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Katarzyna Banasik

Kradziez w zamiarze ewentualnym
(umysIno$é w austriackim prawie karnym)

Wprowadzenie

Prima facie tytul moze wydawac si¢ absurdalny. Wydaje sie wszak oczywi-
ste, ze nie jest mozliwa kradziez w zamiarze ewentualnym. Takie uksztal-
towanie przestepstwa kradziezy jawi si¢ wprost jako niewyobrazalne. Teza
ta przyjmowana jest niemalze jak dogmat, nawet bez odwolywania si¢ do
brzmienia ustawy. Normatywny opis kradziezy w polskim kodeksie kar-
nym potwierdza, ze zaistnienie u sprawcy jedynie zamiaru ewentualnego
wyklucza przyjecie realizacji znamion typu kradziezy. Na gruncie polskie-
go prawa kradziez moze zosta¢ popelniona jedynie z zamiarem bezpo-
$rednim, i to o szczegdlnym zabarwieniu. Zlodziejowi musi towarzyszy¢
dolus directus coloratus, na co wskazuje brzmienie art. 278 § 1 kk., a do-
ktadnie znamie ,w celu przywlaszczenia”. Dolus directus coloratus odnosi
si¢ wprawdzie jedynie do znamienia ,,zabiera’, jednak zamiarem bezpo-
srednim musi by¢ objeta catos¢ znamion przedmiotowych czynu'.

! Por. np. P. Kardas, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna, t. 3: Komentarz do art. 278-363,
wyd. 3, Warszawa 2008, s. 54-55; B. Michalski, [w:] A. Wasek (red.), R. Zawlocki (red.), Kodeks karny.
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Tymczasem odmienne, niekiedy nawet zaskakujace, rozwigzania
mozna spotka¢ w prawie karnym innych panstw, nalezacych nie tyl-
ko do systemu prawa pisanego, tradycyjnie odréznianego od systemu
common law, ale réwniez do tego samego obszaru prawnego, czyli Unii
Europejskiej. Przykladem takiego odmiennego rozwigzania jest ustawo-
we uksztaltowanie przestepstwa kradziezy (Diebstahl) w prawie karnym
Austrii. Podstawowy typ kradziezy okreslony jest w § 127 StGB? (Strafge-
setzbuch - kodeks karny). Zgodnie z tym przepisem, kto zabiera komus
innemu cudzg rzecz ruchomg z zamiarem bezprawnego wzbogacenia
siebie lub kogos$ trzeciego poprzez jej przywlaszczenie, podlega karze po-
zbawienia wolnosci az do sze$ciu miesiecy albo karze grzywny az do 360
stawek dziennych (,, Wer eine fremde bewegliche Sache einem anderen mit
dem Vorsatz wegnimmt, sich oder einen Dritten durch deren Zueignung
unrechtmifSig zu bereichern, ist mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Monaten
oder mit Geldstrafe bis zu 360 Tagesdtzen zu bestrafen”). Opis typu czynu
zabronionego polegajacego na kradziezy nie wskazuje wprost na forme
zamiaru, z jakim sprawca ma dzialaé. Prima vista, z uwagi na dostowne
brzmienie znamion z przedmiotowego przepisu uprawniona wydaje si¢
teza, ze sprawca kradziezy moze dziala¢ w zamiarze ewentualnym. Po-
twierdzenie tej tezy wymaga uprzedniego zbadania problematyki zamia-
ru w austriackim prawie karnym.

UmysInosé w austriackim prawie karnym

1. Usystematyzowanie zamiaru

W austriackiej nauce prawa karnego przez kilka ostatnich dziesigciole-
ci trwala dyskusja na temat, czy zamiar jest formg winy, czy subiektyw-

Cze$é szczegolna, t. 2: Komentarz do artykutow 222-316, wyd. 4, Warszawa 2010, s. 923; M. Kulik, [w:]
M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Kantor Wydawniczy Zakamycze, Krakow
2006, s. 541; T. Bojarski [w:] idem (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. 4, Warszawa 2011, s. 684.

? Bundesgesetz vom 23. Janner 1974 tiber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen, BGBI
1974/60.
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nym znamieniem czynu zabronionego. Wyksztalcity sie w tej materii
trzy ujecia’.

Zgodnie z ujeciem klasycznym (klassischer Verbrechensbegriff),
propagowanym w szczegolnosci przez Theodora Rittlera, u podstaw
przestepstwa lezy obiektywna nauka o bezprawiu, wedle ktérej wszyst-
kie obiektywne elementy nalezg do bezprawia, a wszystkie subiektyw-
ne elementy wylacznie do winy. Nie bylo znane pojecie subiektywnych
znamion czynu zabronionego. Zamiar popelnienia czynu zabronione-
go traktowany byl jako forma winy*.

Neoklasyczne ujecie przestepstwa (neoklassischer Verbrechensbegriff)
bazowalo na ujeciu klasycznym. Rozwdj i modyfikacje ujecia klasycznego
doprowadzily do uznania subiektywnych znamion czynu zabronionego.
W szczegdlnosci przy usitowaniu wlaczano zamiar do typu czynu zabro-
nionego. Poza tym pozostal on jednak centralnym elementem winy®.

Osobowe (podmiotowe) pojecie przestepstwa (personaler Verbre-
chensbegriff) bazuje na wzmocnionej personalizacji, to jest subiektywi-
zacji nauki o bezprawiu. R6zni si¢ ono od ujecia neoklasycznego tym,
ze zamiar popelnienia czynu nie jest forma winy, lecz podmiotowym
elementem bezprawia (personales Unrechtselement) i jako taki nalezy
do typu czynu zabronionego. Adherenci tego ujecia uznaja, ze bez-
prawie czynu jest wycisniete nie tylko przez skutek oraz zewnetrzny
rodzaj i sposob zachowania, ale jest ono decydujaco wspoétokreslane
przez ,podmiotowe czesci skladowe” zachowania®.

