programu komputerowego w katalogu kwalifi-
kowanych praw wiasnosci intelektualnej nalezy wywies¢, ze celem ustawodaw-
cy bylo objecie 0sob swiadczacych ustugi programisty mozliwoscig stosowania
preferencji podatkowej IP-Box. Nalezy wigc zbada¢, jakie wymogi musi spetniac¢
dziatalno$¢ programisty, by mogt on skorzysta¢ z tej preferencji.

W tym wzgledzie niezwykle istotna jest pierwsza z wymienionych przestanek
odnoszaca si¢ do konkretnych dziatan wykonywanych przez podatnika. Wynika
to z odniesienia si¢ przez ustawodawce do pojecia dzialalnosci badawczo-roz-
wojowej. Pojecie to zostato zdefiniowane w przepisie art. Sa pkt 38 ustawy o PIT
1 przepisie art. 41 pkt 28 ustawy o CIT jednakowo — jako dzialalno$¢ tworcza
obejmujaca badania naukowe lub prace rozwojowe, podejmowana w sposob sy-
stematyczny w celu zwigkszenia zasobéw wiedzy oraz wykorzystania zasobow
wiedzy do tworzenia nowych zastosowan?’. Zgodnie wiec z definicjg ustawowa
dziatalno$¢ badawczo-rozwojowa musi dazy¢ rownoczesnie do zwickszania wie-
dzy oraz do wykorzystywania tych zasoboéw wiedzy celem tworzenia nowych
zastosowan wiedzy, by¢ dziatalno$cig tworcza, wykonywang systematycznie oraz
spetnia¢ wymogi okres$lone w definicji badan naukowych lub prac rozwojowych
zawartych w ustawie o szkolnictwie wyzszym i nauce?!.

Dla pelnego zrozumienia istoty dziatalno$ci badawczo-rozwojowej niezbgdne
jest wigc przytoczenie jeszcze jednej regulacji, wykraczajacej poza zbior ustaw
rozumianych tradycyjnie jako przepisy prawa podatkowego. Ustawa o PIT oraz
ustawa o CIT odsytaja do przepiséw art. 4 ust. 2 i 3 ustawy z dnia 20 lipca 2018
roku — Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce. Przepisy te stanowia, ze badania
naukowe sg dziatalno$cig obejmujgcg badania majace przede wszystkim na celu
zdobywanie nowej wiedzy o podstawach zjawisk i obserwowalnych faktow bez
nastawienia na bezpo$rednie zastosowanie komercyjne oraz badania majace na
celu zdobycie nowej wiedzy oraz umiejetnosci, nastawione na opracowywanie
nowych produktoéw, proceséw lub ustug lub wprowadzanie do nich znaczacych
ulepszen. Z kolei prace rozwojowe sa dziatalno$cig obejmujaca nabywanie, tacze-
nie, ksztaltowanie i wykorzystywanie dost¢pnej aktualnie wiedzy i dostgpnych

(ECLLEEP:BA:1993:T020493.19931029); T 1173/97 (ECLLI:EP:BA:1998:T117397.19980701); T 1541/16
(ECLLLEEP:BA:2017:T154116.20170810).

18 Ministerstwo Finansow, op. cit., s. 32.

19 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 roku o prawie autorskim i prawach pokrewnych (tekst jedn.
Dz.U. 22021 r. poz. 1062 z pézn. zm.).

20" Art. 5a pkt 38 ustawy o PIT i art. 41 pkt 28 ustawy o CIT.

21 Wyrok WSA w Poznaniu z 5 marca 2020 roku, I SA/Po 51/20 LEX nr 3007192.
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aktualnie umiejetnosci, w tym w zakresie narzedzi informatycznych lub oprogra-
mowania, do planowania produkcji oraz projektowania i tworzenia zmienionych,
ulepszonych lub nowych produktéw, procesow lub ustug, z wytaczeniem dzia-
falnosci obejmujacej rutynowe i okresowe zmiany wprowadzane do nich, nawet
jezeli takie zmiany maja charakter ulepszen??.

Z powyzszego wynika, ze dziatalno$¢ badawczo-rozwojowa wymaga, aby
dziatania podatnika nakierowane na badania naukowe prowadzity do zwigkszenia
zasobow wiedzy. Dzialania nakierowane na prace rozwojowe wymagaja tymcza-
sem, aby podatnik zdobyl i wykorzystat aktualnie dostepng wiedze i1 aktualnie
dostepne umiejetnosci celem planowania produkcji oraz projektowania i tworze-
nia nowych, zmienionych czy usprawnionych produktéw, proceséw lub ustug??.
Okreslenie ,,zasoby wiedzy” nie zostato zdefiniowane, wigc za dziatalnos$¢ ba-
dawczo-rozwojowg mozna uznac¢ rowniez dziatalnos¢ prowadzacg do zwigkszenia
wiedzy podatnika czy przedsiebiorstwa®®.

Nalezy zatem przyjaé, ze przez prace badawczo-rozwojowe rozumie si¢ wy-
korzystywanie dostepnej wiedzy i dostepnych umiejetnosci do tworzenia nowych
lub ulepszania istniejacych produktéw badz ustug?.

Analiza omawianych regulacji nie bylaby kompletna bez rozwazenia kwestii
potencjalnych wymogow ilosciowych i jakosciowych dziatalnosci badawczo-
-rozwojowej. Nalezy zwroci¢ uwagg, ze ustawodawca nie wprowadzit Zadnych
ograniczen w tym wzgledzie. Oznacza to, ze kazde dziatanie, niezaleznie od
jego skali, poziomu skomplikowania, zwiekszenia wiedzy, systematycznosci czy
tworczosci, bedzie uznane za dziatalno$é badawczo-rozwojowa>S. Dzigki takiemu
rozwigzaniu dziatania prowadzone przez podatnikow, ktore jedynie w nieznaczny
sposob zwiekszaja wiedze z danej dziedziny, rdowniez powinny by¢ zaliczane do
tej kategorii.

Nalezy réwniez wskazac, ze tylko kwalifikowane prawo wtasno$ci intelektual-
nej, ktora zostala wytworzona, rozwinigta badz ulepszona w ramach prowadzonej
dzialalnos$ci badawczo-rozwojowej, podlega¢ moze opodatkowaniu z uwzglgdnie-
niem preferencji podatkowej [P-Box. Oznacza to, ze zakres czynnos$ci podatnika
moze by¢ szerszy i nie wszystkie jego dziatania beda prowadzity do powstania
kwalifikowanego prawa wiasnosci intelektualnej?’. Stad tez na podatniku cigzy
szereg obowigzkéw dokumentacyjnych, w tym obowigzek prowadzenia ksiag ra-
chunkowych lub ewidencji rachunkowej w sposob zapewniajacy ustalenie przy-

22 Ustawa Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce...

23 Ministerstwo Finansow, op.cit., 16

24 Ibidem.

25 Pismo z dnia 10 czerwca 2022 roku, wydane przez: Dyrektor Krajowej Informacji Skarbo-
wej, 0111-KDIB3-3.4011.16.2022.3.PJ

26 Ministerstwo Finansow, op. cit., s. 18

27 P. Matecki, M. Mazurkiewicz, [w:] eidem, CIT. Podatki i rachunkowos¢. Komentarz, War-
szawa 2020, art. 24(d)., s. 1446.
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chodow, kosztéw uzyskania przychodéw i dochoddéw przypadajacych na kazde
kwalifikowane P28,

Odnoszac powyzsze rozwazania do problematyki niniejszego artykutu, nalezy
podkresli¢, ze kwestia oceny prawnej ustug swiadczonych przez programistow
stwarza wiele problemow. Niezbedne jest wigc odpowiedzenie na pytanie, czy ich
dziatalno$¢ moze by¢ zakwalifikowana jako dziatalno$¢ badawczo-rozwojowa.
Taka bowiem kwalifikacja $wiadczonych przez nich ustug w zakresie tworzenia
programu komputerowego warunkuje mozliwos¢ skorzystania z IP-Box.

Model organizaciji pracy programisty

Aby zidentyfikowa¢ dzialania podejmowane przez programistow w ramach
$wiadczonych przez nich ustug, a nastgpnie skonfrontowac je z przestankami
oméwionymi we wczesniejszej czeSci artykutu, nalezy ustali¢c pewien model
dziatalno$ci programisty. Oznacza to potrzebe wskazania najpopularniejszej me-
todologii pracy stosowanej przez zespoty programistow. Zgodnie z 15th Annual
State Of Agile Report z 2021 roku az 86% zespotow do tworzenia oprogramowania
stosuje technologie zwinne (ang. agile)®®. Tworcy raportu wskazuja rowniez, ze
w badaniu po raz kolejny zostalo wykazane, iz najpopularniejszym podejsciem
agile jest scrum — 66% ankietowanych wskazato go jako metodologig, ktora
stosuja najchetniej, a dodatkowe 15% stosuje pochodne scrumu’’. Stad za naj-
popularniejszy model programisty w niniejszym artykule przyjeto programiste
swiadczacego ustugi zgodnie z metodologia scrum. Scrum jest jedna z metod
zwinnych majacych na celu wytworzenie innowacyjnych produktow i ustug3!.

Podstawowg jednostka scrumu jest niewielki zespot ludzi — scrum team.
W jego sktad wchodza jeden scrum master, jeden product owner oraz dewelo-
perzy. W ramach zespotu nie ma zadnych podzespotéw ani hierarchii®?. Pro-
duct owner jest odpowiedzialny za ogdlny sukces pozadanego produktu i okre-
$la wymagania3?. Zespot deweloperski to grupa osoéb odpowiedzialnych za
faktyczne dostarczenie produktu. Zespét sktada sie¢ zazwyczaj z od dwoch do
dziesigeciu 0sob i obejmuje kombinacje programistéw, testerow, projektantow

28 Art. 30cb ust. 1 ustawy o PIT i art. 24e ust. 1 ustawy o CIT.

29 Digital.ai, 15th Annual State Of Agile Report, 2021, https://info.digital.ai/rs/981-LQX-968/
images/SOA15.pdf, s. 7 (dostep: 27.12.2022).

