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1.

Przedmiot opinii.

Kierujgc si¢ troska o zapewnienie prawidlowej, proporcjonalnej 1 zgodnej z zasadami
techniki legislacyjnej implementacji prawa Unii Europejskiej do krajowego porzadku
prawnego, a takze wyrazajac - jako osoba zajmujaca si¢ naukowo tematyka e-administracji
oraz cyberbezpieczenstwa, prowadzaca w tej tematyce zajecia akademickie i publikujaca
prace naukowe, jak np. publikacja: Cyberbezpieczefnstwo — sektorowe aspekty regulacyine
- internetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny - Volume 9. Issue 2 (2020) -
CEJSH - Yadda) - uzasadnione zaniepokojenie kierunkiem, w jakim zmierza aktualnie
procedowany przez Sejm Rzagdowy projekt ustawy o zmianie ustawy o krajowym systemie
cyberbezpieczenstwa oraz niektorych innych ustaw (Druk nr 1955!; dalej: ,,Projekt
Ustawy”), przedstawiam niniejszg opini¢ amicus curiae.

Niniejsza opinia na zasadzie amicus curiae stanowi wyraz obawy, ze Projekt Ustawy w
zakresie, w szczegdlnosci projektowanych przepisow z art. 67b 1 nast. Projektu Ustawy -
niezaleznie od shusznych intencji ochronnych, ktére moga mu przy$wiecaé - prowadzi do
ingerencji w sferg wolnosci dziatalnosci gospodarczej w stopniu wykraczajacym zardwno
poza standard dopuszczalny na gruncie prawa krajowego, jak 1 poza zakres wynikajacy z
dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2022/2555 z dnia 14 grudnia 2022 r. w
sprawie §rodkdw na rzecz wysokiego wspdlnego poziomu cyberbezpieczefnstwa na
terytorium Unii, zmieniajgca rozporzadzenie (UE) nr 910/2014 i dyrektywe (UE)
2018/1972 oraz uchylajaca dyrektywe (UE) 2016/1148 (Dyrektywa NIS2)?, ktorej
wdrozeniu nowelizacji Projekt Ustawy ma stuzyé. W rezultacie projektowana regulacja
zdaje si¢ wprowadzaé rozwiazania, ktore w sposob nieproporcjonalny oraz nieuprawniony
rozszerzaja obowiazki adresatdw norm prawnych, a wiec stanowia klasyczna posta¢ tzw.
gold-platingu.

Niniejsza opinia na zasadzie amicus curiae ma na celu zwrdcenie uwagi prawodawcy na
te fragmenty Projektu Ustawy, ktore - w mojej ocenie - prowadzg do nieuzasadnionego i
pionowo niezgodnego z porzadkiem unijnym oraz krajowym wzmocnienia zakresu
obowiazkéw nakladanych na uczestnikow obrotu, zobowigzanych do stosowania
przepisow przewidzianych w Projekcie Ustawy i znaczong nowelizujacych dotychczasowa
tre$¢ ustawy z dnia 5 lipca 2018 r. o krajowym systemie cyberbezpicczefstwa’.
Wzmacnianie to przybiera posta¢ nadregulacji, polegajace]j na konstruowaniu obowigzkow
wykraczajacych poza standard minimalny wynikajacy z prawa Unii Europejskiej, i
jednoczesnie - poprzez swoj cigzar i rozleglo$¢ - tworzy mechanizmy, ktére moga naruszac

! Treéé rzgdowego projektu ustawy o zmianie ustawy o krajowym systemie cyberbezpieczeistwa oraz nicktorych

innych

ustaw  (Druk nor  1955)  dostgpna  jest na  stornie  internetowej pod  adresem:

https://www.seim. gov.pl/seiml0.nst/druk. xsp?nr=1955 (data dostgpu: 02.12.2025 r.).
2 Dz. Urz. UE L 333 2 27.12.2022 r., str. 80; dalej: , Dyrektywa NIS2".
3 Tekst jednolity: Dz. U. z 2024 r. poz. 1077 ze zm.




przepisy konstytucyjne, w tym zasad¢ proporcjonalnosci oraz wywotywal efekt
nadmiernej restrykcyjnosci w relacji panstwo-przedsigbiorca.

4. W tym kontek$cie szczegélnie istotne jest podkreslenie, Ze najbardziej donioste
watpliwosct konstytucyjne budza przepisy art. 67b i nast. Projektu Ustawy. To one
stanowig rdzen mechanizmu uznawania dostawcoéw ICT za podmioty ,,wysokiego ryzyka”
oraz okreslajg daleko idace konsekwencje takiej kwalifikacji, w tym obowiazek usuniecia
sprzetu 1 oprogramowania z uzytkowania, zakaz ich dalszego nabywania oraz wynikajgce
z tego cigzary ekonomiczne i organizacyjne. To wlasnie te regulacje - poprzez swoj zakres,
intensywno$¢ ingerencji i systemowe skutki - prowadza do najsilniejszego napi¢cia miedzy
Projektowang Ustawg a konstytucyjnymi zasadami proporcjonalnosci, rzetelnosci procesu
prawotworczego, ochrony wlasnosci oraz spolecznej gospodarki rynkowej. W
szczegolnosci tworzg one rozwigzania, ktére w sposéb pionowy rozmijaja si¢ z
Konstytucjg Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwictnia 1997 r.%, naruszajac zaréwno jej
postanowienia materialne, jak i proceduralne, co budzi moje szczegdlne zaniepokojenie.

5. Aby prawidlowo oceni¢ projektowana regulacje, konieczne jest odniesienie jej do
ugruntowanych w doktrynie oraz orzecznictwie zasad ograniczania wolnosci dzialalnosci
gospodarczej. W literaturze prawa publicznego podkresla sig, Ze ingerencja ustawodawcy
w sfer¢ aktywnosci gospodarczej musi mieéci¢ si¢ w ramach konstytucyjnych i
europejskich w taki sposob, aby naktadane obowiazki nie przekraczaly minimalnej
intensywnosci koniecznej do realizacji zakladanych celéw regulacyjnych. Zasada
proporcjonalno$ci - rozumiana szeroko, jako obejmujaca wymogi koniecznosci,
przydatno$ci 1 minimalnosci $rodka - pelni tu funkcje kluczowego filtra oceny
legislacyjnej. Ré6wnoczesnie znaczenie ma zasada ochrony zaufania uczestnikéw rynku,
ktéra wymaga, aby podmioty prowadzace dzialalno$¢ gospodarcza mogly w
przewidywalny sposob oceni¢ nastepstwa prawne swoich dziatan.

6. Nadmierna ingerencja ustawodawcy, wykraczajaca poza tre$¢ przepisow unijnych, tworzy
bowiem ryzyko zastgpowania norm o jasno okreslonym charakterze obowiazujgcymi
implicite standardami interpretacyjnymi, co prowadzi do zacierania granicy pomi¢dzy
obowiazkiem wynikajacym z prawa a oczekiwaniami organéw panstwa®. W szerokiej
perspektywie teoretycznej, rozwinigte] w doktrynie prawa regulacyjnego - w tym w
analizach odnoszacych sie do szeregu rynkow regulowanych, rdwniez tych o znacznym
stopniu infrastrukturalnoéci 1 wrazliwoséci spoleczno-ekonomicznej - wskazuje sig, ze
nadmierna intensywno$¢ regulacji moze w praktyce prowadzi¢ do ksztaltowania nowych
modeli funkcjonowania danego sektora.

*Dz. U. Nr 78, poz. 483 ze zm.

% Por. np.: L. Squintani, Gold-Plating: A Misleading Overarching Concept, w: L. Squintani (red.), Beyond Minimum
Harmonisation: Gold-Plating and Green-Plating of European Environmental Law, Cambridge: Cambridge University
Press 2019, s. 33.
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W doktrynie prawa Unii Europejskiej akcentuje si¢ ponadto, ze zbyt daleko idace
rozszerzanic obowigzkow na etapie implementacji dyrektyw unijnych wypacza sens
harmonizacji minimalnej, przeksztalcajac jg w harmonizacje maksymalng o charakterze
lokalnym, a tym samym zakidcajac réwne warunki dziatania przedsighiorcow w ramach
rynku wewnetrznego. W rezultacie panstwo cztonkowskie Unii Europejskiej - niejako
wbrew celom dyrektywy unijnej - tworzy system bardziej restrykcyjny niz ten
przewidziany przez prawodawce¢ unijnego, co stanowi naruszenie zasady lojalnej
wspolpracy 1 podwaza sp6jnosé europejskiego porzadku prawnego.

Przedmiotowy Projekt Ustawy wykazuje cechy tego rodzaju nadmiernej rozbudowy
regulacyjnej. W wielu miejscach wprowadza on bowiem obowigzki o charakterze
publicznoprawnym badz gquasi-penalnym, ktére nie wynikajg z Dyrektywy NIS2, a sg
efektem nadbudowania jej przepiséw przez prawodawce krajowego. Prowadzi to do
uksztaltowania systemu odpowicdzialnodci, w ktérym istota nie staje si¢ naruszenie
precyzyjnie okreslonego obowigzku, lecz niespetnienie standardow, ktoére mozna okresli¢
jako domniemane badz wyinterpretowane na podstawie ogélnej intencji regulacyjne;.

Konsekwencja takich rozwigzan jest naruszenie zasady proporcjonalnosci, wykraczanie
poza dopuszczalny zakres harmonizacji oraz wprowadzanie znaczgcej niepewnosci
regulacyjne). Zjawisko to generuje powazne ryzyka dla stabilno$ci otoczenia prawnego
sektorow o wysokim stopniu regulacji, a tym samym réwniez dla przewidywalnosci 1
bezpieczenstwa prowadzenia dziatalno$ci gospodarczej dla podmiotow wchodzacych w
sktad krajowego systemu cyberbezpicczenstwa.

W tym kontekscie celem niniejszej opinii na zasadzie amicus curiae jest przedstawienie
poglebionej analizy tych elementdow Projektu Ustawy, ktore - jak si¢ wydaje - nie znajduja
odpowiedniego oparcia ani w prawie unijnym, ani w prawie krajowym, a ktorych przyjecie
mogtoby prowadzi¢ do stosowania nieproporcjonalnych $rodkow ingerencji w dziatalno$¢
gospodarczg podmiotow wchodzgcych w sklad krajowego systemu cyberbezpieczefistwa.
W niniejszej opinii na zasadzie amicus curiae wskazano dlaczego przedstawione ponizej
rozwigzania pozostajg w kolizji z zasadami prawidlowej legislacji, w tym z zasada
przejrzystosci i pewno$ci prawa, oraz dlaczego ich implementacja moglaby skutkowaé
powstaniem instrumentow odpowiedzialnosci administracyjnej lub nawet guasi-karnej,
niewspotmiernej do celu regulacji 1 niewynikajacej z jednoznacznie przewidzianych w
prawie obowiazkow.

Niniejsza opinia na zasadzie amicus curiae ma charakter konstruktywny i stuzy temu, aby
wesprzeé proces legislacyjny w dazeniu do rozwigzan, ktére beda zgodne z zasadami

& Por. szerzej: Wyrok NSA z dnia 13 lutego 2014 r.; sygnatura: II GSK 1923/12; LEX nr 1450720; por. takze: Wyrok
WSA w Warszawie z dnia 12 lipca 2012 r.; sygnatura: VI SA/Wa 159/12; LEX nr 1230739; Wyrok NSA z dnia 13
lutego 2014 r.; sygnatura: II GSK 1923/12; LEX nr 1450720 Wyrok WSA w Warszawie z dnia 27 lipca 2016 r,;
sygnatura: VI SA/Wa 132/16; LEX nr 2137912; Wyrok WSA w Warszawie z dnia 12 grudnia 2019 r.; sygnatura: V1
SA/Wa 641/19; LEX nr 3014572.



sprawiedliwo$ci, proporcjonalnosci, racjonalnej regulacji sektorowej oraz adekwatnej
implementacji prawa Unii Europejskiej do polskiego porzgdku prawnego. Jednoczesnie jej
celem jest wskazanie tych elementéw Projektu Ustawy, ktére warto - z perspektywy
zarowno zgodnosci systemowej, jak i pewnosci obrotu - podda¢ ponownej weryfikacji
przez polskiego ustawodawce oraz adekwatnej ocenie 1 rewizji ostatecznego tekstu
Projektu Ustawy.



IL.

Executive Summary.

Dokonana analiza prawna doprowadzila do sformulowania nastepujgcych konkluzji:

(1)

(2)

3

4

)

(6)

Dokonana analiza Projektu Ustawy, w zakresie mechanizmu uznawania dostawcy
ICT za ,,dostawce wysokiego ryzyka” (art. 67b i nast. Projektu Ustawy), prowadzi
do jednoznacznego wniosku, Ze mechanizm ten stanowi daleko idaca ingerencje w
wolnoS¢ dzialalnoSci gospodarczej, prawo wlasnoSci oraz gwarancje
proceduralne, a zatem — jako Srodek prawa publicznego — musi by¢ zgodny
zaréwno z prawem UE (Dyrektywa NIS2, TFUE i KPP), jak i Konstytucja RP.
Taka zgodnoS$¢ nie zostala wykazana.

Procedura kwalifikacyjna opiera si¢ na szerokim uznaniu administracyjnym
ministra i niedookreslonych przestankach oceny ryzyka, przy czym decyzja ma
skutek generalny, jest natychmiast wykonalna i obejmuje calg grupe kapitalowa
oraz liczne produkty/ustugi ICT. Oczywista konsekwencja tej konstrukcji jest
istotne oslabienie gwarancji procesowych i faktyczne ograniczenie prawa do sadu.

Nakladane obowiazki - w tym nakaz wycofania z uzytkowania oraz zakaz
nabywania okreslonych produktéw ICT w terminach 4-7 lat - obciazaja podmioty
kluczowe, wazne oraz przedsi¢biorcow telekomunikacyjnych. Projekt nie
przewiduje przy tym jakiejkolwiek kompensacji z tytulu przymusowego usuni¢cia
infrastruktury. Konsekwencja takiego braku jest powstanie regulacji o
charakterze quasi-wywlaszczeniowym, sprzecznej z art. 21 i art. 64 Konstytucji
RP oraz z zasada proporcjonalnosci (ujeta w tresci art. 31 ust. 3 Konstytucji RP).

Projekt dokonuje niedopuszczalnej nadtranspozycji (gold-platingu). Dyrektywa
NIS2 ma charakter minimalnej harmonizacji; panstwo moze zaostrzac¢ regulacje
jedynie pod warunkiem zachowania proporcjonalnosci, subsydiarnosci,
transparentno$ci i braku barier dla rynku wewnetrznego Unii Europejskiej.
Warunki te nie zostaly spelnione, gdyz Projekt implementuje zalecenia soft law
(5G Toolbox) jako mnormy wiaZzace oraz przewiduje sankcje i restrykcje
wykraczajace poza standard UE.

Ustawodawca krajowy - aby mdc wprowadzi¢ nadstandardowe Srodki w procesie
implementacji dyrektywy unijnej - musi wykaza¢ ich niezb¢dno$¢, przydatnosé i
adekwatno$¢. Tymczasem Projekt Ustawy nie przedstawia sektorowych ocen
ryzyka, nie zawiera dowodow konieczno$ci Srodkéw oraz nie przewiduje
alternatyw mniej dolegliwych. Oczywistym jest wiec, ze zabraklo elementarnego
wymogu ,.evidence-based regulation”.

Implementacja dokonana w Projekcie Ustawy pozostaje w sprzecznosci z prawem
Unii Europejskiej. Soft law nadano skutek wiazacy i rozciagnieto je na wszystkie
sektory, do ktérych zastosowanie znajdzie Dyrektywa NIS2, wprowadzajac Srodki
definitywne (nakazy wycofania, zakazy wprowadzania), podczas gdy dyrektywa



)

®)

®

przewiduje podejScie sekwencyjne i ryzykobazowe. Konsekwencja tego jest
naruszenie zasad jednolitego rynku, swobody przedsicbiorczosci, swobody
swiadczenia uslug oraz prawa wlasnosci.

Konstrukcja proceduralna Projektu Ustawy - wylaczenia k.p.a., ograniczenia
kregu stron, natychmiastowa wykonalno$¢ decyzji oraz doreczanie wylacznie
niejawnej czeSci uzasadnienia - kumulatywnie narusza zasade legalizmu, zasade
rzetelnos$ci legislacyjnej oraz prawo do sadu. Nie moze by¢ bowiem efektywnej
kontroli sadowej tam, gdzie organ pozbawia strone¢ pelnego dostepu do akt i
uzasadnienia.

Wprowadzenie  polecen  zabezpieczajacych oraz  mozliwosci  quasi-
automatycznego zawieszania i cofania koncesji - bez wcze$niejszej analizy ryzyka
i bez realnej kontroli merytorycznej - stanowi ingerencj¢ nieproporcjonalng i
sprzeczng z art. 87 ust. 1 Konstytucji RP, podwazajaca system Zrodel prawa.

Poréwnanie rozwiazan przyjetych w panstwach UE jednoznacznie wskazuje, ze
Polska przyjela model najdalej idacy, obejmujacy wszystkie 18 sektorow NIS2
oraz 38-40 tys. adresatow, bez zréznicowania wzgledem krytycznosci uslug. Jest
to przypadek skrajnego, niedopuszczalnego gold-platingu, prowadzacy do
fragmentacji rynku wewnetrznego oraz nieréwnosci konkurencji.



III. Analiza prawna.

ITII.1. Przepisy Projektu Ustawy stanowigce przedmiot niniejszej analizy prawnej.

l.

W pierwszym kroku nalezy kategorycznie wskazaé, ze przedmiotem niniejszej opinii na
zasadzie amicus curiae bedzie analiza mechanizmu dostawcy wysokiego ryzyka
przewidzianego w Projekcie Ustawy, w tym ocena jego zgodno$ci z prawem Unii
Europejskiej, w szczegoélnosci z Dyrektywa NIS2, Traktatem o Funkcjonowaniu Unii
Europejskiej (TFUE)’ oraz Kartg Praw Podstawowych Unii Buropejskiej®, a takze z
Konstytucja RP, w tym w zakresie swobody przeptywu towardéw, swobody
przedsigbiorczo$ei, wolno$ci prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, prawa wilasnoscli,
zasady proporcjonalnodci oraz standardow proceduralnych.

Warto w tym miejscu przytoczyé przepisy bedace przedmiotem oceny w tresci niniejszej
opinil na zasadzie amicus curiae. 1 tak kluczowym przepisem ujetym w tresci Projektu
Ustawy, ktory budzi istotne watpliwo§ci w zakresie jego zgodnosci z przepisami
Konstytucji RP oraz przepisami prawa Unii Europejskiej jest mechanizm uznania
dostawcy za podmiot wysokiego ryzyka, przewidziany w art. 67b Projektu Ustawy, ktory
nalezy do regulacji najbardziej problematycznych, poniewaz prowadzi do arbitralnego 1
asymetrycznego przerzucenia cigzarOw publicznych na podmioty prywatne, 1 to bez
gwarancji nalezytej ochrony ich praw.

Zgodnie z aktualnie projektowanym brzmieniem przepisu z art. 67b Projektu Ustawy: 1.
Minister wlasciwy do spraw informatyzacji, w celu ochrony bezpieczenstwa panstwa lub
bezpieczenstwa i porzgdku publicznego, moze wszczal, z urzedu albo na wniosek
przewodniczgcego Kolegium, postepowanie w sprawie uznania dostawcy sprzetu [ub
oprogramowania, ktore sq wykorzystywane przez:

1) podmioty kluczowe lub podmioty wazne, z wylgczeniem podsektora komunikacji
elektronicznej,
2) przedsiebiorcow komunikacji elektronicznej, ktoryvch voczne przychody z tytutu

wykonywania dzialalnosci telekomunikacyjnej w poprzednim roku obrotowym byly wyisze
od kwoty 10 miliondéw ztotych,

3) podmioty finansowe, z wylgczeniem podmiotow okreslonych w art. 16
rozporzqgdzenia 2022/2554

— za dostawce wysokiego rvzyka.

7 Traktat uzupelniony Protokolem w sprawie przywilejow i immunitetéw Unii Europejskiej (Dz.U.04.90.864/4) w
zwigzku ze zmianami wprowadzonymi do tegoz protokolu przez art. 1 pkt 3 lit. a) Protokolu nr 1 zmieniajacego
protokoty dolaczone do Traktatu o Unii Europejskiej, Traktatu ustanawiajgcego Wspélnote Europejska lub Traktatu
ustanawiajacego Europejskg Wspdlnote Energii Atomowej dolagczonego do Traktatu z Lizbony zmieniajacego Traktat
o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajagcy Wspolnote Europejska (Dz.U.UE.C.07.306.1) z dniem 1 grudnia 2009 r.;
dalej: ,, TFUE”.

8 Dz. U. UE. C. 22016 r. Nr 202, str. 389; dalej: ,,Karta Praw Podstawowych”



2. Do postgpowania w sprawie uznania za dostawce wysokiego ryzyka, jezeli ustawa nie
stanowi inaczej, stosuje sie przepisy ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks
postepowania administracyjnego, z wylgczeniem art. 28, art. 31, art. 51, art. 66a i art. 79
tej ustawy.

3. Strong postepowania w sprawie uznania za dostawce wysokiego ryzyka jest kazdy, wobec
kogo zostalo wszczete postgpowanie w sprawie uznania za dostawcg wysokiego ryzyka.

4. Do postegpowania w sprawie uznania za dostawce wysokiego ryzyka moze przystgpic, na
wniosek, na prawach strony, przedsiebiorca telekomunikacyjny majgcy siedzibe na
terytorium  Rzeczypospolitej  Polskiej wpisany do  rejestru  przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych, ktory w poprzednim roku obrotowym uzyskal przvchod z tytulu
prowadzenia  dzialalnosci  telekomunikacyjinej w  wysokosci  co  najmniej
dwudziestotysigcznej krotnosci przecietnego wynagrodzenia w gospodarce narodowej
wskazanego w ostatnim komunikacie Prezesa Glownego Urzedu Statystycznego, o ktorvm
mowa w art. 20 pkt 1 lit. a ustawy z dnia 17 grudnia 1998 r. 0 emervturach i rentach z
Funduszu Ubezpieczen Spotecznvch (Dz. U. z 2024 r. poz. 1631 i 1674 oraz z 2025 v. poz.
718, 769 i 1159). Przepisy art. 31 § 2 i 3 ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. — Kodeks
postepowania administracyjnego stosuje si¢ odpowiednio.

5. Za poprzedni rok obrotowy uznaje sie rok, przed ktorym postgpowanie zostato wszczete.
Za ostatni komunikat Prezesa Glownego Urzedu Statvstvcznego uzmnaje sie ostatni
komunikat Prezesa Glownego Urzedu Statystyveznego ogloszony przed wszczeciem
postepowania.

6. Minister wiasciwy do spraw informatyzacji zawiadamia o wszczeciu postgpowania w
sprawie uznania za dostawce wysokiego ryzyka. Zawiadomienie publiluje sig takze na
stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej ministra wiasciwego do spraw
informatyzacji, niezwtocznie po dovegczeniu tego zawiadomienia.

7. Minister wiasciwy do spraw informatyzacji zawiadamia Prokuratora Generalnego o
wszczeciu postepowania w sprawie uznania za dostawce wysokiego rvzyka.

8. Jezeli dostawcq sprzetu lub oprogramowania jest strona niemajgca siedziby na
terytorium panstwa czlonkowskiego Unii Europejskiej, Konfederacji Szwajcarskiej albo
panstwa czionkowskiego Europejskiego Porozumienia o Wolnvm Handlu (EFTA) — stronie
umowy o Europejskim Obszarze Gospodarczym zawiadomienie, o ktérvm mowa w ust. 6,
publikuje si¢ na stronie podmiotowej Biuletvnu Informacji Publicznej ministra wlasciwego
do spraw informatyzacji. Udostepnienie ma skutek doreczenia zawiadomienia stronie po
uptywie 14 dni od dnia jego dokonania.