Sposrod wspolczesnych wybitnych przedstawicieli austriackiej dok-
tryny prawa karnego zamiar traktowany jest nadal jako forma winy je-
dynie przez Diethelma Kienapfela’. Powszechnie przyjete jest osobowe

3 Zob. D. Kienapfel, F. Hopfel, Grundriss des Strafrechts. Allgemeiner Teil, wyd. 13, Wien 2009,
s. 97-98; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch. Kurzkommentar, wyd. 10, Wien 2010, s. 43; O. Triffterer,
Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil, wyd. 2, Springer-Verlag Wien 1984 i 1995, s. 90-91.

* D. Kienapfel, F Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 97.

* Ibidem.

¢ Ibidem, s. 97-98.

7 Ibidem, s. 93. W dawnej nauce poglad taki reprezentowal m.in. FE Nowakowski, [w:] E. Foregger
(Hrsg.), E Nowakowski (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 20. Lieferung, Wien
1984, Kommentar zu § 5, s. 84.
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pojecie przestepstwa®. Wystepuje jednak zgoda co do tego, ze uplaso-
wanie zamiaru jest kwestig czysto systemowg i nie ma zadnego wptywu
na rozstrzygniecie we wlasciwych kwestiach merytorycznych, takich jak
tre$¢, rodzaje i granice zamiaru’. Oba ujecia obowiazuja jako réwno-
rzedne'.

Judykatura pozostawia otwarta kwestie dogmatycznego przypo-
rzagdkowania zamiaru i mowi najczesciej o subiektywnej (subjektive
Tatseite) lub wewnetrznej stronie czynu (innere Tatseite)". Austriacki
Sad Najwyzszy (Oberster Gerichtshof) nie prezentuje jednolitego stano-
wiska. W jednych orzeczeniach potraktowal zamiar jako forme winy
(Schuldform)'?, w innych jako subiektywne znamie typu czynu zabro-
nionego'®. Ostatecznie wywiodl, ze oba ujecia sg réwnorzedne'.

Budowa zamiaru

Samo pojecie i budowa zamiaru popelnienia czynu zabronionego
(Tatvorsatz) postrzegane s3 w nauce austriackiej tak samo jak w pol-
skiej. Istota zamiaru (Vorsatz) polega na wiedzy (Wissen) i woli (Wol-
len) obiektywnych znamion, nalezacych do ustawowego typu czynu
(Tatbild)". Krotko méwi sie, ze ,,zamiar jest to wiedza i wola urze-
czywistnienia typu czynu zabronionego” (,, Vorsatz ist das Wissen und

8 Tak m.in.: E. Steininger, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Eine Einfiihrung. Band I: Grundlagen — Das
vollendete vorsdtzliche Erfolgsdelikt, Wien 2008, s. 129; E. Steininger, [w:] O. Triffterer (Hrsg.),
Ch. Rosbaud (Hrsg.), H. Hinterhofer (Hrsg.), Salzburger Kommentar zum Strafgesetzbuch. Sys-
tem und Praxis, Band 1, 3. Lieferung, Kommentar zu § 5, s. 11; O. Triffterer, Osterreichisches. ..,
op. cit., s. 90; A. Michel, W. Wessely, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Wien 1999, s. 25; S. Seiler,
Strafrecht. Aligemeiner Teil I. Grundlagen und Lehre von der Straftat, Wien 2007, s. 60.

° D. Kienapfel, F. Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 98. Podobnie E. Foregger, G. Kodek, Strafgeset-
zbuch. Kurzkommentar, wyd. 6, Wien 1997, s. 38; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 43.

10 D. Kienapfel, E. Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 98.

11 Zob. np. EvBI (Evidenzblatt der Rechtsmittelentscheidungen der OJZ) 1997/43.

12 Zob. np. EvB1 1976/97; EvBI 1982/88; EvBl 1987/183.

13 Zob. np. EvBI 1988/121; EvBI 1998/80; EvBI 2003/140.

14Zob. SSt (Entscheidungen des 6sterreichischen Obersten Gerichtshofes in Strafsachen) 2006/20
= RZ (Osterreichische Richterzeitung) 2007/3.

15 E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 42; E. Foregger, G. Kodek, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 37.
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Wollen der Tatbildverwirklichung”)' albo ,,chcenie niesione przez wie-
dz¢” (,,das vom Wissen getragene Wollen”)". To ostatnie okreslenie ak-
centuje, ze nie chodzi tu o dwa réwnowartosciowe, psychologicznie
mozliwe do rozdzielenia komponenty. Przeciwstawienie wiedzy i woli
jest jedynie natury pojeciowej. Oba te elementy s3 ze soba bardzo
$cisle zwigzane. Z powolaniem na dorobek nauki niemieckiej méwi
sie, ze zamiar to ,chcenie opanowane przez wiedze” (,,vom Wissen
beherrschtes Wollen”)'®. W literaturze pojawila si¢ tez krotka formu-
ta definicyjna, wedle ktérej zamiar oznacza ,,urzeczywistnienie planu”
(»Planverwirklichung”)"®. Zamiar sktada sie zatem z dwoch komponen-
tow?. Wiedza jest intelektualnym elementem zamiaru (intellektuelles
Vorsatzelement), a wola elementem woluntatywnym (voluntatives Vor-
satzelement*'), zwanym takze elementem emocjonalnym (emotionales
Element)”. Oba te komponenty majg zréznicowang intensywnos¢,
w zaleznosci od rodzaju zamiaru®. Wiedza i wola realizacji czynu
zabronionego s3 zatem stopniowalne*. Przepis § 5 ust. 1 pdizdanie
1. StGB wymienia wyraznie tylko komponent wolicjonalny. W litera-
turze podkresla si¢, ze komponent intelektualny jest w nim nieroz-

16 O, Leukauf, H. Steininger, Kommentar zum Strafgesetzbuch, wyd. 3, Eisenstadt 1992, s. 97; H. Fuchs,
Osterreichisches Strafrecht. Allgemeiner Teil I, wyd. 7, Springer, Wien-NewYork 2008, s. 116; A. Mi-
chel, W. Wessely, Strafrecht..., op. cit., s. 25.

