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TRYBUNAL KONSTYTUCYJNY

W zwiazku z wnioskiem Rady Miasta Leszna o zbadanie zgodnosci art.
40 ust. 3 1 4 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (Dz. U. z
2019 1., poz. 506 ze zm.) w zakresie, w jakim ,,uniemozliwiajag wydanie przepisow
porzadkowych zagrozonych karg grzywny wymierzang w trybie i na zasadach
okreslonych w prawie o wykroczeniach, ze wzgledu na okoliczno$é, iz kwestia ta
jest uregulowana w odrebnej ustawie w przepisach nie majgcych jednak
charakteru prawnokarnego, pomimo ze wydanie przepisoOw porzadkowych jest
niezbedne dla ochrony zycia lub zdrowia obywateli oraz dla zapewnienia
porzadku, spokoju i bezpieczenstwa publicznego, a wydanie przepisOw o
charakterze prawnokarnym jest uzasadnione”, z art. 16 ust. 2 oraz art. 166 ust. 1 i

2 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej

- na podstawie art. 42 pkt 7 oraz art. 63 ust. l'ustaWy z dnia 30 listopada
2016 1. o organizacji i trybie postepowania przed Trybunatem Konstytucyjnym

(tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r., poz. 2393) -

przedstawiam nastepujace stanowisko:
postepowanie w tej sprawie podlega umorzeniu na podstawie art. 59 ust. 1

pkt 2 ustawy z dnia 30 listopada 2016 r. o organizacji i trybie postepowania



przed Trybunalem Konstytucyjnym - wobec niedopuszczalno$ci wydania

orzeczenia.

UZASADNIENIE

We wniosku z dnia 16 czerwca 2019 r. Rada Miasta Leszna (dalej
réwniez: Wnioskodawca) wniosta do Trybunatu Konstytucyjnego o zbadanie
zgodnosci art. 40 ust. 3 14 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym
(aktualny tekst jednolity: Dz. U. z 2020 r., poz. 713 ze zm.) [dalej: ustawa o
samorzadzie gminnym] w zakresie, w jakim przepisy te ,,uniemozliwiaja wydanie
przepisow porzadkowych zagrozonych karg grzywny wymierzang w trybie 1 na
zasadach okreslonych w prawie o wykroczeniach, ze wzgledu na okoliczno$¢, iz
kwestia ta jest uregulowana w odrgbnej ustawie w przepisach nie majacych jednak
charakteru prawnokarnego, pomimo ze wydanie przepisow porzadkowych jest
niezbedne dla ochrony zycia lub zdrowia obywateli oraz dla zapewnienia
porzadku, spokoju i bezpieczenstwa publicznego, a wydanie przepiséw o
charakterze prawnokarnym jest uzasadnione”, z, powotanymi w petitum wniosku,
wzorcami konstytucyjnej kontroli.

Na wstepie uzasadnienia wniosku Rada Miasta Leszna wskazata, ze
,»bezposrednie motywy, ktére legly u podstaw wniosku do Trybunatu i byty jego
inspiracja, a ktorymi byta uchwata Rady Miasta Leszna dotyczg - méwigc w
pewnym uproszczeniu - wprowadzenia zakazu sprzedazy tzw. dopalaczy pod
pozorem prowadzenia dziatalnosci gosbodarczej”, po czym wyjasnita, iz
»lo]dwotanie sie do sprawy tzw. dopalaczy ma jedynie na celu symboliczne
podkreslenie braku przepiséw, ktdre umozliwityby samorzadom terytorialnym
skuteczng walke z tego rodzaju zjawiskiem, gdy jest to niezbedne dla ochrony
zycia 1 zdrowia obywateli oraz dla zapewnienia porzadku, spokoju 1

bezpieczenstwa publicznego, a przepisy innych ustaw 1 inne przepisy



powszechnie obowiazujace nie sg w tym wzgledzie wystarczajace” (uzasadnienie
wniosku, s. 41 6).

Odnoszac sie¢ do uprawnien prawotworczych samorzadu terytorialnego
»,W dziedzinie szeroko pojmowanej ochrony bezpieczenstwa i porzadku
publicznego”, Wnioskodawca podniost, Ze ,,polegajg one przede wszystkim na
prawie do wydawania i ustanawiania przepiséw porzadkowych, jako niezbgdnych
do zapewnienia porzadku, spokoju i bezpieczenstwa publicznego na terenie
gminy. W doktrynie i w orzecznictwie sadowym wskazuje sie, iz jesli chodzi o
wydawanie przepisow porzadkowych to muszg by¢ one rozumiane $cisle i nie jest
dopuszczalna wykladnia rozszerzajaca.

Przyktadowo w wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z 22 maja
1991 r. (SA/Ka 311/91, LexisNexis nr 300023, OSP 1992, nr 11-12, poz. 233)
wskazano na wymaganie zawarte w art. 40 ust. 3, aby materia normowana przez
rade gminy nie byla regulowana w odrebnych ustawach lub innych przepisach
powszechnie obowigzujacych. Do tego samego przepisu ustawy odwoluje sig
Naczelny Sgd Administracyjny w wyroku z 19 czerwca 1991 r. (SA/Ka 362/91,
LexisNexis nr 299907), stwierdzajac, iz gminne przepisy porzadkowe niezbedne
do ochrony zycia i zdrowia obywateli oraz zapewnienia porzadku, spokoju
bezpieczenstwa publicznego mozna wydawaé dopiero po stwierdzeniu, ze w
odrebnych ustawach lub innych przepisach powszechnie obowiazujacych nie ma
juz takiej regulacji prawnej. Z kolei w wyroku z 18 czerwca 1991 r. (SA/Kr
446/91, LexisNexis nr 2119718) Sad ten wyrazit poglad, iz uchwata rady gminy
zawierajqéa przepisy porzadkowe bedzie zgodna z prawenﬁ tylko wowczas, gdy
jej wydanie bylo niezbedne do ochrony zycia 1 zdrowia obywateli oraz
zapewnienia porzadku, spokoju i bezpieczenstwa publicznego, a jednoczesnie nie
dotyczyta ona zakresu uregulowanego w odrebnych ustawach lub innych
przepisach powszechnie obowigzujacych” (uzasadnienie wniosku, s. 6 - 7).

Tymczasem, jak dalej wywodzi Wnioskodawca, ,dla uzasadnienia

motywow zlozenia, a w dalszej kolejnosci rozstrzygnigcia przez Trybunat



Konstytucyjny niniejszego wniosku kluczowe i fundamentalne znaczenie ma
okolicznos¢, iz w literaturze dos¢ zgodnie podkresla sig, iz przyznanie przez
ustawodawce  upowaznienia  generalnego do wydawania  przepisow
porzadkowych jest przejawem poglebiania samodzielno$ci organéw samorzadu
terytorialnego [H. Rot, K. Siarkiewicz, Zasady tworzenia prawa miejscowego,
Warszawa 1994, s. 37]. Ustawodawca konstytucyjny stanowi o organizacyjnym 1
prawnym wyodrebnieniu samorzadu terytorialnego. Znajduje to wyraz w art. 16
ust. Konstytucji RP, stanowigcym, iz samorzad wykonuje zadania w imieniu
wlasnym i na wlasng odpowiedzialnos¢, art. 165 ust. 1 Konstytucji RP
przyznajacym osobowos¢ prawng poszczegdlnym jednostkom samorzadu
terytorialnego oraz art. 165 ust. 2 Konstytucji RP zapewniajgcym sadowsg ochrone
samodzielnosci samorzadu terytorialnego. Jesli tak jest, to stusznie podkresla sie
w doktrynie, iz oczywistym jest, ze ustrojodawca niewatpliwie wyposaza
samorzad w przymiot samodzielnosci, a samodzielny samorzad powinien
dysponowa¢ wzgledng samodzielnoscig prawotworczg [tak stusznie Z.
Niewiadomoski, Akty prawa miejscowego, a samodzielno§¢ samorzadu
terytorialnego, w: M. Stec, K. Malysa-Sulinska (red.), Konstytucyjne
umocowanie samorzadu terytorialnego, Warszawa 2018, s. 227]” (uzasadnienie
wniosku, s. 7 - 8).

Whnioskodawca podnidst, Ze ,,[r]ozpatrujac niniejszy wniosek nalezy mie¢
przed oczami caty czas okolicznosé, iz uchwaty organéw jednostek samorzadu
terytorialnego zawierajace przepisy porzadkowe sa uchylane przez organ nadzoru
w kazdej sytuacji, gdy dane zagadnienie jesthregulowane w odrebnych ustawach
lub innych przepisach powszechnie obowigzujgcych. Nie ma przy tym zadnego
znaczenia charakter tych <innych przepiséw>. Innymi stowy nie ma Zadnego
znaczenia to, czy owe inne przepisy majg charakter prawnokarny (represyjny) czy
tez nie. Samo uregulowanie sprawy, ktérej dotycza przepisy porzadkowe w
odrebnych ustawach c¢zy przepisach powszechnie obowigzujacych jest

wystarczajacg przestankg do uniemozliwienia wydania przepisow porzadkowych



na podstawie art. 40 ust. 3 u.s.g. (ustawy o samorzadzie gminnym - przyp. wt.), i
to takze w sytuacji, gdy dane zachowanie nie jest w ogole obwarowane Zzadng
sankcja, czy to o charakterze administracyjnym, czy tez wykroczeniowym [por.
przyktadowo: rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Warminsko-Mazurskiego z
dnia 16 listopada 2010 r., PN.0911-240/10, LEX nr 688572; rozstrzygniecie
nadzorcze Wojewody tL.odzkiego z dnia 5 sierpnia 2010 r., PNK.I-0911/302/2010,
LEX nr 652110, rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Dolnoslaskiego z dnia 15
lutego 2012 r., NKN3.4131.1.2012.DC, LEX nr 1127093; rozstrzygnigcie
nadzorcze Wojewody Dolnoslaskiego z dnia 6 lipca 2011 r, NK-
N.4131.149.2011.AZ5, LEX nr 963623]. Podobnie ma si¢ rzecz, gdy chodzi o
sytuacje, w ktorej dane zachowanie w przepisach prawa powszechnie
obowigzujgcego jest obwarowane jedynie sankcja o  charakterze
administracyjnym. W orzecznictwie administracyjnym przyjmuje si¢, iz nie jest
dopuszczalne wydanie przepiséw porzadkowych takze w sytuacji, gdy mamy do
czynienia z niewatpliwym zagrozeniem dla zycia lub zdrowia obywateli czy
naruszeniem porzadku, spokoju 1 bezpieczenstwa publicznego, ale dane
zachowanie jest uregulowane w innej ustawie lub przepisach powszechnie
obowiazujacych i jest zagrozone sankcja administracyjng (karg pieniezna) [por.
np. rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Mazowieckiego z dnia 18 listopada
2010 r., LEX.O.DR.0911-25/2010, LEX nr 962216; rozstrzygnigcie nadzorcze
Wojewody Wielkopolskiego z dnia 15 pazdziernika 2015 r. nr KN-
1.4131.1.335.2015.2, LEX nr 1818267]” (uzasadnienie wniosku, s. 8).

W nastepnej kolejnosci Wnioskodawea zwrécil uWage; na to, ze ,[w]
literaturze dos$¢ zgodnie przyjmuje si¢, iz jednym z instrumentow
umozliwiajgcych jednostkom samorzadu terytorialnego realizacj¢ zadania
wiasnego, o ktorym mowa w art. 7 ust. 1 pkt 14 u.s.g. jest uprawienie do
wydawania przepiséw porzadkowych na podstawie art. 40 u.s.g.”, oraz na to, iz
,»|p]rzestanki stanowienia przepisdw porzadkowych sg bardziej zréznicowane, niz

ma to miejsce w przypadku aktéw wykonawczych. Zgodnie z art. 40 ust. 3 w



zakresie nieuregulowanym w odrebnych ustawach lub innych przepisach
powszechnie obowigzujacych rada gminy moze wydaé przepisy porzadkowe,
jezeli jest to niezbedne do ochrony zycia lub zdrowia obywateli oraz do
zapewnienia porzadku, spokoju i bezpieczenstwa publicznego. A zatem
stanowienie aktow prawa lokalnego o charakterze porzadkowym w gminie bedzie
mozliwe w sytuacji zbiegu dwoch przestanek: 1) obiektywnej - wymagajacej
oceny obowigzujacego stanu prawnego i stwierdzenia, ze materia podlegajgca
regulacji nie zostata dotychczas unormowana w ustawach Iub innych przepisach
powszechnie obowiazujgcych; 2) subiektywnej - bedacej wynikiem oceny organu
stanowigcego przepisy porzadkowe, ktory uzna, ze wymienione enumeratywnie
w ustawie dobra zostaty lub moga zostaé naruszone 1 wymagaja ochrony [Por. B.
Dolnicki, w: B. Dolnicki (red.), Ustawa o samorzadzie gminnym. Komentarz,
Warszawa 2018, s. 669 i n]. Wedlug pierwszej, <materia podlegajaca
unormowaniu nie moze by¢ uregulowana w innych przepisach powszechnie
obowiazujacych>, zas wedhug drugiej, <wprowadzenie okreslonych norm musi
by¢ uzasadnione ze wzgledu na ochrone takich wartosci, jak zycie lub zdrowie
obywateli oraz zapewnienie porzadku, spokoju i bezpieczenstwa publicznego>.
W nauce prawa administracyjnego podkresla sie, ze <przepisy porzadkowe sg
aktami o charakterze samoistnym, poniewaz wydawane sg na podstawie
generalnego upowaznienia zawartego w ustawie ustrojowej> (M. Kotulski, Akty
prawa miejscowego stanowione przez samorzad terytorialny, <Samorzad
Terytorialny> 2001, nr 11, s. 38)” [uzasadnienie wniosku, s. 9 -10].