9. W terminie 14 dni od dnia opublikowania na stronie podmiotowej Biuletynu Informacji
Publicznej ministra wiasciwego do spraw informatyzacji zawiadomienia, o ktérym mowa
w ust. 6 i 8, organizacja spoleczna moze przedstawi¢ ministrowi wiasciwemu do spraw
informatyzacji stanowisko co do dostawcy sprzetu lub oprogramowania, wobec ktorego



wszcezeto postepowanie, oraz dostarczanych przez niego produktow ICT, ustug ICT oraz
procesow ICT. Minister wiasciwy do spraw informatyzacji, przed wvdaniem decyzji,
publikuje na swojej stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publiczinej raport ze
ztoZonych w terminie stanowisk, wskazujqgc w szczegdlnosci gléwne uwagi zawarte w
stanowiskach.

10. Przed wydaniem decyzji minister wiasciwy do spraw informatyzacji zasiega opinii
Kolegium. Kolegium przekazuje opinig w terminie 3 miesigcy od dnia wystgpienia o opinig.
Okresu od dnia wystgpienia o opinig do Kolegium do dnia jej otrzvmania nie wlicza sie do
terminy zatatwienia sprawy. Przepisu art. 106 § 5 ustawy = dnia 14 czerwca 1960 r. —
Kodeks postepowania administracyjnego nie stosuje sie.

11. Opinia, o ktorej mowa w ust. 10 zdanie pierwsze, zawiera analize:

1) zagrozenn  bezpieczenstwa  narodowego o  charakterze  ekonomicznym,
wywiadowczym i terrorystvcznym oraz zagrozen dla realizacji zobowigzan sojuszniczych i
europejskich, jakie stanowi dostawca sprzetu [ oprogramowania, z uwzglednieniem
informacji o zagroZeniach uzyskanych od panstw cztonkowskich Unii Europejskiej lub
organow Unii Europejskief lub Organizacji Traktatu Pélnocnoatlantyckiego;

2) prawdopodobienstwa z jakim dostawca sprzetu lub oprogramowania znajduje sie
pod kontrolg panstwa spoza terytorium Unii Europejskiej lub Organizacji Traktatu
Pdétnocnoatlantyckiego, z uwzglednieniem.

a) przepisow prawa regulujgcvch  stosunki  miedzy dostaweq sprzetu  lub
oprogramowania, a tym panstwem oraz praktvki stosowania prawa w tym zakresie,

b) prawodawstwa oraz stosowania prawa w zakresie ochrony danvch osobowych, w
szczegolnosci w przvpadku, gdy nie ma porozumien w zakresie ochvony tych danych migdzy
Unig Europejskqg i tym panstwent,

c) struktury wlasnosciowej dostawcy sprzetu lub oprogramowania,

d) zdolnosci ingerencji tego panstwa w swobode dziatalnosci gospodarczej dostawcy
sprzetu lub oprogramowania;

3) powigzan dostawcy sprzetu lub oprogramowania z podmiotami okreslonymi w
zalqczniku do rozporzadzenia Rady (UE) 2019/796 z dnia 17 maja 2019 r. w sprawie
Srodkow ograniczajgcych w celu zwalczania cyberatakow zagrazajgcych Unii lub jej
panstwom czlonkowskim (Dz. Urz. UE L 1291z 17.05.2019, str. 1, z p6zn. zm. ));

4) liczby i rodzajow wvkrytych podatnosci i incvdentow dotyczqcych tvpow produktow
ICT lub rodzajow ustug ICT lub konkretnych procesow ICT dostarczanych przez dostawce
sprzetu lub oprogramowania oraz sposobu i czasu ich eliminowania;

5) trybu i zakvesu, w jakim dostawca sprzetu lub oprogramowania sprawuje nadzor
nad procesem wytwarzania i dostarczania sprzetu lub oprogramowania dla podmiotow, o
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ktorych mowa w ust. 1, oraz ryzyka dla procesu wytwarzania i dostarczania sprzetu lub
oprogramowania,

6) tresci wydanych rekomendacji, o ktorych mowa w art. 33 ust. 4, dotyczqgcych sprzetu
lub oprogramowania danego dostawcy.

12. Sporzgdzajgc opinie, o ktorej mowa w ust. 10 zdanie pierwsze, Kolegium uwzglednia:

1) certyfikaty wydane dla produktow ICT, ustug ICT lub procesow ICT, wydane lub
uznawane w panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej lub Organizacji Traktatu
Pdétnocnoatlaniyckiego, w szczegolnosci certyfikaty wydane w ramach europejskich
programow certyfikacji cyberbezpieczenstwa;

2) analizy, o ktorych mowa w art. 65a ust. 1 i 2.

13. Procedura sporzqdzenia opinii, o ktorej mowa w ust. 10 zdanie pierwsze, przebiega w
nastepujqgcy sposob:

1) przewodniczgcy Kolegium powotuje zespot w celu opracowania projektu opinii w
sprawie uznania dostawcy za dostawce wysokiego rvzyka, zwany dalej , zespolem
, W skiad ktérego wchodzq przedstawiciele czionkow Kolegium wskazani

’

opiniujgcyvm’
przez przewodniczgcego Kolegium,

2) kazdy cztonek zespotu opiniujgcego przygotowuje stanowisko, w zakrvesie swojej
wlasciwosci, ktore nastgpnie przekazuje zespolowi opiniujgcemu. W przypadku
wysigpienia negatywnego sporu co do zakresu wlasciwosci spor rozstrzyga
przewodniczqcy Kolegium, wskazujqc wlasciwego czlonka zespotu opiniujgcego,

3) jezeli nie zostaly wykonane analizy, o ktérych mowa w art. 65a ust. 1 1 2,
przewodniczqcy Kolegium zleca ich wykonanie;

4) zespot opiniujgcy przedstawia przewodniczgcemu Kolegium projekt opinii;
3) ustalenie opinii nastepuje na posiedzeniu Kolegium,
6) ustalong opinig przewodniczgcy Kolegium przekazuje ministrowi wiasciwemu do

spraw informatyzacyi.

14. W zespole opiniujgcym moze wzigé udzial rowniez przedstawiciel Prezesa Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentow. W posiedzeniu Kolegium, na ktorym nastepuje
ustalenie opinii, moze wzig¢ udzial Prezes lub Wiceprezes Urzedu Ochrony Konkurencji i
Konsumentow.

15. Minister wiasciwy do spraw informatyzacji, w drodze decyzji, uznaje dostawce sprzetu
lub oprogramowania oraz podmioty wchodzgce w skiad grupy kapitatowej, w rozumieniu
art. 3 ust. I pkt 44 ustawv z dnia 29 wrzesnia 1994 r. o rachunkowosci, w ramach ktdrej
Sfunkcjonuje dostawca, za dostawce wysokiego ryzyka, jezeli dostawca ten stanowi
zagrozenie dla podstawowego interesu bezpieczenstwa panstwa.
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16. Decyzja, o ktdrej mowa w ust. 15, zawiera w szczegolnosci wskazanie typow produktow
ICT, rodzajow ustug ICT lub konkretnych procesow ICT pochodzgcych od dostawcy sprzetu
lub oprogramowania uwzglednionych w postgpowaniu w sprawie uznania za dostawce
wysokiego rvzyka.

17. Minister wlasciwy do spraw informatyzacji oglasza decyzje, o ktorej mowa w ust. 15,
w Dzienniku Urzedowym Rzeczypospolitej Polskiej ,, Monitor Polski” oraz publikije na
stronie podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej ministra wlasciwego do spraw
informatyzacji, a takze na stronie internetowej urzedu obstugujgcego tego ministra.

18. Decyzja, o ktoref mowa w ust. 15, podlega natychmiastowemu wykonani.

19. Od decyzji, o ktorej mowa w ust. 15, nie przvstuguje wniosek o ponowne rozpatrzenie
sprawy.

3. Decyzja ministra - oparta na otwartych, szeroko zakre$lonych kryteriach, ktdre nie
zawlierajg wymogu przeprowadzenia analizy proporcjonalno$ci ani  wykazania
niezbednosci $rodka - prowadzi do natychmiastowych skutkéw gospodarczych o
charakterze powszechnym i generalnym. Zakaz wprowadzania na rynek okreslonych
produktow, nakaz ich usunigcia w ciggu czterech do siedmiu lat oraz ograniczenia
dotyczace dalszego nabywania sprze¢tu lub oprogramowania nie stanowia zwyktej regulacji
technicznej, lecz ingeruja w samg istot¢ prawa wlasno$ci i wolnoséci dzialalnosci
gospodarczej. W rezultacie efekty decyzji z art. 67b Projekty Ustawy sg funkcjonalnie
rownowazne z wywlaszczeniem®, przy czym Projekt Ustawy nie przewiduje zadnego
mechanizmu kompensacyjnego, co - zgodnie z maja najlepsza wiedza - pozostaje w
sprzeczno$ci z art. 21 ust. 2 Konstytucji RP i zwigzanym z nim standardem ochrony
wlasnosci, wskazanej w przepisie z art. 64 Konstytucji RP.

4. Naruszona — co zostanie wykazane w tresci niniejszej opinii na zasadzie amicus curiae -
zostaje takze zasada proporcjonalnoéci w jej wymiarze formalnym i1 materialnym,
wynikajaca z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Srodek tak drastyczny jak generalny zakaz
uzytkowania danego typu technologii moze zosta¢ wprowadzony wylacznie wtedy, gdy
jest konieczny, przydatny i najmniej dolegliwy sposrod dostgpnych, a jednoczes$nie gdy
panstwo przeprowadzi rzetelng oceng ryzyka 1 wykaze niemozno$¢ zastosowania narzedzi
mniej restrykeyjnych.

® M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucja RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86, Warszawa 2016; Wyrok TK z dnia 12
kwietnia 2000 r; sygnatura: K 8/98; Legalis; Wyrok TK z dnia 16 czerwca 2015 r.; sygnatura: K 25/12; Legalis;
Wyrok NSA z dnia 13 lipca 2021 r.; sygnatura: I OSK 2367/20; LEX nr 3198087; tak tez: P. Tuleja [w:] P. Czamy,
M. Florczak-Wator, B. Nalezinski, P. Radziewicz, P. Tuleja, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz,
Warszawa 2023, art. 21.
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5. Tymczasem Srodki, ktére obecnie istniejg w unijnym i krajowym porzadku prawnym -
takie jak certyfikacja cyberbezpieczenstwa'’, kontrola zgodnosci, $rodki zarzadzania
ryzykiem, testy penetracyjne, audyty czy obowiazki sprawozdawcze - sg ignorowane na
rzecz instrumentu ostatecznego, ingerujacego w strukture rynku i w autonomie podmiotow
gospodarczych. Prawodawca pomija takze Dyrektywe NIS2, ktéra wymaga, aby $rodki
stosowane przez panstwa cztonkowskie byty proporcjonalne i adekwatne do rzeczywistego
ryzyka, co dodatkowo potgguje wrazenie nadregulacji 1 braku racjonalno$ci prawodawcze;j.

6. Niepokdj budzi ponadto konstrukcja progéw uczestnictwa w postepowaniu przewidziana
w art. 67b ust. 1 1 ust. 4 Projekt Ustawy. Przewidujac ograniczenie mozliwosci udzialu w
sprawie jedynie do podmiotéw przekraczajacych okreslone progi przychodowe,
ustawodawca narusza zasad¢ réwnosci proceduralnej oraz zasadg przyzwoitej legislacji,
wynikajacg z art. 2 Konstytucji RP. Podmioty, ktore beda zobowiazane do ponoszenia
realnych kosztéw wymiany sprzg¢tu czy oprogramowania, nie beda mogty bra¢ udziatu w
postepowaniu, ktore decyduje o ich obowigzkach. Wytaczenie ich z udziatu w sprawie jest
nie tylko nieuzasadnione konstytucyjnie, ale rdwniez sprzeczne z zasadg ochrony zaufania
obywateli do panstwa, poniewaz ustawodawca tworzy sytuacjg, w ktdrej przedsiebiorca
ponosi ci¢zary wynikajace z decyzji, na ktérg nie mial wplywu i ktorej nie mogh
zakwestionowaé w ramach standardowej procedury.

7. Szczegdlne zastrzezenia budzi rdéwniez sposéb uksztaltowania postgpowania
administracyjnego, w tym wylaczenia stosowania szeregu kluczowych przepisow ustawy
z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks postepowania administracyjnego'!. Wylaczenia te
obejmuja miedzy innymi art. 28 k.p.a., stanowiacy fundament dla okreslenia statusu strony
postgpowania, oraz przepisy dotyczace dowodow, rozprawy administracyjnej 1 prawa do
wgladu w akta. Odbiera to przedsiebiorcom gwarancje procesowe niezb¢dne do ochrony
ich praw 1 interesow, a tym samym narusza art. 2 Konstytucji RP, w ktdrym wyrazony jest
nakaz rzetelnego 1 sprawnego dziatania organdéw wiadzy publicznej. Tak dalekie
ograniczenie gwarancji procesowych wykracza poza konstytucyjnie dopuszczalne ramy
ingerencji w prawa jednostki 1 nie znajduje uzasadnienia nawet w sytuacjach
wymagajacych wzmozonej ochrony bezpicczenstwa panstwa'?,

8. Nie bez znaczenia pozostaje rowniez regulacja dotyczaca jawnoéci orzekania. Zgodnie z
art. 67e ust. 2 Projektu Ustawy: Odpis sentencji wyroku z uzasadnieniem dorecza sie
wylgcznie ministrowi wilasciwemu do spraw informatyzacji. Skarzgcemu dorecza sie odpis

0 Zob.: Certyfikacja zamiast blokowania — to odpowiedZz na zmian¢ prawa, dostgp: hitps:/cyfrowa-
gospodarka. gazetaprawna.pl/biznes/9506680.certyfikacja-zamiast-blokowania-to-odpowiedz-na-zmiane-prawa.himl
(data dostepu: 02.12.2025 r.).

U Dz U.z2024 r. poz. 572 ze zm.; dalej: ,k.p.a.”.

12 Por. szerzej: A. Blas, Dylemary administracji publicznej w panstwie prawa [w:] Prawo do dobrej administracyi,
red. Z. Niewiadomski, Z. Cie$lak, Warszawa 2003, s. 44-46; S. Wronkowska, O stanowieniu i oglaszaniu prawa oraz
o kulturze prawnej, Panstwo i Prawo 4/2007, s. 3; S. Wronkowska, Charakter prawny klauzuli demokratveznego
panstwa prawnego (art. 2 Konstvtucji Rzeczypospolitej Polskiej) [w:] Zasada demolkratycznego patristwa prawnego,
red. S. Wronkowska, Warszawa 2006, s. 110.
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10.

wyroku z tq czesciq uzasadnienia, ktora nie zawiera informacji niejawnych w rozumieniu
przepisow o ochronie informacji niejawnych. Tym samym przedmiotowy przepis z art. 67e
ust. 2 Projektu Ustawy wprowadza mechanizm dor¢czania strong jedynie czesciowego
uzasadnienia, pod pretekstem anonimizacji informacji niejawnych. Jest to rozwigzanie
niewspotmierne do standardu konstytucyjnego, zgodnie z ktérym wyrok sgdu powinien
by¢ oglaszany publicznie, a uzasadnienie jest jego integralng cze¢scig. Konstytucja RP w
art. 45 ust. 2 dopuszcza jedynie wylaczenie jawno$ci rozprawy, ale nie uzasadnienia, co
oznacza, ze Projekt Ustawy tworzy regulacje sprzeczng z zasada jawno$ci 1 dostepnosci
wymiaru sprawiedliwosci.

Kolejny problem ujawnia art. 67g ust. 2 Projektu Ustawy, ktory przewiduje mozliwosé
formutowania przez ministra polecen o skutku generalnym, kierowanych do
nieokreslonego kregu podmiotdow. W $wietle tego przepisu: Polecenie zabezpieczajgce
dotyczy mnieokreslonej liczby podmiotow kluczowych Iub podmiotéw waznych oraz
podmiotow finansowych, z wytgczeniem podmiotow okreslonych w art. 16 rozporzgdzenia
2022/2554. Polecenia te nie maja postaci rozporzadzenia, a mimo to nakladaja
powszechnie obowiazujace obowiazki. W ten sposob ustawodawca wykreowal nowa
kategori¢ aktu quasi-normatywnego, ktéra nie ma umocowania w art. 87 ust. 1 Konstytucji
RP. Oznacza to naruszenie fundamentow systemu zrodet prawa, co moze prowadzi¢ do
erozji zasady legalizmu i przejrzysto$ci prawa.

Warto takze zwrdci¢ uwage na budzacy istotne watpliwosci projektowany przepis z art.
53e Projektu Ustawy: 1. Realizujgc uprawnienie, o ktorym mowa w art. 53 ust. 9, organ
wlasciwy do spraw cyberbezpieczenstwa wydaje decyzje, ktora zawiera:

1) dane podmiotu kluczowego lub kierownika podmiotu kluczowego;

2) rodzaj stwierdzonych uchybien lub naruszen dokonanych przez podmiot kluczowy
lub kierownika podmiotu kluczowego,

3) podjete dotychczas srodki nadzorcze nad podmiotem kluczowymi;
4) podstawe prawng i rodzaj srodka okreslonego w art. 53 ust. 9;
3) termin stosowania tego Srodka,

6) uzasadnienie.

2. Termin stosowania Srodkow, o ktorvch mowa w art. 53 ust. 9, okresla sig przy
uwzglednieniu kvyteriow, o ktorveh mowa w art. 33 ust. 12. Srodek nie moze by¢ stosowany
dtuzej niz 14 dni od daty doreczenia decyzji o jego zastosowaniu.

3. W zaleznosci od zastosowanego srodka, jezeli podmiot kluczowy usungf uchvbienia lub
zaprzestal naruszania przepisow ustawy przed terminem okreslonym w decyzji, uchyla sie
decyzje o zastosowaniu tego Srodka.
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4. W przypadku powziecia informacji, w szczegolnosci na skutek stosowania innych
srodkow nadzorczych, okreslonych w art. 53 ust. 1, 4 i 5, ze podmiot kluczowy nie usungi
wczesniej stwierdzonych uchybien lub w dalszym ciggu narusza przepisy ustawy lub w
proypadku gdy podmiot kluczowy nie wykazal w terminie, na jaki zostat zastosowany
srodek, Ze usungt uchybienia lub zaprzestat naruszania przepisow ustawy, organ wlasciwy
do spraw cyberbezpieczenstwa ponownie wydaje decyzje o zastosowaniu Srodka
okreslonego w art. 53 ust. 9 na kolejny okres, nie dtuzszy niz 14 dni. Przepis ten stosuje sig
do czasu usuniecia uchvbien lub zaprzestania naruszen przez podmiot kluczowy. W
stosunku do ponownej decyzji nie stosuje sig art. 533 ust. 13—16.

5. Organ wlasciwy do spraw cyberbezpieczenstwa z urzedu lub na wniosek podmiotu
kluczowego uchyla decyzje, o ktorej mowa w ust. 1, po usunieciu uchybien lub zaprzestaniu
naruszen przez podmiot kluczowy.

6. Podmiot kluczowy moze zlozy¢ wniosek, o ktorvm mowa w ust. 5, po usunigciu uchybien
lub zaprzestaniu narusze#, przedstawiajgc dowody potwierdzajgce zastosowanie sig
odpowiednio do nakazu, o ktorym mowa w art. 53 ust. 5 pkt 1, lub postanowien decyzji, o
ktorej mowa w art. 53 ust. 5 pkt 2-8.

7. Wniosek, o ktorvm mowa w ust. 5, organ wiasciwy do spraw cyberbezpieczenstwa
rozpatruje niezwtocznie, nie pozniej niz w terminie 7 dni od dnia jego otrzymania.

8. Czynnosci, o ktérych mowa w ust. 31 5, organ dokonuje w formie decyzji.

9. Decyzja, o ktorej mowa w ust. 1, jest wykonalna z dniem jej doreczenia podmiotowi
kluczowemu. Decyzje, o ktorvch mowa w ust. 3, 41 5, sq natychmiast wykonalne.

10. Postepowanie w sprawie stosowania i uchylania srodkéw, o ktorych mowa w art. 53
ust. 9, jest jednoinstancyjne. Na decyzje, o ktorvch mowa w ust. 1 i 3—5, podmiot kluczowy
moze wnies¢ skarge do sqdu administracyjnego.

11. Organ wilasciwy do spraw cyberbezpieczenstwa publikuje na swojej stronie
podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej informacje o zastosowaniu wobec podmiotu
kluczowego lub kierownika podmiotu kluczowego srodkow, o ktorych mowa w art. 53 ust.
9. Informacja zawiera:

1) dane podmiotu kluczowego lub imig i nazwisko kierownika tego podmiotu
kluczowego;

2) podstawe prawng i rodzaj zastosowanego Svodka, o ktovym mowa w art. 33 ust. 9;
3) wskazanie daty poczgtkowej i kovicowej okresu na jaki zastosowano srodek;

4) wskazanie, czy wobec podmiotu kluczowego lub kierownika podmiotu kluczowego

ponownie zastosowano srodek, a jesli tak, to wskazanie nowej daty koncowej stosowania
tego srodka.
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11.

12.

12. Publikacja, o ktorej mowa w ust. 11, nie obejmuje tajemnicy przedsigbiorstwa, jak
rowniez innych informacji podlegajacych ochronie na podstawie odrebnych przepisow.

13. Organ wilasciwv do spraw cyberbezpieczenstwa publikuje na swojej stronie
podmiotowej Biuletynu Informacji Publicznej informacje o uchvieniu decyzji, o ktorej
mowa w ust. 1.

14. Podmiot kluczowv, w okresie stosowania wobec niego Srodka, o ktérym mowa w art.
53 ust. 9, nie moze wykonywaé dziatalnosci, ktorej dotyczy ten srodek.

15. W okresie stosowania Srodka, o ktorym mowa w art. 53 ust. 9, podmiot kiuczowy ma
obowigzek niezwlocznie podjqc dzialania zmierzajqce jedynie do usuniecia uchvbien bgdz
zaprzestania naruszen. W tym celu w szczegdlnosci moze skladaé oswiadczenia woli i
wiedzy, podejmowac czynnosci procesowe w postgpowaniach, przedsigbrac czynnosci

Jfaktyczne, jezeli nie stojg one w sprzecznosci z celem stosowanego srodka lub nie zmierzajq

do jego obejscia.

16. W zakresie nieuregulowanyvm, a dotyczgcym zawieszania, ograniczania i wznawiania
koncesji, zezwolenia na prowadzenie dzialalnosci gospodarczej [ub wstrzvmania
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej zastosowanie majq przepisy odrebne.

W przepisie z art. 53e Projektu Ustawy okreslono elementy obligatoryjne decyzji
naktadajace] srodek (identyfikacja podmiotuw/kierownika, opis uchybien lub naruszen,
dotychczasowe srodki nadzorcze, podstawa 1 rodzaj $rodka z art. 53 ust. 9 Projektu Ustawy,
termin jego stosowania oraz uzasadnienie). Decyzja jest wykonalna z chwila dorgczenia.
W okresie stosowania $§rodka podmiot nie moze wykonywac¢ dziatalnos$ci, ktérej §rodek
dotyczy. Jednocze$nie ma obowigzek niezwlocznie podja¢ wylacznie dziatania
zmierzajace do usunigcia uchybien lub zaprzestania naruszen (w tym skladaé
o$wiadczenia, podejmowaé czynno$ci procesowe i faktyczne), o ile nie sa sprzeczne z
celem §$rodka ani nie zmierzaja do jego obejscia. Postepowanie w sprawie stosowania i
uchylania §rodkéw z art. 53 ust. 9 ww. regulacji jest jednoinstancyjne. Na decyzje o
zastosowaniu $rodka oraz o jego uchyleniu/utrzymaniu (ust. 1 13-5) przystuguje skarga do
sadu administracyjnego.