V7 H. Fuchs, Osterreichisches..., op. cit., s. 116.

18 Tak K. Schmoller, Das voluntative Vorsatzelement, OJZ (Osterreichische Juristenzeitung) 1982,

s. 261.

1 Tak: E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 129.

»°S. Seiler, Strafrecht..., op. cit., s. 61; D. Kienapfel, E Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 93; E. Stei-
ninger, Strafrecht..., op. cit., s. 129; S. Reindl, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener
Kommentar zum Strafgesetzbuch, 58. Lieferung, Wien 2005, Kommentar zu § 5, s. 4.

2! Szerzej na temat elementu woluntatywnego zob. K. Schmoller, Das voluntative..., op. cit., s. 259
in.

22 H. Fuchs, Osterreichisches..., op. cit., s. 116; E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 129; S. Seiler,
Strafrecht..., op. cit., s. 61; O. Leukauf, H. Steininger, Kommentar..., op. cit., s. 97; S. Reindl, [w:]
F. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., op. cit., s. 4-5; A. Michel, W. Wessely, Strafrecht...,
op. cit., s. 25-26; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 42.

2 Zob. np. E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 129; H. Fuchs, Osterreichisches..., op. cit., s. 116.

2 Q. Leukauf, H. Steininger, Kommentar..., op. cit., s. 98.
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facznie zawarty, poniewaz ,to, co jest chciane, musi zawsze by¢ wy-
obrazone” (,,Was gewollt ist, muss immer vorgestellt sein”)>. Kazde
utworzenie woli jest nierozdzielnie potaczone z odpowiednig wiedza.
Nie istnieje zatem ,,nie§wiadome chcenie”*. Komponent intelektualny
dotyczy wyobrazenia zdarzenia (Vorstellung vom Geschehen). Element
intelektualny obejmuje znajomo$¢ wszystkich okolicznosci czynu,
ktdre uzasadniajg we wszystkich elementach ,,zewnetrzny” typ czynu.
»Zewnetrzny” i ,wewnetrzny” typ czynu musza sobie o tyle odpowia-
dac¢”. Komponent intelektualny jest fundamentem i punktem wyjscia
dla komponentu woluntatywnego?.

W przypadku laikow nie jest wymagane, aby rozpoznawali norma-
tywne znamiona czynu. W orzecznictwie i w pi$miennictwie zaznacza
sie, ze w sferze laikow wystarczy ocena rownolegla (Parallelwertung in
der Laiensphdre), to znaczy oszacowanie rowne ocenie ustawodawcy?.
Zdolnos¢ do zawinienia (Schuldfihigkeit) nie jest przestanka powsta-
nia zamiaru®. Bezsporne jest, ze zamiar musi rozcigga¢ si¢ na wszyst-
kie obiektywne znamiona typu czynu zabronionego®'. Zamiar jest su-
biektywnym odbiciem, to znaczy ,,obrazem lustrzanym” (,,Spiegelbild”)
wszystkich obiektywnych znamion typu czynu zabronionego®. Oczy-
wiste jest, Ze zamiar musi zawsze wystepowac w czasie czynu®. Inny-
mi stowy, zamiar jako ,,podstawa urzeczywistnienia planu” musi pod

» E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 42; O. Leukauf, H. Steininger, Kommentar..., op. cit., s. 97;
E. Foregger, G. Kodek, Strafgesetzbuch. ., op. cit., s. 38; D. Kienapfel, E Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 93.

* E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 129.

7 H. Fuchs, Osterreichisches. .., op. cit., s. 116.

# E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 129.

* EvBIl 1988/104; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 43; E. Foregger, G. Kodek, Strafgesetz-
buch..., op. cit., s. 38; S. Seiler, Strafrecht..., op. cit., s. 70-71; D. Kienapfel, F. Hopfel, Grundriss...,
op. cit., s. 93; A. Michel, W. Wessely, Strafrecht..., op. cit., s. 26.

30 S. Reindl, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., op. cit., s. 5.

31 Zob. np. D. Kienapfel, E Hopfel, Grundriss. .., op. cit., s. 93; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch. .., op. cit., s. 42.

32 Q. Triffterer, Osterreichisches..., op. cit., s. 94. Por. E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 131-132;
E. Steininger, [w:] O. Triffterer (Hrsg.), Ch. Rosbaud (Hrsg.), H. Hinterhofer (Hrsg.), Salzburg-
er..., op. cit., s. 13.

33 Zob. np. S. Seiler, Strafrecht..., op. cit., s. 60; E. Steininger, [w:] O. Triftterer (Hrsg.), Ch. Ros-
baud (Hrsg.), H. Hinterhofer (Hrsg.), Salzburger..., op. cit., s. 27; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch...,
op. cit., s. 42.
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wzgledem temporalnym wystapi¢ przy wykonaniu czynu*. W tym
sensie mowi sie, ze ,,zamiar niesie czynno$¢™*. Ergo, dolus antecedens
(zamiar uprzedni; zamiar wczesniejszy; zamiar powstaly wczesniej, ale
w czasie czynu juz nie istniejacy)®® i dolus superveniens (zamiar na-
stepczy; zamiar pdzniejszy; zamiar powstaly juz po dokonaniu czynu,
zwany réwniez dolus subsequens®)® sg prawnie irrelewantne®.

3. Rodzaje zamiaru
a) Ustawowe formy zamiaru

Legalna definicja umyslnego dzialania zawarta jest w § 5 StGB. Zgod-
nie z § 5 ust. 1 StGB, umyslnie dziala ten, kto chce urzeczywistni¢
pewien stan faktyczny, ktéry odpowiada ustawowemu typowi czynu
zabronionego; wystarczy przy tym, ze sprawca to urzeczywistnienie
powaznie traktuje za mozliwe i godzi si¢ z tym (,, Vorsdtzlich handelt,

* Tak E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 139.