"W konkluzji tej czesci wniosku Rada Miasta Leszna stwierdzita, ze ,[w]
tym kontekscie nie powinno budzi¢ zadnych watpliwosci, iz mozliwosé
wydawania przepiséw porzadkowych, ktére maja niewatpliwie charakter
represyjny, stanowi wazny element realizacji przez rad¢ gminy zadan wlasnych,
o ktorych mowa w art. 7 ust. 1 pkt 14 u.s.g., z tym wszakze zastrzezeniem, 12
uprawnienie to jest ograniczone dwoma opisanymi powyzej wymogami, ktdre

musza by¢ spelnione, aby modc skutecznie wydaé przepisy porzadkowe na



podstawie art. 40 ust. 3 u.s.g. Niewatpliwie immanentng cechg przepiséw
porzadkowych jest mozliwos¢ ujmowania ich jako nakazow lub zakazéw, ktérych
niedopetnienie albo przekroczenie bedzie skutkowal grzywna wymierzang na
podstawie kodeksu wykroczen. Samo za$ zachowanie sprzeczne z tak
uchwalonymi przepisami bedzie stanowilo czyn, ktéry bedzie stanowit
wykroczenie w rozumieniu kodeksu wykroczen (art. 40 ust. 4 u.s.g.)”, po czym
wskazata, iz ,,[rludymentarne znaczenie w kontekscie niniejszego wniosku ma
stanowisko Trybunalu Konstytucyjnego wypowiedziane w odniesieniu do
przepiséw porzadkowych, zgodne z ktorym: <Do istoty prawa nalezy mozliwosé
stosowania sankcji w celu zapewnienia jego przestrzegania. Przyznanie organom
wladzy publicznej kompetencji do stanowienia aktow podustawowych o
charakterze powszechnie obowigzujgcym, zaktada stanowienie i wymierzanie kar
za naruszenie norm prawnych ustanowionych przez te organy. Dotyczy to w
szczegolnosci kompetencji do stanowienia przepisow porzgdkowych, ktorych
celem jest zapewnienie porzqdku i spokoju publicznego> [wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia & lipca 2003 r., P10/02, OTK-A 2003, Nr 6, poz. 62]”
(uzasadnienie wniosku, s.10).

W kolejnym fragmencie uzasadnienia wniosku Rada Miasta Leszna
wyrazita poglad, ze ,,[t]ruizmem jest, iz represyjny charakter moga mieé¢ nie
tylko Srodki przewidziane w prawie karnym”, wskazujac, iz ,,[$]rodki
charakteryzujace si¢ - przynajmniej w pewnym stopniu lub przynajmniej migdzy
innymi - represyjnym charakterem rejestruje si¢ miedzy innymi w prawie
cywilnym, w prawié pracy i w odpowiedzialnosci pracowniczej, Zaréwno w
pracownicze] odpowiedzialnosci porzadkowej, jak i materialnej, oraz zwtaszcza
w prawie administracyjnym i w odpowiedzialnosci administracyjnej, miedzy
innymi w dziedzinie ochrony bezpieczenstwa i porzadku publicznego, ochrony
srodowiska, budownictwa, zasad prowadzenia dziatalnosci gospodarczej,
publicznego obrotu papierami wartoSciowymi, w administracyjnym prawie

podatkowym, energetycznym, telekomunikacyjnym, w zwiazku z uzywaniem



urzadzen radiowych, rozpowszechnianiem programéw radiowych telewizyjnych,
w dziedzinie ochrony konkurencji i interesoéw konsumentéw, w regulacjach rynku
pracy 1 przeciwdziatania bezrobociu, w zakresie pomocy spolecznej, drog
publicznych i bezpieczenstwa w ruchu drogowym. Rejestruje si¢ je wiec takze w
regulacjach znajdujacych zastosowanie w dzialalnosci samorzadéw, w tym
zwlaszcza samorzadu terytorialnego. Przyktadem sa kary pieni¢zne przewidziane
za usuwanie bez zezwolenia drzew i1 krzewdw, ktérych stosowanie jest
uregulowane ustawa z dnia 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody (tekst
jednolity: Dz. U. z 2020 r., poz. 55 ze zm. - przyp. wl.)” [uzasadnienie wniosku,
s. 10 -11].

Dalej, Rada Miasta Leszna podniosta, ze ,[w] niniejszym wniosku
podkreslono juz, iz jednym ze sposobdéw zaspokajania zbiorowych potrzeb
wspOdlnoty samorzadowej w zakresie porzadku i bezpieczenstwa obywateli (art. 7
ust. 1 pkt 14 u.s.g.) jest wydawanie przepisow porzadkowych, ktorych
przekroczenie stanowi wykroczenie w rozumieniu kodeksu wykroczen. W tym
kontekscie doniosle znaczenie ma, przywolywana juz w niniejszym wniosku,
tres¢ wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 8 lipca 2003 r. (P 10/02,
OTK-A 2003, nr 6 poz. 62), w ktorym to wyroku Trybunal Konstytucyjny
usankcjonowal niejako i uznal za zgodne z Konstytucjg wymierzanie kary
grzywny za naruszenie przepisow porzadkowych stanowionych przez organy
stanowigce samorzgdu terytorialnego. Co jednak wazniejsze w wyroku tym
Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, iz do istoty prawa nalezy mozliwosé
stosowania sankcji w celu zapewnienia jego przesfrzegania. Przyznanie
organom wladzy publicznej kompetencji do stanowienia aktow
podustawowych o charakterze powszechnie obowigzujacym, zaklada
stanowienie i wymierzanie kar za naruszenie norm prawnych ustanowionych
przez te organy. Dotyczy to w szczegolnoSci kompetencji do stanowienia
przepisow porzadkowych, ktorych celem jest zapewnienie porzadku i

spokoju publicznego”, oraz ze ,,w]|szystko to wprost przektada sie (na - przyp.



wt.) przedmiotowa sprawe. Stang¢ nalezy na stanowisku, ze dla niektérych
niepozadanych zachowan, do ktoérych zwalczania powotany jest samorzad lepsza
formuta ich typizacji jest formuta wykroczenia, anizeli formuta deliktu
administracyjnego. Przesgdza o tym natura tych zachowan, wyrazajgca sie¢ w
stosunkowo wysokim stopniu in abstracto pojmowanej ich spoteczne]
szkodliwosci, sytuujacym je posrod zachowan o kryminalnym charakterze.
Innymi stowy mdwiac, formuta deliktu administracyjnego nie przystaje do
omawianych zachowan, gdyz swoja ranga nie odzwierciedla ona tadunku ich
spotecznej szkodliwosci (biorgcego swg wage z rodzaju atakowanych nimi dobr:
przede wszystkim Zzycia i zdrowia czlowieka). Stowem sg takie sytuacje, gdy
uzycie tej formuty byloby ewidentng deprecjacja ich rzeczywistego ujemnego
znaczenia, ktorg - na domiar zlego - wielu interpretowatoby jako wyraz
prawnokarnego przyzwolenia na praktyke stwarzajgca zagrozenie dla zycia lub
zdrowia obywateli oraz porzgdku, spokoju i bezpieczenstwa publicznego (np.
wprowadzania §rodkéw zastepczych do obiegu). Niewatpliwie natomiast, tego
rodzaju interpretacja utrudniataby skuteczng walke samorzadom z wieloma
negatywnymi praktykami. Stad tez - jak wskazano na wstepie - czasem samorzad
terytorialny dziatajac w celu ochrony Zycia lub zdrowia obywateli oraz dla
zapewnienia porzadku, spokoju i bezpieczenstwa publicznego moze, korzystajac
z uprawnien konstytucyjnych, co do realizacji zadan wtasnych, wydawac przepisy
o charakterze karnym w postaci wykroczenia w tym zakresie, bowiem
adekwatniej odzwierciedlaja one nature niektérych zachowan i wilasciwiej, bo
dosadniej, komunikujé} one odbiorcom tekstu prawnego wysoki sfopieﬁ in
abstracto pojmowanej ich spotecznej szkodliwosci, dajac tym samym wicksze
nadzieje na skuteczne dotarcie z przekazem normy do jej adresata.

Innymi stowy jezeli samorzad terytorialny w drodze przepisow
porzadkowych o charakterze prawnokarnym chce zrealizowac cele, o ktorych
mowa w art. 40 ust. 3 i ust. 4 u.s.g., to uniemozliwienie realizacji tych celow, z

uwagi na fakt, iz w odrebnych ustawach lub w innych przepisach powszechnie
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obowiagzujacych tego rodzaju kwestie sa uregulowane, musi by¢ uznane za
niezgodne z Konstytucjg RP, zwtaszcza, gdy te inne przepisy ustawowe (lub
powszechnie obowiazujace) nie majg charakteru prawnokarnego” (uzasadnienie
wniosku, s. 11 - 13).

Uzasadniajac niezgodnos¢ art. 40 ust. 3 i 4 ustawy o samorzadzie
gminnym z art. 16 ust. 2, art. 166 ust. 1 i art. 166 ust. 2 Konstytucji,
Whnioskodawca stwierdzit, ze:

- wynika ona ,,z tego, iz zgodnie z art. 16 ust. 2 Konstytucji samorzad
terytorialny uczestniczy w sprawowaniu wtadzy publicznej. Przystugujaca mu w
ramach ustaw istotng czgs$¢ zadan publicznych samorzad wykonuje w imieniu
wlasnym 1 na wlasng odpowiedzialnos¢. Zgodnie za$ z art. 166 ust. 1 Konstytuc;i:
<Zadania publiczne stuzace zaspokajaniu potrzeb wspdlnoty samorzadowej sa
wykonywane przez jednostke samorzadu terytorialnego jako zadania wilasne>.
Ust. 2 stanowi za$: <Jezeli wynika to z uzasadnionych potrzeb panstwa, ustawa
moze zleci¢ jednostkom samorzadu terytorialnego wykonywanie innych zadan
publicznych. Ustawa okresla tryb przekazywania i sposéb wykonywania zadan
zleconych>";

- ,[w] literaturze i orzecznictwie, w tym takze Trybunatu
Konstytucyjnego, dos¢ zgodnie wskazuje si¢, iz samodzielno$¢ jednostek
samorzadu terytorialnego, w tym gminy, stanowi jedng z podstawowych zasad
ustrojowych Rzeczypospolitej. W ramach szeroko rozumianej samodzielnosci,
zagwarantowanej przez Konstytucje, wskazuje sie m. in. na samodzielno$é
prawotwdrcza gminy, obejmujacg m.in. uprawnienie do Wydéwania przepisow
porzadkowych [por. A. Daniluk, Samodzielno$¢ prawotworcza gminy, w: B.
Dolnicki (red.), Zrédla prawa w samorzadzie terytorialnym, Warszawa 2018, s.
152 in., a zwlaszcza s. 157-159]” (uzasadnienie wniosku, s. 13 - 14).

Koncowy fragment uzasadnienia wniosku Rada Miasta Leszna po§wigcita
omowieniu zasady ne bis in idem, wyrazajac na temat tej zasady nastepujgce

opinie:
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- ,[0]czywiscie bezsporne jest, iz wydawanie przepiséw o charakterze
represyjnym, w tym takze tych dotyczgcych jednostek samorzgdu terytorialnego,
jest ograniczone obowigzywaniem w systemie prawa zasady ne bis in idem. Nikt
nie kwestionuje tego, ze nie powinno by¢ dopuszczalne tworzenie przez jednostki
samorzadu terytorialnego przepisOw o charakterze represyjnym, ktore
powielatyby dotychczas obowigzujgce przepisy. W szczegolnosci dotyczy to
sytuacji, gdy w powszechnie obowigzujacym prawie funkcjonujg przepisy o
charakterze wykroczeniowyrn. Niedopuszczalne jest i powinno by¢ tworzenie
przez jednostki samorzadu terytorialnego przepiséw, ktorych naruszenie byloby
traktowane jako wykroczenie w sytuacji, gdy w powszechnie obowigzujgcym
prawie istniejg tego rodzaju regulacje. Oczywistym dla wnioskodawcy jest to, ze
tego rodzaju rozwigzanie prowadzitoby do naruszenia zasady ne bis in idem na
ptaszczyznie prawa wykroczen. Natomiast tego rodzaju obostrzen w przekonaniu
wnioskodawcy nie ma, gdy chodzi o regulowanie tej samej sprawy na
ptaszczyznie réznych galtezi, wzglednie dziedzin prawa”;

- ,,hie ma przeszkod, aby dane zachowanie byto regulowane (zabronione)
na plaszczyznie réznych dziedzin prawa np. prawa wykroczen, prawa
dyscyplinarnego, prawa administracyjnego, prawa cywilnego itd. Uzasadnione
wydaje si¢ réwniez stwierdzenie, iz nie ma jednak jednej ogdlnosystemowe;j
zasady w obrgbie catego prawa karnego sensu largo, ktora glositaby, ze <ten sam
czyn moze stanowi¢ tylko jeden czyn zabroniony>. Sg jedynie odrebne regulacje
statuujgce taki zakaz. Jedna glosi, ze <ten sam czyn moze stanowic tylko jedno
przestepstwo skarbowe albo fylko jedno wykroczenie skarbowe (art. 6 § 1 k.lc:s.),
druga zas, ze ,ten sam czyn moze stanowi¢ tylko jedno przestepstwo> (art. 11 §
1 kk.). Jedna obowigzuje w prawie karnym skarbowym, druga (wrecz
identyczna) w prawie karnym powszechnym. Pomimo braku analogicznego
przepisu w kodeksie wykroczen w doktrynie do$¢ zgodnie podkresla si¢, iz takze
w prawie wykroczen obowigzuje ta sama zasada, ktéra w tym wypadku

wyprowadza si¢ z tresci art. 9 k.w. [tak A. Marek, Prawo wykroczen (materialne
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i procesowe), Warszawa 2012, s. 66; W. Kotowski, Komentarz do art. 9 kodeksu
wykroczen, w: W. Kotowski, Kodeks wykroczen. Komentarz, LEX 2009, Nb. 3;
T. Grzegorczyk, Komentarz do art. 9 kodeksu wykroczen, w: T. Grzegorczyk
(red.), W. Jankowski, M. Zbrojewska, Kodeks wykroczen. Komentarz, LEX
2013, Nb. 1]7;

- tymczasem, zgodnie z trescig zaskarzonych przepisow,
nhiedopuszczalne jest uregulowanie okreslonej sprawy w przepisach
porzadkowych 1 ujgcie go jako wykroczenia takze wtedy, gdy w innych
przepisach powszechnie obowigzujacych zagadnienie to jest uregulowane tylko
w sposdb bardzo ogdlnikowy, bez konkretyzacji, a w szczeg6lnosci nawet bez
sankcji”, w sytuacji, w ktorej ,,nikt nie kwestionuje (...) tego, iz do zadan
wlasnych gminy nalezg zgodnie z art. 7 ust. 1 pkt 14 u.s.g. sprawy porzadku
publicznego i bezpieczenstwa obywateli. Jednym z kluczowych instrumentdw,
umozliwiajacych realizacje tego zadania jest art. 40 ust. 3 i ust. 4 us.g.
upowazaniajacy rade gminy do tworzenia przepisow porzadkowych o charakterze
prawnokarnym” (uzasadnienie wniosku, s. 14 - 15).