30 Ibidem, s. 13.

31 K. Rubin, Essential Scrum: A Practical Guide to the Most Popular Agile Process, [b.m.
wydania] 2012, s. 1.

32 K. Schwaber, JI. Sutherland, The Scrum Guide. The Definitive Guide to Scrum: The Rules of
the Game, [b.m. wydania] 2020, s. 6.

3 H. Thiele et al., A Scrum Agile Integrated Development Framework, Cambridge 2020,
s. 747-756.
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front-endu oraz czlonkéw innych wymaganych dyscyplin®*. Ma za zadanie
zrealizowa¢ specyfikacje wyznaczone przez product ownera. Trzecig rolg jest
scrum master, ktory nadzoruje proces. Jego gltéwnym zadaniem jest zapew-
nienie prawidlowej implementacji metodyki scrum. Scrum master nie jest za-
angazowany w faktyczny rozwdj produktu. Kluczowym elementem scrumu
s sprinty, czyli wycinki pracy o ustalonym czasie trwania, w ktorych powi-
nien zosta¢ dostarczony potencjalnie mozliwy do zaprezentowania rezultat™>,

Spotkania scrumowe odbywajg si¢ kazdego dnia. Scrum master spotyka si¢
z zespotem na krétki moment, ktéry dla kazdego cztonka zespotu moze wynosi¢
zaledwie od dwoch do pigciu minut®®. Dodatkowo cztonkowie zespotu uczestni-
cza w spotkaniach sprintowych. Przed rozpoczgciem kazdego sprintu odbywa si¢
spotkanie, na ktorym jest on doktadnie planowany?’. Po zakoficzeniu sprintu jest
on podsumowywany oraz dokonywana jest retrospekcja’®. Zapewnia to systema-
tycznos¢ oraz metodologicznos¢ pracy, gdzie kazda czynnos¢ jest zaplanowana
z wyprzedzeniem oraz omawiana w jej trakcie i po jej zakonczeniu.

Zgodnie z Polska Klasyfikacja Dziatalnos$ci ,,dziatalno$¢ zwigzana z oprogra-
mowaniem” zostata ujeta w PKD 62.01.Z i obejmuje:

pisanie, modyfikowanie, badanie, dokumentowanie i wspomaganie oprogramowania, wia-
czajac pisanie zlecen sterujgcych programami dla uzytkownikow oraz analizowanie i pro-
jektowanie systemow gotowych do uzycia poprzez rozbudowg, tworzenie, dostarczanie
oraz dokumentacje oprogramowania wykonanego na zlecenie okreslonego uzytkownika,
pisanie programow na zlecenie uzytkownika, oraz projektowanie stron internetowych3’.

Przepisy o IP-Box nie sag powigzane z PKD, jednakze analiza interpretacji
indywidualnych pozwala przyja¢, iz wielu wnioskodawcoéw za przedmiot swo-
jej dziatalno$ci przyjmuje czynnosci zarejestrowane PKD. Powyzsze okreslenie
zakresu dziatan pozwala rozszerzy¢ przyjety model programisty o wykonywa-
ne zadania w ramach §wiadczonych ustug. Nalezy przy tym zwrdci¢ uwagg, ze
w PKD dziatalno$¢ zwigzana z oprogramowaniem zostata ujeta niezwykle szero-
ko, z uwzglgdnieniem nawet tworzenia dokumentacji oprogramowania.

Przyjety w ramach niniejszego opracowania model ustug programisty zaktada,
ze pisze on, modyfikuje, bada, dokumentuje i wspomaga tworzone oprogramowa-
nie w usystematyzowany sposob, poprzez wykonywanie zaplanowanych dziatan
w dwutygodniowym przedziale czasu, $cisle przy tym wspolpracujac z innymi
cztonkami zespotu odpowiedzialnymi za to oprogramowanie.

34 J. Blankenship, M. Bussa, S. Millett, Pro Agile NET Development with SCRUM, Berkeley
2011, s. 23.

35 H. Thiele et. al., op. cit.

36 K H. Pries, J.M. Quigley, Scrum Project Management, Boca Raton 2017, s. 74.

37 J. Blankenship, M. Bussa, S. Millett, op. cit., s. 24.

38 Ibidem, s. 25.

39 Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 24 grudnia 2007 roku w sprawie Polskiej Klasyfi-
kacji Dziatalnos$ci (PKD) (Dz.U. z 2007 r. Nr 251, poz. 1885 z p6zn. zm.).
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Nalezy rowniez podkresli¢, ze niejednokrotnie dziatanie programisty ogranicza
si¢ do dostosowania rozwigzan odnajdowanych na stronach internetowych, takich
jak Stack Overflow do aktualnego projektu®’. Nie nalezy réwniez pomijaé roli,
jaka odgrywa oprogramowanie open source, ktdrego rozwigzania niejednokrotnie
mozna wprost wprowadzi¢ do tworzonego oprogramowania*!. Rozwazenia bedzie
wigc wymagato, czy dziatalno$¢ polegajaca na dostosowywaniu badz prostym
wprowadzaniu istniejacych rozwigzan do tworzonego oprogramowania mozna
uznac za dziatalno$¢ tworcza.

Kwalifikacja ustug programisty jako dziatalnosci
badawczo-rozwojowe;j

Dziatalno$¢ programisty, w modelowym ujeciu przyjetym na potrzeby niniej-
szego artykutu, prowadzi do wytworzenia oprogramowania. Autorskie prawo do
programu komputerowego, jak juz wskazywano, jest objete ochrong prawng*?.
Dodatkowo, oprogramowanie, przez ktore rozumie si¢ ,,0g6t informacji w postaci
zestawu instrukcji, zaimplementowanych interfejsow i zintegrowanych danych
przeznaczonych dla komputera do realizacji wyznaczonych celow”, rowniez

podlega ochronie®.

Powyzsze pozwala ustali¢, ze oprogramowanie moze by¢ uznane za kwalifi-
kowane prawo wlasnos$ci intelektualnej, jesli jego wytworzenie, rozszerzenie lub
ulepszenie jest wynikiem prac badawczo-rozwojowych**. Kryteriami dziatalnosci
badawczo-rozwojowej sg systematyczno$¢, zwigkszanie zasobéw wiedzy oraz ich

7

wykorzystanie do tworzenia nowych zastosowan, a takze tworczo$é* . Dziatalnos¢

ta musi rowniez spetnia¢ przestanki badan naukowych lub prac rozwojowych.
Praca programisty opierajaca si¢ na metodologii scrum zostata oceniona jako

majaca cechy systematycznosci, przeprowadzania czynno$ci w sposob metodycz-

ny, uporzadkowany i regularny. Metodologia ta sprawia rowniez, ze wszystkie

prace sg zaplanowane™®.

40 Q. Barzilay, C. Treude, A. Zagalsky, Facilitating Crowd Sourced Software Engineering via
Stack Overflow, [w:] Finding Source Code on the Web for Remix and Reuse, red. S.E. Sim, R.E.
Gallardo-Valencia, New York 2013, s. 290.

41 K. Nakakoji, Y. Yamamoto, Y. Nishinaka, Unweaving Code Search Toward Remixing-Cen-
tered Programming Support, [w:] Finding Source Code on the Web...,s. 17.

42 Interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 10 czerwca
2022 roku, 0111-KDIB1-2.4011.111.2022.2.DS.

4 Interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 26 listopada
2020 roku, 0115-KDIT1.4011.644.2020.2.JG.

44 Interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 15 czerwca
2022 roku, 0111-KDIB1-3.4011.90.2022.3.ASZ.

4 Ministerstwo Finanséw, op. cit., s. 11.

46 Interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 21 lipca
2022 roku, 0115-KDWT.4011.467.2022.2.ACE.
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W kontekscie kryterium zwigkszania zasobow wiedzy nalezy wskazaé, ze Dy-
rektor KIS stwierdzil, iz zwigkszanie zasobow wiedzy oraz wykorzystanie zaso-
bow wiedzy do tworzenia nowych zastosowan, rozumiane rowniez jako zwigksza-
nie wiedzy samego programisty, jest nieodtaczng czescig pracy podczas tworzenia
nowego oprogramowania czy wprowadzania zmian do istniejagcego oprogramo-
wania®’.

Rezultat dziatalno$ci tworczej zostat okreslony na gruncie doktryny prawa
autorskiego jako nowy wytwoér intelektu*®. Rownoczeénie nie ma znaczenia
stopien odroznienia si¢ badanego rezultatu od innych rezultatéw takiego samego
dziatania. Znaczenie ma jedynie to, ze rezultat odznacza si¢ cechg nowosci, ktorej
stopien nie ma znaczenia®®. Dyrektor KIS wskazat przy tym, ze tworczo$é nalezy
rozumie¢ jako rozwigzania, ktore ,,w znacznym stopniu odrdzniajg si¢ od rozwig-
zan juz funkcjonujacych u podatnika™®. Tym samym uwypuklil przenikanie sie
przestanki dziatalno$ci badawczo-rozwojowej, twdrczosci, z przestankami wyni-
kajacymi z ustawy Prawo autorskie — oryginalnos$ci i indywidualnosci. Wydaje
si¢ ponadto zasadne, by przyjac, ze wymdg tworczosci to w istocie wymaog po-
wtorzony za ustawa o szkolnictwie wyzszym i nauce, aby dziatalno$¢ nie nosita
cech rutynowych i okresowych zmian, nawet jezeli takie zmiany majg charakter
ulepszen’!. Stwierdzenie takie jest mozliwe dzieki szerokiemu rozumieniu twor-
czos$ci przez Dyrektora KIS, ktory wymog ten odnosi jedynie do poziomu danego
przedsigbiorstwa.