% Ibidem, s. 140.

3 Przyktad: Y jest zasadniczo zdecydowany utopi¢ swoja zone w czasie urlopu. Jeszcze przed wy-
jazdem, podczas czyszczenia broni przez nieuwage oddat strzal, ktory spowodowal $mier¢ zony.
Y dopuscit sie nieumyslnego spowodowania $mierci. S. Reindl, [w:] FE Hopfel (Hrsg.), E. Ratz
(Hrsg.), Wiener..., op. cit., s. 9.

%7 Znana tacinska formuta glosi: ,,Dolus subsequens non nocet”. Zgodnie z inng systematyka dolus
subsequens to zamiar powstaly pdzniej, a dolus superveniens to — tak samo jak dolus antecedens
- zamiar w czasie czynu juz nie istniejacy. Zob. E. Steininger, [w:] O. Triffterer (Hrsg.), Ch. Ros-
baud (Hrsg.), H. Hinterhofer (Hrsg.), Salzburger..., op. cit., s. 27.

3 Przyklad: Y wcale nie chce zabi¢ swojej Zony, ale podczas czyszczenia broni przypadkowo oddaje
strzal i przez to powoduje $mier¢ matzonki. Juz po czynie Y jest zadowolony z tego, co si¢ stalo.
Pézniej powziety zamiar nie moze uzasadnia¢ odpowiedzialnoéci karnej. S. Reindl, [w:] E Hopfel
(Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., op. cit., s. 9.

* Por. E. Nowakowski, [w:] E. Foregger (Hrsg.), FE Nowakowski (Hrsg.), Wiener..., op. cit., s. 99; H.
Fuchs, Osterreichisches..., op. cit., s. 122-123; E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 140; Ch. Mayer-
hofer, Das dsterreichische Strafrecht. Erster Teil. Strafgesetzbuch, wyd. 6, Wien 2009, s. 67; E. Foreg-
ger, G. Kodek, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 38; S. Reindl, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.),
Wiener..., op. cit., s. 9; S. Seiler, Strafrecht..., op. cit., s. 60; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 42;
O. Triffterer, Osterreichisches..., op. cit., s. 160.
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wer einen Sachverhalt verwirklichen will, der einem gesetzlichen Tatbild
entspricht; dazu geniigt es, dafs der Titer diese Verwirklichung ernstlich
fiir moglich hdlt und sich mit ihr abfindet”). Dla przyjecia umyslnosci
wystarczy zatem zaistnienie zamiaru ewentualnego, chyba ze ustawa
blizej precyzuje wymagany rodzaj zamiaru®. W wigkszosci tych przy-
padkow szczegodlna forma zamiaru wymagana jest nie dla wszystkich
znamion typu czynu, lecz tylko dla niektdrych, a odnosnie do tych po-
zostalych znamion wystarczy zamiar ewentualny*'.

We wspolczesnej doktrynie austriackiej zdecydowanie dominuje
stanowisko wyro6zniajace trzy formy zamiaru, to jest: zamiar ewentu-
alny, zamiar bezposredni i zamiar specjalny*’. Powszechnie odrzuca
sie ujecie propagujace jeszcze jedng forme, to jest zamiar normalny,
bezwarunkowy (der normale, unbedingte Vorsatz), majacy polega¢ na
zwyklej wiedzy i woli realizacji czynu zabronionego, a wedlug stop-
nia intensywnosci sytuowany pomiedzy zamiarem ewentualnym i za-
miarem bezposrednim (okreslanym w tym ujeciu jako Wissentlichke-
it). Zakorzeniony w tradycyjnej nauce unbedingter Vorsatz okreslany
bywa réwniez jako direkter Vosatz, einfacher Vorsatz lub dolus directus
i we wspolczesnej nauce prawa karnego wchodzi on w zakres zamiaru
bezposredniego®.

Warto wspomnie¢, Ze na gruncie dawnej austriackiej ustawy kar-
nej istnial rowniez dolus indirectus (zamiar posredni), bedacy forma
winy. Obok niego stal dolus directus. Obecny austriacki kodeks karny
nie zna zamiaru posredniego. W tym sensie wszystkie rodzaje zamia-

0 H. Fuchs, Osterreichisches. .., op. cit., s. 127; S. Seiler, Strafrecht..., op. cit., s. 65.

4 Tak H. Fuchs, Osterreichisches..., op. cit., s. 117.

12 Zob. np. E. Foregger, G. Kodek, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 38-40; A. Michel, W. Wessely,
Strafrecht..., op. cit., s. 27; D. Kienapfel, E Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 93; S. Seiler, Straf-
recht..., op. cit., s. 64 i n.; S. Reindl, [w:] F Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., op. cit.,
s. 10. Dawniej tak m.in.: F. Nowakowski, [w:] E. Foregger (Hrsg.), F. Nowakowski (Hrsg.),
Wiener..., op. cit., s. 87; O. Leukauf, H. Steininger, Kommentar..., op. cit., s. 98.

¥ Szerzej zob. E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 144-145; E. Steininger, [w:] O. Triffterer
(Hrsg.), Ch. Rosbaud (Hrsg.), H. Hinterhofer (Hrsg.), Salzburger..., op. cit., s. 32-33 (autor
stwierdzil jednak, ze rozszerzenie katalogu o zamiar bezwarunkowy jest sensowne). i s. 50-52.
Cztery formy zamiaru przyjat O. Triffterer, Osterreichisches..., op. cit., s. 171-176.