Wszystko to doprowadzilo Wnioskodawce do konkluzji, ze
uniemozliwienie radzie gminy uchwalenia przepisoéw porzadkowych o
charakterze prawnokarnym, ,,gdy kwestie te sg uregulowane w innych ustawach
lub  innych  przepisach  powszechnie obowigzujacych, niemajacych
prawnokarnego charakteru”, stanowi ,naruszenie swobody samorzadu
terytorialnego i jest sprzeczne z art. 16 ust. 2 Konstytucji RP i art. 166 ust. 1 i
ust. 2 Konstytucji RP, gdyz uniemozliwia - w pewnych qokres'lonych
przypadkach - skuteczng realizacje zadan wiasnych dotyczacych porzadku
publicznego i bezpieczenstwa obywateli”, tym bardziej ze, jak dodaje
Whnioskodawca, ,[olkoliczno$¢ ta ulega znacznemu spotegowaniu, gdy
zauwazymy, iz nie jest dopuszczalne wydanie przez samorzad gminny przepisow
porzadkowych o charakterze wykroczenia takze wtedy, gdy dane zagadnienie jest

uregulowane w ustawie lub innych przepisach o charakterze powszechnie
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obowigzujacym, ktére w ogole nie przewiduja sankcji za naruszenie tych

przepisow” (uzasadnienie wniosku, s. 15 - 16).

Na wstepie nalezy zauwazy¢, iz, w ocenie Wnioskodawcy, wynikajacy z
art. 40 ust. 3 1 art. 40 ust. 4 ustawy o samorzadzie gminnym zakaz wydawania
przez rade gminy przepisow porzadkowych o charakterze prawnokarnym ,,ze
wzgledu na okolicznosé, iz kwestia ta jest uregulowana w odrgbnej ustawie w
przepisach niemajacych jednak charakteru prawnokarnego”, nie spehnia
wymogow konstytucyjnych wéweczas, gdy wydanie przepiséow porzadkowych o
charakterze prawnokarnym zostanie uznane przez rade gminy za niezbedne, w
rozumieniu art. 40 ust. 3 ustawy o samorzadzie gminnym.

Z uzasadnienia wniosku wynika, ze Radzie Miasta Leszna chodzi o
sytuacje, w ktorej zachowania naruszajace dobra wymienione w art. 40 ust. 3
ustawy o samorzadzie gminnym sg zagrozone jedynie sankcjg o charakterze
administracyjnym (vide - uzasadnienie wniosku, s. 8).

Powyzsze oznacza, ze zaskarzone przepisy spelnia, w ocenie
Whnioskodawcy, standard konstytucyjny pod warunkiem, Ze zostang uzupelnione
o norme¢ umozliwiajagcg radom gmin wydawanie przepiséw porzadkowych o
charakterze prawnokarnym, ,jezeli jest to niezbedne dla ochrony zycia lub
zdrowia obywateli oraz dla zapewnienia porzadku, spokoju i bezpieczenstwa
publicznego”, niezaleznie od tego, czy za naruszenie wspomnianych dobr ,,w
odrebnych ustawach lub innych w przepisach powszechnie obowigzujacych”
przewidziano juz sankcje o charakterze administracyjnym. .

Na wstepie, w zwigzku z zarzutem Wnioskodawcy, ze w art. 40 ust. 3 1
art. 40 ust. 4 ustawy o samorzadzie gminnym brakuje Scisle okreslonej tresci,
konieczne wydaje si¢ odkodownie rzeczywistej tresci normatywnej tego
przepisu, ze $wiadomoscia, iz [/w] mysl utrwalonego poglgdu Trybunatu
Konstytucyjnego, normatywna tresé przepiséw moie byé ksztaltowana przez

organy stosujgce prawo (podkr. wi.). Jezeli organy te nadajq przepisom
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utrwalone i jednolite rozumienie, to powinno by¢ ono uwzgledniane przez
Trybunat przy ocenie zarzutu niezgodnosci aktu normatywnego z Konstytucjg
(postanowienie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 lutego 2017 r., w sprawie
o sygn. akt Ts 200/16, OTK ZU seria B z 2017 r., poz. 73).

Przepisy art. 40 ust. 3 i 4 ustawy o samorzadzie gminnym maja
nastepujace brzmienie:

»3. W zakresie nieuregulowanym w odrebnych ustawach lub innych
przepisach powszechnie obowigzujacych rada gminy moze wydawaé przepisy
porzadkowe, jezeli jest to niezbedne dla ochrony zycia lub zdrowia obywateli oraz
dla zapewnienia porzadku, spokoju i bezpieczenstwa publicznego.

4. Przepisy porzadkowe, o ktérych mowa w ust. 3, moga przewidywac za
ich naruszanie kare grzywny wymierzang w trybie 1 na zasadach okreslonych w
prawie o wykroczeniach.”.

Zdaniem B. Dolnickiego - odnotowanym takze przez Wnioskodawce -
»stanowienie aktow prawa lokalnego o charakterze porzadkowym w gminie
bedzie mozliwe w sytuacji zbiegu dwoch przestanek:

- obiektywnej - wymagajacej oceny obowiazujacego stanu prawnego i
stwierdzenia, Ze materia podlegajaca regulacji nie zostala dotychczas
unormowana w ustawach lub innych przepisach powszechnie
obowiazujacych (podkr. wt.);

- subiektywnej - bedacej wynikiem oceny organu stanowigcego
przepisy porzadkowe, ktéry uzna, ze wymienione enumeratywnie w ustawie
dobra zostaly lub mogzi zosta¢ naruszone i wymagaja ochrony (podh. wt.)”
[B. Dolnicki, Komentarz do art. 40 i 41 ustawy o samorzgdzie gminnym,
Dabek, Komentarz do art. 40 wustawy o samorzqdzie gminnym,
http://lex/lex/content.rpc?reqld=1603128039210 1669587332].

B. Dolnicki przypomniat rowniez, iz ,,|w] nauce prawa administracyjnego

podkresla sie, ze <przepisy porzadkowe sg aktami o charakterze samoistnym,
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poniewaz wydawane sg na podstawie generalnego upowaznienia zawartego w
ustawie ustrojowej> (M. Kotulski, 4kty prawa..., s. 38 - przyp. Autora)”, i
podnidst, ze ,[tlrzeba réwniez odwotaé si¢ do dorobku doktryny, gdy idzie o
zdefiniowanie przestanek stanowienia przepiséw porzadkowych” (op. cit.).

Omawiajac ,przestanke obiektywng”, B. Dolnicki wyjasnit, ze
»[plierwszym warunkiem dopuszczajacym wydanie przepisu porzadkowego jest
stwierdzenie na podstawie analizy obowigzujacego stanu prawnego, ze kwestia
podlegajaca regulacji nie zostata dotychczas unormowana w ustawach lub innych
przepisach powszechnie obowigzujgcych. Definiowanie terminu <przepisy
powszechnie obowigzujagce> nalezy oprzeé¢ na konstytucyjnej regulacji zrodet
prawa.

Watpliwosci mogg sie zrodzi¢ przy probie dokonania wyktadni terminu
<zakres nieuregulowany>.

Zwrécit na to rowniez uwage Naczelny Sad Administracyjny w
Warszawie m.in. w wyroku z 11.07.2006 r., I GSK 68/2006, LEX nr 267157:
<1. Artykut 40 ust. 3 ustawy z 8.03.1990 r. o samorzgdzie gminnym (...) 1
wynikajace z niego upowaznienie dla rady gminy - stanowienia przepisow
porzadkowych - nie podlegajg wyktadni rozszerzajacej. Przepisy porzadkowe
moga by¢ bowiem wydawane tylko w wyjatkowych, $cisle okreslonych przez
analizowang regulacje okolicznosciach. Oznacza to, iz na jej podstawie mozna
ustanawia¢ zakazy 1 nakazy, ktére bezposrednio stuza realizacji wskazanych
przez ustawodawce przestanek.
2. O «zakresie nieuregulowanym» mozna méwié na gruncie przepisu art. 40
ust. 3 powolanej ustawy wylgcznie wtedy, gdy w systemie prawa powszechnie
obowigzujacego nie ma innych regulacji zezwalajgcych na eliminacje
dostrzezonych przez gming, niepozadanych w mysl tego przepisu zjawisk>
(podkr. wt.).

Stanowisko to zgodne jest ze wczesniejszym wyrokiem SN z

4.12.2001 r., V KKN 293/01, LEX nr 51576: <Organy samorzadu terytorialnego
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mogg wprawdzie wydawac przepisy porzadkowe na podstawie art. 40 ust. 3
ustawy z 8.03.1990 r. o samorzadzie terytorialnym (Dz.U. Nr 16, poz. 95 ze zm.),
ale tylko w zakresie nieuregulowanym w odrebnych ustawach lub innych
przepisach powszechnie obowigzujacych, a nadto tylko wtedy, gdy jest to
niezbedne dla ochrony zycia lub zdrowia obywateli oraz zapewnienia porzadku,
spokoju i bezpieczenstwa publicznego>.

A zatem nalezy uznad, ze <zakres nieuregulowany> nalezy utozsamiac z
istnieniem pewnej luki w tresci przepisow prawnych powszechnie
obowigzujacych, rozumianej jako brak <regulacji zawartej w innych przepisach,
ktora w petni rozstrzyga normatywnie dane zagadnienie, a nie jedynie ogdlnikowo
je zamarkowuje. W przypadku tego ogoOlnego «zamarkowania» czy
wzmiankowania okreslonego zagadnienia w odrebnych aktach (...) moze
wchodzi¢ w rachube jego regulacja w drodze przepiséw porzadkowych> (J.
Jagielski, Przepisy porzgdkowe wojewody i gminy, <Cztowiek i Srodowisko>
1992/1-2, s. 46 - przyp. Autora). [...]

Termin <zakres nieuregulowany> jest terminem nieostrym. Z tego tez
wzgledu dokonanie praktycznej oceny jego wystepowania moze nastreczac
duzych trudnosci. Konieczne jest jednak wytyczenie granicy, poza ktora
wydawanie przepisow porzgdkowych bedzie niedopuszczalne.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, Ze w drodze przepisow
porzadkowych nie wolno dublowa¢ ustaw lub innych przepiséw powszechnie
obowigzujgcych (podkr. wt). Jednakze ocena, czy dana kwestia jest juz
uregulowana, nie jest fatwa. Swiadczyé o tym moze obszerne orZecznictwo
sadowe, w ktéorym konsekwentnie wyrazano stanowisko, iz brak w ustawie
regulacji zawierajacych okre$lone zakazy nie oznacza braku uregulowan
ustawowych dotyczgcych danej kwestii, a co za tym idzie - niedopuszczalne jest
w tym zakresie stanowienie przepisow porzadkowych. Teze taka zawarto m.in. w
wyroku SN z 13.06.2002 r., Il RN 54/02, LEX nr 110625: <Wydanie przez rade

gminy uchwaly na podstawie upowaznienia zawartego w ustawie szczegolne]
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wyklucza traktowanie takiej uchwaly jako aktu prawa miejscowego,
zawierajacego przepisy porzadkowe nawet wtedy, gdy zostata podjeta z
uzasadnieniem przewidzianym dla stanowienia przepiséw porzadkowych, a
mianowicie dla ochrony zycia lub zdrowia obywateli oraz dla zapewnienia
porzadku, spokoju 1 bezpieczenstwa publicznego (art. 40 ust. 3 in fine ustawy)>.

Niedopuszczalne jest rowniez powtarzanie w  przepisach
porzadkowych tresci ustawy lub aktu wykonawczego do niej, co mialoby w
efekcie doprow'adzic' do zmiany interpretacji cytowanego przepisu (podkr.
wt.). Narusza powszechnie obowiazujacy porzadek prawny w stopniu istotnym
nie tylko regulowanie przez gmine raz jeszcze tego, co zostato juz pomieszczone
w zrddle powszechnie obowigzujacego prawa, lecz takze modyfikowanie
przepisu ustawowego przez akt wykonawczy nizszego rzedu, co mozliwe jest
tylko w granicach wyraznie przewidzianego upowaznienia ustawowego (wyrok
NSA z25.03.2003 r., IT SA/Wr 2572/02, Dz.Urz. Opols. 2003, poz. 1520).

Wydanie przepiséw porzadkowych dopuszczalne jest <w zakresie
nieuregulowanym w odrebnych ustawach lub innych przepisach powszechnie
obowigzujacych>. Za takie nalezy bez watpienia uznaé réwniez przepisy
porzadkowe” (B. Dolnicki, Komentarz..., op. cit.).

Odnos$nie natomiast do przeslanki subiektywnej stanowienia aktow
prawa lokalnego o charakterze porzadkowym w gminie B. Dolnicki wyjasnit,
miedzy innymi, iz przestanka ta ,stanowi wynik oceny organu stanowigcego
przepisy porzadkowe, ktory uzna, ze wymienione enumeratywnie w ustawie
dobra zostaly lub moga zostaé naruszone i wymagajg ochrony.

W ustawie o samorzadzie gminnym do katalogu tego zaliczono: zycie,
zdrowie, porzadek, spokdj i bezpieczenstwo publiczne. W ustawie o samorzgdzie
powiatowym dodatkowo wymienia si¢: mienie i ochrone §rodowiska.

Taksatywne wyliczenie dobr chronionych ma na celu zapobiezenie
wydawaniu przepiséw porzadkowych w innym celu niz okreslony w ustawie.

Zwracal na to uwage Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 8.07.2003 r., P 10/02,
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OTK-A 2003/6, poz. 62, stwierdzajac, ze przepisy porzadkowe moga byc
wydawane wyltgcznie w celu ochrony wymienionych w ustawie dobr. Takie
stanowisko reprezentowane jest rowniez w orzecznictwie Naczelnego Sadu
Administracyjnego, np. w wyroku z 3.12.2004 r., GSK 1132/04, OSP 2005/9, poz.
109: <Przystugujace radzie gminy kompetencje w zakresie stanowienia
przepisow porzadkowych nie mogg by¢é wykorzystywane do biezacego
zarzgdzania na danym obszarze, ale wytacznie w celu przeciwdziatania realnym
zagrozeniom wartosci okre$lonych w art. 40 ust. 3 ustawy z 8.03.1990 r. o
samorzadzie gminnym (Dz.U. z 2001 r. Nr 142, poz. 1591 ze zm.)>.

Prawidlowe zinterpretowanie okres$lonych zdarzen pod katem mozliwosci
zastosowania formy przepisu porzadkowego wymaga dokonania wyktadni pojec
uzytych przez ustawodawce.