W rezultacie catosciowa ocena mechanizmu art. 67b 1 nast. Projektu Ustawy prowadzi do
jednoznacznego wniosku, ze regulacje te nie spelniajga konstytucyjnego testu
proporcjonalnosci, naruszaja zasad¢ rzetelno$ci procesu prawotworczego oraz prowadza
do ingerencji w istotg prawa wlasnosci 1 wolnosci dziatalnosci gospodarczej. Wymogi te
nie sg spelione ani na poziomie formalnym, ani materialnym, a dodatkowo projekt pomija
standardy wynikajace z prawa Unii Europejskiej, prowadzac do nadregulacji, ktora jest nie
tylko niezasadna, ale i sprzeczna z zasadg demokratycznego panstwa prawnego. Taki
sposOb stanowienia prawa ostabia zaufanie do panstwa, destabilizuje otoczenie prawne
przedsigbiorcow 1 tworzy mechanizmy ingerencji, ktore nie znajdujg oparcia ani w
Konstytucji, ani w unijnym porzadku prawnym.
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13. W konsekwencji niniejsza opinia na zasadzie amicus curiae zostanie poswigcona
systematycznemu wykazaniu wszystkich powyzszych watkéw oraz ocenie ich w §wietle
obowigzujacych przepisow prawa Unii Europejskiej i krajowego, w tym w kontekscie
proporcjonalnosci srodkow, legalnosdci ingerencji w prawa wlasnosci, respektowania
swobdd gospodarczych oraz standardéw proceduralnych przewidzianych w Konstytucji
RP 1 prawie unijnym. Rezultatem przedstawionej analizy bg¢dzie wyrazne okreslenie
zakresu niezgodnosci projektowanych przepiséw ujetych w tresci Projektu Ustawy z
prawem Unii Europejskiej 1 Konstytucjg RP, jak rowniez wskazanie ryzyk wynikajacych
z ich przyjecia.

I11.2. Gold-plating i Dyrektywa NIS2 jako dyrektywa minimalnej harmonizacji.

14. W pierwsze] kolejnosci nalezy na potrzeby niniejszej opinii na zasadzie amicus curiae
doprecyzowaé pojecie gold-platingu, ktore, pomimo swojej czestej obecnosci zardwno w
doktrynie, jak 1 w praktyce legislacyjnej panstw czlonkowskich, nie doczekato sig
jednolitej i powszechnie akceptowanej definicji normatywnej'>. Termin ten, choé
intuicyjnie rozpoznawalny, funkcjonuje raczej jako konstrukcja opisowa, wykorzystywana
do odzwierciedlenia sytuacji, w ktorych prawodawca krajowy, realizujac obowiazek
transpozycji dyrektywy unijnej, wykracza poza minimalny zakres wynikajacy z jej
literalnego brzmienia badz celu regulacyjnego'?, co skutkuje natozeniem na adresatow
dodatkowych, niewymaganych przez prawo unijne obowigzkow.

15. W yjeciu przyjmowanym przez instytucje Unii Europejskiej, gold-plating obejmuje zatem
w szczegolnosci takie przypadki, w ktérych prawodawca krajowy wprowadza do legislacji
krajowej rozwiazania materialne lub proceduralne niemajace oparcta w dyrektywie
unijnej'’, rezygnuje z mozliwoséci zastosowania przewidzianych w niej wyjatkow lub
derogacji, badz decyduje si¢ na ustanowienie mechanizméw sankcyjnych o surowszym
charakterze niz te, ktére sa konieczne do osiagniecia celu tej dyrektywy'S. Przyjecie takiej

13 Zob. np.: K. Kaczor, Gold-plating - problem nadtranspozycji dyrektyw unijnych do krajowego porzadku prawnego,
Folia Juridica Universitatis Wratislaviensis 2022, nr 11 (1), s. 76-98.

Y Por. np.: K. Atthoff, M. Wallgrem, Clarifying Gold-Plaiing Karin Atthoff and Mia Wallgren - Better Implementation
of EU Legislation, s. 25-26; R. Kral, National Public Interest Grounds Justifying Gold-Plating of EU Law, w: L.
Tichy, M. Potacs (red.), Public Interest in Law, Cambridge: Cambridge University Press 2021, s. 109-110;
.Differences between harmonized company law and domestic rules: the phenomena of ,gold plating‘ and
,circumvention*  of EU law”, ADVANT Nctm, 3.10.2022 r., dostepny: https://www.advant-
nctm.conven/news/differences-between-harmonized-company-law-and-domestic-rules-the-phenomena-of-gold-
plating-and-circamvention-of-eu-law (data dostepu: 02.12.2025 r.).

I3 K. Atthoff, M, Wallgrem, Clarifying Gold-Plating Karin Atthoff and Mia Wallgren — Better Implementation of EU
Legislation, s. 28; zob. takze: L. Squintani, Gold-Plating: A Misleading Overarching Concept, w: L. Squintani (red.),
Beyond Minimum Harmonisation: Gold-Plating and Green-Plating of European Environmental Law, Cambridge:
Cambridge University Press 2019, s. 26-27.

16 Differences between harmonized company law and domestic rules: the phenomena of “gold plating” and
“circumvention” of EU law”, ADVANT Ncim, 3.102022 1, dostepny: https://www.advant-
nctm.com/en/news/differences-between-harmonized-company-law-and-domestic-rules-the-phenomena-of-gold-
plating-and-circumvention-of-eu-law (data dostgpu: 02.12.2025 r.).

17



perspektywy pozwala odr6zni¢ dzialania stanowigce uzasadniong adaptacje struktury
prawa krajowego od aktywnosci prowadzacych do nadmiernego obciazania podmiotow
regulacji, a w konsekwencji - do powstania stanu nadregulacji'’.

16. Wiasciwe uchwycenie istoty gold-platingu wymaga osadzenia go w szerszym kontekscie
normatywnym charakterystycznym dla dyrektyw jako instrumentoéw prawa wtérnego Unii
Europejskiej. W tym kontekscie zauwazy¢ nalezy, ze dyrektywy unijne nie wywotuja
skutku bezposredniego w krajowym porzadku prawnym, co oznacza ze ich normatywna
tre§¢ wymaga implementacji poprzez dzialania legislacyjne panstwa cztonkowskiego.

17. W powyzszym kontekicie dostrzec nalezy, Ze transpozycja, bedaca podstawowym
elementem tego procesu, polega na przeniesieniu do krajowego systemu prawnego
minimalnych wymogoéw wynikajacych z dyrektywy, z zachowaniem swobody co do formy
i §rodkéw stuzacych realizacji zalozonego celu. Implementacja ma jednak charakter
szerszy, obejmuje bowiem nie tylko samo przeniesienie tresci dyrektywy unijnej, lecz
rowniez zapewnienie jej skutecznego stosowania przez organy administracji i sady
krajowe!'®. W tym wlasnie obszarze pojawia si¢ przestrzen, w ktorej gold-plating moze sig
uwjawnic¢ - jest on bowiem nierozerwalnie zwigzany z dzialaniami podejmowanymi przy i
w nastepstwie implementacji, w szczegdlnosci z wyborem legislacyjnym dotyczacym
zakresu, intensywnoéci i formy regulacji przyjmowanej na poziomie krajowym.

18. Szczegbdlnego znaczenia nabiera to w odniesieniu do Dyrektywy NIS2, ktora - zgodnie z
art. 5 Dyrektywy NIS2' - stanowi klasyczny przyklad aktu harmonizacji minimalne;j®.
Oznacza to, ze prawodawca unijny zdecydowat si¢ na wyznaczenie jedynie minimalnego
poziomu wymagan, ktorych realizacja jest obligatoryjna dla panstw cztonkowskich,
pozostawiajac im szeroki margines swobody w zakresie ewentualnego zaostrzenia lub
doprecyzowania przyjmowanych rozwigzan. Tym samym Dyrektywa NIS2 nie tylko
dopuszcza, lecz wrecz zaklada mozliwos¢ wprowadzania przez panstwa czlonkowskie
regulacji bardziej rygorystycznych, o ile mieszcza si¢ one w granicach wyznaczonych
przez prawo Unii Europejskiej oraz pozostaja spdjne z celami Dyrektywy NIS2.

19. W rezultacie prawodawca krajowy moze, w sposob niesprzeczny z dyrektywg unijna,
zarowno doprecyzowad kryteria identyfikacji podmiotéw uznawanych za kluczowe lub
wazne w rozumieniu rezimu wprowadzonego w tresci Dyrektywy NIS2, jak 1 natozy¢ na
nie dodatkowe obowigzki o charakterze technicznym lub organizacyjnym, ktdre uzna za

17 Zob. szerzej: T. Siemiatkowski, Szkodliwa nadregulacja w sprawie cyberbezpieczenstwa, dostep:
hitps://www.rp.pl/opinie-prawne/art4 1473571 -prof-tomasz-siemiatkowski-szkodliwa-nadregulacja-w-sprawie-
cvberbezpicczenstwa (data dostgpu: 02.12.2025 1.).

13 Por.: J. Masnicki, Metody transpozycji dyrektyw, EPS 2017, nr 8, s. 4-5.

19 Artykut 5 (Harmonizacja minimalna): Niniejsza dyvrektywa nie uniemozliwia paristwom czlonkowskim przyjecia lub
utrzymania przepiséw zapewniajgeveh wyziszy poziom cyberbezpieczenstwa, pod warunkiem Ze takie przepisy sq
spojne z obowigzkami panstw czlonkowskich, ustanowionymi w prawie Unii.

20 Por. szerzej: R.A. Tokarczyk, Problemy harmonizacji polskiej kultury prawnej z kultura prawng Unii Europejskiej,
St.Europ. 2004, nr 3, s. 71.
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20.
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22,

23.

24.

25.

26.

27.

niezbedne z punktu widzenia ochrony krajowych intereséw bezpieczenstwa. Moze réwniez
zdecydowal o wprowadzeniu bardziej szczegdtowych mechanizméw nadzorczych i
sankcyjnych, o ile dziatanie to bgdzie miesci¢ si¢ w ramach zasad prawa unijnego oraz
prawa krajowego, w tym Konstytucji RP.

Swoboda prawodawcy krajowego nie ma jednak charakteru absolutnego, poniewaz granice
jego aktywnosci wyznaczane sg zarOwno przez norimy prawa pierwotnego Unii
Europejskiej (w szczegdlnosci zasady proporcjonalnosci, zasady swobodnego przeptywu
towarow 1 ushig oraz swobody przedsigbiorczosci), jak 1 przez krajowe zasady
konstytucyjne, ze szczegdlnym uwzglednieniem zasady proporcjonalnosci.

Rozwazania dotyczace dopuszczalnego zakresu uzupelniania regulacji ujetej w tresci
Dyrektywy NIS2 na poziomie krajowym muszg prowadzié do stwierdzenia, ze
jakiekolwiek dziatanie prawodawcy wykraczajgce poza minimum wynikajace z dyrektywy
unijnej musi spelnia¢ okreslone kryteria, warunkujace jego legalno$¢ i zgodnos$é z
porzadkiem unijnym oraz konstytucyjnym.

Po pierwsze, regulacja taka musi pozostawa¢ zgodna z prawem wyzszego rz¢du, co
oznacza konieczno$§¢ respektowania zaréwno norm Konstytucji RP, jak i traktatowych
zasad prawa Unii Europejskie;.

Po drugie, wszelkie wprowadzone $rodki muszg odpowiada¢ zasadzie proporcjonalnosci,
co oznacza, z¢ ich intensywno$¢ 1 zakres nie moga wykraczac poza to, co jest konieczne
do osiagnigcia zaktadanego celu regulacyjnego.

Po trzecie, zgodnie z zasada subsydiarnosci, interwencja krajowa moze zosta¢ podjgta
jedynie wowczas, gdy cel regulacji nie moze zosta¢ osiggniety w sposoéb wystarczajacy na
poziomie unijnym lub gdy interwencja krajowa jest lepiej dostosowana do specyfiki
danego obszaru.

Po czwarte, prawodawca krajowy musi dziata¢ w sposéb transparentny, co wigze si¢ z
koniecznoscig przeprowadzenia rzetelnej analizy skutkdéw regulacji oraz przedstawienia
przekonujgcego uzasadnienia dla kazdego rozwiazania wykraczajacego poza minimum
unijne.

Po piate wreszcie, regulacje krajowe musza pozostawaé w petni kompatybilne z prawem
Unit Europejskiej i nie mogg prowadzi¢ do powstania barier utrudniajacych
funkcjonowanie rynku wewngtrznego ani tez do dyskryminacji podmiotéw zagranicznych
wzgledem podmiotéw krajowych.

Dopiero taczne spelnienie powyzszych warunkow pozwala uznaé, ze zastosowany przez
prawodawce krajowego gold-plating ma charakter dopuszczalny i miesci si¢ w ramach

wyznaczonych przez prawodawce unijnego. W przeciwnym wypadku dzialania takie moga
prowadzi¢ do powstania regulacji nadmiernie restrykeyjnych, nieuzasadnionych lub wr¢cz
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sprzecznych z prawem unijnym?®', co z kolei generuje ryzyko sporéw prawnych oraz
odpowiedzialno$ci panstwa za naruszenie prawa Unii Europejskie;j.

IIL3. Ocena sposobu implementacji Dyrektywy NIS2 przez prawodawce Kkrajowego z
perspektywy zgodnosci z przepisami prawa Unii Europejskiej.

28. WskazaC takze nalezy, ze Projekt Ustawy, cho¢ deklaruje wprost, ze jego celem jest
wdrozenie Dyrektywy NIS2, juz w pierwszych swoich zatozeniach uwidacznia konflikt
pomiedzy zakladana funkcja implementacyjng a rzeczywista trescig przyjetych rozwigzan.
Wskazane w przypisach Projektu Ustawy odwotania do Rozporzadzenia delegowanego
Komisjt (UE) 2024/1366 z dnia 11 marca 2024 r. uzupehliajacego rozporzgdzenie
Parlamentu Europejskiego 1 Rady (UE) 2019/943 poprzez ustanowienie kodeksu sieci
dotyczacego zasad sektorowych w zakresie aspektdow cyberbezpieczefistwa w
transgranicznych przeptywach energii elektrycznej?? oraz do zestawu zalecen 5G Toolbox
tworzg obraz regulacji, ktdra w praktyce nie ogranicza si¢ do przeniesienia do polskiego
porzadku prawnego minimum unijnego wynikajgcego z Dyrektywy NIS2, lecz
przeksztalca si¢ w akt o znacznie szerszym zasiggu, obejmujacy komponenty prawnie
niewigzace, a jednoczesdnie narzucajgcy podmiotom obowiazki dalece wykraczajace poza
to, czego wymaga prawo unijne.

29. W powyzszym kontek$cie raz jeszcze nalezy podkresli¢, iz Dyrektywa NIS2 stanowi akt
harmonizacji minimalnej, co oznacza, ze panstwa czlonkowskie mogg wykracza¢ poza jej
standardy, o ile robig to w sposob zgodny z prawem wyzszego rz¢du, proporcjonalny 1
oparty na dowodach. Tymczasem Projekt Ustawy, zamiast respektowaé te architekture
kompetencyjna, przeksztalca 5SG Toolbox - instrument o charakterze soff law, niewigzacy
na gruncie art. 288 TFUE - w faktyczne Zzrodto kompetenc)i prawotworczej. Przeksztalca
rekomendacje techniczne w normy prawne o skutku bezposrednio ograniczajacym prawa
podmiotéw gospodarczych.

30. Tego rodzaju zabieg narusza podstawowa zasade wykladni 1 stosowania prawa untjnego,
zgodnie z ktorg soft law moze ukierunkowywac interpretacje przepisdOw wigzacych, lecz
nie moze tworzy¢ obowigzkéw??, ktérych dyrektywa nie przewiduje, a tym bardziej nie

! Zob. np.: M. Jablonski, The Danger of So-Called Regulatory ‘Gold-Plating’ in Transposition of EU Law - Lessons
from Poland, ,,Studia Turidica” 2017, vol. 71, s. 76; por. takZe np.: krytyczne stanowiska instytucji i organéw unijnych
wobec gold-platingu, m.in.: rezolucje Parlamentu Europejskiego w sprawie wdrazania, konsekwencji 1 wptywu
obowigzujgcego prawodawstwa dotyczacego rynku wewnetrznego (2004/2224 INI); komunikat Komisji dla Rady i
Parlamentu Europejskiego z dnia 16 marca 2005 r.: Poprawa otoczenia regulacyjnego w dziedzinie wzrostu
gospodarczego i zatrudnienia w Unii Europejskiej (SEC(2005) 175); opini¢ Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-
Spotecznego w sprawie komunikatu Komisji do Parlamentu Europejskiege, Rady, Europejskiego Komitetu
Ekonomiczno-Spolecznego i Komitetu Regiondow: Realizacja wspdlnotowego programu lizbofiskiego: strategia w
zakresie uproszczenia otoczenia regulacyjnego (2006/C 309/04).

22Dz U. UE. L. z 2024 1. poz. 1366 ze zm.

2} Zob. np.: A. Szumanski, Normy soft law ich rodzaje we wspolczesnym mie¢dzynarodowym prawie handlowym,
PPH 2025, nr 6, 5. 16-25.
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moze stanowi¢ uzasadnienia ustawowego rozszerzenia zakresu wladztwa organdw
administracji panstwowe;j.

31. Wiasnie w tej perspektywie - z uwzglednieniem hierarchii zrodet prawa oraz zasady
pierwszenstwa i skutecznosci prawa UE - nalezy oceni¢ regulacje projektu dotyczace
wyznaczania dostawcoOw wysokiego ryzyka, a wigc dostawcow wysokiego ryzyka.
Konstrukcja ta, osadzona nominalnie w logice bezpieczenstwa narodowego, jest w istocie
odwzorowaniem mechanizméw postulowanych w 5G Toolbox, lecz zastosowanym w
formie o wiele szerszej niz przewidywaly to zalozenia unijne. Zamiast objaé takim
rezimem sektor telekomunikacyjny i infrastrukture 5G, co odpowiadatoby celowi, dla
ktorego 5G Toolbox w ogole zostal opracowany, Projekt Ustawy rozszerza go na wszystkie
sektory kluczowe 1 waine wymienione w Dyrektywie NIS2: na energetyke, zdrowie,
transport, gospodarke wodna, sektor chemiczny, ushugi cyfrowe, zarzadzanie infrastruktura
cyfrows, sektor kosmiczny, zywno$é, nauke oraz sektor publiczny?*.

32. Tak szeroki zakres oddzialywania w sposodb oczywisty wykracza poza to, co Dyrektywa
NIS2 dopuszcza, a jednoczesnie narusza jej strukture logiczng. Dyrektywa NIS2 wymaga,
aby wszelkie dziatania krajowe - zaréwno te wynikajace wprost z dyrektywy, jak i te, ktore
panstwo cztonkowskie podejmuje w ramach przystugujgcego mu marginesu swobody -
byly oparte na rzetelnych, sektorowych analizach ryzyka. To jest fundament catej
dyrektywy, jednoznacznie potwierdzony w licznych motywach jej preambuly, w
szczegdlnosci w motywie 91°°. Panstwo czlonkowskie nic moze zatem wprowadzaé
rozwigzan uderzajgcych w dostgp do rynku ani ograniczajacych korzystanie z okreslonych
technologii, jezeli nie wykaze konkretnych, mierzalnych i empirycznie stwierdzonych
podstaw takiej interwencji.

33. Projekt Ustawy nie spetnia tego kryterium. Brakuje uzasadnienia opartego na dowodach,
brak jest sektorowych ocen ryzyka, nie wskazano skali ani natury zagrozen, ktére miatyby
uzasadnia¢ tak szerokg ingerencj¢. W miejsce ugruntowanej empirii pojawia sie jedynie
odwolanie do ogdlnych mozliwosci zagrozen zwigzanych z wykorzystaniem technologii

24 Por. np.: hitps://www.pwe.pl/pl/uslugi/nis2-nowe-wvmogi-dotvczace-cvberbezpieczenstwa.himl (data dostepu:
02.12.2025 r.).

33 Zgodnie z motywem 91 Dyrektywy NIS2: W swietle specyfiki danego sektora w skoordynowanych oszacowaniach
rvzvka dia bezpieczenstwa lrviveznych tancuchow dostaw nalezy uwzglednic zarowno czvaniki techniczne, jak i —w
stosownych przypadkach — pozatechniczne, w tvm fe okreSlone w zaleceniu (UE) 2019/534, w unijnymn
skoordynowanym oszacowaniu ryzyka dotyczgcym cyberbezpieczenstwa sieci 5G oraz w unijnym zestawie narzedzi
na powrzeby cyberbezpieczenstwa sieci 3G uzgodnionym przez Grupe Wspolpracy. Aby zidentyfikowaé tancuchy
dostaw, ktore nalezy poddac skoordynowanemu oszacowaniu ryvzyvka dla bezpieczenstwa, nalezy wzigé pod uwage
nastepujgce kryteria: (i) zakrves, w jakim podmioty kluczowe i wazne wykorzvstujg konkretne kryvtyezne ustugi ICT,
systemy [CT lub produkty ICT | sq od nich zalezne, (ii) znaczenie konkremych kryvtvcznych ustug ICT, systemow ICT
lub produktow ICT dla wykonywania krvytvezuych tub wrazliwych funkeji, w tvm przetwarzania danych osobowych;
(i) dostepnosc alternatywnych ustug ICT, systemow ICT lub produktow ICT, (iv) odpornosé catego lancucha dostaw
ustug ICT, systemow ICT Iub produktow ICT, w ciggu ich cyklu zZycia, na zdarzenia powodujgyce zakiocenia; (v) w
przypadku pojawiajgeveh sig ustug ICT, systeméw [CT lub produktow [CT — ich potencjalne przvszie znaczenie dla
dziatalnosci podmiotow. Ponadto szczegolny nacisk nalezy potozyé na ustugi ICT, systemy ICT lub produkty ICT
podlegajgce specjalnvm wymogom pochodzgcym z paristw trzecich.
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pochodzacych spoza Unii Europejskiej. Tak szeroki i niezréznicowany katalog podmiotéw
uznanych za potencjalnie zagrozonych prowadzi do naruszenia zasady proporcjonalnosci
- jednej z fundamentalnych zasad prawa unijnego.

34. W powyzszym kontekscie podkresli¢ nalezy, ze jednym z fundamentalnych wymogow
wynikajacych z porzadku unijnego i porzadku krajowego jest to, by wszystkie rozwigzania
normatywne byty proporcjonalne. Oznacza to, ze kazde rozwigzanie legislacyjne powinno
by¢ niejako ,szyte na miar¢”, a zatem powinny by¢ idealnie dopasowane do celu
regulacyjnego, ktdrego urzeczywistnieniu te rozwigzania shuza°.

35. Zasadg obowiazujaca tak w porzadku prawa Unii Europejskiej, jak 1 w prawie krajowym
nakierowang na realizacje okreslonego powyzej celu jest zasada proporcjonalnodci. Ze
wzgledu na istotno$¢ tej zasady dla oceny Projektu Ustawy, warto przedstawic te zasade -
w pierwszej kolejnosci w kontekscie jej funkcjonowania w ramach systemu prawa Unii
Europejskiej, a nastepnie - w odniesieniu do polskiego porzadku konstytucyjnego.

36. Zasada proporcjonalnosci uznawana za jedng z zasad og6lnych, podstawowych prawa Unii
Europejskiej?’, jak réwniez - zasade o walorze konstytucyjnym?®. Stanowi ona jedng z
najwazniejszych zasad, na ktérych oparty jest porzadek prawny Unii Europejskicj?; gdzie
na gruncie prawa Unii Europejskiej wynika ona z art. 5 ust. 4 Traktatu o Unii
Europejskiej®, zgodnie z ktorym: zakres i forma dzialania Unii nie wykraczajq poza to, co
Jjest konieczne do osiggniecia celow Traktatow®'.

37. Podstawowa funkcja realizowang przez zasadg proporcjonalnosdci jest ograniczenie —
nieuzasadnionych, w okre$lonej sytuacji, koniecznoscig ochrony interesu publicznego —
dziatan organow wiladzy publicznej ingerujacych w sfere chronionych wolnosci 1 praw
podmiotowych. Realizacja tego celu nastgpuje poprzez okreslenie przestanek, ktdrych
wystapienie uzasadnia wprowadzenie takiego ograniczenia.