KRADZIEZ W ZAMIARZE EWENTUALNYM... 15

ru sg przypadkami dolus directus*. Takie wypowiedzi mozna spotka¢
réwniez w najnowszej literaturze®. W niniejszym sensie termin ,,do-
lus directus” jest pojeciem ogoélnym (zbiorczym, nadrzednym), maja-
cym historyczne uzasadnienie*. Dla uzyskania przejrzystosci termi-
nologicznej i jasnosci wywodu trzeba zaznaczy¢, ze aktualnie — wedle
zdecydowanie dominujacego ujgcia — termin ten oznacza tylko jeden
rodzaj zamiaru, odpowiadajacy pojeciu ,, Wissentlichkeit” W takim
znaczeniu termin ten bedzie stosowany w niniejszym tekscie.

b) Dolus eventualis

Zamiar ewentualny (Eventualvorsatz, dolus eventualis) rozumiany jest
identycznie jak na gruncie polskiego kodeksu karnego. Wyraza on naj-
mniejszy stopien ciezkosci zamiaru, zaréwno pod wzgledem intelek-
tualnym, jak i wolicjonalnym®. Zgodnie z definicjg ustawowa, zawarta
w § 5 ust. 1 polzdanie 2. StGB, z zamiarem ewentualnym dziala ten, kto
powaznie przyjmuje za mozliwe, ze urzeczywistnia on stan faktyczny,
ktéry odpowiada ustawowemu typowi czynu zabronionego, i godzi si¢
z tym (,,dazu geniigt es, dafs der Titer diese Verwirklichung ernstlich fiir
moglich hdlt und sich mit ihr abfindet”). Przestanka zaistnienia elemen-
tu wolicjonalnego jest element intelektualny, ktéry musi zosta¢ spraw-
dzony zawsze jako pierwszy*.

Komponent intelektualny polega na ,powaznym traktowaniu za
mozliwe”, co oznacza, ze sprawca na gruncie konkretnych okoliczno-
$ci powaznie liczy si¢ z mozliwo$cig urzeczywistnienia znamion typu
czynu zabronionego, a nie traktuje tej mozliwosci tylko jako dalece
oddalong®. Sprawca musi rozpoznawaé bezpo$rednig czasowg rele-

# 0. Leukauf, H. Steininger, Kommentar..., op. cit., s. 103.

5 Zob. E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 128.

16 0. Leukauf, H. Steininger, Kommentar..., op. cit., s. 103.

7 E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 150; D. Kienapfel, F. Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 94.
8. Seiler, Strafrecht..., op. cit., s. 65.

¥ Ibidem, s. 64.
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wantno$¢ niebezpieczefistwa naruszenia dobra prawnego, a zatem
kwalifikowa¢ niebezpieczenstwo jako ostre lub konkretnie grozace.
Znamie ,powaznie” (,ernstlich”) dotyczy prawdopodobienstwa urze-
czywistnienia znamion typu. Chodzi tutaj o ,,stopien mozliwosci, jaki
dzialajacy ma przed oczyma” (,,Grad der Moglichkeit, den der Handeln-
de vor Augen hat”). Ustawa nie okresla wyznacznikéw stopnia praw-
dopodobienstwa. Nie da si¢ go sformulowa¢ réwniez matematycznie.
Z pewnoscig wymagany jest tu wyraznie wyzszy stopien prawdopodo-
bienstwa niz przy $wiadomej nieumyslnosci*.

Komponent woluntatywny polega na ,,godzeniu si¢” (das ,,Sich — Ab-
finden”)*'. Pojecie to interpretuje sie najczesciej poprzez odwolanie do
znanych w polskiej nauce prawa karnego koncepcji, to jest teorii ryzyka,
teorii prawdopodobienstwa badz teorii obojetnosci woli. Zamiar ewentu-
alny wystepuje, gdy sprawca nie jest pewien, czy zrealizuje pewne znamie
czynu, ale rozpoznaje i tak wysoko ocenia ryzyko, ze mozliwo$¢ urzeczy-
wistnienia typu czynu widzi jako ,,blisko lezacg’, a mimo to decyduje si¢
na czyn®. Godzenie si¢ wymaga zaistnienia u sprawcy pewnej pozytywnej
decyzji woli®. Godzenie si¢ jest wykluczone, gdy sprawca ma nadzieje, ze
okreslone znamig typu czynu nie zostanie zrealizowane, a wigc zaklada on
pewien emocjonalny ,,akt przeciwny” (,,Gegenakt”)**. Godzenie si¢ ozna-
cza, ze sprawca wprawdzie nie dazy do nastgpienia skutku, ale mysli, ze
jezeli on nastapi, to ,,nie da sie nic zrobi¢”. Swiadoma obojetno$¢ (bewus-
ste Gleichgiiltigkeit®) sprawcy jest wskazéwka dla przyjecia godzenia sie.
Ponadto musi jeszcze doj$¢ do ,emocjonalnego przyjecia” skutku, co nie
oznacza jednak, ze sprawca jednoczesnie pochwala ten skutek®. Sprawca

50 E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 150-151.

5! Ibidem, s. 151.

52 E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 44-45; E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 150; Ch. May-
erhofer, Das dsterreichische..., op. cit., s. 64; O. Leukauf, H. Steininger, Kommentar..., op. cit., s. 100.

% Por. E. Steininger, Strafrecht. .., op. cit., s. 150 i 153; E. Steininger, [w:] O. Triffterer (Hrsg.), Ch. Ros-
baud (Hrsg.), H. Hinterhofer (Hrsg.), Salzburger..., op. cit., s. 46.

4 H. Fuchs, Osterreichisches..., op. cit., s. 129; A. Michel, W. Wessely, Strafrecht..., op. cit., s. 27.

% W literaturze akcentuje sie, ze termin ten nie jest szcze$liwy, gdyz wylacza rozstrzygajacy
decyzje woli (E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 153).

56 S. Seiler, Strafrecht..., op. cit., s. 65.
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dzialajacy w zamiarze ewentualnym kalkuluje mozliwos¢ realizacji czynu
zabronionego i mimo to dziala, ostatecznie dlatego, poniewaz chce skut-
ku, jezeli juz on nastgpi. Dlatego tez zachodzi relacja woli pomiedzy jego
zachowaniem a urzeczywistnieniem typu czynu zabronionego. Nalezy
przyjaé, ze ten, kto nie dziata w zaufaniu, ze ,,bedzie dobry koniec; jakos
si¢ utozy’, godzi si¢ na nastapienie skutku®.