Wydaje si¢, ze stosunkowo najmniej trudnosci wywolywaé bedzie
wyktadnia pojeé zycia, zdrowia czy mienia, cho¢ i tu napotkaé mozna watpliwosci
interpretacyjne. Zdecydowanie trudniejsze bedzie zdefiniowanie poje¢ porzadku,
spokoju i bezpieczenstwa publicznego.

<Zycie i zdrowie cztowieka moga by¢ zagrozone - w rozumieniu art. 40
ust. 3 ustawy z 8.03.1990 r. o samorzadzie terytorialnym (Dz.U. Nr 16, poz. 95
ze zm.) nie tylko dzialaniami bezposrednimi, ale réwniez posrednio, przez
stworzenie realnego niebezpieczenstwa katastrof i wypadkow badz narazenie
poszczegolnego cztowieka na uszkodzenie ciata, trwate kalectwo lub Smier¢>
(wyrok NSA z28.08.1991 r., SA/Ka 525/91, ONSA 1991/3-4, poz. 78).

Bezpieczenstwo publiczne okresla sie jako <stan, w ktérym ogét
spoteczenstwa i jego interesy, jako tez panstwo ze swoimi celami majg
zapewniong ochrone od szkod zagrazajacych im z jakiegokolwiek zrodta> (E.
Knosala, W kwestii hierarchii..., s. 141 [...] - przyp. Autora). Zachowanie
bezpieczenstwa publicznego polega na utrzymywaniu nienaruszalnosci zycia,

zdrowia, godnosci, wolnosci, majatku, porzadku prawnego 1 podstawowych
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urzadzen panstwa, a ponadto wspolnych dobr, jak np. publicznych urzadzen do
zaopatrywania w wodg.

Natomiast <porzadek, spokdj publiczny to pewien stan zewnetrzny,
polegajacy na przestrzeganiu przez ludnos¢ zasad wspétzycia spolecznego. Te
zasady zas nie sg niezmienne; przeciwnie, sg zalezne od miejsca i czasu, nie
tworza kategorii statycznej> (E. Ochendowski, Prawotwdrcza funkcja..., s. 30 -
przyp. Autora). Mozna je uznaé za zbiér zasad zachowania si¢ jednostki w
miejscu publicznym. Oznaczajg one <stan obejmujacy pewien tad w sferze zycia
publicznego, polegajacy na przestrzeganiu zasad wspolzycia spotecznego,
respektowaniu istniejacych i akceptowanych powszechnie norm zachowania si¢
w kontaktach spotecznych 1 miejscach publicznych, stosowaniu sie do ogdlnie
przyjetych regut postepowania przy korzystaniu z urzadzen publicznych itp.> (J.
Jagielski, Przepisy porzadkowe..., s. 48 - 49 - przyp. Autora).

W sposéb wyczerpujacy istote bezpieczenstwa 1 porzadku publicznego
omoéwit S. Pieprzny (S. Pieprzny, Ochrona bezpieczenstwa i porzgdku
publicznego, Rzeszéw 2007, s. 13 - 45 [...] - przyp. Autora). Dochodzi on do
wniosku, ze <bezpieczenstwo w jezyku prawnym oznacza stan podlegajacy
ochronie prawnej. Uzna¢ mozna tez, Ze jest ono rowniez najwyzszg wartoscia,
obok Zzycia i zdrowia oraz srodowiska, chroniona konstytucyjnie>, natomiast
<porzadek publiczny to pozytywny stan kreowany przez normy prawne i
pozaprawne (normy moralne, zasady wspdtzycia miedzyludzkiego) akceptowane
i stosowane przez wigkszos¢, zapewniajacy prawidtowa koegzystencje i rozwdj
pojedynczych ludzi i ich zbiorowosci przy aktywnym udziale podmiotéw
publicznych, odpowiedzialnych za realizacje zadan w tym zakresie. Porzadek
publiczny ma umozliwi¢ normalny rozwoj zycia spotecznego i zapewnié
przestrzeganie przepisow dotyczacych zachowania si¢ w miejscach publicznych,
czystosci urzagdzen uzyteczno$ci publicznej, przepisoéw dotyczacych rejestracii

pojazddéw, przepisow budowlanych, przeciwpozarowych, prawa wodnego,
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ewidencji ludnos$ci, zakladania stowarzyszen itp.> (S. Pieprzny, Ochrona
bezpieczenstwa..., s. 18 139 - przyp. Autora).

Jednakze przestanka tworzenia przepiséw porzadkowych jest istnienie
pewnego zakresu nieuregulowanego w odrebnych ustawach lub innych
przepisach powszechnie obowiazujacych, co zresztg potwierdzit NSA w wyroku
2 22.05.1991 r., SA/Ka 311/91, postanawiajac, ze <przepis art. 40 ust. 3 ustawy o
samorzadzie terytorialnym [obecnie gminnym - przyp. aut.] wymaga przede
wszystkim, aby materia majgca by¢ przedmiotem regulacji przez rade gminy - nie
byta uregulowana w odrebnych ustawach lub innych przepisach powszechnie
obowigzujgcych>, poniewaz mogtoby to skutkowac tym, ze <powtdrzony przepis
bedzie interpretowany w kontekscie aktu, w ktérym go powtorzono, co moze
prowadzi¢ do catkowitej lub czesciowej zmiany intencji prawodawcy> (wyrok
opublikowany [w:] A. Szewc, G. Jyz, Z. Plawecki, Ustawa..., 2010, s. 504 -
przyp. Autora).

<l. Rada miejska nie moze rozszerzaé zakazow ustawowych,
ograniczajac dodatkowo sfere praw obywatelskich, jesli ustawa szczegdlna nie
upowaznita jej do stanowienia takich ograniczen w formie przepiséw gminnych.

2. Uchwatla rady miejskiej nie moze regulowaé raz jeszcze tego, co jest
juz zawarte w obowigzujacej ustawie> (wyrok NSA z 16.06.1992 r., I SA 99/92,
ONSA 1993/2, poz. 44).

Nalezy zatem stwierdzi¢, ze akty prawa miejscowego o charakterze
porzadkowym maja raczej charakter nadzwyczajny i na ich podstawie mozna
ustanawiac nakazy i zakazy, ktére tylko bezposrednio stuza realizacji wskazanych
w upowaznieniu przesltanek, np. zapewnieniu ochrony zycia lub zdrowia
obywateli. W konsekwencji <przepisy porzadkowe winny wskazywaé dobra,
ktére za ich pomocg majg chroni¢ i okreslaé przedsiewziecia niezbedne w tym
celu> (M. Kotulski, Akty prawa..., s. 36 - przyp. Autora).

<QOrgany samorzadu terytorialnego mogg wprawdzie wydawac przepisy

porzadkowe (...) ale tylko w zakresie nieuregulowanym w odrebnych ustawach
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lub innych przepisach powszechnie obowigzujacych, a nadto tylko wtedy, gdy
jest to niezbedne dla ochrony zycia lub zdrowia obywateli oraz zapewnienia
porzadku, spokoju i bezpieczenstwa publicznego> (wyrok SN z 4.12.2001 r., V
KKN 293/01, LEX nr 51576).

Warunkiem koniecznym do zastosowania formy przepisu porzadkowego
jest zatem wlasciwa ocena, czy wystepuje owa <niezbednosé> ochrony dobra
wymienionego w przepisach prawa” (op. cit.).

Kolejna przestanka dopuszczalnosci wydawania przez rade gminy
przepisdw porzadkowych jest lokalny charakter sprawy.

Omawiajgc t¢ przestanke, B. Dolnicki stwierdzit, Ze ,,[n]iedopuszczalne
jest wydawanie przepisow porzadkowych w odniesieniu do zjawisk
wystepujacych w catym kraju, a wigc sfery stosunkéw spotecznych, ktora
wymaga generalnych uregulowan. Przepisy porzadkowe nalezg do prawa
lokalnego i nie mozna za ich pomoca likwidowaé brakdéw ustawodawstwa
obowigzujgcego na terenie calego kraju lub likwidowaé zagrozen majacych
znaczenie ogolnokrajowe. Ewentualne luki ustawowe nie mogg by¢ zapetnione
przepisami porzadkowymi” (op. cit.).

Podobnie obiektywna przestanka stanowienia aktow prawa lokalnego o
charakterze porzadkowym w gminie (przestanka dotyczaca stanu prawnego, to
jest braku uregulowania materii objetej uchwata w odrebnych ustawach lub
innych przepisach powszechnie obowigzujgcych) jest interpretowana w
postepowaniach: administracyjnym oraz sgdowoadministracyjnym.

W orzecznictwie saddw administracyjhych wskazuje sig, migedzy innymi,
ze:

- ,lajrtykut 40 ust. 3 u.s.g. i wynikajace z niego upowaznienie dla rady
gminy - stanowienia przepisow porzadkowych - nie podlegaja wyktadni
rozszerzajacej. Przepisy porzadkowe moga byé bowiem wydawane tylko w
wyjatkowych, Scisle okreslonych przez analizowang regulacje okoliczno$ciach.

Oznacza to, iz na jej podstawie mozna ustanawia¢ zakazy i nakazy, ktére
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bezposrednio stuzg realizacji wskazanych przez ustawodawce przestanek”, oraz
ze |0} <zakresie nieuregulowanym> mozna mowi¢ na gruncie przepisu art. 40
ust. 3 powotanej ustawy wytacznie wtedy, gdy w systemie prawa powszechnie
obowigzujacego nie ma innych regulacji zezwalajagcych na eliminacje
dostrzezonych przez gmine, niepozadanych w mys$l tego przepisu zjawisk”
(uzasadnienie wyroku Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 11 lipca
2006 r., w sprawie o sygn. akt Il GSK 68/06, LEX nr 267157);

- ,.[p]rzepisy porzadkowe moga by¢ wydane w zakresie nieuregulowanym
w odrebnych ustawach lub innych przepisach powszechnie obowigzujacych,
jezeli jest to niezbedne dla ochrony zycia lub zdrowia obywateli oraz dla
zapewnienia porzadku, spokoju i bezpieczenstwa publicznego (art. 40 ust. 3
u.s.g.). Taka redakcja podstawy prawnej przepisow porzadkowych oznacza,
ze oba powyzsze wymogi (brak uregulowania oraz konieczno$¢ ochrony
wymienionych wartosci porzagdku prawnego) musza byé spelnione
kumulatywnie (podkr. wtl.), co trafnie podkreslit w zaskarzonym wyroku Sad
administracyjny I instancji. (...)

Po pierwsze, skarga kasacyjna przyznaje, ze czgsciowo zakres uchwaty
zakwestionowanej przez Wojewode L. pokrywa sie z uregulowaniem art. 51 k.w.
(przedmiotem kontroli w tej sprawie jest uchwata Rady Miejskiej w K. D. podjeta
na podstawie art. 40 ust. 3 i 4 ustawy o samorzadzie gminnym, ktora zakazata
uzywania na terenie Miasta i Gminy K. D. materialow i srodkow pirotechnicznych
o dziataniu hukowym i btyskowym, zwanych potocznie <fajerwerkami> (§ 1
uchwaty). Zakaz ten nie obowigzuje w dniach 31 grudnia 1 1 stycznia kazdego
roku kalendarzowego (§ 2 uchwatly). Podmioty naruszajgce powyzszy zakaz
podlegaja karze grzywny, wymierzanej w trybie i na zasadach prawa o
wykroczeniach (§ 3 uchwaty) - przyp. wt.]. Dlatego prawidtowa byta konkluzja
Wojewoddzkiego Sadu Administracyjnego w Lublinie, ze juz z tego wzgledu nie

mozna uznaé, ze Rada uregulowata obszar nieuregulowany ustawowo.
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Wprowadzenie do porzadku prawnego art. 51 k.w. miato podwdjny skutek
prawny, tj. zaréwno skutek pozytywny (zakaz zachowan tam wskazanych), jak i
skutek negatywny (zakaz poszerzania obszaru zakazanego w drodze
miejscowych przepisow porzadkowych). Obowigzujacy art. 51 k.w. czyni
nieaktualng tez¢ gminy o regulowaniu sprawy, ktéra wczes$niej nie byla
przedmiotem przepisOw ustawowych. Nie mozna twierdzi¢, Zze sprawa
uzywania tzw. fajerwerkéw znajdowala si¢ poza obszarem regulacji
ustawowej w momencie podejmowania uchwaly zakwestionowanej przez
organ nadzoru [podkr. wl.]. Rada Miejska w K. D. podjeta zakwestionowang
uchwate, poniewaz (jak zaznaczono w skardze kasacyjnej) Rada nie byla
usatysfakcjonowana zakresem uregulowania ustawowego. Prawidtowo Sad 1
instancji wskazat, ze w takim przypadku aktywnos¢ wladz gminnych powinna
by¢ skoncentrowana na egzekwowaniu prawa juz obowigzujacego, a nie - na
tworzeniu dodatkowych regulacji, gdyz te sg zaréwno zbedne, jak i niewazne. W
istocie uchwala wkraczala w obszar regulacji ustawowej, celem jej
modyfikacji i tym samym stanowila probe lokalnej nowelizacji art. 51 k.w.
(podkr. wl.), co oczywiscie w kazdym przypadku jest niedozwolone i uzasadnia
stwierdzenie niewaznosci takiego przepisu gminnego.