Nalezy przy tym zauwazy¢, ze rozwazane w niniejszym artykule ustugi pro-
gramisty majg na celu stworzenie oprogramowania. Z tego powodu ustugi te sg
bardziej nastawione na znajdowanie funkcjonalnych rozwigzan i ich zastosowan,
jak zostalo wskazane w definicji prac rozwojowych, niz na uzyskiwanie nowej
wiedzy z danej dziedziny. Prace rozwojowe zostaly przez ustawodawce zdefinio-
wane w sposob szeroki®2. W swoim zakresie obejmuja taczenie, ksztaltowanie,
projektowanie i tworzenie nowych produktéw lub ustug. Mozna uznac, ze zawarta
w opisie PKD dziatalno$¢ programistow polegajaca na pisaniu i modyfikowaniu
oprogramowania jest w rzeczywistosci aktem jego tworzenia, taczenia i ksztal-
towania. Oprogramowanie to stanowi rowniez nowy produkt badz nowg ustuge,
w zaleznosci od jego pozniejszego wykorzystania.

47 Interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 11 lutego 2022 roku,
0111-KDIBI-3.4010.612.2021.1.BM.

48 Ministerstwo Finansow, op. cit., s. 12.

49 M. Pozniak-Niedzielska, A. Niewegtowski, [w:] Prawo autorskie. System prawa prywatne-
go, t. 13, red. J. Barta, Warszawa 2013, s. 9.

30 Interpretacja indywidualna Dyrektora Krajowej Informacji Skarbowej z dnia 13 lipca 2022 ro-
ku, 0112-KDIL2-1.4011.316.2022.2.TR.

31 M. Brzostowska, P. Kubiesa, op. cit., s. 610—612.

52 Prawo o szkolnictwie wyzszym i nauce. Komentarz, red. J. Woznicki, Warszawa 2019, s. 53
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Na podstawie powyzszych rozwazan mozna stwierdzié, ze z preferencyjne-
go opodatkowania [P-Box bedg mogli skorzysta¢ programisci pracujacy zgodnie
z metodologig scrum, na skutek swojej dziatalnosci doprowadzajacy do wytwo-
rzenia nowej technologii lub poszerzenia wiedzy w ramach oprogramowania, do
ktorego przystuguja im prawa wlasnosci.

Ciezar kwalifikacji prawnej dziatalnosci programisty
jako dziatalnosci badawczo-rozwojowej

Jedna z podstawowych trudnosci w skorzystaniu z preferencji podatkowej
IP-Box przez programiste stanowi zalecenie Ministerstwa Finanséw kazdo-
czesnego zwrdcenia si¢ o wydanie indywidualnej interpretacji indywidualnej
w przedmiocie mozliwosci stosowania preferencyjnego opodatkowania w formie
IP-Box. Wskazuje si¢, ze jedynie indywidualna interpretacja podatkowa moze
zapewni¢ podatnikowi petng ochrone przed ryzykiem dyskwalifikacji danego
elementu jako programu komputerowego kwalifikowanego do objecia IP-Box.
Ochrony tej nie zapewniaja objasnienia podatkowe>®. W toku wydawania in-
terpretacji indywidualnych przez Dyrektora KIS powstata jednak praktyka po-
legajaca na wzywaniu podatnika do uzupetnienia stanu faktycznego poprzez
wskazanie, czy prowadzona przez niego dziatalno$¢ speinia kryteria dla uznania
jej za prace badawczo-rozwojowe>*,

Zgodnie z art. 14b § 1 ustawy Ordynacja podatkowa Dyrektor KIS wydaje in-
terpretacje indywidualne na podstawie przepisow prawa podatkowego™>. Z kolei
poprzez ustawy podatkowe, w mysl art. 3 pkt 1 Ordynacji podatkowej, rozumie
si¢ ustawy dotyczace podatkéw, optat oraz niepodatkowych naleznosci budzeto-
wych okreslajace podmiot, przedmiot opodatkowania, powstanie obowigzku po-
datkowego, podstawe opodatkowania, stawki podatkowe oraz regulujace prawa
i obowiazki organow podatkowych, podatnikéw, ptatnikow i inkasentow, a takze
ich nastepcéw prawnych oraz oséb trzecich®®. Na tym tle powstat spor co do
mozliwo$ci interpretacji przepisdéw zawartych w ustawie Prawo o szkolnictwie
wyzszym i nauce w trybie interpretacji podatkowej. Stwarza to mozliwo$¢ prob
uchylania si¢ przez organ podatkowy od odpowiedzi na pytanie zadane przez
whioskujacego®’. Takg tez praktyke przyjat Dyrektor KIS, ktéry wzywa wnio-

33 P, Matecki, M. Mazurkiewicz, op. cit., s. 1446.

34 D. Kurach, Ocena dziatalnosci badawczo-rozwojowej przez Dyrektora Krajowej Informacji
Skarbowej, ,,Biuletyn Instytutu Studiow Podatkowych” 2022, nr 9, s. 53.

33 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 roku — Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz.U. z 2021 .
poz. 1540 z p6zn. zm.).

36 Ibidem.

37 Wyrok WSA w Bydgoszczy z 15 lutego 2022 roku, I SA/Bd 851/21; wyrok WSA w Gdansku
z 5 maja 2021 roku, I SA/Gd 203/21, LEX nr 3174350; wyrok WSA w Poznaniu z 25 czerwca 2020
roku, I SA/Po 194/20, LEX nr 3035715.
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skodawce do uzupelnienia stanu faktycznego poprzez wskazanie, czy prowadzo-
na przez niego dziatalno$¢ spetnia kryteria dla uznania tej dziatalno$ci za prace
rozwojowe, badawczo-rozwojowe lub badania naukowe®. Tym samym Dyrektor
KIS uchyla si¢ od rozstrzygnigcia kluczowej kwestii, obcigzajac obowigzkiem
dokonania kwalifikacji prawnej wnioskodawce.

Jak stusznie wskazat Naczelny Sad Administrcyjny (dalej: NSA):

Biorac pod uwagg charakter i zadania interpretacji podatkowej trudno uzna¢ stanowisko orga-
nu podatkowego za prawidtowe, poniewaz prowadzitoby ono do podwazenia sensu wydawania
interpretacji podatkowych, jesli sam wnioskodawca ma udzieli¢ odpowiedzi na zadane przez siebie
organowi pytanie i odpowiedz t¢ uczyni¢ elementem stanu faktycznego. Taka jego wypowiedz
bylaby bowiem wiazaca dla organu interpretacyjnego’’.

Praktyka organow podatkowych byta rowniez przedmiotem wielu orzeczen
sadowych. Pomimo jednostkowych wyrokow przyznajacych w tym wzgledzie
racje organom®® powszechna wydaje si¢ linia orzecznicza wskazujaca na bezpraw-
no$¢ dziatan organow polegajacych na wzywaniu wnioskodawcy do uzupetnienia
whniosku o kwalifikacje prawng jego dziatan jako dziatalno$ci badawczo-rozwojo-
wej®!. Sady Administracyjne wskazuja, ze o ile opis oprogramowania, jego cech
i czynnosci, jakie podejmuje wnioskodawca w celu jego wytworzenia, rozwinigcia
czy ulepszenia, stanowi element stanu faktycznego, o tyle juz wypowiedZ wnio-
skodawcy co do tego, czy opisane we wniosku dziatanie moze stanowi¢ dziatal-
no$¢ badawczo-rozwojows, jest zagadnieniem, co do ktérego wnioskodawca za-
sadnie moze domagadé si¢ stanowiska organu®. Zgodnie z linig orzecznicza NSA
nie mozna zada¢ od podatnika ubiegajacego si¢ o interpretacj¢ indywidualng,
aby we wlasnym zakresie rozstrzygnat, czy podejmowane przez niego czynnosci
stanowig dziatalno$¢ badawczo-rozwojowa®>.

Dodatkowo NSA stwierdzil, Ze w jego ocenie ,,nie mozna ogranicza¢ obowigz-
ku udzielania pisemnej interpretacji wytacznie do ustaw zawierajacych z racji swej
nomenklatury pojecie prawa podatkowego, poniewaz nie tylko w tych ustawach
uregulowano parametry, od ktérych zalezy opodatkowanie i jego wysoko$§¢”0%,
NSA tym samym rozszerzyt pojecie przepisoéw prawa podatkowego o wszelkie
ustawy, do ktorych odsyla przepis prawa podatkowego. Szerokie rozumienie
przepiséw prawa podatkowego jest zgodne z instytucja wykladni systemowe;j ze-
wnetrznej prawa podatkowego. NSA podkreslit rowniez, ze ,,Pojecia z art. 30ca
ust. 2 u.p.d.o.f. muszg by¢ analizowane na gruncie wlasciwych im ustaw w relacji

D. Kurach, op. cit., s. 53.

3 Wyrok NSA z 13 stycznia 2022 roku, I1 FSK 1333/21, LEX nr 3354964.

60 Wyrok WSA w Gdansku z 5 maja 2021 roku, I SA/Gd 203/21, LEX nr 3174350.

o1 Wyrok WSA w Gdansku z 1 lutego 2022 roku, I SA/Gd 1475/21, LEX nr 3307616.
62 Wyrok WSA w Gliwicach z 29 marca 2022 roku, I SA/GI 1544/21, LEX nr 3337693.
63 Wyrok NSA z 9 sierpnia 2022 roku, I FSK 22/22, LEX nr 3417686.

64 Wyrok NSA z 6 pazdziernika 2022 roku, IT FSK 197/22, LEX nr 3418863.
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do stanu prawnopodatkowego, gdyz ustawa podatkowa wprost odsyta do innych
ustaw ich przepisow”®.