26 M. Sliwa-Wajda, P. Wajda, Konsultacje projektow rekomendacji prowadzone przez Komisje Nadzoru Finansowego
— aspekty prawnounijne, Wiadomosci Ubezpieczeniowe 2/2023, s. 3-26.

27 Por. np.: D. Sobezyfiski, Zasada proporcjonalnosci w ewropejskim prawie wspolnotowym, ,,Glosa Przeglad. Prawa
Gospodarczego” 2003, nr 3,s. 7.

2 Por. np.: P. Tuleja {w:] P. Czarny, M. Florczak-Wator, B. Nalezinski, P. Radziewicz, P. Tuleja, Konstvtucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. II, LEX/el. 2021, art. 31,

2 Tym samym stanowi zasade, ktéra bezposrednio obowigzuje we wszystkich panstwach czlonkowskich i to
niezaleznie od jej bezposredniego wprowadzenia do porzadku prawnego danego panstwa; por. szerzej: J. Barcz,
Zasada pierwszensiwa prawa wspolnotowego w swietle postanowien Konstytucji RP z 1997 r., , Kwartalnik Prawa
Publicznego™ 2004, nr 2, s. 21-42; por. takze: K. Wojtowicz, Bezposredni skutek przepiséw prawa wspolnotowego w
porzgdia prawnym RP, ,,Kwartalnik Prawa Publicznego” 2004, nr 1, s. 43-70; por. takze: wyrok TSUE z dnia 5 lutego
1963 r. w sprawie C- 26/62 NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos v Netherlands
Inland Revenue Administration, Zb. Orz. 1963, s. 00003.

¥ Dz. U. 22004 1. Nr 90, poz. 864/30 ze zm.

31 Por.: wyrok TSUE z dnia 10 stycznia 2006 r. w sprawie C-344/04 The Queen on the application of: International
Air Transport Association and European Low Fares Airline Association vs Department for Transport, Zb. Orz. 2006,
s. 1-00403.
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38.

39.

40.

41.

Zasada ta stanowi zasadnicza wytyczng odnos$nie do wykonywania kompetencji
przyznanych w traktatach instytucjom Unii Europejskiej, jak i — z uwagi na recypowanie
tej zasady do krajowych porzadkéw normatywnych — kompetencji przyznanych
instytucjom krajowym 1 rownocze$nie stanowi zasadnicze kryterium weryfikacji
prawidlowosci realizacji tych kompetencji. Zasada proporcjonalno$ci wyznacza wytyczne
dla wladzy wykonawczej w obrebie Unii Europejskiej (tak na szczeblu UE, jak i na
szczeblu krajowym) 1 chroni tym samym panstwa cztonkowskie UE przed ingerencja UE
w ich zakres wladzy, jak rowniez jednostki przed nadmiemna i nieuzasadniong®
okoliczno$ciami danego przypadku ingerencja uprawnionych organdw wiadzy
wykonawczej w ich dziatalnosé.

Zasada proporcjonalnosci wymaga, aby $rodki shuzace wykonaniu prawa UE 1 krajowego
byly &cisle dostosowane do okoliczno$ci sprawy; organy nic moga stosowaé nadmiernie
dolegliwych rozwiazan ani naktada¢ nieuzasadnionych obcigzen. Zasada ta wyznacza
standard zaréwno dla regulacji, jak i dziatan organéw, ma charakter jurydyczny 1 moze by¢
powolywana przed sadami jako wzorzec kontroli legalnosci. Zastosowany S$rodek
powinien mozliwie skutecznie prowadzi¢ do osiggnigcia celu regulacyjnego; srodki zbyt
restrykcyjne, ktére nie zapewniaja tego rezultatu, naruszaja proporcjonalno$é. Gdy
dostepnych jest kilka rozwiazafi, organ musi wybra¢ najprostsze, najtansze i najmnie;j
dolegliwe. Niedogodno$ci dla panstwa lub jednostek musza pozostawaé w rozsadnej
relacji do celu; instrument nie moze powodowaé, ze koszty spoleczne i gospodarcze
istotnie przewyzszajg wartos¢ osigganego celu.

W $wietle stanowiska Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej odnosnie do
praktycznego wmowania tej zasady podjety Srodek musi zawsze spetnial tzw. test
proporcjonalnosci; tj. by¢ nie tylko konieczny dla osiggni¢cia celu, ale rowniez odpowiedni
(adekwatny) 1 proporcjonalny sensu stricto (wspdtmierny). Wskazany test stanowi
obiektywny standard oceny legalnosci wprowadzonych ograniczen wolnosci i praw™,

Na test proporcjonalnoéci sktadajg sie trzy zasadnicze wymogi: (i) wymdg przydatnosci
(odpowiedniosci) - ktory sprowadza si¢ do dokonania oceny, czy wykorzystanie danego
srodka prawnego ingerencji jest zdolne do doprowadzenia do osiggnigcia zamierzonego
przez prawodawce celu; (i) wymog koniecznosci (niezbgdnosci) - ktory sprowadza si¢ do
stosowania reguly najmniejszej ingerencji, tzn. do osiagnig¢cia danego celu nalezy wybraé

32 Por. np.: wyrok TSUE z dnia 14 maja 1974 r., w sprawie C-4/73 J. Nold, Kohlen- und BaustoffgroBhandlung v
Commission of the European Communities, Zb. Orz. 1974, 5. 00491; wyrok TSUE w sprawie C-11/70 Internationale
Handelsgesellschaft mbH v Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel; wyrok TSUE z dnia 13 grudnia
1979 r., w sprawie C-44/79 Liselotte Hauer przeciwko Land Rheinland-Pfalz, Zb. Orz. 1979, s. 03727; wyrok TSUE
z dnia 20 wrzesnia 2003 r. w sprawie C-320/03 Komisja Europejska przeciwko Republice Austrii, Zb. Orz. 2005, s.
1-09871; wyrok TSUE z dnia 21 grudnia 2011 r. w sprawie C-28/09 Komisja Europejska v Austria Komisja
Europejska przeciwko Republice Austrii, Zb. Orz. 2011, s. I-13525.

3 Por. np.: wyrok TK z dnia 27 stycznia 1999 r., K 1/98, Legalis; wyrok TK z dnia 20 listopada 2002 r., K 41/02,
OTK 1999, nr 1, poz. 3; por. takze: wyrok TK z 5.04.2011 r., P 26/09, OTK-A 2011, nr 3, poz. 18; wyrok TK z
13.03.2007 r., K 8/07, OTK-A 2007, nr 3, poz. 26; wyrok TK z 23.04.2008 r., SK 16/07, OTK-A 2008, nr 3, poz. 45.
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ten z Srodkéw, ktdry w najmniejszym stopniu wkracza w prawa i wolnosci jednostki; oraz
(il wymog zachowania proporcjonalnosci wprowadzonego ograniczenia do
zamierzonego celu (zasada proporcjonalnosci sensu stricte) - ktory sprowadza sie do
zbilansowania czy dobro (prawo, wolno$¢) chronione w wyniku ingerencji prawodawcy
jest dobrem na tyle waznym 1 istotnym, ze jego ochrona uzasadnia konieczno$¢
ograniczenia innych praw czy wolnoci.

42. Zasada proporcjonalno$ci jest swoistym mechanizmem ,wazenia” warto$ci,
konfrontowania zasad, praw i wolnosci, poszukiwania idealnego punktu réwnowagi*®,
Wymaga ona, by §rodki i dziatania podejmowane zard6wno przez instytucje unijne, panstwa
czlonkowskie oraz uprawnione podmioty administrujace byly odpowiednie 1 niezbedne do
osiggniecia celu, ktéremu stuza®. Zasada proporcjonalno$ci wymaga od prawodawcy
wprowadzajacego ograniczenie w zakresie obowigzywania prawa podmiotowego
rownoleglego i kumulatywnego spelnienia kilku warunkéw’. Po pierwsze, istotnym
motywem wprowadzenia takiego ograniczenia musi by¢ cel, ze wzglgdu, na ktorego
realizacj¢ to ograniczenie ma nastapic¢. Prawodawca, decydujac si¢ na ograniczenie danego
prawa, dziala¢ ma zawsze w imie realizacji dobra publicznego, skonkretyzowanego w
postaci okre§lonego celu publicznego. Po drugie, ograniczenie to ma by¢ $rodkiem
majacym zapewni¢ realizacje danego celu publicznego. Po trzecie, musi zosta¢ spelniony
wymog przydatnos$ci srodka, ktéry dotyczy relacji wystepujacej pomigdzy ograniczeniem
prawa jako Srodkiem a celem, ktory ma by¢ osiggni¢ty w wyniku zastosowania tego $rodka.
Ograniczenie to ma by¢ zabiegiem rzeczywiScie przydatnym dla realizacji zamierzonego
przez ustawodawce celu. Po czwarte, ograniczenie to musi przyja¢ posta¢ najmniejszego
potencjalnie mozliwego ograniczenia, ktore jest jednocze$nie ograniczeniem
wystarczajacym do osiggnigcia zamierzonego celu. Po pigte wreszcie, ustawodawca musi
pamigtaé, ze nie wolno mu ogranicza¢ konstytucyjnego prawa podmiotowego nawet
woweczas, gdy ograniczenie jest srodkiem przydatnym dla osiagniecia danego celu, jesh
sam charakter celu takiego ograniczenia nie usprawiedliwia®’.

3 Por. szerzej: M. Safjan, Wyzwania dla paristwa prawa, Warszawa 2007, s. 79-80 i s. 155; por. takze: wyrok TK z
dnia 26 pazdziernika 2005 r., K 31/04, OTK 2005, seria A, nr 9, poz. 103,

35 Por. szerzej: T. Tridimas, The Principles of Proportionality and Subsidiarity under the EU Constitution [w]
Reformowanie Unii Europejsiiej. Wybrane problemy prawne okresu przemian, E. Piontek (red.), Zakamycze 2005, s.
100.

3 Por, szerzej: wyrok TK z dnia 16 lutego 1999 r., Sk. 11/98, OTK 1999, Nr 2, poz. 22.

% Por. szerzej: A. Walaszek-Pyziot, Zasada proporcjonalnosci w orzeczniciwie Trybunalu Konstytucyjnego, Przeglad
Ustawodawstwa Gospodarczego 1995 nr 1, s. 15-16; D. Sobezynski, Zasada proporcjonalnosci w europejskim prawie
wspdinotowym, ,, Glosa Przeglgd. Prawa Gospodarczego” 2003, nr 3, s. 10-11. Wyrok Trybunahi Konstytucyjnego z
dnia 9 czerwca 1998 r., K. 28/97, OTK 1998, Nr 4, poz. 50; Por. takze Wyrok SN z dnia 6 kwietnia 2001 r., Il RN
87/00; OSNP 2001, poz. 704; M. Zdyb, J. Stelmasiak, J. Szreniawski, Zasada proporcjonalnosci w §wietle Konstytucji
RP [w:] Podmiaty administracji publicznej i prawne formy ich dziafania. Studia | materiaty z Konferencji Naukowej
Poswigconej Jubileuszowi 80-tvch wrodzin Profesora Fugeniusza Ochendowskiego. Torun, 15-16 listopada 2005,
Torun 2003, s. 471-481.
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43. Zasada proporcjonalnosci znajduje zastosowanie tak do aktéw prawnych wydawanych
przez instytucje UE, jak i do aktéw wydawanych na szczeblu panstw cztonkowskich.
Respektowanie zasady proporcjonalnosci pozwala na pogodzenie interesu UE z interesami
panstw czlonkowskich, co przektada si¢ na zapewnienie faktycznej mozliwosci
funkcjonowania rynku wewnetrznego. Zasada ta pozwala bowiem wyeliminowaé z obrotu
prawnego regulacje stojace w opozycji do swobdd rynku wewngtrznego UE (co ma
réwniez istotne znaczenie w odniesieniu do oceny Projektu).

44. Zasada proporcjonalnosci stanowi istotne kryterium oceny legalnosci unijnych aktow
prawnych i kierowanych do konkretnych adresatoéw aktow, oraz stanowi jeden z
fundamentéw dla uregulowania stosunkéw Unii Europejskiej z panstwami cztonkowskimi
(przez rozgraniczenie przystugujacych im kompetencji, jak i przez sformulowanie
kryteriéw dla dokonywania oceny legalnoéci konkretnego dziatania czy aktu prawnego)’®,
Jest takze kryterium pozwalajacym na dokonanie oceny legalnosci, celowosci, a takze
racjonalnosci poszczegdlnych regulacji nalezacych do krajowego porzadku normatywnego
oraz konkretnych zachowan i dziatan podejmowanych przez uprawnione podmioty
wchodzace w sktad aparatu administracji publicznej.

45. Uwzgledniajac powyzsze stwierdzi¢ nalezy, ze $rodki ograniczajgce dziatalno$é
gospodarczg muszg pozostawaé w relacji adekwatnosci i niezbednosci®® do celu, ktéry
majg osiggnagc™. Projekt Ustawy naklada jednak ograniczenia o charakterze catkowitym,
obejmujace obowigzek wycofania sprzgtu i ustug ICT z infrastruktury bez jakiejkolwiek
analizy sektorowej czy oceny, czy dany komponent faktycznie generuje zagrozenie. W
efekcie uznanie dostawcy za dostawce wysokiego ryzyka staje si¢ decyzja o skutkach
absolutnych, rozciagajgcych sie na catos¢ dziatalnosci danego podmiotu, cho¢ zagrozenie
moze dotyczy¢ jedynie waskiej cze$ci jego produktdéw. To razgce naruszenie zasady
proporcjonalnodci w jej wymiarze zardwno materialnym, jak 1 funkcjonalnym.

46. Réwnoczesnie Projekt Ustawy ustanawia mechanizmy administracyjne o charakterze

quasi-prewencyjnym, ktére nie majg oparcia w logice Dyrektywy NIS2. Ustawa
przewiduje, ze wszczgcie postgpowania w sprawie uznania dostawcy za dostawce

38 Por. szerzej: G. Grabowska, Podziat kompetencji migdzy Unig Europejskq a jej panstwami cztonkowskimi. ,, Kto ma
Jakie uprawnienia w UE?" [w:] Administracia pod wplvwem prawa europejskiego. XIV Niemiecko-Polskie
Kolokwtum Prawnikow Administratywistow. Katowice 14-17 wrzesnia 2005 roku. Referaty i glosy w dvskusji, B.
Dolnicki (red.), J. Jagoda (red.), Bydgoszcz-Katowice 2006, s. 51; D. Kugelmann, Wphw prawa europejskiego na
ustroj administracji panstw cztonkowskich [w:] Administracja pod wplywem prawa europejskiego. XIV Niemiecko-
Polskie Kolokwium Prawnikow Administratywistow. Katowice 14-17 wrzesnia 2005 voku. Referary i glosy w dvskusyi,
B. Dolnicki (red.), J. Jagoda (red.), Bydgoszcz-Katowice 2006, s. 120-121.

¥ Tak tez: K. Zaradkiewicz [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucia RP. Tom I. Komentarz do art. 1-86,
Warszawa 2016, art. 21; zob. takze: Wyrok TK z dnia 13 grudnia 2012 r.; sygnatura: P 12/11; OTK-A 2012/11/135;
Wyrok NSA z dnia 4 grudnia 2014 r.; sygnatura: I OSK 1049/13; LEX nr 2008779; Wyrok NSA z dnia 21 marca
2013 r; sygnatura: I OSK 1722/12; LEX nr 1436988.

0 Tak tez: K. Klecha, Wolnosé dziatalnosci gospodarczej w Konstytucji RP, Warszawa 2009, s. 220; S. Korus,
Ochrona zdrowia jako przejaw waznego interesu publicznego w rozumieniu art. 22 Konstytucii RP w dobie epidemii
choroby COVID-19, Warszawa 2020, s, 143 i nast.
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wysokiego ryzyka jest uzaleznione od opinii Kolegium ds. Cyberbezpieczenstwa, ktdre z
kolei opiera si¢ na analizach przeprowadzanych przez CSIRT-y. Tymczasem kryteria, jakie
majg by¢ podstawg takiej analizy, pozostaja ogolne i niewystarczajaco precyzyjne. Brak
ich dookreslenia sprawia, ze organy administracji panstwowe] uzyskuja szerokie i
niekontrolowalne uznanie, co w unijnym porzadku prawnym jest niedopuszczalne, gdys
prowadzi do arbitralnoéci 1 naruszenia zasady pewnoSci prawa. Tego rodzaju konstrukcja,
polegajaca na zbyt ogdlnym okre§leniu przestanek, byta wielokrotnie krytykowana przez
Trybunat Sprawiedliwosci UE, ktory wskazywal, Ze ograniczenia swobod rynku
wewnetrznego muszg by¢ stosowane w sposob Scisty 1 oparty na jednoznacznych

kryteriach*!.

47. Pionowa niezgodno$¢ projektu z prawem unijnym uwidacznia sie takze w tym, ze ustawa
ingeruje w sfery chronione przez traktatowe swobody gospodarcze oraz przez Kartg Praw
Podstawowych. Instytucja polecen zabezpieczajacych, przewidziana w projekcie jako
instrument umozliwiajacy nakladanie obowiazkéw na praktycznie kazdy podmiot w
sytuacji incydentu krytycznego, moze naruszaé swobode prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej oraz prawo wlasno$ci. Brak precyzyjnych ograniczen co do zakresu i tresci
naktadanych obowiazkéw sprawia, ze §rodek ten moze by¢ stosowany w sposéb arbitralny.
W unijnym porzadku prawnym ograniczenia praw podstawowych moga by¢ wprowadzane
wylacznie w sposob proporcjonalny, konieczny 1 oparty na jasnych kryteriach.
Projektowana regulacja tego standardu nie spelnia. Warto w tym miejscu wskazac, ze
stanowisko to zostato takze wyrazone przez przedstawicieli doktryny*?,

48. Najbardziej jaskrawym przykladem pionowej niezgodnosci jest fakt, ze Projekt Ustawy
rozcigga rezim bezpieczenstwa na wszystkie elementy infrastruktury ICT, traktujac je jako
réwnie krytyczne. Tymczasem Dyrektywa NIS2 nakazuje zréznicowanie podejscia
zaleznie od krytycznosci, ryzyka i funkcji danego elementu systemu. Wlaczenie do rezimu
dostawcow wysokiego ryzyka elementow pasywnych, standardowych komponentdw sieci
stacjonarnych czy mobilnych, a takze sprzgtu, ktory w praktyce nie generuje istotnego
ryzyka systemowego, jest sprzeczne z zasadg proporcjonalnosci, zasada dowodowego
uzasadnienia srodkdw oraz zasadg minimalnej ingerencji. Skutkiem Projektu Ustaw jest
nie tylko nadregulacja, lecz takze deformacja logiki przyjetej w tresci Dyrektywy NIS2,
ktora zaktada, Zze kazdy sektor i kazdy zasob technologiczny powinien by¢ oceniany przez
pryzmat rzeczywistego ryzyka, a nie jego abstrakcyjnej mozliwosci.

41 Tak np.: Wyrok TSUE z 26 lutego 2019 r., w sprawie o sygn. C-135/17, X GmbH przeciwko Finanzamt Stuttgart -
Korperschaften, wyrok TSUE z 11 wrze$nia 2008 r., Eckelkamp i in., w sprawiec o sygn. C-11407,
ECLI:EU:C:2008:489, pkt 57; wyrok TSUE z 10 lutego 2011 r., Haribo Lakritzen Hans Riegel i Osterreichische
Salinen, w sprawie o sygn. C-436/08 i C-437/08, ECLI:EU:C:2011:61, pkt 56; wyrok TSUE z 10 kwietnia 2014 r.,
Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company, w sprawie o sygn. C-190/12, ECLI:EU:C:2014:249,
pkt 55.

2 Tak np.: M. Gorski, Przepisy o  cyberbezpieczenstwic  budza  wicle  watpliwosci,
hitps:/rwww . ap.plipolitvka/arid 14598 11 -prof-marcin-gorski-przepisv-o-cvberbezpieczenstwie-budza-wicle-
watpliwosci (data dostgpu; 02.12.2025 r.).
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49. W rezultacie Projekt Ustawy - deklarujac implementacj¢ Dyrektywy NIS2 - w
rzeczywistosci tworzy system regulacyjny, ktéry wykracza daleko poza ramy tejze
Dyrektywy NIS2, ignoruje jej strukture celdw i narusza zasady prawa wyzszego rzedu.
Gold-plating jest dopuszczalny tylko wtedy, gdy jest oparty na faktach, proporcjonalny i
zgodny z porzadkiem prawnym Unii. W analizowanym Projekcie Ustawy zaden z tych
warunkow nie zostal spetniony. Zamiast tego powstata regulacja, ktora obcigza podmioty
licznymi obowigzkami, wprowadza $rodki o charakterze sankcyjnym bez adekwatnego
uzasadnienia, a jednoczesnie narusza zasady jednolitego rynku oraz prawa podstawowe.
To nie tylko przyklad nadregulacji*’, lecz przede wszystkim przejaw pionowej
niezgodnosci z prawem unijnym, ktory podwaza skuteczno§¢ i prawidlowosc
implementacji Dyrektywy NIS2 w polskim porzadku prawnym.

50. Cho¢ projektodawca powoluje si¢ na unijne podstawy prawne - przede wszystkim
Dyrektywe NIS2 oraz wynikajagce z niej obowiazki implementacyjne - to zasadnicza
konstrukcja projektu nie respektuje granic wyznaczonych panstwom cztonkowskim przez
prawo Unii Europejskiej i w sposob istotny narusza réwnowage pomiedzy krajowa
swoboda regulacyjng a nadrzgdnymi zasadami funkcjonowania rynku wewnetrznego. W
rezultacie Projekt Ustawy nie tylko wykracza poza dopuszczalne pole regulacyjne, ale
czyni to w sposdb, ktéry moze prowadzi¢ do pionowej niezgodno$ci - a wigc sprzecznosci
prawa krajowego z przepisami i zasadami unijnymi, ktore wigza panstwo czlonkowskie
Wprost.

51. Podstawowym zrodlem tej niezgodno$ci jest brak spelnienia unijnych wymogow
ptynacych z przedstawione] powyzej zasady proporcjonalnoéci, na ktérych opiera si¢ caty
system swobdd rynku wewnetrznego. Swobody te - swoboda §wiadczenia ushug, swoboda
przedsigbiorczosci oraz swoboda przeptywu towaréw - moga by¢ ograniczane wylacznie
w zakresie, w jakim jest to konieczne do ochrony wartodci nadrzednych, takich jak
bezpieczenstwo publiczne, porzadek publiczny czy ochrona zdrowia 1 zycia ludzi.
Jednakze panstwa cztonkowskie nie maja w tym zakresie nieograniczonej swobody. Ich
dzialania muszg pozostawac poddane regule proporcjonalnosci tak, jak jest ona rozumiana
w prawie UE 1 w orzecznictwie TSUE. To wlasnie ta reguta wyznacza minimalne ramy,
ktore musza zosta¢ zachowane - a ktérych projektowana ustawa nie wypetnia.

52. W kontekicie cyberbezpieczenstwa wymogi proporcjonalno$ci sa szczegOlnie
gorystyczne, gdyz sama Dyrektywa NIS2, ktora projekt deklaruje wdrozy¢, naktada na
panstwa czlonkowskie obowigzek opierania wszelkich $rodkow regulacyjnych na
ustalonych faktach, wiasciwych analizach ryzyka oraz precyzyjnym ustaleniu relacj
pomiedzy celem regulacji, zakresem ingerencji i koniecznoscia podjetych Srodkow.

# Co przyznalo Ministerstwo Cyfryzacji w tredci dokumentu ,,Opracowanie dla Stalego Komitetu Rady Ministrow
dotyczace wymogdow regulacyjnych zawartych w projekcie ustawy o zmianic ustawy o krajowym systemie
cyberbezpieczenstwa oraz niektérych innych ustaw (UC32)1), ktore wykraczaja poza standardy przyjete w innych
patistwach czlonkowskich Unii Europejskie;j”.
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Dyrektywa NIS2 nie tylko dopuszcza nadbudowg krajowa, lecz jednoczesnie jg warunkuje
- wymagajac, aby nawet w obszarze niezharmonizowanym, pafistwo dziatalo w sposob
proporcjonalny, oparty na dowodach, a tym samym odporny na arbitralnosc.