NSA uznaje wiec, Ze uchwala bedgca przedmiotem zaskarzonego
rozstrzygniecia nadzorczego nie wypelnia luki prawnej, ale zmienia sposob
uregulowania tego samego zagadnienia, ktore jest przedmiotem art. 51 k.w.
(podkr. wi.)” [uzasadnienie wyroku Naczelnego Sgdu Administracyjnego z dnia
4 czerwea 2008 r., w sprawie o sygn. akt IT OSK 268/08, LEX nr 465053);

- [n]awigzujac do pierwszej z okreslonych wskazanym przepisem
przestanek, tj. <braku uregulowania w odrebnych ustawach lub innych aktach
powszechnie obowigzujgcych> podzieli¢ nalezy stanowisko sktadajacego skarge
prokuratora, iz dla przyjecia, ze zostata ona spetniona, konieczne jest istnienie
pewnego zakresu nieuregulowanego w odrebnych ustawach [ub innych

przepisach powszechnie obowigzujacych, a wiec zweryfikowanie przez organ
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obowiazujgcego stanu prawnego i stwierdzenie, ze materia stanowigca przedmiot
zamierzonej regulacji nie zostata dotychczas unormowana w ustawach lub innych
przepisach powszechnie obowigzujacych” (uzasadnienie wyroku
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Poznaniu z dnia § grudnia 2010 r., w
sprawie o sygn. akt IV SA/Po 793/10, LEX nr 821207);

- »[p]rzechodzac do rozwazan na temat pierwszej, obiektywnej przestanki
(czyli przestanki dotyczacej stanu prawnego, to jest braku uregulowania materii
objetej uchwala w odrebnych ustawach lub innych przepisach powszechnie
obowiazujacych - przyp. wt.) nalezy wskaza¢, ze chodzi tu o istnienie pewnego
zakresu nieuregulowanego (podkr. wt) w odrebnych ustawach lub innych
przepisach powszechnie obowigzujacych. Konieczne jest wiec zbadanie
obowigzujacego stanu prawnego i stwierdzenie, ze materia stanowigca
przedmiot zamierzonej regulacji nie zostala dotychczas unormowana w
ustawach lub innych przepisach powszechnie obowigzujacych (podkr. wt.).
Celem ustawodawcy bylo przede wszystkim wyeliminowanie mozliwosci
dublowania, modyfikacji czy zmiany aktéw powszechnie obowigzujacych przez
przepisy porzadkowe.

W glosie aprobujacej do wyroku z dnia 3 grudnia 2004 r. (sygn. akt GSK
1132/04, OSP 2005/9 poz. 109) M. Stahl stwierdzita, iz <Wydanie przepiséw
porzadkowych, w sytuacji gdy istniejg inne prawne mozliwosci realizacji
zaktadanych celow, oznacza brak pierwsze] ze wskazanych wczesniej przestanek.
Okolicznosci sprawy prowadza w konsekwencji takze do stwierdzenia
niespetnienia kolejnej przestanki: niezbednosci podjetej regulacji prawnej.>. Z
kolei w wyroku z dnia 13 stycznia 2003 r. Naczelny Sad Administracyjny (sygn.
akt II SA/Kr 2812/02, LexPolonica nr 359426) orzekt, ze pojecie niezbednosci
obejmuje sytuacje, gdy chodzi o konkretne, jednostkowe i bezposrednie
zagrozenie zycia, zdrowia, porzadku Ilub spokoju, ktérego nie da sie
przezwyciezyé przez wydanie w pozniejszym czasie trwalszych przepisow

prawnych. Przepisy porzgdkowe naleza do prawa lokalnego i nie mozna za
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ich pomoca wypelnia¢ brakow ustawodawstwa obowigzujacego w calym
kraju lub likwidowaé zagrozen o ogélnokrajowym znaczeniu. Niewatpliwie
zgodzi¢ si¢ tez nalezy z wyrazang w orzecznictwie sagdowym teza, ze brak w
ustawie regulacji zawierajacych okreSlone zakazy nie oznacza braku
uregulowan ustawowych danej materii (podkr. wl.)” [uzasadnienie wyroku
Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Gorzowie Wielkopolskim z dnia 17
lutego 2011 r., w sprawie o sygn. akt II SA/Go 26/11, LEX nr 795082),

»lalkty prawa miejscowego o charakterze porzadkowym, w
przeciwienstwie do aktow wykonawczych, nie sg wydawane w celu szczegdtowe;j
realizacji okreslonych ustawowych unormowan materialno-prawnych, lecz w
celu uregulowania pewnej sfery stosunkow spotecznych, ktéra nie zajal sie
ustawodawca, a ktdrej granice wyznacza jedynie przedmiot regulacji (ochrona
zycia, zdrowia, mienia itp.). Chodzi wiec o unormowanie sytuacji lokalnych o
charakterze szczegdlnym, nadzwyczajnym, co do ktérych brak jest regulacji
przepisami ogoélnopanstwowymi”, oraz ze ,rady gmin nie moga w drodze
przepisow porzgdkowych rozszerza¢ ani precyzowaé zakazoéw ustawowych
wobec braku upowaznienia dla rad gmin w tym zakresie” (uzasadnienie wyroku
Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Kielcach z dnia 29 listopada 2017 r.,
w sprawie o sygn. akt Il SA/Ke 588/17, LEX nr 2411671).

Z kolei jako przyklad orzeczenia organu administracji mozna wskazac
rozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Wielkopolskiego z dnia 15 pazdziernika
2015 r., numer: KN-1.4131.1.335.2015.2 (dalej: rozstrzygniecie nadzorcze
Wojéwody Wielkopolskiego) o stwierdzeniu niewaznosci, ze wzgledu na istotne
naruszenie prawa, ,,uchwaly Nr XI/131/2015 Rady Miejskiej Leszna z dnia 10
wrzesnia 2015 r. w sprawie wprowadzenia zakazu udzielania innej osobie
srodkow zastepczych stuzgcych do odurzania czlowieka, sugerujacych
jednoczesnie inne ich wiasciwe przeznaczenie” (LEX nr 1818267), ktore, jak
przyznat sam Wnioskodawca, stanowito bezposrednia przyczyne sformutowania

wniosku do Trybunalu Konstytucyjnego w niniejszej sprawie.
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Otéz w uzasadnieniu rozstrzygniecia nadzorczego Wojewoda
Wielkopolski stwierdzit, miedzy innymi, ze ,,[p]rzedmiotowa uchwate podjeto na
podstawie art. 40 ust. 3 i 4 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. samorzadzie gminnym
(Dz. U.z 2015 r. poz. 1515).

W § 1 omawianej uchwaty Rada Miejska Leszna postanowita, ze: <W celu
ochrony zycia i zdrowia mieszkancéw Leszna oraz dla zapewnienia spokoju i
bezpieczenstwa publicznego zakazuje si¢ udzielania innej osobie, zwitaszcza pod
pozorem prowadzenia dzialalnosci gospodarczej $rodkéw zastepczych w
rozumieniu ustawy z dnia 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz. U.
2012, poz. 124, z pdzn. zm.) stluzacych do odurzania cztowieka sugerujacych
jednoczesnie inne ich wiasciwe przeznaczenie.™> Za naruszenie powyzszego
zakazu w § 2 zostata przewidziana kara grzywny, a w § 5 Rada okreslita, ze:
<Uchwatla wchodzi w zycie po uplywie 14 dni od dnia ogloszenia w Dz. Urz.
Woj. Wielkopolskiego.>

Zgodnie z trescig art. 40 ust. 3 ustawy z dnia 8 marca 1990 r. o
samorzadzie gminnym (Dz. U. z 2015 r. poz. 1515) w zakresie nieuregulowanym
w odrebnych ustawach Iub innych przepisach powszechnie obowigzujacych rada
gminy moze wydawac przepisy porzadkowe, jezeli jest to niezbedne dla ochrony
zycia lub zdrowia obywateli oraz dla zapewnienia porzadku, spokoju i
bezpieczenstwa publicznego.

Ustep 4 tego artykuhu stanowi, ze przepisy porzadkowe, o ktérych mowa
w ust. 3, moga przewidywac za ich naruszanie kare grzywny wymierzana w trybie

i na zasadach okreslonych w prawie o Wyl(roczéniach.

Nalezy podkreslic, ze stosunkowo duza swoboda pozostawiona
organom stanowigcym przepisy porzadkowe nie moze oznacza¢ dowolnosci
ich stanowienia, bowiem przepisy prawa miejscowego o charakterze
porzagdkowym maja charakter nadzwyczajny i mogg by¢ wydawane tylko w
wyjatkowych, Scisle okreslonych okolicznosciach (podkr. wt.). Upowaznienie

zawarte w powotanym w podstawie prawnej uchwaly art. 40 ust. 3 ustawy o
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samorzadzie gminnym, nie moze by¢ interpretowane rozszerzajaco, mozna
bowiem ustanawia¢ jedynie tylko takie zakazy lub nakazy, ktore bezposrednio
stuzg realizacji wskazanych w ustawie przestanek.

Zgodnie z przytoczonym wyzej przepisem, rada gminy moze wydawac
przepisy porzadkowe tylko wowczas gdy tacznie wystapig przestanki
warunkujace ich podjecie.

Pierwszg przestanka jest brak uregulowania okreslonej materii w
ustawach lub innych przepisach powszechnie obowigzujacych, natomiast druga
wystapienie sytuacji zagrozenia zycia lub zdrowia obywateli oraz zapewnienie
porzadku, spokoju 1 bezpieczenstwa publicznego. Dokonujac analizy
przedmiotowe]j kwestil nie powinno roéwniez budzié watpliwosci, ze w drodze
przepisow porzadkowych nie wolno dublowaé ustaw lub innych przepisow
powszechnie obowigzujacych, a przy wydawaniu aktu prawa miejscowego 0
charakterze porzadkowym koniecznym jest tez stwierdzenie <niezbednosci>
ochrony wskazanych dobr. <Niezbedno$¢> nie moze by¢ jednak uzasadniana
tym, ze obowiazujace regulacje prawne s3 niewystarczajgce. Przepisy
porzadkowe nie mogg bowiem prowadzi¢ do uzupehiania (poprawiania)
regulacji ustawowych w danym zakresie.

Przede wszystkim nalezy zwrocié uwagg na to, ze przestanka tworzenia
przepiséw porzadkowych jest istnienie pewnego zakresu nieuregulowanego w
odrgbnych ustawach lub innych przepisach powszechnie obowigzujacych, co
zreszty potwierdzit Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 22 maja
1991 r., SA/Ka 311/91, postanawiajac, ze <przepis art. 40 ust. 3 ustawy o
samorzadzie terytorialnym (obecnie gminnym) wymaga przede wszystkim, aby
materia majgca by¢é przedmiotem regulacji przez rade gminy - nie byta
uregulowana w odrebnych ustawach lub innych przepisach powszechnie
obowigzujacych>, poniewaz mogloby to skutkowaé tym, ze <powtorzony przepis
bedzie interpretowany w kontekscie aktu, w ktorym go powtdrzono, co moze

prowadzi¢ do catkowitej lub czesciowej zmiany intencji prawodawcy>.
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W przedmiotowej sprawie o zakresie nieuregulowanym mozna by
moéwic gdyby w systemie prawnym nie bylo takich regulacji prawnych, ktére
dajg mozliwosé przeciwdzialania wskazanym zagrozeniom. One jednak w
opinii organu nadzoru istnieja. Zaliczy¢ do nich mozna ustawe z dnia 29 lipca
2005 r. o przeciwdzialaniu narkomanii (Dz. U. z 2012 r. poz. 124 z p6Zn. zm.)
[obecnie - tekst jednolity: Dz. U. z 2019 r., poz. 852 ze zm., dalej: ustawa o
przeciwdzialaniu narkomanii - przyp. wl.], a zwlaszcza jej przepisy zawarte
w art. 52a (podkr. wi.). Wskazane regulacje prawne zdaniem organu nadzoru w
wystarczajacym stopniu realizujg cel wskazywany przez Rade Miasta Leszna,
jako przyczyne uchwalenia przedmiotowego przepisu porzadkowego.

W opinii organu nadzoru ustawa ta w sposéb kompleksowy okresla
zadania i uprawnienia organéw administracji rzadowej i jednostek
samorzadu terytorialnego oraz innych podmiotow w zakresie
przeciwdzialania naruszeniom prawa dotyczacym obrotu, wytwarzania,
przetwarzania, przerobu i posiadania substancji, ktérych uzywanie moze
prowadzi¢ do narkomanii. Ustawa reguluje takze zasady i tryb postepowania
w zakresie przeciwdzialania narkomanii, miedzy innymi poprzez nadzér nad
substancjami, ktorych uzywanie moze prowadzi¢ do narkomanii oraz
zwalczanie niedozwolonego obrotu, wytwarzania, przerobu i posiadania
substancji, ktorych uzywanie moze prowadzi¢ do narkomanii (podkr. wt.).

Nalezy zauwazy¢, ze ustawodawca dostrzegajac problem dynamicznego
rozwoju zjawiska wprowadzania do obrotu nowych substancji posiadajacych
dziatanie psychoaktywne, nazywanych potocznie <dopalaczami> podjat
okreslone dziatania wprowadzajac nowelizacje ustawy o przeciwdzialaniu
narkomanii. Ustawa z dnia 8 pazdziernika 2010 r. o zmianie ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii oraz ustawy o Panstwowej Inspekcji Sanitarnej (Dz.
U. Nr 213, poz. 1396) do ustawy dodane zostalty przepisy art. 44b 1 52a.

Podkre§lenia wymaga wskazanie na ratio legis nowelizacji, otoz

wprowadzenie do ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii w art. 52a sankeji
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administracyjnej z tytulu wytwarzania lub wprowadzania do obrotu srodka
zastepczego mialo na celu szybkie - prewencyjne reagowanie na pojawiajace
si¢ zagrozenia zycia i zdrowia jednostki. Przewidziana ta regulacja kara
pieni¢zna za naruszenie norm ustawy nie jest zatem wylgcznie represjg za
naruszenie prawa, ale w istocie forma zabezpieczenia przed mozliwoscia
wystapienia negatywnych skutkow dla zdrowia 1 zycia. Ustawa o
przeciwdzialaniu narkomanii poddaje bowiem ochronie prawnej takie
warto$ci jak dobro publiczne, bezpieczenstwo, zdrowie i Zycie (podkr. wt.).

Ustanawiajac w art. S52a ustawy dolegliwo$¢ administracyjng za
wytwarzanie lub wprowadzanie do obrotu na terytorium Rzeczypospolite
Polskiej $rodka zastepczego, ustawodawca uznal, ze procz obowigzujacych
regulacji penalizujagcych wprowadzanie do obrotu srodkéw odurzajgcych
(podkr. wt.), substancji psychotropowych lub stomy makowej, w celu realizacji
podstawowych zatozen ustawy, nalezy wyodrebni¢ instytucje odpowiedzialnosci
administracyjnej za wytwarzanie lub wprowadzanie do obrotu na terytorium
Polski srodkéw zastepczych, czyli substancji pochodzenia naturalnego lub
syntetycznego uzywanych zamiast s$rodka .odurzaja[cego lub  substancji
psychotropowej lub w takich samych celach jak srodek odurzajacy lub substancja
psychotropowa.