Na podstawie powyzszego mozna okresli¢, ze pojgcie systemu prawa podat-
kowego nie jest jednakowo rozumiane przez organy podatkowe i przez sady ad-
ministracyjne. Prowadzi to do trudno$ci w jednoznacznym wskazaniu definicji
dziatalnosci badawczo-rozwojowej na gruncie prawa podatkowego. Zgodnie
z wydanymi przez Ministerstwo Finanséw objasnieniami przepisy o preferencji
podatkowej IP-Box nalezy wyklada¢ nie tylko przy uzyciu wyktadni literalne;j,
lecz takze z uwzglednieniem wyktadni celowosciowej i wyktadni funkcjonalne;,
zgodnie z Raportem OECD BEPS Plan Dziatania nr 5%. Minister w objasnie-
niach nie wymienia wyktadni systemowej. Mimo to, ze wzglgdu na odniesienie
normatywne przepisOw ustawy spoza systemu prawa podatkowego, nalezy uznac,
ze zastosowanie powinna znalez¢ rowniez zewngetrzna wyktadnia systemowa pra-
wa podatkowego. Wyktadnia ta zaktada, iz przy braku danego pojecia w ustawie
podatkowej nalezy poszukiwa¢ go w catym porzadku prawnym®’. Dyrektywa ta
nie powinna dziwic¢, skoro chociazby postugiwanie si¢ instytucjami prawa cywil-
nego w konstrukeji normatywnej prawa podatkowego jest zabiegiem powszechnie

stosowanym©®,

Podsumowanie

Stwierdzi¢ nalezy, ze w kwestii mozliwosci stosowania preferencji podatko-
wej IP-Box istnieje niepewnos$¢ prawna. Wynika ona z braku definicji prawnej
programu komputerowego, koniecznosci kazdorazowego zwrocenia si¢ o wyda-
nie interpretacji indywidualnej oraz z trudnosci w zdefiniowaniu dziatalno$ci
badawczo-rozwojowej. Nie dos¢, ze definicja dziatalnosci badawczo-rozwojowej
odwotluje si¢ do wielu kryteriéw o charakterze niedookreslonym, to jeszcze w celu
jej petnego zrozumienia nalezy odnies$¢ si¢ do ustawy spoza systemu prawa po-
datkowego. Poprawna subsumpcja stanu faktycznego pod okreslone w ustawach
normy sprawia problemy nawet organom podatkowym, ktére obowigzkiem tym
probuja obarcza¢ podatnika.

Analiza wydawanych interpretacji indywidualnych oraz orzecznictwa pozwa-
la stwierdzi¢, ze definicja dzialalnosci badawczo-rozwojowej ma niejednokrot-
nie decydujgce znaczenie przy okreslaniu mozliwosci skorzystania z preferencji
podatkowej IP-Box. Definicja ta jest bardzo szeroka i korzysta z wielu pojec
niedookreslonych. Cho¢ taki zabieg jest zgodny z postulatem elastycznos$ci pra-

%5 Wyrok NSA z 1 czerwca 2022 roku, I FSK 1208/21, LEX nr 3368759.

66 Ministerstwo Finanséw, op. cit., s. 5.

67 R. Mastalski, Prawo podatkowe, Warszawa 2021, s. 109.

68 A. Gomulowicz, D. Maczynski, Podatki i prawo podatkowe, Warszawa 2022, s. 182.
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wa podatkowego®’, to jednak wprowadza niepewno$¢ po stronie adresata normy.
Nalezy rowniez podkresli¢, ze preferencja zostata wprowadzona, by stymulowac
komercjalizacje nowoczesnych, innowacyjnych rozwigzan powstatych na skutek
prac badawczo-rozwojowych. Konieczne jest wigc definitywne okreslenie, jaka
dzialalno$¢ miesci si¢ w granicach pojecia dziatalnosci badawczo-rozwojowe;.

Niestety, ze wzgledu na skomplikowang konstrukcje prawng preferencji podat-
kowej IP-Box, w tym konieczno$¢ dokonania kwalifikacji prawnej dziatalno$ci
jako dziatalnosci badawczo-rozwojowej, ocena dziatalnosci §wiadczonej w ra-
mach ustug danego programisty jest skomplikowana. Nalezy postulowa¢ uprosz-
czenie przepisow o preferencji podatkowej. Uproszczenie to powinno nastgpi¢
poprzez zastosowanie mniejszej liczby odniesien do innych przepisow, w szcze-
g06lnosci poprzez wykluczenie odniesien do ustaw spoza systemu prawa podatko-
wego oraz poprzez zastosowanie klauzul generalnych.

Realizujac cel okreslony we wstepie do niniejszego artykutu, nalezy stwierdzié,
ze okreslenie znaczenia definicji dziatalnosci badawczo-rozwojowej w regulacji
prawnej IP-Box jest warunkiem rozstrzygajacym o mozliwo$ci stosowania pre-
ferencji IP-Box. Aktualny ksztalt przepisow uniemozliwia jednoznaczne stwier-
dzenie, czym jest dziatalno$¢ badawczo-rozwojowa oraz jaka dziatalno§¢ mozna
okresli¢ tym mianem. Dodatkowo po stronie organdéw podatkowych istnieje nie-
pewnos$¢ dotyczaca cigzaru kwalifikacji prawnej dzialalnosci programisty jako
dziatalnos$ci badawczo-rozwojowe;.
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Abstrakt: Intensywnemu rozwojowi nowego sektora rynku finansowego: rynku kryptoakty-
wow towarzyszy brak spdjnej regulacji w jego zakresie. Unia Europejska zdecydowala si¢ na
podjecie dziatan stuzacych zapewnieniu ochrony prawnej w obszarze kryptoaktywow.
Przedmiotem niniejszego artykutu jest omowienie istoty, sktadajacego si¢ na pakiet regulacji
dotyczacych finanséw publicznych podjety przez Komisj¢ Europejska, wniosku rozporzadzenia
w sprawie rynkow kryptoaktywow (dalej: rozporzadzenie MiCA! — ang. Markets in Crypto-
Assets Regulation). Celami wprowadzenia ram prawnych sg przygotowanie na nadchodzaca
rewolucje cyfrowa oraz zbudowanie gospodarki przystosowanej do rozwijajacych si¢ technologii.
W artykule poruszone zostana najwazniejsze zagadnienia dotyczace rozporzadzenia MiCA.

Legal regulation of the cryptocurrency sector
at the EU level in terms of the MiCA regulation

Abstract: The intensive development of a new sector of the financial market — the crypto-
assets market — is accompanied by a lack of coherent regulation in this area. The European Union
has decided to take action to ensure legal protection of cryptoassets. The goal of this article is to
discuss the essence of the proposal for a regulation on crypto-assets markets, hereinafter referred
to as the MiCA (Markets in Crypto-Assets Regulation), which is part of the public finance regula-
tion package adopted by the European Commission. The purpose of introducing the legal frame-
work is to prepare for the upcoming digital revolution and to build an economy adapted to devel-
oping technologies. The article will discuss the most important issues regarding the MiCA
regulation.

' Zob. Projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie rynkéw kryptoak-
tywow i zmieniajacego dyrektywe (UE) 2019/1937, COM/2020/593 final.
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Wprowadzenie

Od wielu lat mozna zauwazy¢ tendencje, ze technologia prowadzi do zmiany
wielu, zeby nie powiedzie¢ wszystkich, aspektow naszego zycia. Obecnie wszystko
podlega cyfryzacji. Komisja Europejska stoi na stanowisku, ze proces ten stanowi
przysztosc¢ sektora finansowego Unii Europejskiej. Zwigksza si¢ dzigki temu zakres
réznorodnych mozliwosci, ale zarazem powoduje to pewne zagrozenia. Owocem
preznego postepu w obszarze technologii cyfrowych sg miedzy innymi kryptowa-
luty?. Ich pojawienie si¢ mozna uznaé za poczatek nowej ery, bowiem nowe metody
technologiczne wptynety na zmiang spojrzenia na funkcjonowanie systemu finan-
sowego’. Uzasadniony wydaje si¢ poglad W. Srokosza, ze systemy kryptowalut
jawia sie jako najwicksza innowacja we wczesnych latach XXI wieku*. Komisja
Europejska, idgc z duchem rozwoju nowych technologii, postanowila obja¢ ramami
regulacyjnymi kryptoaktywa, emitentow kryptoaktywow i dostawcdw ustug kryp-
toaktywowych. Na t¢ chwile emitenci kryptoaktywow oraz dostawcy ustug w ich
zakresie nie s3 w stanie calkowicie wykorzystac ich potencjatu oraz zalet z nich wy-
nikajgcych z uwagi na niepewno$¢ prawa oraz brak spojnych regulacji i nadzoru.
W Unii Europejskiej w ramach jednolitego rynku® od 2020 roku trwaja intensywne
prace nad pakietem regulacji dotyczacych finanséw cyfrowych, ktory ostatecznie
zostal przedstawiony do wiadomosci publicznej 24 wrzesnia 2020 roku. Pakiet,
oprécz wniosku dotyczacego rozporzadzenia w sprawie rynkow kryptoaktywow
(ang. Markets in Crypto-assets, MiCA), sktada si¢ z wniosku dotyczacego roz-
porzadzenia w sprawie systemu pilotazowego na potrzeby infrastruktur rynko-
wych opartych na technologii rozproszonego rejestru (ang. Distributed Ledger
Technology, DLT)®, wniosku dotyczacego rozporzadzenia w sprawie operacyjnej
odpornosci cyfrowej’ oraz wniosku dotyczacego dyrektywy w sprawie wy-

2 M. Strzelbicki, Kryptowaluty jako przedmiot dzialalnosci gospodarczej — wybrane uwagi,
[w:] Panstwo a przedsiebiorca — aktualne wyzwania, red. A. Borkowski, W. Malecki, Wroctaw
2020, s. 401.

3 A. Piotrowska, Bitcoin a definicja i funkcje pienigdza, ,,Annales Universitatis Mariae Curie-
-Sktodowska. Sectio H, Oeconomia” 48, 2014, nr 3, s. 275.

4 W. Srokosz, Publicznoprawne ograniczenia kryptowalut, [w:] Jednostka wobec dzialan
administracji publicznej, red. E. Ura, E. Feret, S. Pieprzny, Rzeszow 2016, s. 602.

5 Szerzej miedzy innymi A. Cieslinski, Konstrukcja prawna swobéd rynku wewnetrznego Unii
Europejskiej, Warszawa 2013, s. 15 n.; C. Barnard, The substantive law of the EU: the four free-
doms, New York 2010, s. 9—13.