53. Tymczasem Projekt Ustawy, siegajac po bardzo daleko idace $rodki ingerujace w obrét
towarami 1 ushugami ICT, nie przedstawia zadnego materiatu analitycznego, ktory
pozwalalby oceni¢ koniecznoé¢ czy adekwatno$é proponowanych rozwiazan. Brak jest
zarowno wykazania skali 1 natury zagrozen, ktére mialyby uzasadnia¢ tak drastyczng
ingerencje, jak 1 cho¢by wstepnej oceny, czy przyjete $rodki sa konieczne w $wietle
doSwiadczenia, praktyki rynkowej oraz - co szczegblnie istotne w odniesieniu do
Dyrektywy NIS2 - specyfiki poszczegdlnych sektoréw. Projekt Ustawy zatem nie tylko nie
jest zgodny z zasada proporcjonalnosci; on wrecz uniemozliwia ocene tej zgodnosci,
poniewaz pozbawia ustawodawce, adresatow regulacji 1 sgdy danych, ktére pozwalalyby
taki test przeprowadzic.

54. W tym miejscu ujawnia sie zasadnicza o pionowej niezgodno$ci: Projekt Ustawy nie
uzywa unijnych podstaw prawnych jako ram, lecz jako pretekstu do wprowadzenia
krajowych rozwigzan, ktdre nie spetniajg wspolnotowych standardow. Zamiast wdrozy¢
Dyrektywe NIS2, Projekt Ustawy rozmienia jg na mechanizm o znacznie szerszym
zasiggu, obejmujgcym calg gospodarke oraz wszelkie technologie ICT, przy jednoczesnym
oparciu si¢ na rekomendacjach soft law, takich jak 5G Toolbox, ktore - cho¢ istotne - nie
maja charakteru wiazacego. Przyjmujac rozwigzania, ktore czerpiag z 5G Toolbox, ale
wychodza poza jego ramy i ignorujg wymogi dowodowe oraz proporcjonalnosciowe
wynikajace z Dyrektywy NIS2, Projekt Ustawy wykracza poza pole uznania pozostawione
panstwom czltonkowskim. W efekcie dochodzi do klasycznej sytuacji naruszenia zasady
lojalnej wspdlpracy, wynikajacej z art. 4 ust. 3 Traktatu o Unii Europejskicj**, ktora
nakazuje panstwom czlonkowskim podejmowanie wylacznie takich $rodkow, ktére nie
utrudniajg realizacji celdw Unii Europejskiej.

55. Na tym tle szczegélnie problematyczne jest powolywanie si¢ przez projektodawce na
wyjatek bezpieczefistwa narodowego, okreslony w art. 4 ust. 2 TUE. Przepis ten musi by¢
interpretowany $ci$le - w sposob, ktory nie pozwala na arbitralne rozszerzanie zakresu
bezpieczenstwa narodowego na wszelkie obszary, w ktorych panstwo cheialoby stosowac
instrumenty ograniczajace swobody rynku. TSUE wielokrotnie podkreslal, ze
bezpieczenstwo narodowe nie moze by¢ definiowane przez panstwa w sposob dowolny,
lecz musi pozostawaé w zgodzie z prawem Unii Europejskiej oraz z orzecznictwem
Trybunatu. Dotyczy to zwlaszcza takich sytuacji, w ktorych ingerencja panstwa dotyka
podmiotéw funkcjonujacych na rynku wewnetrznym - przedsigbiorcow ICT, dostawcow
sprzetu czy ustugodawcow.

* Dz. U. 22004 r. Nr 90, poz. 864/30 ze zm.
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56.

57.

38.

59.

Orzecznictwo TSUE dostarcza tu jasnych kryteriow. W sprawie Bouchereau®® Trybunat
wyjasnil, ze ograniczenie swobdd rynku wymaga rzeczywistego 1 dostatecznie powaznego
zagrozenia, godzacego w jeden z podstawowych intereséw spoleczenstwa. W sprawach
dotyczacych mechanizméw realokacji migrantow TSUE podkresdlit, ze panstwa
cztonkowskie nie moga interpretowac pojecia bezpieczenstwa publicznego i narodowego
w sposob jednostronny, sprzeczny z celem oraz systemem prawa Unii Europejskiej.
Wreszcie w sprawie Internationale Handelsgesellschaft*® Trybunat jednoznacznie wskazat,
ze panstwo nie moze naktada¢ na podmioty obowigzkéw dalej idacych niz to, co jest
absolutnie konieczne dla ochrony uzasadnionego interesu publicznego.

Projektowana ustawa nie spelnia Zadnego z tych wymogdw. Nie przedstawia zadnych
dowodow, ktore pozwalalyby stwierdzi¢ realne, bezposrednie i konkretne zagrozenie dla
bezpieczenstwa panstwa w zakresie, ktory uzasadnialby tak rozlegla ingerencje w swobody
rynku wewnetrznego. Zamiast tego odwolyje si¢ do szerokich, niedookre§lonych kategorii
ryzyka, ktére - w braku analizy sektorowej 1 przedmiotowej - majg charakter blankietowy.
W rezultacie nie tylko nie mozna oceni¢ ich adekwatnosci, lecz rowniez istnieje ryzyko, ze
stang si¢ one narzedziem arbitralnego wkraczania w dziatalnos¢ gospodarcza, co pozostaje
w sprzecznosci z art. 16 i art. 17 Karty Praw Podstawowych?’, gwarantujacych swobode
prowadzenia dziatalnoéci 1 ochrone wiasnosci.

Analiza Projektu Ustawy wskazuje, ze przewidziane w nim ograniczenia swobod rynku
wewnetrznego 1 wlasnosci nie mieszcza si¢ w ramach przewidzianych przez prawo Unii
Europejskiej. Cho¢ Dyrektywa NIS2 przewiduje mozliwosé tzw. gold-platingu poprzez
przyjecie surowszych przepisé6w krajowych niz wymogi okreslone w Dyrektywie NIS2,
polski mechanizm okre$lania ,,dostawcdéw wysokiego ryzyka” wydaje si¢ wykracza¢ poza
dopuszczalne granice tej elastyczno$ci. W istotny sposdb ingeruje on w swobody rynku
wewnetrznego oraz prawo  wilasnosci, nie spetniajac  jednocze$nie wymogow
proporcjonalnosci i odbiegajac zardwno pod wzgledem struktury, jak 1 intensywnosci od
srodkdbw  przewidzianych ~w  Dyrektywie  NIS2.  Rozszerzenie  zakresu
podmiotowo-przedmiotowego, wprowadzenie surowszych sankcji oraz rygorystycznych
ograniczen proceduralnych sprawia, ze realizacja niektérych decyzji moze w praktyce
utrudnia¢ skuteczng kontrole¢ sadowa, zwigkszajac ryzyko naruszenia prawa Unii
Europejskiej.

Dyrektywa NIS2 stanowi harmonizacj¢ minimalng, umozliwiajagc panstwom
cztonkowskim wprowadzanie bardziej rygorystycznych regulacji, pod warunkiem ze
pozostaja one zgodne z obowigzkami wynikajacymi z Traktatu o Funkcjonowaniu Unii

4 Wyrok TSUE z dnia 27 pazdziernika 1977 r., w sprawie o sygn. 30-77, Régina (UK) v Pierre Bouchereau, Zbidr
orzeczen Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci 1977 - 01999, ECLI:EU:C:1977:172.

% Wyrok TSUE z dnia 17 grudnia 1970 r., Internationale Handelsgesellschaft mbH przeciwko Einfuhr- und
Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, w sprawie o sygn. 11-70, ECLI:EU:C:1970:114.

47 Por. szerzej np.: A. Barczak, A. Kazmierska-Patrzyczna, Prawo whasnosci jako konstytucyjne prawo podmiotowe
a zasada proporcjonalnosci - zagadnienia administracyjnoprawne, St.Prawn KUL 2025, nr 1, s. 23-36.
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Europejskiej oraz z Kartg Praw Podstawowych UE. W konsckwencji kazde krajowe
rozwigzanie dotyczace dostawcow wysokiego ryzyka nie moze by¢ traktowane jako
»CZysto krajowe”, lecz podlega ocenie w kontek$cie zgodnosci z zasadami swobodnego
przeplywu towaréw wynikajgcej z art. 26 ust. 2 TFUE*, swobody przedsiebiorczosci lub
$wiadczenia usthug® oraz ochrony wiasnosci. Ograniczenia tych swobdd mogg byé
wprowadzane wylacznie w drodze ustawowej, w interesie publicznym, przy zachowaniu
proporcjonalnosci srodkéw wzgledem osigganego celu®.

60. Analiza Projektu Ustawy prowadzi do wniosku, iZ obarczony jest on wieloma
sprzecznodciami 1 uchybieniami. Przepisy Projektu Ustawy przewidujace zakaz
wprowadzania do uzytkowania lub nakaz wycofania okreslonych produktéw ICT oraz
ograniczenia nabywania wybranych produktow przez zamawiajacych majg charakter
$rodkéw o skutku rownowaznym do ograniczen ilo§ciowych, ograniczajac swobodny
przepltyw towarow 1 dostep do rynku krajowego. Projekt Ustawy nie zawiera rzetelnych
dowodow ani analiz, ktore moglyby uzasadni¢ koniecznos$¢ zastosowania takich restrykcji
oraz potwierdzi¢ ich proporcjonalnosc.

61. Rownie istotne ograniczenia dotycza swobody przedsigbiorczosci 1 $wiadczenia ustug.
Zakazy wprowadzania okre$lonych rodzajéw ushug ICT oraz rygor natychmiastowej
wykonalno$ci decyzji w przypadku dotyczgcym dostawcow wysokiego ryzyka znaczaco
ograniczaja mozliwos¢ prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i1 korzystania z atrybutow
wlasnosci. Brak przewidzianych rozpraw, ograniczony dost¢p do pelnego uzasadnienia
decyzji oraz natychmiastowa wykonalno$¢ nakazéw zwickszaja cigzar regulacyjny dla
przedsigbiorcow, utrudniajac  w praktyce skuteczng obron¢ przed decyzjami
administracyjnymi.

62. Kolejnym problemem sa przepisy nakazujgce wycofanie produktéw ICT w okresie
krotszym niz ich faktyczny okres uzytkowania, co ingeruje w prawo wiasnosci chronione
art. 17 Karty Praw Podstawowych. Projekt Ustawy, jak rownicz jego uzasadnienie®' nie
wykazuje, ze mniej restrykeyjne $rodki, takie jak dziatania naprawcze, srodki tymczasowe
lub tagodniejsze ograniczenia, nie bylyby wystarczajace do osiggni¢cia celow
bezpieczenstwa, co podwaza zasad¢ proporcjonalnosci.

63. Mechanizm przyjety na gruncie Projektu Ustawy odnoszacy si¢ do dostawcow wysokiego

ryzyka odbiega réwniez od standardu wprowadzonego w tresci Dyrektywy NIS2 w
zakresic charakteru 1 skali stosowanych $rodkow. Zamiast wprowadza¢ dzialania

8 Por. szerzej np.: J. Galster, C. Mik, Podstawy europejskiego prawa wspolnotowego - zarys wykladu, Torun 1996.
4 Wynikajgcych z art. 46 i art. 56 TFUE.

30 Por. szerzej: Wyrok TSUE z dnia 19 czerwca 2025 r., w sprawie C-200/24 Komisja Europejska przeciwko
Rzeczypospolitej Polskiej; wyrok dostepny jest pod adresem internetowym: CURIA - Documents (data dostgpu: 02
grudnia 2025 t.).

31 Uzasadnienie rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o krajowym systemic cyberbezpieczenstwa oraz
niektérych  innych ustaw, Druk nr 1955, dostgpny na stronie internetowej pod  adresem:
https://www.sejm.gov.pl/sejm10.nsi’druk. xsp?nr=1955 (data dostgpu: 02.12.2025 1.).
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64.

65.

66.

tymczasowe 1 sekwencyjne - od ostrzezen, poprzez polecenia naprawcze i audyty, az po
zawieszenia lub zakazy jako ultima ratio - projekt przewiduje natychmiastowe i
definitywne nakazy oraz zakazy, bez przekonujgcego uzasadnienia konieczno$ci ich
zastosowania. Zakres podmiotowo-przedmiotowy jest nadmierny, obejmujgc wszystkie
sektory 1 wszystkie kategorie ICT, podczas gdy Dyrektywa NIS2 koncentruje $rodki na
krytycznych tancuchach dostaw w oparciu o skoordynowane oceny ryzyka na poziomie
UE.

Dodatkowo przewidziane sankcje administracyjne moga by¢ wielokrotnie wyzsze niz
minimalne putapy okreslone w Dyrektywy NIS2, a ograniczenia proceduralne - brak
rozpraw, rygor natychmiastowej wykonalno$ci decyzji czy ograniczony dostep do
uzasadnienia wyrokéw - mogg uniemozliwiaé skuteczng kontrole sadows>?, w praktyce
poglebiajac ingerencj¢ w swobody i prawa podmiotow.

Podsumowujac, projekt mechanizmu okreslania ,,dostawcow wysokiego ryzyka” w
obecnym ksztalcie narusza art. 34-36 TFUE (swobodny przeplyw towardw), art. 49-55
TFUE oraz art. 56-62 TFUE i art. 16 Karty Praw Podstawowych (swoboda
przedsigbiorczo$ci 1 $wiadczenia ustug), art. 17 Karty Praw Podstawowych (prawo
wlasnosci), a takze zasad¢ proporcjonalno$ci przewidziana w Dyrektywie NIS2.
Nieprawidlowosci te wynikajg z nadmiernic restrykcyjnych, czegsto definitywnych
srodkow, braku wykazania koniecznos$ci ich zastosowania, nadmiernie szerokiego zakresu
podmiotowo-przedmiotowego, nicadekwatnie  wysokich kar oraz ograniczef
proceduralnych utrudniajacych skuteczna kontrole sagdowa. Aby zapewni¢ zgodno$c z
prawem UE, konieczne bytoby wprowadzenie sekwencyjnosci i tymczasowosci srodkow,
ograniczenie ich stosowania do krytycznych lancuchéw dostaw po dokonaniu
skoordynowanej oceny ryzyka na poziomie Unii Europejskiej, dostosowanie sankcji do
standardoéw Dyrektywie NIS2 oraz ztagodzenie ograniczen proceduralnych w sposob
gwarantujacy efektywng kontrole sadowa.

Przepisy Projektu Ustawy dotyczace uznawania dostawcow ICT za podmioty wysokiego
ryzyka nakladajg zarowno zakaz wprowadzania do uzytkowania okreslonych typow
produktéw i ushug, jak i obowigzek ich wycofania oraz zakaz nabywania ich przez
zamawiajacych. Oznacza to bezposrednie ograniczenie swobody przeptywu towardw,
swobody przedsichbiorczo$ci oraz prawa wilasnosci. Nawet je§li przepisy nie maja
charakteru dyskryminujacego wprost, ich skutki praktyczne prowadza do znaczacego
utrudnienia dostgpu produktéw ICT pochodzagcych z innych panstw czionkowskich Unii
Europejskiej do polskiego rynku, czynige dziatalno$¢ przedsiebiorstw mmniej atrakcyjng 1
ograniczajac mozliwo$¢é korzystania z wlasnos$ci w pelnym zakresie.

52 Por. szerzej: P. Wajda, A. Wiktorowska, Kontrola sgdowa administracji publicznej [w:] J. Jagielski (red.), M.
Wierzbowski (red.), Prawo administracyjne, Warszawa 2019, s. 337; zob. takze: Wyrok TK z dnia 9 czerwca 1998 r;
sygnatura: K 28/97; Legalis; Wyrok TK z dnia 4 lipca 2002 r.; sygnatura: P 12/01; Legalis; Wyrok TK z dnia 15
stycznia 2007 r.; sygnatura: P 19/06; Legalis.

31



67. Pod wzgledem proporcjonalnosci srodki przyjete w projekcie ustawy sg nieadekwatne i
nadmiemne. Dyrektywa NIS2, ktérej Projekt Ustawy formalnie deklaruje implementacje,
nie przewiduje ani pojecia dostawcy wysokiego ryzyka, ani obowiazku wycofywania
sprz¢tu lub oprogramowania z uzytkowania w sposdb natychmiastowy i powszechny.
Dyrektywa NIS2 okresla ramy implementacyjne dla panstw czlonkowskich w sposob
precyzyjny, w tym wymaga, aby $rodki przyjmowane w sferze regulacji zharmonizowanej
1 niezharmonizowanej byly oparte na analizie faktycznej, adekwatne i proporcjonalne w
odniesieniu do konkretnego ryzyka dla funkcjonowania systeméw i sektoréw gospodarki.
Procedura przewidziana w Projekcie Ustawy, obejmujaca mozliwo$¢ natychmiastowej
wykonalno$ci decyzji, ograniczenie prawa do rozprawy, dorgczenie tylko czeSciowego
uzasadnienia wyroku oraz brak wymogu przeprowadzenia analizy ryzyka i krytycznosci
zasobow, uniemozliwia rzetelng ocen¢ zgodnosci z zasadg proporcjonalnosci, a tym
samym narusza wymogi prawa unijncgo.

68. Projekt ustawy wprowadza nadregulacj¢ réwniez poprzez rozciagnigcie implementacji
rekomendacji Unii Europejskiej zawartych w 5G Toolbox, ktére w $wietle art. 288 TFUE
maja charakter soft law 1 nie stanowig obowigzujacego prawa. Wigczenie tych zalecen jako
podstawy prawnej krajowej regulacji powoduje, ze Polska przyjeta srodki o charakterze
bardziej rygorystycznym niz przewiduje to Dyrektywa NIS2. 5G Toolbox pierwotnie
odnosit si¢ jedynie do sektora telekomunikacyjnego, w szczegdlnosci do dostawcow
infrastruktury 5G, i mial charakter zaleceniowy, majacy wspiera¢ panstwa czlonkowskie
w opracowywaniu §rodkéw zarzadzania ryzykiem. Tymczasem Projekt Ustawy rozszerza
zakres jego zastosowania na wszystkie 18 sektoréw wymienionych w NIS2, w tym
energetyke, sektor finansowy, ochrone zdrowia, transport, gospodarke wodna, odpadow3g 1
chemiczng®®, co wykracza poza jakiekolwiek praktyki przyjete w innych panstwach
cztonkowskich. Zadne panstwo Unii Europejskiej nie wprowadzito tak szerokich srodkéw,
a tylko nieliczne ograniczenia odnosza si¢ do sektora telekomunikacyjnego i1 obejmuja
ograniczenia wprowadzania do uzytkowania lub wycofywania sprze¢tu 1 oprogramowania
po analizie krytyczno$ci zasobow 1 mozliwosci wprowadzenia srodkdéw naprawczych.

69. Nadmierny charakter regulacji wida¢ roéwniez w porownaniu do kar przewidzianych w
Dyrektywie NIS2. Dyrektywa NIS2 okresla administracyjne sankcje dla podmiotéw
kluczowych i waznych, ktére maja by¢ skuteczne, proporcjonalne i odstraszajace, lecz nie
przewiduje kar przekraczajgcych 10 milionéw euro lub 2% rocznego obrotu dla podmiotow
kluczowych. Projekt Ustawy natomiast przewiduje kary do 100 milionéw ztotych, co w
wielu przypadkach oznacza ponad dwukrotne przekroczenie poziomoéw unijnych.
Uzasadnienie projektowanych kar odnosi si¢ jedynie do obecnych krajowych przepisow i
ryzyk wynikajacych z sytuacji migdzynarodowej, nie za§ do wymogdw Dyrektywy NIS2

3% Por. np.: hitps://www.pwe.pl/pliuslugi/nis2-nowe-wymogi-dotvezace-cyberbezpieczenstwa. html (data dostgpu:
02.12.2025 ).
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an1 do przeprowadzonych analiz proporcjonalnosci wobec rynku wewngtrznego Unii
Europejskiej.

70. Procedury wynikajace z art. 67b-67¢ Projektu Ustawy stanowig kolejne naruszenie zasady
proporcjonalnosci 1 moga ograniczaé swobode przedsigbiorczosci. W sytuacji, gdy
minister zakwalifikuje sprzet lub oprogramowanie jako niebezpieczne, przedsigbiorca
musi wstrzymaé dystrybucje, co moze skutkowaé utrata przychodéw i dodatkowych
kosztow, nawet jesli decyzja okaze si¢ bezprawna w pdzniejszym postgpowaniu sgdowym.
Doreczenie wyroku z czg¢éciowym uzasadnieniem uniemozliwia skuteczne zaskarzenie
decyzji, a brak analizy krytycznosci zasobow i ryzyka powoduje, ze ograniczenia obejmuja
wszystkie produkty 1 procesy w danym sektorze, niezaleznie od faktycznego zagrozenia
dla bezpieczenstwa panstwa.

71. W rezultacie Projekt Ustawy wprowadza regulacje nieproporcjonalne, nadmierne i
pionowo niezgodne z prawem Unii Europejskiej, zarowno w zakresie implementacji
Dyrektywy NIS2, jak 1 w odniesieniu do zasad rynku wewnetrznego, swobody
przedsigbiorczo$ci 1 prawa wilasno$ci. Rozszerzenie obowigzkéw wynikajacych z 5G
Toolbox do rangi obowiazujacego prawa krajowego, rozciggnigcie ograniczen na
wszystkie sektory objete zakresem zastosowania przepisow Dyrektywy NIS2, brak
procedury stopniowego zarzadzania ryzykiem oraz nadmierne sankcje finansowe stanowig
przyktad legislacji wykraczajgcej poza dopuszezalne ramy krajowego uznania,
przewidziane w art. 4 TUE, art. 36 1 52 TFUE oraz w art. 17 Karty Praw Podstawowych.

72. W konsekwencji Projekt Ustawy w obecnym ksztalcie nie spelnia wymogéw
proporcjonalnoéci, wprowadza nadregulacje w stosunku do prawa Unii Europejskiej*® i
ryzyka, ktére ma chroni¢, a w praktyce moze prowadzi¢ do ograniczenia konkurencyjnosci
przedsigbiorstw oraz zaklocenia swobodnego przepltywu towardw 1 uslug na rynku
wewnetrznym Unii Europejskiej”.

I11.4. Zgodnos¢ Projektu Ustawy z Konstytucja RP.

73. W pierwszej kolejnosci nalezy wskazaé, ze projektowany art. 67b ust. 15 Projekt Ustawy,
bedacej przedmiotem nminiejszej analizy, wprowadza mechanizm kwalifikowania
okreslonych dostawcow sprzetu lub oprogramowania jako tzw. dostawcdéw wysokiego
ryzyka, przy czym kwalifikacja ta dokonywana jest - w drodze decyzji administracyjnej —
przez ministra wlasciwego do spraw informatyzacji. Konstrukcja ta opiera si¢ na zatozeniu,

3+ Zob. szerzej: T. Siemiatkowski, Szkodliwa nadregulacja w sprawie cyberbezpieczenstwa, dostgp:
https://'www.rp.pl/opinie-prawne/art4147357 1 -prof-iomasz-siemiatkowski-szkodliwa-nadregulacja-w-sprawic-
cyberbezpieczenstwa (data dostgpu: 02.12.2025 1.).

3 Por.. Certyfikacja zamiast blokowania — to odpowiedZ na zmiang prawa, dostgp: https:/cyfrowa-
gospodarka. gazetaprawna. pl/biznes/9506680.certviikacja-zamiast-blokowania-to-odpowiedz-na-zmiane-prawa. html

(data dostepu: 02.12.2025 r.). o
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ze dostawca taki moze stanowi¢ zagrozenie dla podstawowego interesu bezpieczenstwa
panstwa, co ustawodawca uznaje za przestanke wystarczajacg do podjecia daleko idgcej
ingerencji w sfer¢ dzialalnosci gospodarczej podmiotéw krajowych.