Ustawodawca w wyzej wskazane] ustawie nowelizujacej przyjal, ze kazdy
przypadek ujawnienia wytworzenia lub wprowadzenia w jakikolwiek sposéb do
obrotu na terytorium kraju $rodka zastepczego oznacza, ze doszto do ztamania
wyraZonegé w art. 44b ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii zakazu
wytwarzania i wprowadzania do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
srodkéw  zastepczych 1 musi to skutkowaé¢ wymierzeniem sankcji
administracyjnej przewidziane] w art. 52a ustawy. Zakaz okreslony w art. 44b
ustawy oznacza likwidacje na terenie Rzeczypospolitej Polskiej obrotu
Srodkami zastepczymi, albowiem obrot ten nie moze by¢ legalnie zasilany

srodkami wytwarzanymi w kraju lub do niego sprowadzanymi (podkr. wi.).
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Obecnie zgodnie z art. 2 ust. 1 ww. ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii, przeciwdziatanie narkomanii realizuje si¢ miedzy innymi przez
dziatalno$¢ zapobiegawcza, ograniczanie szkod zdrowotnych i spotecznych,
zwalczanie niedozwolonego obrotu, wytwarzania, przetwarzania, przerobu i
posiadania substancji, ktorych uzywanie moze prowadzi¢ do narkomanii. Ustawa
w art. 44b generalnie zakazuje wytwarzania i wprowadzania do obrotu Srodkéw
zastepczych. <Srodek zastepczy> to, zgodnie z definicja zawarta w art. 4 pkt 27
ustawy substancja pochodzenia naturalnego lub syntetycznego uzywana zamiast
srodka odurzajacego lub substancji psychotropowej lub w takich samych celach
jak srodek odurzajacy lub substancja psychotropowa, ktérych wytwarzanie i
wprowadzanie do obrotu nie jest regulowane na podstawie przepiséw odrgbnych.
Z kolei <wprowadzanie do obrotu> to udostepnienie osobom trzecim, odptatnie
lub nieodptatnie, $rodkéw odurzajacych, substancji psychotropowych,
prekursorow lub Srodkow zastepczych (art. 4 pkt 34). Natomiast w mys$l art. 52a
ust. 1 kto wytwarza lub wprowadza do obrotu na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej srodek zastepczy podlega karze pienieznej w wysokosci od 20 000 zt do
1.000.000 zt. Przedmiotowa kare pienigzng wymierza, w drodze decyzji,
wilasciwy panstwowy inspektor sanitarny.

Organ nadzoru podziela stanowisko Naczelnego Sadu Administracyjnego
wyrazone w wyroku z dnia 2 czerwca 2015 r. Sygn. akt II OSK 2684/13 (LEX nr
1780531 - przyp. wl.), w ktorym Sad stwierdza, ze: <pojecie <<wprowadzenia do
obrotu>> $rodkow zastepczych, o ktérym mowa w art. 4 pkt 34 ustawy o
przecinziaianiu narkomanii oznacza udostgpnianie ich odptatnie lub
nieodplatnie osobom trzecim zaréwno niebedacymi ich konsumentami, jak
bedacymi ich konsumentami tj. nabywajacymi je w celu wilasnego spozycia.
Ustawodawca w hipotezie i dyspozycji normy art. 52a ust. 1-3 ustawy
wyraznie wskazuje, Ze odpowiedzialnosci administracyjnej podlega
obiektywnie kazdy, kto wprowadza do obrotu sSrodek zastepczy (tzw.

dopalacz). Prowadzgc postepowanie w celu wymierzenia kary pieni¢znej,
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organ inspekcji sanitarnej ustala i ocenia, czy doszlo do <<wprowadzenia do
obrotu>>, czyli do udostepnienia w jakiejkolwiek formie i jakimkolwiek celu,
osobie trzeciej odplatnie lub nieodplatnie, sSrodka zastepczego.> (podkr. wt.)

Naczelny Sad Administracyjny stwierdzit, ze tre$¢ normy art. 52a ustawy
o przeciwdziataniu narkomanii wyraznie wskazuje, ze nie chodzi tu o
odpowiedzialnos$¢ za przestepstwo, czyli o czyn zabroniony pod grozbg kary,
poniewaz odpowiedzialnos¢ karng przewiduja odrebne przepisy zamieszone
w rozdziale 7 ustawy (art. 53-74) [podkr. wt.]. W procesie dekodowania tresci
normatywnej tego przepisu nie powinno sie zatem odwotywaé do pogladéw
doktryny i judykatury uksztalttowanych na gruncie przepiséw karnych zawartych
w rozdziale 7 ustawy o przeciwdziataniu narkomanii, a zwlaszcza tych
uksztattowanych przed wejSciem w zycie noweli ustawy z dnia 8 pazdziernika
2010 r., albowiem ugruntowaty si¢ one na tle innego rezimu normatywnego
zasadniczo penalizujacego wprowadzanie do obrotu srodkow odurzajacych,
substancji psychotropowych lub stomy makowej, czyli narkotykow.

Dodatkowo w przedmiotowej sprawie nalezy réwniez zwroci¢ uwage na
kolejng przestanke dopuszczalnosci stosowania porzadkowego aktu prawa
miejscowego, jaka jest charakter lokalny sprawy. Bez watpienia problem
ochrony zycia, zdrowia obywateli w sprawach zwiagzanych z szeroko
rozumianym wprowadzaniem do obrotu narkotykoéow i sSrodkow zastepczych
nie jest problemem lokalnym, np. jednego miasta, niedopuszczalne jest zatem
wydawanie przepisow porzadkowych w odniesieniu do zjawisk
wystepujacych w calym kraju, a wiec sfery stosunkow spolécznych, ktora
wymaga generalnych uregulowan (podkr. wil.). Przepisy porzadkowe nalezg do
prawa lokalnego 1 nie mozna przy ich pomocy likwidowaé brakéw
ustawodawstwa obowigzujacego na terenie catego kraju lub likwidowaé zagrozen
majgcych znaczenie ogdélnokrajowe. Ewentualne luki ustawowe nie moga by¢

zapelnione przepisami porzgdkowymi. Wszelkie zatem postulaty w zakresie
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zmiany stanu prawnego w tej materii powinny by¢ kierowane pod adresem
organow centralnych wlasciwych w procesie legislacyjnym. (...)

W swietle wyzej wskazanych rozwazan, w opinii organu nadzoru,
podjecie kwestionowanej uchwaly w istocie powoduje wkroczenie w obszar
regulacji ustawowej celem jej modyfikacji i dostosowania do lokalnych potrzeb,
co uzna¢ nalezy za nieuprawnione i pozbawione podstaw prawnych” (op. cit.).

Trzeba dodac¢, iz, zgodnie z informacjg udzielong przez Wnioskodawce,
»[r]ozstrzygniecie nadzorcze Wojewody Wielkopolskiego zostalo nastepnie
utrzymane przez Wojewoddzki Sad Administracyjny” (uzasadnienie wniosku, s.

6).

Skoro zatem przywrocenie w niniejszej sprawie zgodnosci z Konstytucja
ma, zdaniem Wnioskodawcy, polega¢ na wprowadzeniu do art. 40 ust. 3 1 4
ustawy o samorzadzie gminnym normy umozliwiajacej radom gmin wydawanie
przepiséw porzadkowych o charakterze prawnokarnym, ,,jezeli jest to niezbedne
dla ochrony zycia lub zdrowia obywateli oraz dla zapewnienia porzadku, spokoju
i bezpieczenstwa publicznego”, takze wtedy, gdy za naruszenie tych samych dobr
,,w odrebnych ustawach lub innych w przepisach powszechnie obowigzujacych”
przewidziano sankcje¢ o charakterze administracyjnym, to nalezatoby uznac, iz
rzeczywistym zarzutem Wnioskodawcy jest niedostatek tresciowy tej regulacji,
co oznacza, ze niezgodnosci z Konstytucja Rada Miasta Leszna upatruje tutaj nie
w wynikajacym z wykladni autentycznej (tresci ustawowej) rzeczywistym
brzmieniu tego przepisu, ale w tresci, ktérej przepis ten nie zawiera, podczas
gdy, w ocenie Wnioskodawcy, zawiera¢ powinien.
W takiej sytuacji, przed podjeciem rozwazan merytorycznych
konieczne jest rozstrzygnigcie, czy w tym przypadku mamy do czynienia z
,pominieciem”, czy tez z, niepodlegajacym kognicji Trybunatu Konstytucyjnego,

,zaniechaniem” ustawodawczym.
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W jednym z nowszych orzeczen po$wieconych kontroli konstytucyjnosci
pominie¢ prawodawczych - w postanowieniu z dnia 17 pazdziernika 2018 r., w
sprawie o sygn. akt SK 11/17 - Trybunal Konstytucyjny wskazat, ze , /w/
orzecznictwie TK odroznia si¢ pominigcie od zaniechania prawodawczego.
Zaniechanie ustawodawcze wystepuje wtedy, gdy ustawodawca w ogéle nie
ustanowit okreslonych regulacji prawnych. Trybunal konsekwentnie przyjmuje,
Ze do jego kompetencji nie nalezy orzekanie w sprawach tego rodzaju, nawet jezeli
obowigzek regulacji danej materii wynika z Kownstytucji. W mysl art. 188
Konstytucji, Trybunat jest bowiem wiasciwy do orzekania przede wszystkim w
zakresie oceny hierarchicznej zgodnosci aktow normatywnych. <Z zaniechaniem
prawodawczym zwigzany jest catkowity brak ingerencji prawodawcy w system
prawa (...). Inaczej jest w przypadku pominiecia: prawodawca tworzy przepisy
prawne, dajgc wyraz temu, ze normuje pewnq dziedzing spraw, lecz czyni to z
punktu widzenia Konstytucji wadliwie. Jest przy tym obojetne, czy jego aktywnosé
legislacyjna podjeta jest w nastepstwie wykonania cigzgcego na nim obowigzku
uregulowania jakichs spraw, czy tez uczynit uzytek z kompetencji prawodawczej,
poniewaz uznat to za celowe> (wyrok z 6 listopada 2012 r., sygn. K 21/11, OTK
ZUnr 10/4/2012, poz. 119).

Trybunat stoi na stanowisku, ze nie ma kognicji do orzekania o
zaniechaniach ustawodawczych, natomiast ma kompetencje w zakresie orzekania
o tzw. pominieciach, poniewaz <o ile parlamentowi przystuguje bardzo szerokie
pole decyzji, jakie materie wybra¢ dla normowania w drodze stanowionych przez
siebie ustaw, to skoro decyzja taka zostanie juz podjeta, regulacja danej materii
musi zostaé dokonana przy poszanowaniu wymagan konstytucyjnych> (wyrok z
24 pazdziernika 2001 r., sygn. SK 22/01, OTK ZU nr 7/2001, poz. 216).

Pominiecie prawodawcze polega na tym, ze ustawodawca co prawda
unormowat jakqs dziedzine stosunkow spolecznych, ale dokonal tego w sposob
niepetny, regulujgc jq tylko fragmentarycznie; pomingl pewien element

regulacji, ktory powinien by¢ <integralng, funkcjonalng czescig jakiejs normy>
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(podkr. wi.) [wyrok z 10 maja 2004 r. o sygn. SK 39/03, OTK ZU nr 5/4/2004,
poz. 40]. Trybunat moze wiec oceni¢ zgodnos¢ ustawy z Konstytucjg rowniez pod
wzgledem tego, czy w jej przepisach nie brakuje unormowan, ktorych brak moze
budzi¢ waqtpliwosci z punktu widzenia zgodnosci z Konmstytucjg (...). W
postanowieniu TK z 8 lutego 2017 r., sygn. P 44/15 (OTK ZU A/2017, poz. 3),
stwierdzono, Ze <w sytuacji gdy w akcie prawnym wydanym i obowigzujgcym
prawodawca reguluje jakies zagadnienie w sposob niepetny, fragmentaryczny,
mamy do czynienia z pominigciem prawodawczym. «Zarzut niekonstytucyjnosci
moze wiec dotyczy¢ zarowno tego, co ustawodawca w danym akcie unormowat,
jak i tego, co w akcie tym pomingl, cho¢ postepujgc zgodnie z Konstytucjqg
powinien byl unormowacy >. Takie stanowisko jest ugruntowane w orzecznictwie
Trybunatu (...). Pominiecia prawodawcze sq zwigzane na o0gol z brakiem
zapewnienia wlasciwej realizacji  konkretnych praw lub wolnosci
przystugujgcych podmiotom danej kategorii. Niekiedy dotyczg takze brakow
pewnych elementow w ramach okreslonego rodzaju procedur, ktore powodujg
pozbawienie mozliwosci realizacji praw okreslonej kategorii podmiotow (podkr.
wh) [..].

Bywa, ze granica miedzy zaniechaniem a pomieciem prawodawczym nie
Jest jednozndczna i w praktyce jej okreslenie moze budzi¢ wagtpliwosci. Niemniej
w orzecznictwie TK wypracowano kryteria pomocne w odréznieniu tych
przypadkow. Pierwszym jest ratio legis kwestionowanego przepisu, ktdre moze
wskazywad, czy zarzucany brak okreslonej regulacji nie stanowi zamierzonego
dzialania uétawodawcy, chegcego pozostawic okreslone zagadnienie poza
regulacjg prawng (podkr. wl.) (...). Niecelowos¢ zaniechania unormowania
okreslonej materii moze wskazywal, ze w sprawie wystepuje pominigcie
prawodawcze. Drugie kryterium Trybunat wskazat w  szczegdlnosci w
postanowieniu z 5 marca 2013 r., sygn. K 4/12 (OTK ZU nr 3/4/2013, poz. 30)
stwierdzajge, ze <odréznmienie «zaniechania ustawodawczego» od regulacji

«fragmentarycznej i niepelnej» uzaleznione bylo [jest] od odpowiedzi, czy istotnie
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w danej sytuacji zachodzi jakoSciowa tozsamosé albo przynajmniej daleko idgce
podobienstwo materii unormowanych w danym przepisie i tych, pozostawionych
poza jego zakresem>. Pominiecie prawodawcze moze zatem wystepowac wtedy,
gdy materia pomini¢ta w przepisie oraz materia w nim uregulowana sq
Jjakosciowo tozsame albo bardzo do siebie zblizone (podkr. wi.). Kryterium to jest
szczegolnie widoczne na tle spraw, w ktorych kwestionowanemu przepisowi
zarzuca sig naruszenie konstytucyjnej zasady rownosci (...). Trzecim kryterium
jest Zrodlo skierowanego do ustawodawcy nakazu regulacji danej materii;
nakaz ten powinien wynikaé 7 Konstytucji (podkr. wt)” [OTK ZU seria A z
2018 r., poz. 61}.