6 Zob. Projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie systemu pilotazo-
wego na potrzeby infrastruktur rynkowych opartych na technologii rozproszonego rejestru,
COM(2020) 594 final, obecnie uchwalone Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2022/858 z dnia 30 maja 2022 roku w sprawie systemu pilotazowego na potrzeby infrastruktur
rynkowych opartych na technologii rozproszonego rejestru, a takze zmiany rozporzadzen (UE)
nr 600/2014 i (UE) nr 909/2014 oraz dyrektywy 2014/65/UE, Dz.Urz. UE L Nr 151 22022 r., s. 1.

7 Zob. Projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie operacyjnej odpor-
nosci cyfrowej sektora finansowego i zmieniajacego rozporzadzenia (WE) nr 1060/2009, (UE)
nr 648/2012, (UE) nr 600/2014 oraz (UE) nr 909/2014, COM(2020) 595 final.
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jasnienia lub zmiany niektorych powiazanych przepisow w zakresie unijnych
ustug finansowych®. Rozporzadzenie MiCA wskazuje przede wszystkim wymo-
gi dotyczace emisji kryptoaktywow i dopuszczania ich do obrotu oraz zasady
udzielania zezwolen dostawcom ustug w zakresie kryptoaktywow, emitentom
tokenéw powigzanych z aktywami i emitentom tokenow bedacych pieniadzem
elektronicznym, a takze sprawowania nad nimi nadzoru. Regulacja ta, zgodnie
z komunikatem Komisji’, inicjuje nowa strategic Unii Europejskiej w obszarze tak
zwanych finanséw cyfrowych.

W czerwcu 2022 roku Prezydencja Rady Unii Europejskiej i Parlament Eu-
ropejski osiggnety wstepne porozumienie dotyczace projektu rozporzadzenia',
Zanim rozporzadzenie zostanie przyjete, to z uwagi na unijng procedure, wstep-
ne porozumienie musi zosta¢ zatwierdzone przez Rade Unii Europejskiej oraz
Parlament Europejski. Rozporzadzenie MiCA zacznie by¢ stosowane w ciggu
18 miesigcy od wejécia w zycie, co nastgpi w terminie 20 dni po jego opubliko-
waniu w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;j.

Uzasadnieniem dla podjecia rozwazan sa istotno$¢ dokonywanych zmian w ob-
szarze finansow cyfrowych na plaszczyznie Unii Europejskiej oraz ich niezbedno$é¢
w $wietle rozwijajacego si¢ Swiata. Przy podejmowaniu badan nad zjawiskiem na-
lezy zwroci¢ uwage na jego dynamiczny charakter oraz zwigzane z tym pojawianie
sic nowych mozliwos$ci 1 rozwigzan technologicznych. Przedmiotem opracowania
jest przyblizenie czytelnikowi projektowanych przez Uni¢ Europejska nowych re-
gulacji w zakresie finanséw cyfrowych, przyczyn koniecznosci wprowadzenia tych
regulacji oraz uzasadnienie koniecznosci ich istnienia, ze szczegdlnym uwzglednie-
niem stale zmieniajgcego si¢ obszaru technologicznego. Analizie poddano kolejno:
przyczyny powstania regulacji, ratio legis omawianych zmian prawnych (w aspek-
cie pewnosci prawa, wspierania innowacyjnosci, ochrony konsumentow, zapew-
nienia stabilnosci finansowej) oraz definicje kryptoaktywow 1 waluty wirtualnej
w prawie Unii Europejskiej. Zakres przedmiotowy artykulu dopetniaja niezbedne
ustalenia w obszarze definicji normatywnych: token ptatniczy jako kryptoaktywo,
kryptoaktywo a pienigdz elektroniczny oraz kryptoaktywa a monopol bankow cen-
tralnych na emisj¢ pienigdza. Celami niniejszego artykutu sg systematyzacja pojec,
ze szczegdlnym uwzglednieniem definicji normatywnych, oraz ocena aktualnego
stanu prawnego i mozliwej przysztosci regulacji prawnych w obszarze kryptowalut.

8 Zob. Projekt dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady zmieniajacej dyrektywy 2006/43/
WE, 2009/65/WE, 2009/138/WE, 2011/61/UE, 2013/36/UE, 2014/65/UE, (UE) 2015/2366 i (UE)
2016/2341, r. COM(2020) 596 final.

 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Rady Europejskiego
Banku Centralnego, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionow
z dnia 23 wrze$nia 2020 roku w sprawie strategii dla UE w zakresie finansow publicznych,
COM(2020) 591.

10 Digital finance: agreement reached on European crypto-assets regulation (MiCA), https:/
www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2022/06/30/digital-finance-agreement-
reached-on-european-crypto-assets-regulation-mica/ (dostegp: 18.12.2022).
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Przyjeta metoda badawcza opiera si¢ przede wszystkim na analizie nowo powstatej
regulacji prawnej na poziomie Unii Europejskiej, a takze opracowan i opinii dok-
tryny dotyczacych wskazanego tematu.

1. Przyczyny powstania regulaciji

Zastanawiajac sie nad geneza uregulowan, na poczatek warto przytoczy¢ sto-
wa A. Sircelja, ministra finanséw Stowenii: ,,Finanse cyfrowe staja si¢ coraz
wazniejsza czgscia krajobrazu gospodarczego Europy. Niezbgdne jest stworzenie
stymulujacego $rodowiska dla innowacyjnych przedsigbiorstw przy jednoczes-
nym ograniczeniu ryzyka dla inwestoréw i konsumentow”!!. Pakiet dotyczacy
finanséw cyfrowych wspiera mozliwosci korzystania z potencjatu finansow przy-
bierajacych cyfrowa forme, podkreslajac ich innowacyjno$¢ oraz konkurencyj-
no$¢. Co warto podkresli¢, ustawodawca stara si¢ przy tym ograniczy¢ ryzyko
zwiazane z ich uzywaniem. Unia Europejska dazy tym samym do technologicz-
nego rozwoju Starego Kontynentu, dostosowania go do postepujacej ery cyfrowej
oraz zorganizowania gospodarki jako gotowej na jej skutki. Komisja w komuni-
kacie'? wskazuje, ze celami nowych uregulowan unijnych sa przygotowanie Unii
na rewolucje zwiazang z finansami cyfrowymi oraz utatwienie konsumentom
i przedsigbiorstwom dostgpu do nowych mozliwosci. Priorytetem dla Komisji
Europejskiej bylo to, aby regulacje prawne umozliwiaty dostep do innowacyj-
nych ustug finansowych i przede wszystkim nie przeszkadzaty w korzystaniu
z nowych technologii. Rozporzadzenie MiCA oraz wniosek dotyczacy syste-
mu pilotazowego DLT wskazujg na podjecie konkretnych krokéw przez organy.

Technologia blockchain jest stosowana w sektorze finansowym przede wszyst-
kim poprzez kryptoaktywa!3. Staty sie one przedmiotem badan i dyskusji Komisji
od czasu, kiedy opublikowata ona Plan dziatania w zakresie technologii finansowe;j'*
w 2018 roku. Rok wczesniej doszto do gwattownego wzrostu kapitalizacji rynkowej

I Digital finance package: Council reaches agreement on MiCA and DORA, https://www.
consilium.europa.eu/pl/press/press-releases/2021/11/24/digital-finance-package-council-reaches-
agreement-on-mica-and-dora/ (dostep: 12.12.2022).

12 Komunikat Komisji do Parlamentu Europejskiego, Rady Europejskiej, Rady Europejskiego
Banku Centralnego, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego i Komitetu Regionow
z dnia 23 wrze$nia 2020 roku w sprawie strategii dla UE w zakresie finanséw publicznych,
COM(2020) 591.

13 Zob. szerzej: J. Czarnecki, Prawne aspekty zastosowar technologii blockchaina na rynkach
finansowych, [w:] Regulacje finansowe. FinTech—nowe instrumenty finansowe—resolution, red.
W. Rogowski, Warszawa 2017, s. 48; S. Nakamoto, Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash Sys-
tem, https://bitcoin.org/bitcoin.pdf (dostep: 12.12.2022); S. Armstrong, Bitcoin technology could
take a bite out of NHS data problem, ,,British Medical Journal” 361, 2018, www.bmj.com/con-
tent/361/bm;j.k1996.full (dostep: 12.12.2022).

14 Komisja Europejska, Plan dziatania w zakresie technologii finansowej, COM(2018) 109
final.
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kryptoaktywow. Wowczas pod koniec roku przewodniczacy wykonawczy Komisji
Valdis Dombrovskis zaapelowat do Europejskiego Urzedu Nadzoru Bankowego
(dalej: EUNB) i Europejskiego Urzedu Nadzoru Gietd i Papierow Wartosciowych
(dalej: ESMA) o wydanie ostrzezen dla inwestorow. W Planie dziatania Komisja
zwrdcila si¢ do EUNB oraz ESMA o dokonanie oceny stosowania oraz adekwatno-
$ci obowigzujacych regulacji dotyczacych kryptoaktywow. W styczniu 2019 roku
opublikowano porade, w ktorej stwierdzono, ze pewna czg$¢ kryptoaktywow byta
objeta regulacjami na poziomie unijnym, jednakze stosowanie przepisow w stosun-
ku do nich bywato problematyczne, oraz wskazano, ze korzystanie z technologii
DLT pozostawato rowniez skomplikowane. Ponadto organy te zwrocily uwage na
to, ze wigkszo$¢ obecnych przepisow koncentrowalo si¢ na przeciwdziataniu praniu
pieniedzy i finansowaniu terroryzmu. Duza cze$¢ kryptoaktywow nie byta wow-
czas regulowana, a zatem nie chroniono ani konsumentoéw i inwestoréw, ani takze
integralnosci rynku'>. Przepisy dotyczace finanséw cyfrowych byty przyjmowane
przez tylko niektdre panstwa, co powodowato ich znaczng fragmentacje.

Warto zwrdci¢ uwage na nowg podgrupe kryptoaktywow, tak zwane stabilne
kryptowaluty (stablecoins). Ich pojawienie si¢ moze spowodowac zagrozenie dla
stabilno$ci finansowej, a to z powodu elementow, ktore stuzg stabilizacji ich war-
tosci, oraz zastosowania efektow sieciowych wigzacych si¢ z promowaniem tych
aktywow przez przedsigbiorstwal®.