74. Projektowane brzmienie art. 67b ust. 16 Projekty Ustawy dopelnia tej regulacji, okreslajac
elementy obligatoryjne takiej decyzji, w szczegdlnosci za§ wskazanie typow produktow
ICT, rodzajéw ustug ICT lub konkretnych proceséw ICT objetych zakresem postepowania.
Konstrukcja ta, cho¢ formalnie przewiduje katalog otwarty, w praktyce otwiera mozliwo$¢
szerokiego i nie do konica zdefiniowanego zakresu ingerencji w dziatalno$¢ gospodarczg
podmiotdw objetych decyzjg.

75. W dalszej kolejno$ci nalezy odnies¢ si¢ do skutkdéw prawnych decyzji ministra, jakie
projekt wigze z uznaniem dostawcy za dostawce wysokiego ryzyka. Zgodnie z art. 67¢ ust.
1 Projektu Ustawy, obowigzek usuni¢cia z uzytkowania - badz powstrzymania si¢ od
wprowadzania do uzytkowania - okreslonych typdéw produktdw, ustug lub procesow ICT
zostaje nalozony na podmioty kluczowe 1 wazne oraz na przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych, ktorych przychéd z tytuhu dziatalnodci telekomunikacyjnej
przekroczyl w poprzednim roku obrotowym kwote 10 miliondw zlotych.

76. Projekt Ustawy przewiduje przy tym dwa odrebne terminy realizacji obowiazku wycofania
produktéw: siedmioletni dla podmiotéw kluczowych 1 waznych oraz czteroletni dla
przedsigbiorcow telekomunikacyjnych okreslonych w art. 67b ust. 1 Projektu Ustawy.
Jednocze$nie ustawodawca wprost wylacza mozliwos¢ dochodzenia jakiegokolwiek
odszkodowania z tytulu poniesionych kosztow. Zabieg ten nalezy postrzega¢ jako
wprowadzenie §rodka o charakterze szczegdlnie dolegliwym, bowiem ingeruje on nie tylko
w swobode prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, lecz takze w sfer¢ majatkowa
przedsiebiorcow’®, przerzucajac na nich peten ciezar ekonomiczny wdrazanych decyzji.

77. Analizy wymaga réwniez kwestia udziatu przedsigbiorcow w postepowaniu dotyczacym
uznania dostawcy za dostawcg wysokiego ryzyka. Projekt Ustawy przewiduje bowiem, ze
w postgpowaniu tym - poza samym dostawcg - mogg uczestniczy¢ jedynie przedsigbiorcy
komunikacji elektronicznej, ktorych przychdd w poprzednim roku obrotowym wynidst co
najmniej dwudziestotysigczng krotno$¢ przeci¢tnego wynagrodzenia oglaszanego przez
Prezesa GUS. Oznacza to, ze przedsigbiorcy osiagajacy roczny przychod przekraczajacy
10 miliondw ztotych, lecz niemieszczacy si¢ w drugim, znacznie wyzszym progu, zostaja
de facto pozbawieni mozliwoSci obrony swoich interesbw w postepowaniu, ktorego
efektem bedzie péZniejsze naloZenie na nich obowigzku usuni¢cia z uzytkowania
okreslonych produktéw lub ushug ICT. Powstaje w ten sposob asymetria proceduralna,
prowadzaca do zrézmicowania sytuacji podmiotéw podobnych pod wzgledem
materialnym, lecz arbitralnie rozdzielonych na podstawie kryterium ekonomicznego.

3¢ Por. szerzej: B. Banaszak, Prawo konsivtucvjne, Warszawa 2008, s. 245; zob, takze: Wyrok NSA z dnia 14 czerwca
2007 r.; sygnatura: I OSK 717/06; LEX nr 354713.
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78.

79.

30.

1.

Tak uksztattowany mechanizm, w $wietle standardéw wynikajacych z art. 2 Konstytuciji
RP, budzi powazne zastrzezenia pod katem zasad proporcjonalnos$ci i zaufania obywateli
do panstwa oraz stanowionego przez nie prawa”’. Projektowane rozwigzania prowadza
bowiem do nadmiernej ingerencji w sfere¢ praw majgtkowych i swobody dziatalnosci
gospodarczej, nie poprzedzajac tych dziatan adekwatnymi gwarancjami proceduralnymi
oraz nie wykazujac, ze przedsigwzigcie to jest konieczne i niezbedne dla osiagniecia
zaktadanego celu regulacyjnego. Co wigcej, ustawodawca, powolujge si¢ na zagrozenia
wynikajace z rozwoju technologii oraz ograniczong zdolnos$¢ panstwa do zapobiegania
incydentom krytycznym, przerzuca cigzar zapewnienia bezpieczefistwa panstwa na
podmioty prywatne, jednocze$nie eliminujac mozliwo$¢ uzyskania przez nie
rekompensaty oraz ograniczajac ich ndziat w procedurze decyzyjne;.

W uzasadnieniu projektu ustawodawca podkresla, ze przedsigbiorcy telekomunikacyjni
oraz dostawcy ushug zaufania nie sg obecnie podmiotami krajowego systemu
cyberbezpieczenstwa, a panstwo nie posiada wystarczajacych instrumentéw prawnych
pozwalajacych na skuteczng reakcj¢ na incydent krytyczny. Z tego twierdzenia wywodzi
nastgpnie konieczno$¢ rozszerzenia obowiazkéw tych podmiotdéw i1 przyznania organom
panstwowym daleko idacych kompetencji nadzorczych. Regulacja ta prowadzi jednak do
swoistego ,,upanstwowienia” podmiotdw prywatnych w zakresie wykonywanej przez nie
dziatalnos$ci, gdyz zobowiazuje je do dziatan stuzacych realizacji celow publicznych, a
Jednoczesnie pozbawia mozliwosci wplywania na proces legislacyjny oraz ochrony swoich
intereséw w toku postepowania administracyjnego.

Wreszcie, nie sposéb poming¢ kwestii proporcjonalnosci Srodka wprowadzanego przez
ustawodawceg. Nakaz wycofania z uzytkowania infrastruktury ICT - czgsto o strategicznym
znaczeniu dla funkcjonowania przedsigbiorcy - stanowi §rodek o charakterze drastycznym,
ingerujacy jednoczednie w stabilno$§é ekonomiczng podmiotow, w cigglo§¢ §wiadczonych
ushug oraz w tad kontraktowy. Tymczasem projekt nie wykazuje, ze §rodki mniej ucigzliwe
(np. zwigkszony nadzor, ograniczone wykorzystanie, obowiazki sprawozdawcze) bylyby
niewystarczajace dla osiagniecia celu regulacji. Takie uksztaltowanie instrumentu
sankcyjnego pozostaje w sprzecznosci z utrwalonym w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego rozumieniem zasady przyzwoitej legislacji, obejmujace; wymog
proporcjonalnosci, adekwatnosci 1 koniecznosci.

Ocena proporcjonalnosci, bedaca jednym z fundamentéw kontroli konstytucyjnej w
demokratycznym panstwie prawnym, zostala w utrwalonym orzecznictwie Trybunatu
Konstytucyjnego ujeta jako procedura tréjelementowa, majaca na celu ustalenie, czy
wprowadzona regulacja ustawowa odpowiada standardom wynikajacym z art. 2

37 Zob.:
Komentarz do art. 1-86, Warszawa 2016, Nb. 45; por. takze: postanowienie NSA z dnia 6 czerwea 2019 r.; sygnatura:
I1 OSK 166/18; Legalis; wyrok NSA z dnia 25 wrze$nia 2024 r.; sygnatura: III OSK 1038/23; Legalis; Wyrok NSA z
dnia 25 wrzesénia 2024 r.; sygnatura: III OSK 1039/23; Legalis; wyrok NSA z dnia 4 kwietnia 2023 r.; sygnatura: II
FSK 255/22; Legalis; wyrok NSA z dnia 12 grudnia 2022 r.; sygnatura 1I GSK 468/22; Legalis.

P. Tuleja, Komentarz do art. 2 Konstytucji RP, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.), Konstytucia RP. Tom [.
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82.

83.

84.

Konstytucji RP. Trybunat przyjat bowiem, ze analiza ta powinna udziela¢ odpowiedzi na
trzy kluczowe pytania: po pierwsze - czy dane rozwigzanie normatywne jest zdolne
doprowadzi¢ do osiagnigcia zamierzonego przez ustawodawce celu (kryterium
przydatnosci); po drugie - czy $rodek zastosowany w regulacji jest niezbedny dla ochrony
okreslonego interesu publicznego, a wigc czy nie istniejg inne, mniej dolegliwe
instrumenty prawne umozliwiajace realizacj¢ tego celu (kryterium koniecznosci); po
trzecie wreszcie - czy ci¢zary nakladane na jednostke pozostaja w proporcji do
spodziewanych korzy$ci regulacyjnych, co stanowi istot¢ proporcjonalno$ci sensu stricto.
W swietle tej metodologii Trybunat podkresla, ze art. 2 Konstytucji RP jest nie tylko
normatywnym wyrazem zasady demokratycznego panstwa prawnego, lecz takze
samodzielnym zrodlem zasady proporcjonalnosci, mogacej stanowi¢ wytgczny wzorzec
kontroli w postgpowaniu przed Trybunatem.

Ustalajac zgodno$¢ projektowanych przepisow z zasada proporcjonalnosci, nalezy zatem
odnie$¢ oceng do trzech wspomnianych plaszczyzn. Rozwigzanie przyjgte w opiniowane)
regulacji - polegajace na nakazie usuni¢cia sprzetu lub oprogramowania dostawcy
uznanego za dostawce wysokiego ryzyka, bez przyznania podmiotom objetym decyzja
prawa do odszkodowania - niewatpliwic moze doprowadzi¢ do realizacji zamierzonego
celu, jakim jest eliminacja potencjalnych zagrozen dla bezpieczenstwa panstwa. Nie jest to
jednak $rodek niezbedny. Z perspektywy dostepnych instrumentéw prawnych i
technicznych istniejg bowiem rozwigzania o niepordéwnywalnie nizszym stopniu ingerencji
w sfer¢ praw majatkowych i wolnoséci dziatalnosci gospodarczej, takie jak rozwinigte
mechanizmy certyfikacji cyberbezpicczenstwa, obowiazki audytowe czy dywersyfikacja
dostawcow ICT. Srodki te, cho¢ mniej dolegliwe, mogg w sposob réwnowazny - a niekiedy
bardziej precyzyjny - zapewnié bezpieczenstwo systemow teleinformatycznych bez
koniecznosci stosowania sankcji o charakterze quasi-wywlaszczeniowym.

W konsekwencji nalezy uznaé, ze cigzary nakladane na przedsigbiorcow przez
projektowang regulacje pozostajg w razacej dysproporcji do zakladanych efektow.
Dolegliwos¢ érodka - w postaci przymusowego usuni¢cia infrastruktury ICT oraz
obcigzenia przedsigbiorcy pelnym kosztem tej operacji - wykracza poza zakres konieczny
do osiggnigcia celu regulacyjnego. Tym samym rozwiazanie to narusza standard
proporcjonalnosci sensu stricto, a przez to pozostaje w sprzecznosci z wymaganiami
wynikajgcymi z art. 2 Konstytucji RP.

Naruszenie zasady proporcjonalnosci rodzi rowniez dalsze konsekwencje systemowe. W
orzecznictwic Trybunalu Konstytucyjnego konsekwentnie podkresla sig¢, ze jednym z
filarow demokratycznego panstwa prawnego jest zasada racjonalnosci ustawodawcy,
ktdrej tres¢ wywodzi sie wiladnie z art. 2 Konstytucji RP. Panstwo prawa opiera si¢ bowiem
na zalozeniu, Ze stanowione normy prawne s3 rezultatem przemys$lanego procesu
legislacyjnego, opartego na analizie skutkéw regulacji oraz wywazeniu wartosci
konstytucyjnych. Trybunatl akcentuje, Ze racjonalizm stanowienia prawa nie jest jedynie
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85.

86.

87.

postulatem teoretycznym, lecz fikcja prawna o fundamentalnym znaczeniu dla stabilnosci
systemu prawnego. Gdyby bowiem przyjaé, ze ustawodawca dziata w sposob arbitralny
badz nieprzemyslany, woéwczas kazdy akt prawny mogtby by¢ podwazany, co
prowadzitoby do erozji zaufania obywateli do panstwa oraz do dezintegracji wigzi
spotecznych.

Tymczasem projektowane przepisy, wprowadzajac mechanizmy dalece ingerujace w sfere
wiasno$ci prywatnej 1 wolnosci dziatalno$ci gospodarczej, bez wykazania konieczno$ci
zastosowania $rodka o takim stopniu dolegliwos$ci, podwazaja zalozZenie racjonalnosci
ustawodawcy. W $wietle utrwalonej linii orzeczniczej Trybunatlu dziatania legislatywa
musza pozostawa¢ w zgodzie z regulami przyzwoitej legislacji, do ktérych zalicza si¢
rowniez racjonalno$¢ przyjmowanych rozwigzan prawnych. Nieproporcjonalnosé
opiniowanych przepisow prowadzi zatem do ich niezgodnosci nie tylko z zasads
proporcjonalnosci, ale rowniez z zasada racjonalnosci ustawodawcy, stanowiaca integralny
element art. 2 Konstytucji RP.

Niezalezniec od powyzszego, projektowana regulacja wkracza takze w obszar
konstytucyjnie chronionych zasad ustroju gospodarczego, w szczegdlnosci zasady
spolecznej gospodarki rynkowe] wyrazonej w art. 20 Konstytucji RP. Trybunat
Konstytucyjny wielokrotnie wskazywal, ze uczynienie wlasnos$ci prywatnej jednym z
podstawowych elementéw ustroju gospodarczego jest wyrazem jednoznacznego odejécia
od modelu, w ktérym dominowala wlasno§¢ panstwowa oraz wilasno$¢ podmiotow
powigzanych z panstwem®®. Projektowane rozwigzanie - poprzez daleko idace powiazanie
podmiotéw prywatnych z realizacja celéw publicznych, bez odpowiednich gwarancji
prawnych - prowadzi do naruszenia tej zasady, wprowadzajac nadmierne, nieuzasadnione
konstytucyjnie ograniczenia w sferze wolnosci gospodarcze;.

Szczegodlnie problematyczne jest w tym kontekscie pozbawienie przedsigbiorcow prawa
do odszkodowania z tytulu przymusowego usunigcia sprzetu lub oprogramowania. W
swietle art. 21 ust. 2 Konstytucji RP wywlaszczenie - rozumiane szeroko jako kazde
przymusowe pozbawienie lub ograniczenie praw majatkowych® - jest dopuszczalne
wylacznie wowezas, gdy nastepuje na cele publiczne i za shusznym odszkodowaniem®. Z
orzecznictwa Trybunalu wynika, ze wywlaszczenie moze przybra¢ forme zardwno aktu
indywidualnego, jak i generalnego, o ile jego skutkiem jest faktyczne pozbawienie
jednostki prawa majatkowego®!. Nakaz trwatego usuniecia okreslonych produktow ICT -
bez jakiejkolwiek kompensacji - spelnia wszelkie cechy wywlaszczenia sensu largo,

8 Por. szerzej: Wyrok TK z21.03.2000 1., K 14/99, OTK 2000, nr 2, poz. 61; L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne,
Warszawa 1999, s. §2.

% Por. szerzej: Wyrok TK z 12.12.2017 r., SK 39/15, OTK-A 2017, ur 86.

6 Por. takze: Postanowienie SN z dnia 24 stycznia 2024 r.; sygnatura: Il KK 400/23; LEX nr 3658273,

81 Por. szerzej: P. Tuleja [w:] P. Tuleja, red., Konstytucja Rzeczypospolitej Polskicj. Komentarz, Warszawa 2019, s.
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prowadzac do eliminacji elementdw majatku przedsi¢biorcy i naruszenia struktury jego
zasobow technicznych.

88. W powyzszym kontekscie warto przypomnie¢, ze cho¢ prawo wlasnosci, nawet jako jedno
z najsilniej chronionych praw majatkowych, nie ma charaktern absolutnego, to
ograniczenia tego prawa muszg miescic si¢ w granicach wyznaczonych Konstytucja RP,
za$ ingerencja ustawodawcy powinna uwzgledniac konieczno$§¢ ochrony dobra wspdinego
oraz innych wartosci konstytucyjnych. Ochrona wtasnosci nie moze zosta¢ sprowadzona
do fikcji, a panstwo ma pozytywny obowiazek zapewnienia jej realnej efektywnosci®.
Oznacza to, ze regulacje prowadzace do pozbawienia podmiotéw gospodarczych
elementow ich majatku - w tym infrastruktury technicznej - bez rekompensaty, naruszaja
standard ochrony wywodzony zaréwno z art. 21 ust. 2 Konstytucji RP, jak i art. 64
Konstytucji RP.

89. Z powyzszych wzgledodw nalezy stwierdzi¢, ze projektowane rozwigzanie, ingerujagc w
sposob arbitralny®® i nieproporcjonalny w sfere praw majatkowych oraz wolnosci
dziatalno§ci gospodarczej podmiotdow prywatnych, narusza nie tylko zasade
proporcjonalnosci i racjonalnosci ustawodawcy, lecz takze fundamentalne zasady ustroju
gospodarczego Rzeczypospolitej Polskiej oraz konstytucyjne gwarancje ochrony
wlasno$ci®,

90. Ocena regulacji ingerujgcych w prawo wlasno$ci - jednego z filaréw porzadku
konstytucyjnego - nigdy nie sprowadza si¢ wylacznie do suchego stwierdzenia, ze
ograniczenia s3 dopuszczalne lub niedopuszczalne. W centrum tej oceny znajduje si¢
bowiem precyzyjna analiza ram konstytucyjnych, ktére wyznaczaja granice, poza ktore
ustawodawca wyj$¢ nie moze, nawet jesli deklarowany cel regulacji wydaje si¢ stuszny
czy potrzebny. Wiasnie te konstytucyjne ramy decyduja o tym, czy ograniczenie prawa
wiasnosci miesci si¢ jeszcze w dopuszczalnej przestrzeni dziatania panstwa, czy tez staje
si¢ ingerencja nadmierng - naruszajaca istote chronionego prawa®’.

91. Konstytucja RP dopuszcza bowiem mozliwo§é wprowadzania ograniczen prawa
wlasnosci, lecz jedynie w takim zakresie, w jakim nie prowadzi to do uszczuplenia jego
istoty. To za$ pocigga za soba konieczno$¢ przeprowadzenia swoistej triadyczne] analizy:

62 Postanowienie TK z 6.11.2019 r., SK 21/18, OTK-A 2019, nr 58; Wyrok TK z24.10.2001 r., SK 22/01, OTK 2001,
ar 7, poz. 216.

8 Tak tez: K. Klecha, Wolnosé dzialalnosci gospodarczej w Konstvtucji RP, Warszawa 2009, s. 220; S. Korus,
Ochrona zdrowia jako przejaw waznego interesu publicznego w rozumieniu art. 22 Konstytucji RP w dobie epidemii
choroby COVID-19, Warszawa 2020, s. 143 i nast.

& Por. szerzej: Wyrok TK z dnia 12 stycznia 1999 r.; sygnatura: P 2/98; Legalis; Wyrok TK z dnia 25 maja 1999 r;
sygnatura: SK 9/98; Legalis; Wyrok TK z dnia 12 stycznia 2000 r.; sygnatura: P 11/98; Legalis; Wyrok TK z dnia 10
pazdziernika 2000 r.; sygnatura: P 8/99; Legalis.

& Por. szerzej: Wyrok NSA z dnia 11 stycznia 2017 r.; sygnatura: IT OSK 932/15; Legalis; Wyrok NSA z dnia 01
czerwea 2012 r.; sygnatura: IT OSK 844/12; Legalis; Wyrok TK z dnia 23 pazdziernika 2012 r.; sygnatura: SK 11/12;
Legalis; Wyrok NSA z dnia 12 stycznia 2016 r.; sygnatura: IT OSK 1132/14; Legalis; Wyrok NSA z dnia 10
pazdziernika 2017 r.; sygnatura: Il OSK 265/16; Legalis.
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rozwazy¢ nalezy, czy dane rozwigzanie ustawowe jest zdolne do osiggniecia zaktadanych
celow; czy stanowi $rodek rzeczywiscie konieczny dla ochrony wartosci publicznych, z
ktéorymi jest powiazane; wreszcie - czy cigzary naktadane na jednostk¢ pozostaja w
stusznej, nienaruszajgcej rownowagi proporcji do zamierzonego rezultatu®. W przypadku
opmiowanych przepisow Projektu Ustawy, jak juz wskazano, egzamin ten nie zostat zdany:
mamy do czynienia z ingerencjg nadmierng, wykraczajaca poza to, co w demokratycznym
panstwie prawnym moze by¢ uznane za konieczne i1 dopuszczalne.

92. Ustawodawca, chcac ingerowa¢ w sfere wilasnosci, zobowigzany jest do poszanowania
wartosci konstytucyjnych, wskazanych nie tylko w art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, lecz
rowniez w innych normach ustawy zasadniczej, ktore uzupelniaja obraz obowigzkow
panstwa wobec jednostki. W mysl tej zasady §rodki uzyte przez prawodawce majg by¢
adekwatne, racjonalne i nieprzekraczajgce tego, co absolutnie konieczne dla osiggnigcia
zamierzonego dobra wspolnego®’. Stosujac przedstawiony w czeSci IL3 test
proporcjonalnosci, §rodek polegajacy na nakazie usunig¢cia infrastruktury ICT oraz
przerzuceniu petnych kosztow na przedsigbiorce nie jest niezb¢dny wobec dostgpnosci
mnie] dolegliwych instrumentow (certyfikacja, audyt, srodki naprawcze, dywersyfikacja
dostawcow). Bilans korzysci 1 kosztow pozostaje negatywny, co przesadza o naruszeniu
proporcjonalnosci sensu stricto w odniesieniu do prawa wlasnosci 1 wolnoéci dziatalnosci
gospodarcze;.

93. W przypadku prawa wtasno$ci t¢ dodatkowa ochron¢ powtarza 1 wzmacnia art. 64 ust. 3
Konstytucji RP - wlasnoéé moze byé ograniczona®® wytacznie w drodze ustawy i tylko w
takim zakresie, w jakim nie narusza to istoty prawa wiasno$ci®. Trybunat Konstytucyjny
w swoim orzecznictwie wielokrotnie podkreslat, Ze ,,istota prawa” oznacza sferg¢ zupeie
nienaruszalng, pewien rdzen, ktérego nie wolno dotkna¢ nawet wtedy, gdy ograniczenie
spelnia wszystkie inne przestanki konstytucyjne. Granicg t¢ wyznacza funkcja danego
prawa w ustroju konstytucyjnym’? - funkcja wynikajaca z podstawowych zasad systemu,

% Zob. np.: Wyrok NSA z dnia 7 wrze$nia 2021 r.; sygnatura: 11T OSK 1035/21; LEX nr 3225418; Wyrok NSA z dnia
19 sierpnia 2021 r.; sygnatura: I FSK 203/21; LEX nr 3245595; Wyrok TK z dnia 12 lutego 2015 r.; sygnatura: SK
70/13, Legalis; por. takze: Wyrok TK z dnia 22 wrzeénia 2005 r.; sygnatura: KP 1/05, OTK-A 2005, Nr &, poz. 93;
Wyrok TK z dnia 22 wrzesnia 2009 r.; sygnatura: P 46/07, OTK-A 2009, Nr 8A, poz. 126; Wyrok WSA w Rzeszowie
z dnia 12 marca 2019 r.; sygnatura: II SA/Rz dnia 1411/18; LEX nr 2642798; M. Szydlo [w:] M. Safjan (red.), L.
Bosek (red.), Konstytucja RP, t. I, Warszawa 2016, s. 806; Wyrok TK z dnia 11 maja 1999 r.; sygnatura: K 13/98;
OTK 1999, Nr 4, poz. 74.

7 Zob. np.: M. Stahl, Dobro wspolne w prawie administracyjnym [w:] 1. Bo¢ (red.), A. Chajbowicz (red.), Nowe
problemy badawcze w teorii prawa administracyjnego, Wroctaw 2009.