W uzasadnieniu postanowienia z dnia 2 grudnia 2014 r., w sprawie o sygn.
akt SK 7/14, Trybunat Konstytucyjny, nawigzujac do swojego dotychczasowego
orzecznictwa, wyjasnil, ze , punktem wyjscia dla oceny, czy rozwigzanie
postulowane przez podmiot inicjujgcy postepowanie stanowi zaniechanie, czy
pominiecie ustawodawcze, powinno by¢ zbadanie, czy materie pozostawione poza
zakresem danego przepisu i materie w nim unormowane wykazujg <jakosciowg
tozsamosé>  (albo przynajmniej daleko idgce podobienstwo [...]). Na tej
podstawie mozna ustali¢ zakres bezczynnosci regulacyjnej ustawodawcy i rodzaj
luki prawnej poddanej ocenie Trybunalu Konstytucyjnego. Catkowity brak
regulacji danej kwestii (jej jakosciowa odmienno$¢ od materii unormowanych w
zaskarzonym przepisie) traktowany jest jako zaniechanie ustawodawcze (w
doktrynie zwame takze zamiechaniem wiasciwym albo absolutnym), nie
podlegajgce kontroli .Trybunaiu. Jej uregulowanie w sposéb niepetny
(niewystarczajgcy, niekompletny, przy zalozeniu jakoSciowej tozsamosci
brakujgcych elementow z elementami ujetymi w zaskarzonym przepisie) stanowi
zas pominigcie prawodawcze (zwane takze zaniechaniem wzglednym albo
cze$ciowym). Moze ono byé badane przez Trybunat - jednak tylko wtedy, gdy na
poziomie Konstytucji istnieje <norma o tresci odpowiadajgcej normie pominietef

w ustawie kontrolowanej> (postanowienie z 1 marca 2010 r., sygn. SK 29/08,
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OTK ZU nr 3/4/2010, poz. 29), czyli w danym obszarze obowigzuje konstytucyjny
nakaz uregulowania kwestii pominietych w okreslony sposob.

Pomocniczym  kryterium  stosowanym  niekiedy do  odroznienia
zaniechania od pominigcia ustawodawczego jest przestanka celowego i
éwz'ddomego dziatania prawodawcy (ustawodawcy): jezeli dane rozwigzanie
zostalo w zamierzony sposob pozostawione poza zakresem regulacji, nalezy je
kwalifikowa¢ jako zaniechanie ustawodawcze (...). Wystgpienie pominigé
prawodawczych jest natomiast bardziej prawdopodobne w wypadku regulacji
sprawiajgcych wrazenie przypadkowych (np. pozostawionych z poprzedniej
wersji przepisu), absurdalnych albo oczywiscie dysfunkcjonalnych”, po czym
dodat, iz |, [z]astosowanie powyiszych regud podlega jeszcze dalszym
obostrzeniom (podkr. wit.)”, i wskazal, ze |, [p[rzy ocenie <jakosciowej
tozsamosci> materii pominigtych i unormowanych w zaskarzonym przepisie
konieczna jest daleko posunigta ostroznosé¢: <zbyt pochopne «upodobnieniey
materii nieunormowanych z tymi, ktore znalazly swojq wyrazng podstawe w tresci
badanego przepisu, grozi bowiem kazdorazowo postawieniem zarzutu o
wykraczanie przez Trybunat Konstytucyjny poza sfere kontroli prawa i
uzurpowanie sobie uprawnien o charakterze prawotworczym> (powolane
postanowienie o sygn. SK 17/02 |[chodzi o postanowienie Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 11 grudnia 2002 r., OTK ZU nr 7/A/2002, poz. 98 - przyp.
wt.]).

Skuteczne zakwestionowanie pominigcia prawodawczego wymaga od
podmiotu z'nicjitjqcego postepowanie przed Trybunatem Konstytucyjnym takze
wyjgtkowej starannosci i zaangazowania. Jak stwierdzono we wspomnianym juz
wyroku o sygn. K 3/00 (chodzi wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 19
listopada 2001 r., OTK ZU nr 8/2001, poz. 251 - przyp. wt.), <postawione zarzuty
muszq byé precyzyjne i nie mogq polegaé na wskazaniu, Ze przepis nie zawiera
konkretnej regulacji, kitorej istnienie zadowalatoby wnioskodawce (podkr. wt.).

Gdyby istniala mozliwo$¢ zaskarzenia przepisu pod zarzutem, iz nie zawiera on



regulacji, ktore w przekomaniu wnioskodawcy winny sie w nim znalezé, kazdg
ustawe lub dowolny jej przepis mozna byloby zaskarzyé w oparciu o tego rodzaju
przestanke negatywng. Gdyby ustawodawca uznat za celowe takie uksztattowanie
kompetencji Trybunatu Konstytucyjnego, zawartby stosowng norme w Ustawie
Zasadniczej (...)>. [...]

Powyzsze zasady byly wielokrotnie operacjonalizowane przez Trybunat
Konstytucyjny. Reprezentatywnym przykiadem moze byé postanowienie z 18
czerwea 2013 r., sygn. SK 1/12 (OTK ZU nr 5/4/2013, poz. 70), w ktérym
wskazano, ze okreslona regulacia <moze by¢ wuznana za zawierajgcq
unormowanie niepetne w sytuacji, gdy z punktu widzenia zasad konstytucyjnych
ma zbyt waski zakres zastosowania albo pomija tresci istotne z punktu widzenia
przedmiotu i celu tej regulacji. Ocena, czy ustawodawca dopuscit sie pominigcia
prawodawczego, wymaga wiec a casu ad casum zbadania danego unormowania
w kontekscie wzorcow i wartosci konstytucyjnych, ktore ze wzgledu na nature tej
regulacji muszq zosta¢ poszerzone o dang kategorie podmiotow lub zachowan.
To znaczy, ;e z norm konstytucyjuych da sie¢ odtworzyé wzorzec instytucji
prawnej ksztaltowanej w akcie normatywnym, lecz instytucja w akcie tym
uksztattowana konstytucyjnemu wzorcowi nie odpowiada [podkr. wt] (..).
Niezbednym warunkiem tej analizy jest ustalenie, Ze w okreslonej sytuacji
zachodzi jakoSciowa tozsamosé materii unormowanych w danym przepisie i tych
pozostawionych poza jego zakvesem, gdyz zbyt pochopne «upodobnieniey materii
nieuregulowanych z materiami, ktore znalazly swdj wyraz w  tresci
kwestionowanego przepisii, moze spowodowaé wykroczenie przez Trybunat poza

sfere kontroli prawa>" (OTK ZU nr 11/A/2014, poz. 123).

Stosujgc powyzsze ustalenia w niniejszej sprawie, nalezy dojs¢ do
wniosku, ze niezamieszczenie w art. 40 ust. 3 1 4 ustawy o samorzadzie gminnym
postulowanej przez Wnioskodawce normy nadajacej radom gmin prawo do

wydawania przepisow porzadkowych ,.zagrozonych karg grzywny wymierzang
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w trybie i na zasadach okre$lonych w prawie o wykroczeniach”, gdy , kwestia ta
jest uregulowana w odrebnej ustawie w przepisach niemajacych jednak
charakteru prawnokarnego”, ale rada gminy uzna, ze wydanie przepisow
porzadkowych o charakterze prawnokarnym ,,jest niezbedne dla ochrony zycia
lub zdrowia obywateli oraz dla zapewnienia porzadku, spokoju i bezpieczenstwa
publicznego”, stanowi zaniechanie ustawodawcze.

O ile bowiem mozna przyjaé, ze materia ,pominigta”, ktore]
wprowadzenia do art. 40 ust. 3 i 4 ustawy o samorzadzie gminnym domaga si¢
Whnioskodawca, oraz materia w tych przepisach uregulowana sg jakosciowo
tozsame albo co najmniej bardzo do siebie zblizone (wszak w obu przypadkach
chodzi o uprawnienie rad gmin do wydawania przepiséw porzadkowych o
charakterze prawnokarnym), o tyle ratio legis kwestionowanych przepisow
wyklucza wprowadzenie do nich normy postulowanej przez Wnioskodawce.

Ratio legis art. 40 ust. 3 1 4 ustawy o samorzgdzie gminnym jest
umozliwienie radom gmin stanowienia przepisow porzadkowych (aktéw prawa
miejscowego) o charakterze prawnokarnym (,,wykroczeniowym”), ale tylko w
wyjatkowych, scisle okreslonych w tych przepisach okolicznosciach, a
mianowicie gdy:

1) materia objeta uchwalg nie jest uregulowana w ustawach lub innych

przepisach powszechnie obowigzujgcych (przestanka obiektywna);

2)jest to niezbedne dla ochrony ddbr enumeratywnie wymienionych w

art. 40 ust. 3 tejze ustawy (przestanka subiektywna).

W tym miéjscu, odnosnie do ,,przestanki obiektywnej”, nalezy
przypomnie¢, ze zaré6wno w doktrynie jak i orzecznictwie sgdowym
konsekwentnie przyjmuje sie, iz brak regulacji zawierajacych okreslone
zakazy nie oznacza braku uregulowan ustawowych dotyczgcych danej
kwestii, oraz ze na gruncie przepisu art. 40 ust. 3 ustawy o samorzgdzie gminnym
o ,,zakresie nieuregulowanym” mozna mowi¢ wytacznie wtedy, gdy w systemie

prawa powszechnie obowigzujgcego nie ma innych regulacji zezwalajacych
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na eliminacje dostrzezonych przez gmine, niepozadanych w mysl tego
przepisu zjawisk (,,zakres nieuregulowany” nalezy zatem utozsamia¢ wytgcznie
z istnieniem pewnej luki w ftreSci przepisow prawnych powszechnie
obowigzujgcych, rozumianej jako brak regulacji zawartej w innych
przepisach, ktora w pelni rozstrzyga normatywnie dane zagadnienie, a nie
jedynie ogdlnikowo je zamarkowuje) [vide - cytowany wczesniej komentarz B.
Dolnickiego do art. 40 ustawy o samorzadzie gminnym].

Trzeba tez pamigtaé o tym, ze rada gminy nie moze rozszerzaé zakazow
ustawowych, ograniczajgc dodatkowo sfere praw obywatelskich, jezeli ustawa
szczegolna nie upowaznita jej do stanowienia takich ograniczen w formie
przepisow gminnych (vide - cytowany wczesniej przez B. Dolnickiego wyrok
Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 16 czerwcal992 r., w sprawie o sygn.
akt II SA 99/92).

Z kolei przestanka dopuszczalnosci wydawania przez rade gminy
przepisow porzadkowych, ktora nie wynika z tresci zaskarzonych przepisow, lecz
z art. 40 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym upowazniajgcego gming do
wydawania aktow prawa miejscowego obowigzujacego wylacznie na jej
obszarze, jest lokalny charakter sprawy, co oznacza, Zze niedopuszczalne jest
wydawanie przez rade gminy przepisow porzadkowych w odniesieniu do
zjawisk wystepujacych w calym Kkraju, a wiec w sferze stosunkow
spolecznych, ktéra wymaga generalnych uregulowan (szerzej na ten temat w
cytowanym wczesniej komentarzu B. Dolnickiego do art. 40 ustawy o
samorzadzie gminnym). .

Z tresci zarzutu sformutowanego przez Wnioskodawce wynika, ze norma
,Luzupehlniajaca” zaskarzone regulacje miataby wprowadzi¢c mozliwos¢
stanowienia przez rade gminy przepisow porzadkowych o charakterze
prawnokarnym takze wtedy, gdy dana kwestia zostala juz uregulowana w
odrebnej ustawie w przepisach niemajacych jednak charakteru prawnokarnego,

jezeli tylko rada gminy uzna tego rodzaju ,,nieprawnokarng” ustawowag regulacje
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za niewystarczajacg ,dla ochrony zycia lub zdrowia obywateli oraz dla
zapewnienia porzadku, spokoju i bezpieczenstwa publicznego”.

Skoro jednak ,dana kwestia”, jak wynika juz nawet z tresci samego
zarzutu wniosku, zostata w pewien sposob (,,jakos”) [w ocenie Wnioskodawcy -
w sposob niewystarczajacy] uregulowana w ustawie, to nalezy przyjaé, ze per se
nie ma ona lokalnego charakteru i, jako odnoszaca sie do zjawisk wystepujacych
w calym kraju, wymaga generalnych uregulowan.

W przedstawionej sytuacji ewentualnych brakéw w ustawie, czyli w akcie
prawnym obowigzujacym powszechnie na terenie catego kraju, nie mozna
likwidowaé za pomoca przepisow porzadkowych nalezacych do prawa lokalnego,
obowiazujacego tylko na obszarze tej jednostki samorzadu terytorialnego (w tym
przypadku chodzi o obszar jednej gminy), ktorej organ je ustanowit.

Wszystko to prowadzi do wniosku, iz nieprzyznanie radzie gminy prawa
do wydawania przepisow porzadkowych ,zagrozonych karg grzywny
wymierzang w trybie i na zasadach okreslonych w prawie o wykroczeniach”, gdy
dana , kwestia (...) jest juz uregulowana w odre¢bnej ustawie w przepisach
niemajacych jednak charakteru prawnokarnego”, nawet wdwczas, gdy
wydanie przepisow porzadkowych o charakterze prawnokarnym, w ocenie
konkretnej rady, ,,jest niezbedne dla ochrony Zzycia lub zdrowia obywateli oraz
dla zapewnienia porzadku, spokoju i bezpieczenstwa publicznego”, jest zgodne
Z ratio legis zaskarzonych przepisow.

Wszak przepisy art. 40 ust. 3 i art. 40 ust. 4 ustawy o samorzadzie
gminnym zawierajg nbnnq og6lng okreslajagca warunki, ktore musza zostaé
tacznie spetnione, aby rada gminy mogta wydaé przepisy porzadkowe o
charakterze prawnokarnym.

W tej sytuacji niewprowadzenie w tych przepisach wyjatku od normy
ogoblnej, sprowadzajacego si¢ do rezygnacji z ktéregokolwiek z okreslonych w
niej warunkéw, nalezy uznaé za S$wiadomy wybor ustawodawcy, czyli

zaniechanie ustawodawcze.
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Ponadto trzeba dostrzec, iz regulacja w art. 40 ust. 3 1 art. 40 ust. 4 ustawy
o samorzadzie gminnym materii, ktorej wprowadzenia do tych przepisow domaga
sie¢ Wnioskodaweca, a ktérg ustawodawca celowo pominat, nie jest nakazana przez
Konstytucje.

Konstytucja nie gwarantuje samorzgdom terytorialnym wydawania aktow
prawa miejscowego w nieograniczonym zakresie.