Wobec powyzszego przewodniczaca Komisji Ursula von der Leyen zwro-
cita uwagg na niezbednos¢ ,,wspolnego podejscia z panstwami cztonkowskimi
do kryptowalut w celu zapewnienia, abySmy wiedzieli, w jaki sposob najlepiej
mozna wykorzysta¢ mozliwosci, jakie daja kryptowaluty, a takze zaradzi¢ no-
wym zagrozeniom, jakie mogg one stwarza¢”!”. W konsekwencji w grudniu 2019
roku Komisja i Rada we wspdlnym o$wiadczeniu przedstawity ,,zobowigzanie
do wprowadzenia ram, ktére pozwolg wykorzysta¢ potencjalne mozliwosci, jakie
moga nie$¢ ze soba niektore kryptoaktywa”!®. Co wigcej, Parlament Europejski
podjat prace nad sprawozdaniem w sprawie finansow cyfrowych odnoszacym sig

w gléwnej mierze do kryptoaktywow!”.

15 Szerzej o genezie rozwoju i gospodarczym znaczeniu kryptowalut migdzy innymi M. Wnek,
Natura prawna kryptowaluty, Warszawa 2023, s. 1-32.

16 Grupa robocza G7 ds. stabilnych kryptowalut, Sprawozdanie Investigating the impact of
global stablecoins [Badanie wplywu globalnych stabilnych kryptowalut], 2019.

17 Pismo nowo wybranej przewodniczacej Ursuli von der Leyen okre$lajace zadania wiceprze-
wodniczacego Valdisa Dombrovskisa, 10 wrzesnia 2019 roku.

18 Wspolne oéwiadczenie Komisji Europejskiej i Rady w sprawie stabilnych kryptowalut,
5 grudnia 2019 roku.

19 Sprawozdanie zawierajqce zalecenia dla Komisji w sprawie finanséw cyfrowych: pojawia-
Jace sig ryzyko zwigzane z kryptoaktywami — wyzwania w zakresie regulacji i nadzoruw obszarze
ustug, instytucji i rynkow finansowych, 2020/2034(INL), https://oeil.secure.europarl.europa.cu/
oeil/popups/ficheprocedure.do?reference=2020/2034(INL)&l=en (dostep: 10.12.2022).
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Koniecznos¢ uregulowania nowego sektora wigze si¢ rowniez z istotnym roz-
wojem technologii cyfrowych, ktory swdj szczyt osiggngt w dobie pandemii ko-
ronawirusa. Powyzszy pakiet ma wplynaé na ozywienie gospodarcze gospodarki
unijnej wobec kryzysu zapoczatkowanego pandemia. W tym czasie wzrosta po-
pularno$¢ technologicznych mozliwosci (na przyklad bankowos$¢ internetowa).
Dzigki temu utrzymany zostat dost¢p do ustug finansowych. Z tego powodu Unia
Europejska powinna dotozy¢ wszelkich staran, aby zapewni¢ obywatelom tatwosé¢
korzystania z nich oraz ochron¢ prawng w tym zakresie.

2. Cele wprowadzenia regulacji

W odpowiedzi na poruszone wczesniej kwestie Komisja Europejska postano-
wila objac regulacja prawna sektor kryptowalut. Rozporzadzenie MiCA ma cztery
ogoblne i powigzane cele.

2.1. Pewnos¢ prawa

Pierwszy z celow nicodzownie wiaze si¢ z pewnos$cig prawa. Aby umozliwic¢
rozwoj rynku kryptoaktywow na obszarze Unii Europejskiej, niezbgdne jest za-
pewnienie stabilnych ram prawnych wyrazajacych, jak w $wietle uregulowan
postrzegane sa kryptoaktywa, ktorych nie objgto obowiazujacymi przepisami
odnoszacymi si¢ do ustug finansowych. Dotychczas, w zwiazku z fragmenta-
rycznos$cig przepisow i ich niejednolito$cia, przy wszelkich dziataniach nalezato
analizowac¢ regulacje poszczegdlnych panstw, na ktorych terytorium ich dokony-
wano. Konieczne bylo uzyskiwanie odpowiednich zezwolen badz dokonywanie
stosownych rejestracji. Niezaleznie od powyzszego konieczna byta rowniez in-
terpretacja uregulowan unijnych odnoszacych si¢ do poszczegdlnych kryptoakty-
wow. Zwracal na to uwage juz w 2017 roku w swoich stanowiskach?® ESMA, kt6-
ry wskazywatl na wysokie koszty oraz negatywny wptyw na konkurencyjnosc.
Dzigki nowemu rozporzadzeniu ma to ulec zmianie. Rozporzadzenie MiCA oraz
rozporzadzenie w sprawie systemu pilotazowego na potrzeby infrastruktur ryn-
kowych opartych na DLT bedg mialy na celu umozliwienie tokenizacji aktywow
finansowych, a takze szersze zastosowanie technologii rozproszonego rejestru.

2.2. Wspieranie innowacyjnosci

Drugim celem jest wspieranie innowacyjnosci. Rozpowszechnianie rozwoju
kryptoaktywow oraz zastosowania technologii rozproszonego rejestru wiaze sie
z wprowadzeniem bezpiecznych ram prawnych, ktore tym samym ulatwiajg do-
konywanie innowacyjnych dziatan oraz popieraja uczciwg konkurencje.

20 ESMA alerts firms involved in Initial Coin Offerings (ICOs) to the need to meet relevant
regulatory requirements, ESMA50-157-828; ESMA alerts investors to the high risks of Initial Coin
Offerings (ICOs), ESMAS50-157-829.
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2.3. Ochrona konsumentow

Trzeci z celow odnosi si¢ do zapewnienia odpowiedniego poziomu ochrony
konsumentow 1 inwestordw, a takze samej integralnosci rynku. Warto mie¢ na
uwadze, ze kryptoaktywa, ktorych nie objeto obowigzujacymi przepisami doty-
czacymi ustug finansowych, powoduja podobne ryzyko co bardziej znane instru-
menty finansowe. Rozporzadzenie ma rowniez pomdc inwestorom w unikaniu
nieuczciwych mechanizmow. Dotychczas ochrona konsumentow oraz kwestia
dochodzenia odszkodowan byly bardzo ograniczone, zwlaszcza jesli transakcje
zostaty dokonane poza obszarem Unii Europejskiej. Zgodnie z nowymi regula-
cjami dostawcy ushug kryptoaktywowych beda zobowigzani do przestrzegania
surowych wymogéw dotyczacych ochrony portfeli konsumenckich, a takze beda
odpowiedzialni wobec inwestoréw za utracone kryptoaktywa. Dzigki projektowa-
nemu rozporzadzeniu uregulowana zostanie rowniez kwestia wszelkiego rodzaju
naduzy¢ na rynku wigzacych si¢ z transakcjami lub ustugami, w szczegolnosci
manipulacji i wykorzystywania informacji poufnych.

2.4. Zapewnienie stabilnosci finansowe;j

Czwarty wyrozniony cel to zapewnienie stabilnosci finansowej. Nalezy miec¢
na uwadze, ze kryptoaktywa podlegaja stale modyfikacjom. Niektore z nich cha-
rakteryzujg si¢ ograniczonym zakresem. Inne, takie jak nowa kategoria, ktorg
stanowig stabilne kryptowaluty, moga w przyszlosci zosta¢ akceptowanymi po-
wszechnie instrumentami o charakterze systemowym. Na rynku uwidacznia si¢
potrzeba istnienia stabilnych walut, bowiem stanowig one zabezpieczenie przed
zmianami kurséw, a takze wspomagaja rozliczenia®?'. Rozporzadzenie MiCA
przewiduje zabezpieczenia, ktorych celem jest powstrzymywanie przewidywa-
nych zagrozen dla stabilno$ci finansowej oraz zorganizowanej polityki pieni¢znej,
mogacych wystepowaé w zwigzku z wykorzystywaniem stabilnych kryptowalut.

3. Pojecie kryptoaktywow w projektowanej regulacji
3.1. Definicje kryptoaktywow i waluty wirtualnej w prawie UE

Podstaweg nowej regulacji unijnej stanowi udoskonalona siatka terminologiczna
w obszarze kryptoaktywow, zastepujaca dotychczasows siatke?2. Na mocy art. 3
ust. 1 rozporzadzenia MiCA kryptoaktywa to cyfrowe odzwierciedlenie wartosci
lub praw, ktére mozna przenosi¢ i przechowywa¢ w formie elektronicznej z wy-
korzystaniem technologii rozproszonego rejestru lub podobnej technologii. Jak
mozna zauwazy¢, powyzsza definicja kooperuje z definicjg waluty wirtualnej, za-

2l M. Grzybkowski, S. Bentyn, Kryptowaluty. Dlaczego jeden bitcoin wart bedzie miliony?,
Poznan 2021, s. 99.
22 A. Behan, Waluty wirtualne jako przedmiot przestepstwa, Krakow 2022, s. 431.
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wartg w art. 3 pkt 18 dyrektywy 2015/849/UE?3, poprzez sformutowanie ,,cyfrowe
odzwierciedlenie warto$ci” (ang. digital representation of value), pojawiajace si¢
w obydwu definicjach?*. Nalezy uznaé, ze jest to pojecie niedookreslone, stwarza-
jace pewne watpliwoéci zwigzane z interpretacja®>.

Uczestnikom sieci DLT mogg zosta¢ przyznane pewne uprawnienia, rowniez te
o charakterze majatkowym. W konsekwencji kryptoaktywa moga zosta¢ zaakcep-
towane przez inne podmioty funkcjonujace na rynku i tym samym stac sig, jako
zarejestrowane przy wykorzystaniu zabezpieczen kryptograficznych oraz techno-
logii DLT, przedmiotem obrotu, w ktérego zakresie wigzka uprawnien zwigzana
z kryptoaktywem moze przybra¢ posta¢ tokena?®.