W literaturze austriackiej, tak samo jak i w niemieckiej, dla okresle-
nia zamiaru ewentualnego tradycyjnie przyjeta sie i jest powszechnie
stosowana rowniez nazwa ,zamiar warunkowy” (bedingter Vorsatz).
Niektorzy akcentujg jednak, ze nie jest ona do konca prawidiowa, gdyz
nie wystarczy warunkowa decyzja o podjeciu dzialania (,,bedingter
Handlungsentschluss”)*. Stosujac te nazwe, nalezy wiec mie¢ na uwa-
dze wlasciwg tre§¢ normatywna tego zamiaru.

c¢) Dolus principalis

Zamiar bezposredni (Wissentlichkeit, direkter Vorsatz, dolus directus®,
dolus principalis®") stanowi $redni stopien cigzkosci zamiaru®. Jest on
typowym rodzajem zamiaru (Normalfall)®. Na jego okreslenie uzywa-
na jest, tak jak w Polsce, facinska nazwa ,dolus directus”, aczkolwiek
w literaturze zaznacza si¢ niekiedy, Ze jest to nazwa stosowana w jezy-

57 Tak E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 151-152.

5 Tak m.in.: E Nowakowski, [w:] E. Foregger (Hrsg.), E Nowakowski (Hrsg.), Wiener..., op. cit., s.
90; E. Foregger, G. Kodek, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 39; S. Seiler, Strafrecht..., op. cit., s. 64; A. Mi-
chel, W. Wessely, Strafrecht..., op. cit., s. 27; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch. .., op. cit., s. 44; D. Kienapfel,
E Hépfel, Grundriss..., op. cit., s. 94; O. Triffterer, Osterreichisches. .., op. cit., s. 176; E. Steininger, [w:]
O. Triftterer (Hrsg.), Ch. Rosbaud (Hrsg.), H. Hinterhofer (Hrsg.), Salzburger..., op. cit., s. 32.

% Tak H. Fuchs, Osterreichisches..., op. cit., s. 128. Podobnie E. Steininger, Strafrecht. .., op. cit., s. 150.

%W literaturze wyrazono rowniez poglad, ze terminem ,,dolus directus” okreslane sg dwie formy
zamiaru: Absichtlichkeit i Wissentlichkeit; tak S. Reindl, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.),
Wiener..., op. cit., s. 10.

' Nazwa uzyta m.in. w: Ch. Mayerhofer, Das dsterreichische..., op. cit., s. 64; D. Kienapfel,
F Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 95; E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 148; E. Fabrizy, Stra-
fgesetzbuch..., op. cit., s. 44.

62 Zob. np. D. Kienapfel, F. Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 95.

% S. Seiler, Strafrecht..., op. cit., s. 64.
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ku niemieckim, podczas gdy w jezyku austriackim odpowiada temu
zamiarowi termin ,,dolus principalis”®. Legalna definicja tego zamiaru
znajduje si¢ w § 5 ust. 3 StGB. Zgodnie z tym przepisem, sprawca dziala
z zamiarem bezpos$rednim, jezeli okolicznos¢ lub skutek, dla ktorej lub
ktdérego ustawa zaklada zamiar bezposredni, uwaza nie tylko za moz-
liwe, lecz jej lub jego wystepowanie albo nastgpienie uwaza za pewne
(»Der Titer handelt wissentlich, wenn er den Umstand oder Erfolg, fiir
den das Gesetz Wissentlichkeit voraussetzt, nich blofs fiir moglich hiilt,
sondern sein Vorliegen oder Eintreten fiir gewifs hdlt”).

W zamiarze bezpo$rednim dominuje czynnik (element, faktor) in-
telektualny®. Komponent intelektualny oznacza tutaj wiedzg, ze przez
konkretng czynno$¢ nastgpi skutek. Ta forma zamiaru zaklada wiecej
niz tylko ,,znajomos¢” lub ,wiedze”®. W odniesieniu do wystepujacych
juz okolicznosci czynu konieczna jest ,,pewna wiedza”. Co do przyszlych
okolicznosci czynu niezbedna jest ,subiektywna pewno$¢””. Kom-
ponent woluntatywny tego zamiaru skierowany jest na sprowadzenie
skutku. Sprawcy dzialajagcemu z zamiarem bezposrednim niekoniecznie
chodzi o urzeczywistnienie bezprawia zgodnego z typem czynu albo
okolicznosci, wzgledem ktdrej ustawa wymaga zamiaru bezposrednie-
go. Sprawca liczy si¢ natomiast z pewno$cig z nastgpieniem tego skutku
lub wystepowaniem tej okoliczno$ci, nawet jezeli chce on osiggna¢ inny,
by¢ moze nawet legalny cel®®. Dolus principalis wystepuje zatem wtedy,
gdy sprawca wprawdzie nie ma na celu ani nie pozada, ani nie dazy do
»przestepczego zka’, jest ono jednak swiadomym mu nastepstwem, nie-
rozerwalnie powigzanym z jego czynno$cig®.

% Zob. D. Kienapfel, E. Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 95.

% Zob. m.in.: E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 44; D. Kienapfel, E Hopfel, Grundriss..., op.
cit., s. 95; E. Steininger, [w:] O. Triffterer (Hrsg.), Ch. Rosbaud (Hrsg.), H. Hinterhofer (Hrsg.),
Salzburger..., op. cit., s. 37; E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 148.

% D. Kienapfel, E Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 95.

%7 Ibidem; A. Michel, W. Wessely, Strafrecht..., op. cit., s. 28.

% E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 44.