Wprost przeciwnie, jednymi z podstawowych elementoéw, sktadajacych
sie na pojecie ,,aktu prawa miejscowego”, jakie pozwala wyodrebnié tres¢ art. 87
ust. 2 i art. 94 Konstytucji, sg bowiem:

- obowigzywanie powszechnie na obszarze dziatania organéw, ktore go
ustanowity (a wiec lokalnie);

- stanowienie na podstawie i w granicach ustaw.

Reasumujgc, nalezy - na tle wypracowanych przez Trybunal
Konstytucyjny kryteriow - stwierdzi¢, ze, zarzucane przez Wnioskodawce
zaskarzonym przepisom, pominiecie prawodawcze nie zachodzi, co powoduje
konieczno$¢ umorzenia postepowania w tej sprawie na podstawie art. 59 ust. 1
pkt 2 wustawy o organizacji 1 trybie postepowania przed Trybunatem

Konstytucyjnym - wobec niedopuszczalnosci wydania orzeczenia.

Jedynie na marginesie, nawigzujac do uchwaly Rady Miasta Leszna
wprowadzajacej ,,zakaz sprzedazy tzw. dopalaczy pod pozorem prowadzenia
dziatalnosci gospodarczej”, z hwagi na brak, w ocenie Wnioskodawcy, .
,przepisow, ktore umozliwityby samorzadom terytorialnym skuteczng walke z
tego rodzaju zjawiskiem”, nalezy zauwazy¢, iz ustawa z dnia 20 lipca 2018 1. o
zmianie ustawy o przeciwdziataniu narkomanii oraz ustawy o Panstwowe]
Inspekcji Sanitarnej (Dz. U. z 2018 r., poz. 1490) [dalej: ustawa nowelizujacal,
do ustawy o przeciwdzialaniu narkomanii dodano nowy przepis - art. 53 ust. 1a,

ktory ,rozszerza penalizacje zachowan wymienionych w art. 53 ust. 1 ustawy
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na nowe substancje psychoaktywne, tzw. dopalacze (podkr. wt.). Definicja
pojecia <nowa substancja psychoaktywna> zawarta jest w art. 4 pkt 11a ustawy i
oznacza kazda substancje Iub grupy substancji pochodzenia naturalnego lub
syntetycznego w formie czystej lub w formie preparatu dziatajacg na osrodkowy
uktad nerwowy, inng niz substancja psychotropowa i $rodek odurzajacy,
stwarzajgcg zgodnie z rekomendacjg Zespotu do spraw oceny ryzyka zagrozen
dla zdrowia lub zycia ludzi zwigzanych z uzywaniem nowych substancji
psychoaktywnych, o ktorej mowa w art. 18b ust. 1 pkt 3 ustawy, zagrozenia dla
zdrowia lub zagrozenia spoteczne poréwnywalne do zagrozen stwarzanych przez
substancje psychotropowg lub srodek odurzajacy, albo ktére nasladujg dziatanie
tych substancji, okreslong w przepisach wydanych na podstawie art. 44f pkt 3
ustawy” (B. Kurzepa, Komentarz do art. 53 ustawy o przeciwdzialaniu
narkomanii, http://lex/lex/content.rpc?reqld=1606400407398 825199248).

Ustawa nowelizujaca obowiazuje od dnia 21 sierpnia 2018 r.

Dodac trzeba, ze czyn opisany w art. 53 ust. 1a ustawy o przeciwdziataniu
narkomanii jest kwalifikowany jako przestepstwo zagrozone grzywna, karg
ograniczenia wolnos$ci albo pozbawienia wolnosci do lat 3.

Ponadto, od dnia 21 sierpnia 2018 r., za przestepstwo (zagrozone
grzywng i karg pozbawienia wolno$ci od 6 miesiccy do lat 8) odpowiada takze
ten, kto, wbrew przepisom art. 33-35, art. 37, art, 40 i art. 40a ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii, wprowadza do obrotu nowe substancje
psychoaktywne albo uczestniczy w takim obrocie (vide - art. 56 ust. 1 ustawy 0
przeciwdziataniu na1koman11)

W uzasadnieniu projektu ustawy nowelizujacej wskazano, miedzy
innymi, ze zostal on opracowany ,,ze wzgledu na pilng potrzeb¢ wdrozenia
kolejnych dziatan ograniczajacych zjawisko wytwarzania i wprowadzania do
obrotu Srodkéw zastepczych i nowych substancji psychoaktywnych, w tym
wynikajacych z przyjecia na poziomie Unii Europejskiej nowych rozwigzan

prawnych umozliwiajacych objecie nowych substancji psychoaktywnych
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procedura oceny zagrozen na poziomie Unii Europejskiej i procedurg poddania
danej substancji Srodkom kontroli i sankcjom karnym takim samym, jak
przewidziane w prawie krajowym wobec substancji psychotropowych
(narkotykow). Powyzsze zostato réwniez uwzglednione w odno$niku drugim do
projektu ustawy oraz w zmianie art. 1 ustawy, przez odestanie do odpowiedniego
rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady. (...)

W wyniku prac nad materig tak dynamiczna jak zjawisko narkotykow i
<dopalaczy> oraz uzaleznien juz w 2015 r. przyjeto szereg nowych rozwigzan,
ktore wprowadzita ustawa z dnia 24 kwietnia 2015 r. o zmianie ustawy o
przeciwdziataniu narkomanii oraz niektdrych innych ustaw (Dz. U. poz. 875).
Najwazniejsze z nich to: usprawnienie procedury wycofywania z obrotu
niebezpiecznych dla zycia i zdrowia substancji, umozliwienie organom shuzby
celnej egzekwowania zakazu ich przywozu na terytorium Rzeczypospolitej
Polskiej, objecie kontrolg ustawowg 114 nowych substancji, ktore oferowane byly
w sklepach z <dopalaczami> oraz powotanie Zespotu do spraw oceny ryzyka
zagrozen dla zdrowia lub zycia ludzi zwigzanych z uzywaniem nowych substancji
psychoaktywnych. Na podstawie wynikéw pracy ekspertow z réznych dziedzin
nauki, bedacych cztonkami ww. Zespotu, minister wlasciwy do spraw zdrowia
miedzy innymi podejmuje decyzje w sprawie umieszczenia wskazanej substancji
w wykazie nowych substancji psychoaktywnych albo w wykazie $rodkow
odurzajgcych, albo w wykazie substancji psychotropowych. Oceny i
rekomendacje Zespotu minister wtasciwy do spraw zdrowia podaje do publiczne;j
wiadomosci na swojej stronie podmiotéwej Biuletynu Informacji Publiczne;j.

W wyniku nowelizacji przyjetej w dniu 1 lipca 2015 r. stosowane sg
dwie definicje do okreslenia <dopalaczy> - srodka zastepczego oraz nowej
substancji psychoaktywnej (podkr. wi.).

W Swietle definicji ustawowej Srodek zastepczy jest produktefn
zawierajagcym co najmniej jedng nowa substancje psychoaktywna lub inng

substancje o podobnym dziataniu na osrodkowy uktad nerwowy, ktéry moze by¢
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uzyty zamiast srodka odurzajgcego lub substancji psychotropowej lub w takich
samych celach jak srodek odurzajacy lub substancja psychotropowa, ktdrych
wytwarzanie 1 wprowadzanie do obrotu nie jest regulowane na podstawie
przepiséw odrebnych; do $rodkow zastepczych nie stosuje sie przepisOw o
ogdlnym bezpieczenstwie produktéw. Natomiast przez nows substancje
psychoaktywna rozumie sie substancje pochodzenia naturalnego lub
syntetycznego w kazdym stanie fizycznym, o dziataniu na osrodkowy uktad
nerwowy, okreslong w rozporzadzeniu wydawanym na podstawie art. 44b ust. 2
ustawy. Obecny wykaz nowych substancji psychoaktywnych zawarty
w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia z dnia 7 sierpnia 2017 r. w sprawie wykazu
nowych substancji psychoaktywnych (Dz. U. poz. 1582) zawiera 21 substancji.
Wobee powyzszego, wykrycie w <dopalaczu> substancji, ktéra znajduje si¢
w wykazie jest niezaprzeczalnym dowodem na jej psychoaktywny charakter
(podkr. wl.), co znacznie skraca i utatwia procedure prowadzong przez Panstwowsg
Inspekcje Sanitarna. Jednoczesnie, w przypadku gdy w zarekwirowanym
produkcie w wyniku badan stwierdzono obecno$¢ substancji, ktéra wykazuje
dziatanie na osrodkowy uktad nerwowy, a ktérej nie ma w wykazie nowych
substancji  psychoaktywnych, substancja wcigz spetnia definicje $rodka
zastepczego.

Jednak rozpatrujgc skutecznos¢ podejmowanych dotychczas dziatan, w
tym rozpowszechnienie oraz dostepnos¢ tzw. <dopalaczy>, jak rodwniez liczbe
zatrud, ktdéra utrzymuje si¢ na poziomie ok. 300 zatru¢ miesi¢cznie, przeniesienie
sie sprzedazy tych substancji‘ do formy nieoficjalnej, konieczne jest przyjecie
nowego podejscia do tego niebezpiecznego zjawiska.

Dynamiczny rozwdj wprowadzania do obrotu $rodkow zastepczych
oraz nowych substancji psychoaktywnych sprawil, ze dotychczasowe
przepisy, ktore kwesti¢ odpowiedzialno$ci za czyny zabronione w zakresie
wytwarzania i wprowadzania do obrotu tych substancji sytuujg na poziomie

administracyjnym, nie spelniaja zalozonego celu. Majac na uwadze
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okreslono$¢ wykazu nowych substancji psychoaktywnych, jak rowniez prace
Zespolu do spraw oceny ryzyka zagrozen dla zdrowia lub Zycia ludzi
zwiazanych z uzywaniem nowych substancji psychoaktywnych, w ramach
pracy ktorego oceniono 42 substancje, wlasciwe jest aby nowe substancje
psychoaktywne traktowa¢ analogicznie do S$rodkéw odurzajgcych i
substancji psychotropowych. A zatem czyny zabronione wzgledem tych
substancji powinny wigzaé si¢ z zastosowaniem odpowiedzialnosci karne;j
(podkr. wt.).

Zaproponowane w projekcie ustawy zmiany maja na celu objecie nowych
substancji psychoaktywnych kontrolg analogiczng jak s$rodki odurzajgce i
substancje ~ psychotropowe  oraz  pozostawienie  odpowiedzialnosci
administracyjnej w zakresie srodkéw zastepczych.

A zatem kwestia nadzoru nad Srodkami zastepczymi nie ulegnie
zmianie, substancje te bedg podlega¢ analogicznym procedurom jak
dotychczas. Natomiast substancje w nich identyfikowane beda podlegaly
ocenie Zespotu do spraw oceny ryzyka zagrozen dla zdrowia lub zycia ludzi
zwigzanych z uzywaniem nowych substancji psychoaktywnych, ktéry moze
zarekomendowaé¢ umieszczenie ich w wykazie nowych substancji
psychoaktywnych okreSlanym, w drodze rozporzgdzenia, przez ministra
wlasciwego do spraw zdrowia (podkr. wt.). [...]

W zwigzku z szybkim tempem pojawiania si¢ niebezpiecznych
substancji za zasadne uwaza si¢ okreslanie ich wykazu w rozporzadzeniu, w
przypadku ktérego czas niezbedny doAprowadzenia prac legislacyjnych jest
krotszy niz w przypadku zmiany regulacji ustawowych. Powyzsze umozliwi
skuteczniejszg oraz szybszg ochrong¢ spoleczenstwa przed tymi substancjami
(podkr. wt.). Aktualnie wykazy tych substancji umieszczone sg w zatacznikach nr
112 do ustawy, i kazda zmiana w ich zakresie wymaga nowelizacji tej ustawy, co

wigze sie z procesem legislacyjnym uniemozliwiajgcym wprowadzenie zmian w
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odpowiednim czasie, uwzgledniajgcym pojawianie si¢ na rynku nowych
substancji. (...)

Projektowany art. 44e wprowadza zasade, Ze substancje bedaca
jednoczesnie $rodkiem odurzajacym i nowg substancja psychoaktywng albo
substancjg psychotropowa i nowa substancja psychoaktywng uznaje si¢
odpowiednio za srodek odurzajgcy albo substancje psychotropowa.

Przepis art. 44f ustawy zawiera upowaznienie dla ministra wtasciwego do
spraw zdrowia do wydania rozporzadzenia okreslajgcego wykaz substancji
psychotropowych z podziatem na grupy, o ktorych mowa w art. 32, oraz wykaz
srodkow odurzajgcych z podziatem na grupy, o ktérych mowa w art. 31, oraz ze
wskazaniem srodkéw odurzajacych grupy I'V-N dopuszczonych do stosowania w
lecznictwie zwierzat, zgodnie z art. 33 ust. 2, a takze wykaz nowych substancji
psychoaktywnych (podkr. wt.). Nalezy zauwazy¢, ze zakres przedmiotowy
powyzszego upowaznienia nie moze budzi¢ watpliwosci z uwagi na precyzyjne
definicje okreslen substancji i srodkow, ktérych wykazy maja by¢ objete tym
aktem wykonawczym, zamieszczone w art. 4 pkt 11a, 25 i 26 ustawy, a takze
okreslenie szczegdlowej procedury rekomendowania nowej substancji do
zamieszczenia jej w wykazie, o ktérym mowa w pkt 3 upowaznienia, odnoszacej
sie réwniez do ich wplywu na zdrowie lub zycie ludzi lub mozliwosé
spowodowania szkdd spotecznych.

Przyjecie takiego rozwigzania nie narusza Kkonstytucyjnej zasady
nullum crimen sine lege certa wynikajgcej z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP, gdyz
jest podyktowane ochrona zdrowia Zycia i zdrowia spoleczenstwa przed
niebezpieczenstwem, jakie powodujg te substancje (podkr. wi.)” [uzasadnienie
rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy o przeciwdziataniu narkomanii oraz
ustawy o Panstwowej Inspekcji Sanitarnej, Sejm VIII kadencji, druk sejmowy nr
2746].

Wszystko to dezaktualizuje argument Wnioskodawecy o braku

dostatecznie skutecznych regulacji, zawartych w przepisach powszechnie



47

obowiazujacych w skali kraju, stuzacych przeciwdziataniu obrotowi tzw.

dopalaczami.

Z tych wszystkich wzgledow, wnosze jak na wstepie.

z upowatniania
Prokuratora Generalnego

Robert Hernand
Zastepca Prokuratora Generalneqo
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