Regulacja prawna dotyczaca emisji kryptowalut i obrotu nimi jawi si¢ jako
fragmentaryczna, bowiem wystepuje w porzadkach prawnych poszczegolnych
panstw. Niektore panstwa cztonkowskie, w tym Polska, dokonaty wezszej regla-
mentacji, odnoszacej si¢ do ustug wigzacych si¢ z wirtualnymi walutami. Zgodnie
z art. 129m ustawy z dnia 1 marca 2018 roku o przeciwdziataniu praniu pienig-
dzy oraz finansowaniu terroryzmu, a takze niektérych innych ustaw?’ dziatal-
nos$¢ w zakresie walut wirtualnych jest dziatalno$cia regulowang w rozumieniu
przepiséw ustawy z dnia 6 marca 2018 roku — Prawo przedsigbiorcow?® i moze
by¢ wykonywana po uzyskaniu wpisu do rejestru dziatalnosci w zakresie walut
wirtualnych.

Kryptoaktywa stanowig gltowne zastosowanie technologii blockchain,
a w zwigzku z tym nierozerwalnie wigzg si¢ z promowaniem tej technologii na
terytorium Europy?’. Rozporzadzenie MiCA w sposéb kompleksowy i szczegoto-
wy odnosi si¢ do obszaru kryptoaktywow oraz precyzuje go. Nalezy zauwazy¢, ze
jest to jedynie czes$¢ catego pakietu regulacji zwigzanych z finansami cyfrowymi.

23 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2015/849 z 20 maja 2015 roku w sprawie
zapobiegania wykorzystywaniu systemu finansowego do prania pieni¢dzy lub finansowania ter-
roryzmu, zmieniajaca rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 648/2012 i uchy-
lajaca dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2005/60/WE oraz dyrektywe Komisji 2006/70/
WE (Dz.U.UE L nr 141), dalej: V dyrektywa AML.

24 W. Srokosz, Prawna regulacja kryptoaktywéw, tokenéw platnicznych oraz pienigdza elek-
tronicznego w UE, ,,Monitor Prawa Bankowego” 2021, nr 9, s. 54.

25 Ibidem, s. 54.

26 Kryptoaktywa, https:/fintech.gov.pl/index.php/pl/uknf-dla-rynku/stanowiska-i-komunika
ty/kryptoaktywa (dostep 12.12.2022).

27 Tekst jedn. Dz.U. z 2022 1., poz. 593.

28 Tekst jedn. Dz.U. z 2021 1. poz. 162 z pdzn. zm.

29O blockchain jako technologii, na ktérej opieraja sie bitcoin i inne kryptowaluty, smart
contracty, tokeny, nowoczesna energetyka, logistyka i wiele najnowszych narzedzi informatycz-
nych — mie¢dzy innymi Blockchain, inteligentne kontrakty i DAO, red. J. Czarnecki, Warszawa
2016; D. Szostek, Blockchain a prawo, Warszawa 2018; W. Szpringer, Blockchain jako innowacja
systemowa, Warszawa 2019.
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Co istotne, art. 3 ust. 2 Rozporzadzenia MiCA wskazuje, ze ,,Komisja jest
uprawniona do przyjecia aktow delegowanych zgodnie z art. 1213 w celu okre-
slenia elementow technicznych definicji do zmian zachodzacych na rynku oraz
do postepu technicznego”. Mozna zauwazy¢, ze Komisja przewiduje, ze kolejne
zmiany technologiczne bedg pociagac za soba konieczno$¢ zmiany norm praw-
nych. Wobec powyzszego wprowadzono mozliwos¢ niezwlocznej reakcji w celu
objecia zasiggiem zastosowania regulacji®'.

3.2. Token ptatniczy jako kryptoaktywo

Wobec przybierajacego na sile rozwoju technologii blockchain, inteligentnych
umow oraz procesu tokenizacji coraz cze$ciej mamy do czynienia z tokenami
ptatniczymi. Co wazne, rozporzadzenie MiCA wyroéznia kilka rodzajow krypto-
aktywow, takich jak tokeny powigzane z aktywami (ang. asset-referenced tokens),
tokeny bedace pienigdzem elektronicznym / e-pienigdzem (ang. e-money tokens)
oraz tokeny uzytkowe (ang. utility token). Na pierwsza kategorie¢ sktadajg si¢ tokeny
powiazane z aktywami, ktore majg utrzymywac stabilng wartos¢ dzieki temu, ze
sa powiazane z szeregiem walut bedacych prawnymi srodkami ptatniczymi, a po-
nadto — z co najmniej jednym towarem, z co najmniej jednym kryptoaktywem
lub koszykiem takich aktywéw>2. Dzieki stabilnej wartosci w duzej mierze s3 wy-
korzystywane przez posiadaczy jako $rodek ptatniczy, ktérego celem jest nabycie
towarow i ustug, oraz jako $rodek stuzacy przechowywaniu warto$ci. Druga kate-
goria to kryptoaktywa, ktore przede wszystkim traktowane sg jako srodek ptatni-
czy i ktorych warto$¢ ma by¢ stabilna z uwagi na to, ze sa powiazane tylko z jedna
walutg fiat. Tym samym ich funkcja jest podobna do tej petnionej przez pienigdz
elektroniczny zgodnie z trescig art. 2 pkt 2 dyrektywy 2009/110/WE Parlamentu
Europejskiego i Rady z dnia 16 wrzesnia 2009 roku w sprawie podejmowania
i prowadzenia dziatalnosci przez instytucje pienigdza elektronicznego oraz nad-
zoru ostroznosciowego nad ich dziatalno$cig, zmieniajgca dyrektywy 2005/60/WE
i2006/48/WE oraz uchylajaca dyrektywe 2000/46/WE33. Kryptoaktywa, podobnie
jak pieniadz elektroniczny, stanowig substytut monet i banknotow, dzigki ktéremu
umozliwione jest dokonywanie platnosci**. Do tokenéw, ktore spetniaja definicje
regulowanego pienigdza elektronicznego, rozporzadzenie MiCA nie bedzie miato
zastosowania. Z tego powodu warto wzia¢ pod rozwagg, czym wedtug ustawodaw-
¢y unijnego rézni si¢ pienigdz elektroniczny od tokendw pienigdza elektronicznego.
Warto roéwniez zwroci¢ uwage na tematyke stablecoindw oraz ich regulacji praw-

30 Zob. M. Rynkowski, [w:] Traktat o funkcjonowaniu Unii Europejskiej. Komentarz, t. 3.
Art. 223-358, red. D. Kornobis-Romanowska, J. Lacny, A. Wrobel, Warszawa 2012, s. 704.

31 A. Behan, op. cit., s. 435.

32 Szerzej: Podstawy korzystania z walut cyfrowych, red. K. Piech, Warszawa 2017, passim.

3 Dz.U. L 267 2 10.10.2009, s. 7, zwana dalej Dyrektywa 2009/110 lub EMD?2 (ang. E-Money
Directive).

34 Rozporzadzenie MiCA, pkt 9, s. 20-21.
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nej, gdyz to one wywarly znaczacy wplyw na tre$¢ postanowien projektowanego
rozporzadzenia®®. Trzecig kategorie stanowig kryptoaktywa, ktore maja zapewni¢
dostep cyfrowy do danego towaru lub danej ustugi. Sg one dostepne w technologii
rozproszonego rejestru i mozliwe do zaakceptowania tylko przez emitenta tokenow.

4. Kryptoaktywo a pienigdz elektroniczny

Charakter prawny kryptowalut oraz analizy, czy kryptowaluty sa pienigdzmi,
stanowily niejednokrotnie przedmiot zainteresowan doktryny?6.

Dyrektywa 2009/110/WE wspolnie z dyrektywa 2007/64 /WE ksztaltujaca ry-
nek ustug ptatniczych stanowia podwaliny regulacji pienigdza elektronicznego
na obszarze Unii Europejskiej?’. Zgodnie z preambula pierwszej z nich pieniadz
elektroniczny jest elektronicznym substytutem monet i banknotéw, stuzagcym do-
konywaniu ptatnosci, cz¢sto na ograniczona kwotg. Nie stanowi on instrumentu
oszczgdnosciowego. Jak wskazano, jego definicja:

powinna obejmowacé pieniadz elektroniczny niezaleznie od tego, czy jest on przechowywany na
urzadzeniu platniczym dostgpnym posiadaczowi pieniadza elektronicznego, czy tez jest przecho-
wywany zdalnie na serwerze, a posiadacz pieniagdza elektronicznego zarzadza nim za posrednic-
twem specjalnego rachunku przeznaczonego dla pienigdza elektronicznego. Zakres tej definicji
powinien by¢ na tyle szeroki, aby nie utrudnial innowacji technologicznych oraz aby obejmowat
nie tylko wszystkie produkty z zakresu pieniagdza elektronicznego dostgpne obecnie na rynku, ale
réwniez te produkty, ktore moga si¢ pojawi¢ w przysztosci.

Jak mozna zauwazy¢, pod wzgledem cech najbardziej do regulowanego pie-
niagdza elektronicznego zbliza si¢ drugi z wymienionych rodzajow tokenoéw. Po-
wszechno$¢ tokendw platniczych wzrasta wraz z rozwojem technologii block-
chain. W konsekwencji nie istniejg przeszkody, aby tokeny ptatnicze, ktore
emitowane sg dzigki technologii blockchain i inteligentnych kontraktach, zostaty
uznane za pienigdz elektroniczny.

5. Kryptoaktywa a monopol bankoéw centralnych
na emisjg pienigdza

Przejawem suwerennej wladzy panstwa jest suwerenno$é monetarna® (ang.

monetary stability). W jej ramach banki centralne emitujg banknoty i monety, kto-

35 W. Srokosz, Prawna regulacja kryptoaktywow..., s. 57.

36 Szerzej: J.J. Szczerbowski, Lex Cryptographia. Znaczenie prawne umow i jednostek rozli-
czeniowych opartych na technologii blockchain, Warszawa 2018, s. 60.