% Por, szerzej: Wyrok NSA z dnia 14 grudnia 2011 r.; sygnatura: II OSK 2062/11; LEX nr 1152132; Wyrok WSA w
Gliwicach z dnia 4 listopada 2011 r.; sygnatura: IT SA/G1 621/11; LEX nr 1152570.

% Por. szerzej: Wyrok NSA z dnia 23 kwietnia 2020 r.; sygnatura: I1 OSK 1917/19; LEX nr 3041318.

70 Zob. np.: R. W. Kaszubski, A. Koniewicz, Zasady dziatalnosci gospodarczej w swietle Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej, Glosa 7/2000, s. 5; R. W. Kaszubski, J. Kotkowski, Wolnosé gospodarcza w swietle Konstytucji RP, Glosa
6/2000, 5. 7; J. Grabowski, Rola i funkcje prawa w systeniie gospodarki rvakowej [w:] Instytucje wspdiczesnego prawa
administracyjnego: ksigga jubileuszowa prof. zw. dra hab. Jozefa Filipka, Krakow 2001, s. 216; K. Sobczak, Wolnosé
gospodarcza a wiadza publiczna, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 12/2000, s. 17.
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95.

96.

97.

zwlaszcza z art. 20 Konstytucji RP, ktdry ustanawia fundamenty gospodarki
Rzeczypospolitej Polskiej’! - spoleczng gospodarke rynkowa’? oparta na wolnosci
dziatalno$ci gospodarczej”, wlasnosci prywatnej oraz wspoltpracy partneréw spotecznych.

Tres¢ prawa wlasno$ci obejmuje zatem konstytucyjnie gwarantowang wolnos¢ nabywania
mienia, jego zachowania oraz swobodnego dysponowania nim. W opiniowanych
przepisach ingerencja dotyczy wtasnie tych podstawowych uprawnien: decyzja o uznaniu
dostawcy sprzetu lub oprogramowania za tzw. dostawce wysokiego ryzyka - decyzja
podejmowana w okolicznoéciach calkowicie niezaleznych od przedsigbiorcow
telekomunikacyjnych - rodzi skutki, ktére mogg realnie pozbawié¢ ich zdolnosci
wykonywania dzialalnosci gospodarczej. A skoro przedsigbiorca traci mozliwo$é
korzystania z mienia, zachowania go 1 dysponowania nim, to zostaje naruszona sama istota
jego prawa wlasnosci.

Zasada, zgodnie z ktora ograniczenia wolnosci 1 praw moga by¢ wprowadzane wylacznie
wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym panstwie, wymaga przeprowadzenia
klasycznego testu proporcjonalnosci: nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, czy regulacja
rzeczywidcie jest w stanie doprowadzi¢ do zamierzonego celu; czy jest Srodkiem
koniecznym - to znaczy, czy cel ten nie mogtby zostaé osiggniety przy uzyciu Srodkdw
mniej dotkliwych; oraz czy cigzary nakladane na obywateli pozostaja w racjonalnej
proporcji do przewidywanych korzy$ci. Dopiero pozytywna odpowiedz na wszystkie trzy
pytania otwiera droge do uznania regulacji za zgodng z Konstytucja RP.

Dlatego, jak wynika z orzecznictwa, ograniczenie prawa wiasnoéci moze zosta¢ uznane za
konstytucyjnie dopuszczalne tylko wtedy, gdy rzeczywiscie stuzy ochronie wartosci
konstytucyjnych i gdy jest niezbedne. Innymi stowy - ustawodawca, siggajac po tak daleko
idacy érodek, jak ingerencja w sfere wiasnosci prywatnej, musi wykazaé, ze nie istnieje
alternatywa mniej ucigzliwa, rownie skuteczna, a bardziej przyjazna konstytucyjnym
wolnosciom jednostki.

W przypadku analizowanej regulacji warunek ten nie zostal spelniony. Ingerencja w prawa
majatkowe przedsigbiorcow telekomunikacyjnych - z powodu jej nieproporcjonalnego
charakteru - wykracza poza konstytucyjnie dopuszczalne ramy. Trybunal Konstytucyjny
wielokrotnie wskazywat, ze przestanka ,,porzadku publicznego”, cho¢ sama w sobie jest
pojeciem stosunkowo szerokim i elastycznym, nie moze stanowi¢ pretekstu do ograniczefi
nadmiernych. Porzadek publiczny oznacza bowiem taki stan funkcjonowania wspdlnoty,
ktéry umozliwia harmonijne wspétzycie jednostek i ochrong dobr spotecznych, w tym

1 Por. szerzej: Wyrok TK z dnia 30 stycznia 2001 r.; sygnatura: K 17/00; OTK ZU nr 1/2001, poz. 4.

7 Zob. np.: T. Dlugosz, Spofeczna gospodarka rynkowa jako kryterium organizacji gospodarki, Gdanskie Studia
Prawnicze 2017, tom XXXVII, s. 21; A. Walaszek-Pyziol, Zasada proporcjonalnosci w orzecznictwie Trybunatu
Konstytucvjnego, Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego 1/1995, s. 14; T. Asman, Dopuszczalna ingerencja w
wolnosé gospodarczg w swieile zasady proporcjonalnosci, Studia i Prace Kolegium Zarzadzania i Finansow Szkoty
Gloéwnej Handlowej 57/2005, s. 80-81.

73 Por. szerzej: Wyrok WSA w Opolu z dnia  czerwca 2022 r.; sygnatura: 1 SA/Op 125/22; Legalis.

40



98.

99.
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mienia publicznego. Ograniczenie prawa wiasno$ci moze by¢ zatem uzasadnione
powolaniem si¢ na porzadek publiczny, lecz tylko wowczas, gdy rzeczywiscie stuzy
ochronie tej warto$ci, a nie jg narusza.

Tymczasem w przypadku opiniowanych przepisow naruszeniu ulega fundament o wiele
glebszy: zasada zaufania obywatela do panstwa i stanowionego przez nie prawa. Regulacja,
ktora naktada na przedsigbiorce ciezary wynikajgce z okoliczno$ci absolutnie od niego
niezaleznych 1 ktorej skutki mogg prowadzi¢ do pozbawienia go mozliwosci
kontynuowania dzialalnosci, nie moze zosta¢ uznana ani za racjonalna, ani za
proporcjonalng, ani tym bardziej za zgodna z zasadg panstwa prawnego.

Trybunat Konstytucyjny zawsze zaznaczal, Zze ocena merytorycznej trafnosci
przyjmowanych rozwigzan nalezy do ustawodawcy. Trybunat nie ingeruje w polityczng
czy ekonomiczng stusznos¢ decyzji ustawodawcy. Jednak gdy ustawodawca wykracza
poza konstytucyjne granice swojej swobody i narusza okre§long warto$¢ konstytucyjna -
wowczas otwiera si¢ przestrzefi dla kontroli konstytucyjnej. I wiasnie w tym punkcie, w
swietle przedstawionych argumentéw, opinia o nickonstytucyjnosci analizowanych
przepiséw Projektu Ustawy znajduje pelne uzasadnienie.

W dotychczasowym dorobku orzeczniczym podkre$lano wiclokrotnie, Ze
ustawodawca - w granicach wytyczonych przez Konstytucje RP - posiada prawo do
ksztaltowania porzadku prawnego réwniez w sposob mniej korzystny dla obywateli. Moze
tego dokonaé, o ile zadna z przyjetych regulacji nie narusza norm nadrzednych™. W
odniesieniu do opiniowanych przepiséw Projektu Ustawy naruszenie to jest widoczne.
Wprowadzaja one bowiem takie ograniczenia prawa wlasnosci, ktore wymykaja si¢ poza
ramy, jakie dla ustawodawcy zakreéla art. 64 Konstytucji RP w zwigzku z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP”. Skutkiem jest nie tylko naruszenie gwarancji konstytucyjnych, lecz
réwniez to, ze cele, ktdre ustawodawca zamierzat os1agna¢, nie moga zosta¢ zrealizowane
za pomoca $rodkéw zgodnych z Konstytucjg RP. Trafno$¢ tych celéw - z punktu widzenia
polityki panstwa - pozostaje tu bez znaczenia; istotny jest sposob ich realizacji, a ten, w
$wietle konstytucyjnych standardow, okazuje sie niedopuszczalny’s.

Na tym jednak nie koficza si¢ uchybienia. Przepisy wprowadzajace szerokie

wylaczenia stosowania podstawowych instytucji k.p.a. w sprawach dotyczacych uznania
danego podmiotu za dostawce wysokiego ryzyka - w szczegdlnosci wylaczenia dotyczace

™ Por. szerzej: Wyrok NSA z dnia 23 kwietnia 2020 r.; sygnatura: I1 OSK 1917/19; LEX nr 3041318.

73 Por. szerzej: Wyrok NSA z dnia 14 grudnia 2011 r.; sygnatura: Il OSK 2062/11; LEX nr 1152132; Wyrok WSA w
Gliwicach z dnia 4 listopada 2011 r.; sygnatura: II SA/G1 621/11; LEX nr 1152570.

7 Por. szerzej: Postanowienie NSA z dnia 6 czerwca 2019 r.; sygnatura: 11 OSK 166/18; Legalis; Wyrok NSA z dnia
5 czerwea 2019 r; sygnatura: I OSK 598/19; Wyrok NSA z dnia 6 marca 2019 r.; sygnatura: I OSK 1023/17; Legalis;
Wyrok NSA z dnia 28 lutego 2019 r.; sygnatura: [ OSK 874/17; Legalis; por. takze: wyrok NSA z dnia 11 stycznia
2017 r.; sygnatura: 11 OSK 932/15; Legalis; Wyrok NSA z dnia 01 czerwca 2012 r; sygnatura: 11 OSK 844/12; Legalis;
Wyrok TK z dnia 23 paZdziernika 2012 r.; sygnatura: SK 11/12; Legalis; Wyrok NSA z dnia 12 stycznia 2016 r.;
sygnatura: [1 OSK 1132/14; Legalis; Wyrok NSA z dnia 10 pazdziernika 2017 r.; sygnatura: I OSK 265/16; Legalis.
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pojecia strony, praw organizacji spolecznych, obowigzku osobistego stawiennictwa,
metryki sprawy czy praw strony - uderzaja w samo serce gwarancji proceduralnych, ktore
konstytuuja demokratyczne panstwo prawne.

102. Bo w demokratycznym pafistwie prawnym ograniczenie praw strony w
postgpowaniu nie jest drobng modyfikacja proceduralna - jest ograniczeniem prawa do
prawa, fundamentu, na ktédrym opiera si¢ cata konstrukcja ochrony jednostki przed
arbitralno$cig wladzy publiczne;.

103. W tym kontek$cie projektowane rozwigzania jawig si¢ jako sprzeczne z
konstytucyjng zasada rzetelnos$ci 1 sprawnosci dziatania instytucji publicznych, wyrazona
w preambule Konstytucji RP. Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie wskazywat, ze zasada
ta nic ma charakteru jedynie deklaratywnego’’. Przeciwnie - stanowi wzorzec kontroli
norm, szczegOlnie wtedy, gdy w gre wchodzg gwarancje proceduralne podmiotow
wystepujacych przed organami wiadzy publicznej’®. Trybunat Konstytucyjny stosowat jg
zarowno wprost, jak 1 jako wzmocnienie argumentacji dotyczacej innych wzorcow
konstytucyjnych, podkre$lajac, ze kazdy ustawowy mechanizm, ktory z gory zaktada lub
dopuszcza niemoznos¢ rzetelnego dziatania instytucji publicznej, staje si¢ z tej przyczyny
niezgodny z Konstytucja RP. Ustawodawca, uchwalajac opiniowane przepisy, naruszyl te
zasadg, tworzgc konstrukcje postgpowania obarczong ryzykiem arbitralno$ci oraz
faktycznego wylaczenia ochrony prawnej przedsigbiorcoéw telekomunikacyjnych. W ten
sposob nie tylko naruszono ich konstytucyjne prawa proceduralne, ale rdwniez
wprowadzono rozwigzania, ktdre uniemozliwiaja, w sensie strukturalnym, rzetelne i
sprawne dzialanie wlasciwego organu.

104. Trybunat juz wcze$niej zauwazal, ze instytucja publiczna zaprojektowana w sposdb
uniemozliwiajacy jej prawidlowe funkcjonowanie staje si¢ naruszeniem zasad pafistwa
prawnego. W jednym z orzeczen wyraznie podkreslono, ze dotyczy to zwlaszcza instytucii,
ktorych zadaniem jest ochrona praw konstytucyjnych lub zapewnienie porzadku 1
bezpieczenstwa publicznego. Skoro Konstytucja RP tworzy ramy dziatania tych instytucyi,
ustawodawca nie moze ostabia¢ ich rzetelnosci poprzez arbitralne modyfikacje
proceduralne.

105. Stad wywiedziono réwniez ogdlng regule: rzetelno$¢ i1 sprawnos¢ dzialania
instytucji publicznych, szczegdlnie tych stojgcych na strazy praw 1 wolnosci jednostki, jest
warto$cia konstytucyjna’. Wynika to wprost z preambuly, w ktérej dwa cele stoja obok
siebie - zagwarantowanie praw obywatelskich oraz zapewnienie rzetelno$ci dzialania

" Par. np.: Wyrok TK z 3.11.2006 r., K 31/06, OTK-A 2006, nr 10, poz. 147.

" Por. np.: Wyrok TK z7.01.2004 r., K 14/03, OTK-A 2004, or 1, poz. 1.

7 Por. szerzej np.. AM. Wiltos, prawo jednostki do rzetelnego i sprawnego dzialania instytucji publicznych,
Warszawa 2024, Rozprawa doktorska napisanej pod kierunkiem prof. dra hab. Janusza Trzcinskiego, na Wydziale
Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego; por. takze: Wyrok TK z 11.08.2016 r., K 39/16, OTK-A 2016,
or 71.
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instytucji publicznych®®. Oba sa nierozerwalne. Normy, ktére podwazaja rzetelno$é
instytucji, podwazajg tym samym prawa obywateli. A skoro tak, to przepisy, ktore nie
sprzyjaja dzialaniu instytucji w sposdb przejrzysty i zgodny z zasada dobra wspdlnego,
muszg zosta¢ uznane za niezgodne z Konstytucjg RP.

106. Projektowana regulacja zawarta w art. 67e ust. 2 Projekcie Ustawy przewiduje, ze
odpis sentencji wyroku sadu administracyjnego, wydanego w nastepstwie kontroli decyzji
o uznaniu danego podmiotu za dostawce wysokiego ryzyka, dorgcza si¢ stronie skarzace;
wraz z ta czescig uzasadnienia, ktora nie zawiera informacji niejawnych. Na pierwszy rzut
oka rozwiazanie to moze sprawia¢ wrazenie naturalnego - wszak sprawa dotyczy obszaru
bezpieczenstwa panstwa, gdzie wrazliwo$¢ informacji bywa szczegolna. Jednak analiza
konstytucyjna nie pozwala przejs¢ obok tego przepisu oboj¢tnie.

107. W art. 45 ust. 2 Konstytucji RP dopuszcza bowiem wytaczenie jawnosci rozprawy,
a wigc okreslonego etapu procedowania, motywowanego szczegdlnymi okolicznosciami:
ochrong moralnos$ci, bezpieczenstwa panstwa, porzadku publicznego, a takze ochrong
zycia prywatnego stron®!. Nie przewiduje natomiast mozliwo$ci wylaczenia jawnosci
uzasadnienia wyroku, ktore stanowi integralna cze$§¢ samego aktu orzeczniczego.
Ustawodawca konstytucyjny sformutowat tu zasade prosta 1 stanowczg: wyrok oglasza si¢
publicznie - a jego uzasadnienie jest czegscig tego wyroku, a nie dodatkiem, ktéry mozna
dowolnie modyfikowaé lub fragmentaryzowac.

108. Uzasadnienie pelni rol¢ nie tylko sprawozdawcza, ale przede wszystkim
gwarancyjng: pozwala stronie, jak i opinii publicznej, zrozumie¢ tok rozumowania sadu,
kontrolowac¢ jego rzetelnosc, a w konsekwencji - stanowi fundament zaufania do wymiaru
sprawiedliwoéci®?. Dlatego tez ograniczenie jawnos$ci uzasadnienia, nawet motywowane
ochrong informacji niejawnych, wymaga szczegolnej ostroznosci 1 nie moze naruszaé
konstytucyjnych standardéw transparentnoci wymiaru sprawiedliwosci®. Projektowane

80 Por. szerzej: Wyrok TK z 22.10.2020 1., K 1/20, OTK-A 2021, nr 1; Wyrok TK z 21.09.2011 r., SK 6/10, OTK-A
2011, or 7, poz. 73; Wyrok TK z 29.09.2008 r., SK 52/05, OTK-A 2008, nr 7, poz. 125; Postanowienie TK z
15.12.2022 r., K 49/15, OTK-A 2023, nr 12.

8 Por, szerzej np.: P. Tuleja [w:] P. Czarny, M. Florczak-Wator, B. Nalezifiski, P. Radziewicz, P. Tuleja, Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, wyd. II, Warszawa 2023, art. 45; P. Sarnecki [w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz. Tom II, wyd. 11, red. L. Garlicki, M. Zubik, Warszawa 2016, art. 45; A.
Lawniczak [w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. M. Haczkowska, Warszawa 2014, art. 45.

82 por. np.: Wyrok TK z 16.12.2008 r., P 17/07, Dz.U. nr 228, poz. 1524; por. takze szerzej: M. Zak, Prawo do sadu
jako element zasady dobrego rzadzenia w $wietle orzecznictwa z zakresu praw czlowieka, Palestra 2020, nr 2.

8 Zob. np. Wyrok TK z 30.10.2012 r., SK 8/12, OTK-A ZU 2012/9, poz. 111. W uzasadnieniu przedmiotowego wyroku
TK wskazaf, zZe: ustawodawca dysponuje szerokim zakresem swobody w ksztaftowaniu procedur sqdowych, w tym
w stanowieniu wymogow formalnych w celu usprawnienia postepowania, ale w granicach, w jakich nie niweczy lo
celu danego postgpowania.

43



rozwiazanie, poprzez swoj konstrukcyjny automatyzm i szeroko$é zastosowania, budzi
powazne watpliwosci co do jego zgodnosci z art. 45 Konstytucji RP#.

109. Jeszcze powazniejsze problemy niesie ze sobg art. 67¢g ust. 2 Projektu Ustawy,
dotyczacy tzw. polecenia zabezpieczajacego wydawanego przez ministra wlasciwego do
spraw informatyzacji. Zgodnie z projektowang regulacjg przedstawiong w Projekcie
Ustawy polecenie to jest kierowane do nieokre$lonego kregu podmiotéw kluczowych i
podmiotéw waznych - a wiec do szerokiego spektrum aktorow funkcjonujacych w
strategicznych sektorach panstwa.

110. I tu ujawnia si¢ fundamentalny problem o charakterze ustrojowym. Konstytucja RP
w art. 87 ust. 1 enumeratywnie wskazuje zrédla prawa powszechnie obowigzujgcego. W
aktualnym stanie prawnym ich zamkniety katalog®® zawiera przepis z art. 87 Konstytuciji
RP3¢ (jest to: Konstytucja RP¥, ustawy®®, ratyfikowane umowy miedzynarodowe oraz
rozporzadzenia, a takze na obszarze dziatania organdw, ktore je ustanowily, akty prawa
miejscowego)®”. Polecenia ministra sic w tym katalogu nie mieszcza. Nie s3
rozporzadzeniami, ktérych wydawanie wymaga istnienia ustawowej delegacji oraz zbioru
gwarancji zapewniajacych ich legalno$é, kontrolowalno$¢ 1 generalny charakter. Polecenie
- nawet jesli nosi znamiona wladczoSci - nie jest aktem normatywnym powszechnie
obowiazujacym.

111. Co wigcej, adresatami polecei ministra moga by¢ wylacznie jednostki
organizacyjnie mu podlegte. Tymczasem podmioty wymienione w art. 67g ust. 2 Projektu
Ustawy nie podlegaja ministrowi whasciwemu do spraw informatyzacji ani w sensie
zwierzchnictwa organizacyjnego, ani w sensie nadzoru administracyjnego. Oznacza to, ze
nawet gdyby polecenie ministra zostato sformutowane w formie zarzadzenia, nie mogtoby

§ Zob. np.: M. Kryszkiewicz, Bez uzasadnienia orzeczenia, bez prawa do obrony, Gazeta Prawna, 1 lutego 2022,

obronv-swarancje-procesowe.html (data dostepu: 02.12.2025 r.).

85 O zamknigtym charakterze katalogu zrodet prawa powszechnie obowiazujacego: Wyrok TK z 20 pazdziernika 1998
r., K 7/98, OTK 1998, Nr 6, poz. 96; Wyrok NSA z 13 stycznia 2011 r., sygnatura: I OSK 1257/10, LEX nr 951947;
Wyrok WSA w Warszawie z dnia 10 kwietnia 2013 r., sygnatura: 11 SA/Wa 1820/12, LEX nr 1616967, Wyrok WSA
w Warszawie z dnia 16 listopada 2012 r., sygnatura: IT SA/Wa 1156/12, LEX nr 1249048; wyrok WSA w Warszawie
z dnia 22 listopada 2012 r., sygnatura: Il SA/Wa 1261/12, LEX nr 1249066; K. Dzialocha, Zamkniety system Zrddet
prawa powszechnie obowigzujgeego w Konstviuci i w prakiyee [w:] Konstytucyjny svstem zrddet pravva w praktyce,
(red.) A. Szmyt, Warszawa 2005, s. 12.

8 Por. takze: Wyrok NSA z dnia 13.11.2012 r., sygnatura: I GSK 1727/11; Legalis.

8 Zob.: L. Garlicki, Konsntucyjne 2védia prawa administracyjnego [w:] System Prawa Administracyjnego. Tom 2,
Konstytucyjne podstawy funkcjonowania administracji publicznej, (red.) R. Hauser, Z. Niewiadomski, A. Wrobel,
Warszawa 2012, s. 87-88.

8 Por.: L. Garlicki, M. Zubik, Ustawa w systemie zrddel prawa [w:] Konstytucyjny svstem Zrédel prawa w prakiyee,
(red.) A. Szmyt, Warszawa 2005, s. 56 i n.

8 Tak: A. Krawczyk [w:] W. Chroscielewski (red.), Z. Kmieciak (red.), Kodeks postepowania administracyjnego.
Komentarz, Warszawa 2018, komentarz do art. 107 k.p.a.; por. takze: P. Majczak, Dyrektywa jako podstawa pravwna
decyzji administracyjnej, Acta Universitatis Wratislaviensis No 3771, Prawo CCCXXII, Wroctaw 2017, s. 46; P.
Majczak, Podstawa prawna decyzji administracyjnej, lus Novum 2016, nr 4, s. 377-379
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wigzaé tych podmiotdw - a tym bardziej nie moze ich wigza¢ akt, ktory nie posiada statusu
aktu normatywnego ani aktu wewnetrznego w rozumieniu Konstytucji RP.

112. W efekcie projektowane 1 ujgte w tresci Projektu Ustawy rozwigzanie tworzy
konstrukcje, ktdra nie miesci si¢ w konstytucyjnym systemie zroédet prawa, a jednocze$nie
naktada na podmioty o kluczowym znaczeniu dla funkcjonowania panstwa obowigzki,
ktére nie maja umocowania w obowigzujacym porzadku prawnym. To za§ prowadzi do
wniosku, ze regulacja ta narusza nie tylko zasady panstwa prawnego, lecz rowniez zasadg
legalizmu, zgodnie z ktérg organy wladzy publicznej dzialajg na podstawie 1 w granicach
prawa.

ITLS. Ingerencja w dzialalno$¢ gospodarcza poprzez mozliwos¢ nakazania wstrzymania
dzialalnoSci lub cofni¢cia koncesji.