% Tak Ch. Mayerhofer, Das dsterreichische..., op. cit., s. 64.
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d) Dolus specialis

Najciezsza forma zamiaru jest zamiar specjalny (Absicht = Absich-
tlichkeit, dolus specialis, dolus directus specialis’), okreslany niekiedy
jako specjalna forma zamiaru bezpo$redniego” lub szczegdlnie kwali-
fikowana forma zamiaru bezposredniego’. Zawarto$ciag normatywna
odpowiada on znanemu w Polsce dolus directus coloratus. Ten tacinski
termin nie jest w Austrii stosowany. Wedtug definicji z § 5 ust. 2 StGB
sprawca dziata z zamiarem specjalnym, jesli chodzi mu o to, aby zre-
alizowa¢ okoliczno$¢ lub skutek, dla ktérej lub ktérego ustawa zaktada
dzialanie w zamiarze specjalnym (,,Der Téter handelt absichtlich, wenn
es ihm darauf ankommt, den Umstand oder Erfolg zu verwirklichen, fiir
den das Gesetz absichtliches Handeln voraussetzt”).

Zamiar ten wystepuje, gdy okreslony cel jest na tyle gléwnym mo-
tywem dzialania sprawcy, ze chodzi mu wlasnie o urzeczywistnienie
tego celu”. Zamiar specjalny wystepuje zatem wtedy, gdy sprawca dazy
do celu, jakim jest urzeczywistnienie bezprawia odpowiadajacego ty-
powi czynu zabronionego, nawet jezeli miatby to by¢ jedynie srodek
do urzeczywistnienia innego celu”. Dzialanie w zamiarze specjalnym
bywa okreslane jako ,chcenie ukierunkowane na cel” (,,zielgerichtetes
Wollen”)”>. W zamiarze specjalnym na pierwszy plan wysuwa sie czyn-
nik wolicjonalny’. Jest on maksymalnie wzmocniony”. Obojetne jest,
czy sprawca nastgpienie oczekiwanego skutku uwaza za pewne, czy
tylko za mozliwe. Zamiar specjalny nie jest wykluczony réwniez przez

7 Nazwa uzyta m.in. [w:] Ch. Mayerhofer, Das dsterreichische..., op. cit., s. 63; E. Steininger,
Strafrecht..., op. cit., s. 145.

"\ Ibidem, s. 145.

72 E. Steininger, [w:] O. Triffterer (Hrsg.), Ch. Rosbaud (Hrsg.), H. Hinterhofer (Hrsg.), Salz-
burger..., op. cit., s. 34.

73 8. Seiler, Strafrecht..., op. cit., s. 67.

74 E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 43.

7> Tak D. Kienapfel, E Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 95.

76 E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 43; D. Kienapfel, E. Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 95;
A. Michel, W. Wessely, Strafrecht..., op. cit., s. 28.

77 Tak E. Steininger, [w:] O. Triffterer (Hrsg.), Ch. Rosbaud (Hrsg.), H. Hinterhofer (Hrsg.), Salz-
burger..., op. cit., s. 33; E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 145.
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to, Ze sprawca nie zyczy sobie wystgpienia pewnego skutku ,,pomie-
dzy” (Zwischenerfolg), na przyklad zabojstwo $§wiadka czynu, ale nie
widzi on innej mozliwosci osiggniecia swojego ostatecznego celu (tak-
ze nieodpowiadajacego znamion zadnego typu czynu zabronionego,
na przykltad pozostania niewykrytym)”®. Kazde przestepstwo umyslne
moze zosta¢ popelnione w zamiarze specjalnym. Jest on natomiast wy-
magany tylko przy niektérych deliktach”.

e) Dolus praemediatus i dolus repetinus

Rodzaje zamiaru w postaci zamiaru przemyslanego (dolus praemedia-
tus®) i zamiaru naglego (dolus repetinus) sa rzadko wymieniane w au-
striackiej literaturze. Jezeli juz pojawia sie te pojecia, to akcentuje sie,
ze pozycja wyjSciowa warunkowana motywacyjnie jest dla zamiaru
bez znaczenia®. Dla stwierdzenia zamiaru jest nieistotne, czy sprawca
dzialal z rozmystem (mit Vorbedacht), czy catkiem spontanicznie®.

f) Dolus alternativus i dolus cumulativus

Oprocz przedstawionych wyzej zasadniczych rodzajéw zamiaru, we
wspolczesnej austriackiej nauce prawa karnego niektérzy autorzy wy-
rézniajg zamiar alternatywny (Alternativvorsatz, alternativer Vorsatz,
dolus alternativus) i zamiar kumulatywny (Kumulativvorsatz, dolus

78 Tak D. Kienapfel, E. Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 95. Por. E. Steininger, Strafrecht..., op. cit.,
s. 145-146.

7 E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 43-44.

% Wedtug innego autora ,,dolus praemedidatus”; zob. F. Nowakowski, [w:] E. Foregger (Hrsg.),
F. Nowakowski (Hrsg.), Wiener..., op. cit., s. 99.

81 Tak E. Steininger, Strafrecht. .., op. cit., s. 141.

82 E. Steininger, [w:] O. Triffterer (Hrsg.), Ch. Rosbaud (Hrsg.), H. Hinterhofer (Hrsg.), Salzburg-
er..., op. cit., s. 27. Podobnie F. Nowakowski, [w:] E. Foregger (Hrsg.), E. Nowakowski (Hrsg.),
Wiener..., op. cit., 5. 99.
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cumulativus)®. Przy zamiarze alternatywnym (przemiennym) sprawca
co najmniej powaznie liczy si¢ z tym, Ze urzeczywistni jeden z dwoch
faktycznie wykluczajacych sie skutkéw, przy czym obie ewentualno$ci
obejmuje on swoja wola. W odroznieniu od zamiaru kumulatywnego
sprawca nie chce jednak spowodowac jednoczesnie obu skutkéw. Przy
zamiarze kumulatywnym sprawca chce sprowadzi¢ dwa lub wigcej
skutkéw®. Innymi stowy, terminem ,,zamiar alternatywny” okreslane
s3 konstelacje standw faktycznych, w ktérych sprawca dopuszcza sie
tylko jednego czynu, ktérym chce urzeczywistnic alternatywnie jeden
z kilku mozliwych typéw czynéw zabronionych. Moze tak si¢ zdarzy¢,
jezeli sprawca ma watpliwos¢ co do istnienia istotnych, relewantnych
dla ustawowego typu cech obiektu swego zachowania. Na przyklad:
Y strzela do figury, ktora wedle jego wyobrazenia jest albo czlowie-
kiem, albo statua. Inny przypadek dolus alternativus moga uzasadniac
watpliwosci co do mozliwych skutkéw czynu. Na przyklad: Y strzela
do czlowieka i uwaza za mozliwe, ze trafi tego czltowieka, albo stojg-
cego obok niego konia (obiekt nieréwnorzedny), albo stojacego obok
niego czlowieka (obiekt réwnorzedny)®.