37 Dyrektywa 2007/64/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 13 listopada 2007 roku
w sprawie ustug ptatniczych w ramach rynku wewngtrznego zmieniajaca dyrektywy 97/7/WE,
2002/65/WE, 2005/60/WE 12006/48/WE i uchylajaca dyrektywe 97/5/WE (Dz. U. UE. L. 22007 r.
Nr 319, str. 1 z pdzn. zm.)

38 Zob. wiecej o suwerennosci monetarnej: R.M. Lastra, International Financial and Mone-
tary Law, Oxford 2015, s. 14 n.
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re s3 uznawane za prawne $rodki platnicze®®. Zasadniczo tylko banknoty i monety
traktuje si¢ jako pienigdze w sensie prawnym™’.

System kryptoaktywow dazy do powszechno$ci. Ich tworcy czesto wyrazajg
che¢ zastgpienia badz wyeliminowania prawnych $rodkéw platniczych
emitowanych przez banki centralne*!. W przeciwienstwie do prawnych $rodkow
platniczych kryptoaktywa maja charakter globalny, to jest ponadpanstwowy, i ist-
nieje swoboda w korzystaniu z nich do nabywania dowolnych débr i ustug®?.

Wirtualne waluty sg postrzegane przez banki centralne w rygorystyczny
sposob. Banki te trzymaja piecz¢ nad suwerenno$cig monetarng kraju, a takze
monopolem emisyjnym. Pomimo znacznego rozwoju kryptowalut i wzrostu ich
popularnosci obecnie zadna z nich nie zagraza uregulowanym prawnie srodkom
ptatniczym®. Jak juz wspomniano wcze$niej, w ostatnim czasie uwage zwracaja
stablecoiny. Mozna zdefiniowac je jako cyfrowe jednostki warto$ci, ktore nie sg
formg zadnej okreslonej waluty lub jej koszyka i ktore opierajg si¢ na zestawie
narzedzi stabilizacyjnych w celu zminimalizowania wahan ich ceny w stosunku
do takiej waluty lub takich walut**. W wydanej opinii Europejski Bank Centralny
(dalej: EBC) wyraza swoje obawy w zwigzku ze wzrostem popularno$ci nowego
$rodka platniczego®. Niezaleznie od powyzszego, s3 podejmowane prace nad
mozliwoscig zastosowania technologii rozproszonego rejestru przez banki cen-
tralne w celu emisji sSrodkdw platniczych o walorze prawnego srodka ptatniczego.
EBC zapowiada mozliwos$¢ emisji cyfrowego euro. Stwierdza, ze:

cyfrowe euro byloby nadal euro: jak banknoty, ale w formie cyfrowej. Bylaby to elektroniczna
forma pienigdza emitowana przez Eurosystem i dost¢pna dla wszystkich obywateli i firm. Cyfrowe
euro nie zastgpitoby gotowki, lecz raczej ja uzupelnialo. Eurosystem bedzie nadal zapewniat do-

step do gotowki euro w catej strefie euro®.

EBC zastrzega jednak, ze w przypadku zastosowania technologii blockchain
do emisji cyfrowego euro technologia ta bytaby catkowicie poddana kontroli*’.,

39 S. Bala, T. Kopysciafiski, W. Srokosz, Kryptowaluty jako elektroniczne instrumenty platni-
cze bez emitenta, Wroctaw 2016, s. 135.

40 Zob. szerzej: J. Gorniak, My i nasze pieniqdze. Studium postaw wobec pienigdza, Krakow
2000, s. 18 n.

41 S, Bala, T. Kopyscianski, W. Srokosz, op. cit., s. 135.

42 Ibidem, s. 136.
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Ponadto EBC w swoim komunikacie*® wskazuje jednoznacznie, ze kryptoak-
tywa nie spetniajg trzech wyodrgbnianych w prawie funkcji pienigdza, to jest nie
sg wiarygodnym srodkiem wymiany, narzedziem przechowywania wartosci ani
jednostka rozliczeniowa. Ponadto zadna instytucja panstwowa nie stoi za tymi
aktywami ani nimi nie zarzadza. EBC deklaruje rowniez, Ze nawet stablecoiny nie
wykazuja deklarowanej stabilnosci, a jedyng gwarancjg tego moze by¢ obietnica
ztozona przez prywatng firme¢. Bank ten widzi wymogi dzisiejszych czasow i za-
potrzebowanie na cyfrowe euro, stara si¢ wigc powzig¢ dziatania w tym kierunku.

6. Wnioski konhcowe

Przeprowadzone w ramach niniejszego artykutu badania prowadzg do wnio-
sku, ze technologia rozproszonego rejestru jest coraz szerzej wykorzystywana
na rynku finansowym, co skutkuje pojawianiem si¢ nowych ustug finansowych,
a takze instytucji finansowych. Wzrastajaca liczba regulacji prawnych w omawia-
nym zakresie powoduje, ze wyroznieniu ulegt nowy sektor rynku finansowego,
to jest ,,sektor kryptoaktywow” rozumiany jako zorganizowana w ramach rynku
finansowego UE wedlug pewnych zasad calos¢, ktorej elementami sg dziatajace
w ramach UE w danym czasie podmioty §wiadczace ustugi z zakresu krypto-
walut i finansow cyfrowych oraz regulacje prawne ich dotyczace. Podjecie dzia-
lan przez ustawodawce na szczeblu unijnym to odpowiedni krok w przysztosc.
Wprowadzenie regulacji prawnych w zakresie finanséw cyfrowych doprowadzi
do przemodelowania unijnego ksztaltu ustawodawstwa dotyczacego wirtual-
nych aktywow i strategicznych aspektow, ktore bedzie obejmowal pakiet aktow
prawnych. Bedzie stuzylo to wsparciu oraz rozpowszechnieniu innowacyjnosci
obszaru walut wirtualnych. Wprowadzenie przepisow prawnych bezsprzecznie
pomoze w rozwoju kryptoaktywow. Istniejace dotychczas luki interpretacyjne
powodowaty niepewnos$¢ w obszarze prawa, ale i niepewnos¢ gospodarczg. Har-
monizacja przepisdOw na poziomie Unii Europejskiej, ktore wigzg na obszarze
Europejskiego Obszaru Gospodarczego, umozliwi ochrone konsumentéw oraz
inwestorow, a to miedzy innymi dzigki wprowadzeniu nadzoru nad tym obsza-
rem. Nadzor nad finansami cyfrowymi wcze$niej nie byt uregulowany komplek-
sowo, a skupiat si¢ przede wszystkim na obszarze prania pienigdzy. Dzigki ure-
gulowaniu sektora kryptoaktywow zniknie pustka legislacyjna na tym obszarze.
Innym waznym aspektem dla inwestorow jest uproszczenie procedur zwigzanych
z uzyskaniem paszportu unijnego dla podmiotéw uzyskujacych licencje w danym
kraju Unii Europejskiej. Na podstawie rozporzadzenia MiCA przedmiotowa li-
cencja bedzie ,,paszportowa”, co umozliwi aktywnos$¢ w innym panstwie czton-

4 Cyfrowe euro i istotne znaczenie pienigdza banku centralnego, https://www.ecb.europa.eu/
ecb/educational/explainers/html/digital euro central bank money.pl.html (dostep: 18.12.2022).
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kowskim bez potrzeby uzyskiwania zgody lub dodatkowych licencji od wladz
poszczegblnych panstw.

Z pewnoscig wyzwaniem dla polskich organow bedzie dostosowanie polskiego
porzadku prawnego do wymagan planowanych w rozporzadzeniu MiCA. Wazne
bedzie ponadto wypracowanie wyktadni przepisow oraz pochylenie si¢ nad sa-
mym poje¢ciem kryptoaktywow i roznych rodzajow tokendw i ustalenie, co obej-
muje ich zakres. Powigzania migedzy nimi bedg miaty istotny wptyw na stosowa-
nie regulacji prawnych.

Nowe technologie stale ulegaja modyfikacjom. Pojawiajg si¢ innowacyjne moz-
liwos$ci ich wykorzystania. To dobry moment na uregulowanie kwestii prawnych
zwigzanych z finansami publicznymi. Pakiet regulacji dotyczacych finansoéw cy-
frowych niewatpliwie stanowi odpowiedz na rozwdj nowych technologii. Rozpo-
rzadzenie MiCA jawi si¢ jako najbardziej kompleksowe, jesli wzig¢ pod uwage
obecnie istniejace regulacje dotyczace kryptoaktywow.
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13. Autor jest zobowiazany do wykonania korekty autorskiej w ciggu 7 dni od daty jej otrzy-
mania. Niewykonanie korekty w tym terminie oznacza zgod¢ Autora na wydanie tekstu w postaci
przestanej do korekty.

14. Przesylajac tekst, Autor wyraza zgode na umieszczenie w internetowej bazie Czasopisma
Naukowe w Sieci (CNS) i innych bazach, z ktérymi wspotpracuje Wydawnictwo, oprocz samego
tekstu takze podstawowych danych o artykule, m.in. jego streszczenia w jezyku angielskim wraz
z danymi personalnymi autora (imi¢ i nazwisko, miejsce zatrudnienia, adres e-mail) i stowami
kluczowymi.

15. Autor nie otrzymuje honorarium autorskiego za artykuty.

16. Po opublikowaniu artykutu autor otrzymuje nieodptatnie 1 egzemplarz drukowany cza-
sopisma ,,Studenckie Prace Prawnicze, Administratywistyczne i Ekonomiczne”. Wszystkie udo-
stepniane przez Wydawnictwo artykuty, w formacie PDF, znajduja si¢ na stronie www.wuwr.pl.
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Polecamy nasze nowe serie i publikacje

Zbigniew Kurcz

Od narodowosci
do m#iejszosci narodowych
w Pelsce
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Wojciech Wrzosek

Historia — kultura — metafora

O mysleniu historycznym
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JEWISH STUDIES
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PTAKI

Jewish Documentary
Sourcesin LviviArchives:

A Guide

Edited and compiled by
Alexander lvanov and David E. Fishman

KULTURA LITERACKA DZIECI | MEODZIEZY
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Pod redakcja Edwarda Biatka, Doroty Michutki
i Wojciecha Browarnego

Pod redakcja Doroty Michutki i Kordiana Bakuty
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