113. Projekt Ustawy nowelizujacej ustawe o krajowym systemie cyberbezpieczenstwa,
poprzez rozszerzenie obowiazkéw na osiemnascie sektoréw gospodarki oraz
wprowadzenie mechanizmu zawieszenia lub cofni¢cia koncesji badz zezwolenia na
prowadzenic dziatalno$ci, stanowi szczegdlnie daleko idaca ingerencje w konstytucyjnie
chroniong swobode dziatalno$ci gospodarczej oraz w prawo wlasnosci. Rozwigzania te
wymagaja oceny zaro6wno pod katem zgodno$ci z prawem Unii Europejskiej, jak i ze
standardami krajowymi, w tym zasada proporcjonalnosci oraz zasada pewnosci prawa.

114. Zgodnie z art. 49 Karty Praw Podstawowych oraz art. 16 1 art. 17 Karty Praw
Podstawowych”®, prawo do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej i prawo wlasnosci
mogag by¢ ograniczane jedynie wtedy, gdy jest to konieczne, proporcjonalne i wynika z
rzeczywistego interesu publicznego, w sposéb nienaruszajgcy istoty tych praw.
Jednoczesnie Dyrektywa NIS2, ktora Projekt Ustawy ma implementowac, nie przewiduje
mechanizmu automatycznego zawieszenia dzialalnosci reglamentowanej ani cofnigcia
koncesji w nastepstwie naruszen obowigzkow cyberbezpieczenstwa. System sankcyjny
przewidziany w postanowieniach Dyrektywy NIS2 opiera si¢ na Srodkach dostosowanych
do charakteru naruszenia i ryzyka, a nie na $rodkach o charakterze quasi-represyjnym
mogacych prowadzié¢ do natychmiastowego paralizu dziatalnoéci gospodarczej®!.

115. Analiza projektowanego art. 53¢ Projektu Ustawy wskazuje, ze procedura
ingerencji w dzialalno$¢ gospodarcza ma charakter niemal automatyczny. Organ wlasciwy
ds. cyberbezpieczenstwa, bedacy w zalezno$ci od sektora m.in. ministrem wlasciwym do
spraw energii czy cyfryzacji, uzyskuje mozliwos¢ wystapienia z wnioskiem o zawieszenie
koncesji lub cofniecie zezwolenia bez uprzedniego ostrzezenia, zas organ koncesyjny lub

°  Por. szerzej: M. Gorski, Przepisy o cyberbezpieczenstwie budzg wiele  watpliwodci,
https://www.rp.plipolitvka‘arid 1459811 -prof-marcin-gorski-przepisy-o-cvberbezpieczenstwie-budza-wiele-
watpliwosci (data dostepu: 02.12.2025 r.).

%1 Por. szerzej: E. Rutkowska, Latwo bedzie stracié koncesje. Wszystko ze wzgleddw cyberbezpieczerstwa, Dziennik
Gazeta Prawna, (data dostepu: 8 grudnia 2024, 20:51).
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sad administracyjny zwiazany jest oceng zawarta we wniosku, o ile informacje w nim
zawarte nie budzqg wqipliwosci. Konstrukcja ta de facto eliminuje mozliwo$é
merytorycznej kontroli proporcjonalnosci $rodka przez organ koncesyjny, redukujac jego
role do formalnego potwierdzenia danych przedstawionych przez organ
cyberbezpieczenstwa.

11e. W praktyce oznacza to, Ze jednostronna ocena organu cyberbezpieczenstwa moze
prowadzi¢ do  natychmiastowego  wstrzymania  dziatalnosci  przedsi¢biorcy
funkcjonujgcego na rynku reglamentowanym - w sektorach takich jak wytwarzanie i
przesylanie energii, gornictwo, gospodarka odpadami, transport lotniczy czy dziatalno$¢
farmaceutyczna. Skutki takiego Srodka sa daleko powazniejsze niz typowe sankcje
administracyjne przewidziane w Dyrektywie NIS2, poniewaz ingeruja bezpoSrednio w
mozliwo$¢ prowadzenia dziatalno$ci i generowania przychodéw, prowadzac potencjalnie
do wutraty klientdéw, pogorszenia plynnosci finansowej i1 nieodwracalnych szkéd
gospodarczych®?.

117. Zwroci¢ nalezy uwagg, ze projekt nie przewiduje obowigzku analizy krytycznosci
zasobow, stopnia ryzyka, skali naruszenia ani mozliwosci zastosowania Srodkow
naprawczych przed si¢gnigciem po najbardziej dotkliwy instrument - zawieszenie lub
cofnigcie koncesji. Tymczasem Dyrektywa NIS2 jednoznacznie wymaga, aby $rodki
przyjmowane przez panstwa cztonkowskie byty adekwatne oraz proporcjonalne do ryzyka
dla ustug kluczowych, a ich stosowanic poprzedzone byto ocena faktycznych zagrozen 1
mozliwo$ci zapobiezenia incydentom. Automatyzm przewidziany w projekcie pozostaje z
tym standardem w sprzecznosci, powodujac, ze ingerencja w dziatalno$§¢ przedsigbiorstwa
jest mozliwa nawet w sytuacji braku zwigzku pomig¢dzy naruszeniem a realnym
zagrozeniem dla bezpieczefistwa panstwa lub obywateli.

118. Dodatkowym problemem jest przewidziana w Projekcie Ustawy konstrukcja
proceduralna, ktéra ogranicza rol¢ organu koncesyjnego do rozpoznania wniosku bez
pelnej swobody oceny okoliczno$ci sprawy. Wylaczenie realnej kontroli merytorycznej
oznacza, ze¢ organ odpowiada za decyzj¢ ingerujgca w najbardziej chronione sfery
aktywnoéci gospodarczej, nie majac faktycznej mozliwosci weryfikacji, czy naruszenie
oraz jego skutki uzasadniajg zastosowanie §rodka prowadzacego w praktyce do eliminacji
przedsicbiorcy z rynku. Takie rozwigzanie narusza nie tylko zasade proporcjonalnosci, ale
réwniez zasade legalizmu i pewnodci prawa®, ktére wymagaja, aby sankcje byly
stosowane wylgcznie po rzetelnej i obiektywnej analizie.

%2 Zob. np.: B. Adamiak, Prawo do sgdu jako gwarancja wolnosci gospodarczej [w:] Granice wolnosci gospodarczej
w systemie spolecznej gospodarki rynkowej. Ksigga jubileuszowa z okazji 40-lecia pracy naukowej prof. dr hab. Jana
Grabowskiego, Katowice 2004,

% Por. np.: M. Baran, Zasada pewnosci prawa a zasada legalizmu unijnego —uwagi na tle orzeczniciwa TS, Europejski
Przeglad Sadowy 5/2011; A. Kluczewska-Rupka, Zasada pewnosci prawa w dziatanin administracji Unii Europejskiej
oraz jako zasada ogolna prawa Unii Europejskiej, Studia Prawa Publicznego 1(5)/2014; por. takze: Wyrok WSA w
Gliwicach z dnia 7 sierpnia 2014 r.; sygnatura: IV SAB/G1 89/14; LEX nr 1513998.
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119. Na szczeg6lne podkreslenie zashiguje réwniez fakt, Zze zawieszenie koncesji,
cofnigcie zezwolenia badz wstrzymanie dzialalnosci nie zostaly w Dyrektywie NIS2
przewidziane jako srodki podstawowe, lecz - co wynika z jej konstrukcji - moga byé
stosowane jedynie w ramach krajowych rezimow koncesyjnych, z poszanowaniem
krajowego porzadku prawnego i przy zachowaniu kontroli sgdowej obejmujgcej ocene
proporcjonalno$ci. Projektowane rozwigzania idg dalej niz wymogi dyrektywy, tworzac
instrument o mocy silniejszej niz znane dotychczas narzedzia nadzorcze w sektorach
reglamentowanych, a jednocze$nie eliminujgc proceduralne gwarancje’® ograniczajace
ryzyko naduzy¢.

120. W konsekwencji implementacja przyjeta w Projekcie Ustawy przyznaje organowi
cyberbezpieczenstwa role super-regulatora, zdolnego oddzialywaé na decyzje organow
koncesyjnych w sposéb determinujacy ich tres¢. Moze to prowadzié¢ do powstania
systemowego ryzyka paralizu dzialalno$ci gospodarczej, zwlaszcza w sektorach o
znaczeniu strukturalnym dla funkcjonowania panstwa 1 gospodarki, w ktorych
nieprzerwane wykonywanie dziatalno$ci stanowi element bezpieczenstwa publicznego.

121. Cho¢ projektodawca w tresci Projektu Ustawy wskazuje, ze ww. srodki maja by¢
stosowane jako ,,0stateczne”, to jednoczesnie tre§ci wprowadzanej regulacji prawnej nie
przewidziano jednoznacznych —mechanizmdéw gwarancyjnych, wymogu oceny
adekwatno$ci $rodka w stosunku do naruszenia, co budzi bardzo istotne 1 uzasadnione
obawy o adekwatne zabezpieczenie ochrony sfery interesow i praw podmiotéw wobec
ktérych mozliwe bedzie stosowanie ww. $rodkdéw. Dodatkowo, zwrdci¢ nalezy takze
uwage na aspekt przewagi elementu automatyzmu przewidziany w Projekcie Ustawy w
zakresie stosowania ww. S$rodkdéw, co powoduje, ze zapewnienia te nie znajduja
odzwierciedlenia w tresci projektowanej regulacji.

122. Rozwigzanie to zatem nie realizuje wymogow Dyrektywy NIS2 i nie zapewnia
zgodnoéci z zasadami prawa UE ani z konstytucyjnymi standardami ograniczania praw
podmiotowych, wobec czego apeluje aby prawodawca pochylit si¢ nad tymi
rozwigzaniami oraz dokonat ich adekwatnej modyfikacji.

II1.6. Poréwnanie implementacji w kontekscie zakresu i skali wprowadzanych obowiazkow
na poziomie panstwa czlonkowskich UE.

123. Warto takze zauwazy¢, iz analizowany Projekt Ustawy 1 projektowana przez
polskiego prawodawce implementacja Dyrektywy NIS2 ma charakter najszerszej 1
najbardziej restrykcyjnej regulacji w Europie. Polska nowelizacja ustawy o krajowym

% Por. np.: B. Adamiak, Prawo do sqdu jako gwarancja wolnosci gospodarczej [w:] Granice wolnosci gospodarczej
w svstemie spolecznej gospodarki vyvnkowej. Ksiega jubileuszowa z okazji 40-lecia pracy naukowej prof. dr hab. Jana
Grabowskiego, Katowice 2004, s. 13-20; P. Przybysz, Prawo do sqdu w sprawach administracyjnych [w:] Prawo
administracyjne w okresie transformacyi ustrojowej, red. E. Knosala, A. Matan, G. Laszczyca, Krakéw 1999, s. 347-
348.
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systemie cyberbezpieczenistwa nie tylko przewiduje najwigkszy katalog obowigzkdw, lecz
dodatkowo wprowadza mechanizmy, ktore znaczaco wykraczajg poza zakres unijnego
prawodawstwa, zaroOwno w tresci, jak 1 negatywnych skutkach dla rynku wewngtrznego
polegajacego na fragmentacji rynku wewnetrznego, zagrozenia dla jego jednolitosci 1 dla
jednolitego stosowania prawa Unii Europejskiej - w wyniku zrdznicowania poziomu
obcigzen regulacyjnych i zakresu obowigzkéw naktadanych na adresatow regulacji w
poszczegblnych panstwach czlonkowskich - mimo ze regulacje te maja implementowaé
ten sam ,,wzorzec unijny” i realizowac te same cele.

124, Zwroci¢ takze nalezy uwage na fakt, iz Polska jawi sig¢ jako jedyny kraj planujacy
rownoczesne, w jednej ustawie, wdrozenie Dyrektywy NIS2 i zalecen 5G Toolbox, przy
czym ograniczenia wobec dostawcow wysokiego ryzyka maja objaé wszystkie 18
sektoré6w wskazanych w Dyrektywie NIS2%. Konstrukcja ta obejmuje co najmniej 38
tysigcy podmiotéw?®, wykraczajac poza standard praktyk panstw cztonkowskich i nadajac
zaleceniom Toolbox de facto charakter powszechnego punktu odniesienia dla catej
gospodarki, a nie wylacznie dla telekomunikacji. Jednoczesnie przewiduje sie¢ mozliwosc¢
usuwania juz uzytkowanego sprzgtu, bez Srodkow naprawczych, oraz obowigzek
wycofywania produktéw i ushug ICT od dostawcow wysokiego ryzyka bez uprzedniej
analizy krytycznoséci zasobow - co na tle UE stanowi podejscie wyjatkowo szerokie i
restrykcyjne”’.

125. Kontekst prawny 1 regulacyjny wskazuje, ze NIS2 ustanawia ogolne, bardziej
rygorystyczne ramy cyberbezpieczefistwa, a 5G Toolbox pozostaje zestawem zalecen -
niewigzacym, cho¢ silnie promowanym - do ochrony sieci 5G. W Polsce przyje¢to model
jednoczesnego wdrozenia obu rezimdéw w jednej ustawic i rozszerzono zastosowanie
rozwigzan 5G Toolbox na wszystkie sektory kluczowe i wazne, co wyraznie odbiega od
praktyki wickszosci panstw czlonkowskich, ktére ograniczajg te Srodki do sektora
telekomunikacyjnego i sieci 5G8,

126. W efekcie tak zaprojektowanego wdrozenia uwidaczniajg si¢ trzy, kluczowe
wymiary skali istotnie odrdzniajace nadmiarowy sposéb implementacji przepiséw

 Por. np.: https://www.pwe.pl/pliuslugi/nis2 -nowe-wymogi-dotyczace-cyberbezpieczenstwa.html (data dostepu:
02.12.2025 r.).

% Zob.: Raport EY pt. ,,Regulacje NIS2 i 5G Toolbox w Polsce. Analiza wdrozenia i porownanie z panstwami UE”,
dostep: https://www.ey.com/pl_pl/insights/law/raport-ey-regulacje-nis2-i-3g-toolbox-w-polsce-analiza-wdrozenia-i-
porownanie-z-panstwami-ue (data dostepu: 02.12.2025 r.), s. 6; ; por. analogicznie: Certyfikacja zamiast blokowania
— to odpowiedz na zmiang prawa, dostep: hitps:/cvfrowa-gospodarka.gazetaprawna.pl/biznes/9506680.certyfikacia-

9"Tak: Raport EY pt. ,,Regulacje NIS2 i 5G Toolbox w Polsce. Analiza wdrozenia i porownanie z panstwami UE”,
dostep: https://www.cy.com/pl_plinsights/law/raport-ey-regulacje-nis2-i-5g-toolbox-w-polsce-analiza-wdrozenia-i-
porownanie-z-panstwami-ue (data dostepu: 02.12.2025r.), s. 3.

8 Watek ten zostal szczegdtowo przestawiony w tresci Raportu EY pt. ,,Regulacje NIS2 i 5G Toolbox w Polsce.
Analiza wdrozenia i pordwnanie z panstwami UE”, dostep: https://www.ey.com/pl pVinsighis/law/raport-ey-
regulacje-nis2-i-5¢-t00lbox-w-polsce-analiza-wdrozenia-i-porownanie-z-panstwami-ue (data dostgpu: 02.12.20251.),
s. 10-37.
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Dyrektywy NIS2 w Polsce w stosunku do pozostatych panstwa czlonkowskich Unii
Europejskiej. Zwrocié bowiem nalezy uwage na réznice objawiajgce sie w zasiggu
sektorowym - w Polsce dochodzi do objecia wszystkich sektoréw NIS2, a nie tylko
telekomunikacji.

127. Przedmiotowa rdznica uwidacznia si¢ takze w kontekscie zakresu podmiotowego,
gdzie w Polsce nowe, nadmiarowe rozwigzania ujete w tresci Projektu Ustawy znajda
zastosowanie do co najmniej 38-40 tysiecy adresatéw®®, podczas gdy w innych pafstwach
czlonkowskich odsetek adresatéw jest bardziej ograniczony liczebnie!®. Dostrzec takze
nalezy, ze polska implementacje Dyrektywy NIS2 w stosunku do implementacji
przyjmowanych w innych panstwach czlonkowskich Unii Europejskiej odrdznia takze
charakter obowigzkdw - odejscie od rekomendowanego w Toolbox modelu stopniowego,
ryzyko-bazowego wdrazania ograniczen, w kierunku wykluczen ,,z géry”. Jednoczesnie,
na tle unijnej kategoryzacji elementéw krytycznych 5G, Toolbox nie uznaje standardowo
radiowe;j sieci dostgpowej (RAN) za element krytyczny, wskazujac, ze jej znaczenie moze
rosna¢ dopiero w architekturze siand-alone i zaleznie od faktycznej roli funkcji sieciowych
- co uwypukla roznice wzglgdem szerokiej klasyfikacji przyjmowanej w polskim Projekcie
Ustawy w stosunku do innych implementacji przepiséw Dyrektywy NIS2.

128. Raz jeszcze w tym miejscu stanowczo wskaze¢, iz Dyrektywa NIS2 ma charakter
dyrektywy minimalnej harmonizacji, co oznacza, ze panstwo czlonkowskie Unii
Europejskiej moze wprowadzaé dalej idace Srodki, o ile spetnione zostang kumulatywnie
nastgpujace wymogi, tj.: (i) nie naruszaja innych wigzacych aktéw prawa unijnego; (ii)
pozostaja spdjne z krajowym porzadkiem konstytucyjnym; (iii) spelniaja wymogi
proporcjonalnoéci 1 subsydiarno$ci; jak rowniez (iv) nie naruszaja swobod rynku
wewnetrznego, w szczegdlnosci swobody przedsiebiorczoéci oraz swobody przeptywu
towardw. Przypomnie¢ w tym miejscu nalezy, ze warunki te nie zostaly speinione przez
polski Projekt Ustawy, ktéry tworzy szereg regulacji o charakterze nadmiernym'?!, w tym
rozszerza zakres Dyrektywy NIS2 na obszary oraz procedury nieprzewidziane w prawie
unijnym.

129. W powyzszym kontekécie za jeden z najbardziej problematycznych elementow
nalezy uznaé rozszerzenic polskiej implementacji Dyrektywy NIS2 o zalecenia 5G

% Tak: Raport EY pt. ,,Regulacje NIS2 i 5G Toolbox w Polsce. Analiza wdrozenia i porownanie z panstwami UE”,
dostep: https://'www.ev.com/pl_pl/insights/law/raport-ev-regulacje-nis2-i-3g-toolbox-w-polsce-analiza-wdrozenia-i-
porownanie-z-panstwami-ue (data dostgpu: 02.12.2025 r.), s. 6; por. takze: Certyfikacja zamiast blokowania — to
odpowiedz na zmiane prawa, dostep: https://cvirowa-gospodarka. gazetaprawna.pl/biznes/9506680.certvfikacia-
zamiast-blokowania-to-odpowiedz-na-zmiane-prawa.html (data dostgpu: 02.12.2025 r.).

100 W Niemczech liczba podmiotéw zobowigzanych do stosowania nowych regulacji szacowana jest na poziomie 35
tys. podmiotow, w Hiszpanii 25 tys., we Francji 15 tys.; zob.: Certyfikacja zamiast blokowania — to odpowiedZ na
zZmiang prawa, dostep: https://cvirowa-gospodarka.gazetaprawna.pl/biznes/9506680.certyfikacja-zamiast-
blokowania-to-odpowiedz-na-zmiane-prawa.html (data dostepu: 02.12.2025 r.).

01 7Zob. szerzej: T. Siemiatkowski, Szkodliwa nadregulacja w sprawie cyberbezpieczenstwa, dostgp:
hitps://www.rp.pliopinie-prawne/artd 147357 1 -prof-tomasz-siemiatkowski-szkodliwa-nadregulacia-w-sprawie-
cvberbezpicczenstwa (data dostepu: 02.12.2025 1.).
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Toolbox. Dokument ten, majacy charakter soft law, zostal przygotowany wylacznie z
mySla o bezpieczefistwie mobilnych sieci telekomunikacyjnych, w szczegoélnosci o
elementach sieci 5G posiadajgcych znaczenie krytyczne. Zgodnie z zatozeniami UE,
zalecenia Toolbox miaty umozliwia¢ panstwom czlonkowskim oceng ryzyka w zakresie
infrastruktury  telekomunikacyjnej, przy jednoczesnym zachowaniu  zasady
proporcjonalno$ci oraz poszanowania specyfiki krajowych systemow. Tymczasem Projekt
Ustawy traktuje 5G Toolbox jako wiazacy wzorzec regulacyjny, nadajac mu w praktyce
moc prawa obowigzujacego, i co wigcej - rozszerzajac jego stosowanie nie tylko na
wszystkie generacje sieci mobilnych 1 elementy nieposiadajace charakteru krytycznego,
ale rowniez na wszystkie sektory wymienione w Dyrektywie NIS2.

130. W konsekwencji polskie podejScie wprowadza najszersza w Unii Europejskiej
definicj¢ infrastruktury krytycznej, uznajac za krytyczne wszystkie komponenty ICT, w
tym komponenty pasywne, sieci 3G, 4G, 5G oraz infrastruktur¢ stacjonarna. Regulacje
dotyczace dostawcow wysokiego ryzyka obejmuya pelng liste osiemnastu sektorow NIS2
— od energetyki, transportu 1 bankowosci, przez stuzbe zdrowia 1 gospodarke wodna, po
sektor chemiczny, spozywczy, cyfrowy 1 jednostki administracji publicznej. Tak szerokie
ujecie nie znajduje odpowiednika w zadnym innym panstwie Unii Europejskiej i1 stanowi
jaskrawy przyklad gold-platingu, ktérego skutkiem jest naruszenie zasady
proporcjonalno$ci w prawie unijnym.

131. Jednocze$nie polska regulacja wprowadza obowiazek usuwania sprzetu
wykorzystywanego przez podmioty kluczowe i1 wazne we wszystkich sektorach
zobligowanych do stosowania Dyrektywy NIS2, rowniez tam, gdzie infrastruktura ta nie
ma zadnego zwigzku z krytyczno$cig ustug w rozumieniu prawa unijnego. Wprowadzenie
powszechnego zakazu nabywania i obowigzku wycofania produktéw ICT od dostawcow
uznanych za podmioty wysokiego ryzyka prowadzi w praktyce do ograniczenia swobody
przeptywu towardw oraz swobody przedsi¢biorczoéci, co narusza podstawowe zasady
rynku wewnetrznego Unii Europejskie;.

132. W innych krajach Unii Europejskiej zastosowane rozwigzania s3 znaczaco bardzie)
proporcjonalne, a zakres ich stosowania pozostaje $ci§le zwigzany z rekomendacjanmi 5G
Toolbox i ograniczony do sektora telekomunikacyjnego. I taj przykladowo w Niemczech
za krytyczne uznane zostaty jedynie komponenty rdzeniowej sieci 5G oraz wybrane
funkcje zarzadzania siecig radiowa, nie obejmujac regulacja pozostalych elementow RAN
ani infrastruktury pasywnej. W Hiszpani natomiast ograniczono stosowanie $§rodkéw do
wybranych obszarow geograficznych uznanych za krytyczne, nakladajac réwnocze$nie
obowigzek dywersyfikacji dostawcoéw. Analogicznie, Irlandia dopuscita wycofywanie
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niektorych krytycznych komponentow, ale uznaje, ze elementy RAN nie majg charakteru

krytycznego i nie podlegaja obowigzkowemu wykluczeniu'%?.

133. Na tym tle polska implementacja Dyrektywy NIS2 przyjeta w Projekcie Ustawy
Jawi sie jako konstrukcja wyjatkowo szeroka, dalece wykraczajaca poza ramy wynikajace
zarowno z dyrektywy NIS2, jak i z rekomendacji unijnych. Implementacja zostata
przeprowadzona w sposéb, ktory nie uwzglednia ani charakteru minimalnej harmonizacji,
ani potrzeby zapewnienia adekwatnosci i proporcjonalnosci §rodkow - co w konsekwenc;ji
moze prowadzi¢ do naruszenia prawa unijnego oraz do powaznych zaklocen
funkcjonowania rynku wewngtrznego.
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