Strona podmiotowa przestepstwa kradziezy w Austrii

1. Opis normatywny

Strona podmiotowa, czyli strona subiektywna przestepstwa, zwana jest
w Austrii ,wewnetrzng strong czynu” (,,die innere Tatseite”)* lub ,we-

8 Zob. np. E. Steininger, [w:] O. Triffterer (Hrsg.), Ch. Rosbaud (Hrsg.), H. Hinterhofer (Hrsg.),
Salzburger..., op. cit., s. 28 i n.; E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 141-142; O. Triffterer, Oster-
reichisches..., op. cit., s. 187-188.

8 E. Steininger, [w:] O. Triffterer (Hrsg.), Ch. Rosbaud (Hrsg.), H. Hinterhofer (Hrsg.), Salz-
burger..., op. cit., s. 28; E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 141.

% Tak S. Reindl, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., op. cit., s. 23.

% Tak m.in. Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches Strafrecht. Besonderer Teil I, wyd. 11,
Springer, Wien-NewYork 2010, s. 189.
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wnetrznym typem czynu zabronionego (,.der innere Tatbestand”)¥’, albo
»subiektywnym typem czynu zabronionego” (,.der subjektive Tatbestan-
d”)®, albo tez ,,subiektywng strong typu czynu zabronionego” (,,subjekti-
ve Tatbestandsseite”)* lub po prostu ,,subiektywng strong czynu” (,,sub-
jektive Tatseite”)*. W przypadku kradziezy wyraza si¢ ona stowami: ,,mit
dem Vorsatz (...), sich oder einen Dritten durch deren Zueignung unrecht-
mifSig zu bereichern” (z zamiarem bezprawnego wzbogacenia siebie
lub osoby trzeciej). Na gruncie takiego opisu normatywnego moéwi si¢
o dwoch zamiarach, jakie musi mie¢ sprawca kradziezy: zamiar przy-
wlaszczenia (Zueignungsvorsatz) i zamiar wzbogacenia (Bereicherung-
svorsatz)®'. Oba te zamiary tworzg tacznie zamiar rozszerzony (der er-
weiterte Vorsatz), jaki ma przyswiecaé ztodziejowi. W pismiennictwie
pojawily sie tez okreslenia ,,rozszerzony zamiar przywlaszczenia” i ,,roz-
szerzony zamiar wzbogacenia™> W literaturze spotyka sie réwniez inne
usystematyzowanie dogmatyczne zamiaru zlodzieja. Mianowicie, przy
opisie subiektywnego typu kradziezy wyrdznia si¢ ,,zamiar czynu” (,, Ta-
tvorsatz”) i ,zamiar rozszerzony (,erweiterter Vorsatz”), a w ramach
tego ostatniego mowi sie o przywlaszczeniu (Zueignung) i wzbogaceniu
(Bereicherung)®. Albo tez stwierdza sie, ze § 127 StGB wymaga ,,zamia-
ru” (,Vorsatz”) i ,zamiaru wzbogacenia® (,,Bereicherungsvorsatz”)*.
Mozna zetkna¢ si¢ rowniez z nieco odmiennym uporzadkowaniem, to
znaczy podaniem ,tendencji wzbogacenia” (,Bereicherungstendenz”)

8 Tak m.in. H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, Strafrecht. Besonderer Teil I, wyd. 3, Springer, Wien—
NewYork 2009, s. 121; H. Fuchs, Osterreichisches..., op. cit., s. 116.

% Tak m.in. O. Triffterer, Osterreichisches..., op. cit., s. 94; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 405;
E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 127; A. Michel, W. Wessely, Strafrecht..., op. cit., s. 24.

8 Tak S. Seiler, Strafrecht..., op. cit., s. 60.

* Tak W. Zagler, Strafrecht. Besonderer Teil. Eine Auswahl fiir Studium und Praxis, wyd. 1, Wien
2000, s. 136.

%L Por. Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches..., op. cit., s. 189-191; W. Zagler, Strafrecht...,
op. cit., s. 138.

°2 Tak D. Kienapfel i K. Schmoller (Studienbuch. Strafrecht. Besonderer Teil II. Delikte gegen Ver-
magenswerte, Wien 2003, s. 84), aczkolwiek autorzy ci zasadniczo uzywaja poje¢ ,,zamiar przy-
wlaszczenia” i ,,zamiar wzbogacenia”

% Tak H. Wegscheider, Strafrecht. Besonderer Teil, wyd. 3, Wien 2009, s. 185-186.

°t Tak E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 405. Por. P. Lewisch, Strafrecht. Besonderer Teil I,
wyd. 2, Wien 1999, s. 159-160.
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jako przykladu zamiaru rozszerzonego®. Inni autorzy z kolei znamie
w postaci przywlaszczenia traktujg jako opisujace czynnos¢ sprawcza
(Tathandlung)®, a przy analizie wewnetrznego typu czynu kradziezy
wymieniajg jedynie pojecie zamiaru rozszerzonego”. W stanowisku
tych autor6w mozna zauwazy¢ pewng niekonsekwencje (albo niepre-
cyzyjnos$¢), a mianowicie w innej czesci rozwazan stwierdzaja oni, ze
przywlaszczenie jest w niektdrych deliktach czynnoscig sprawcza (dla
przykladu wymieniono sprzeniewierzenie i przywlaszczenie), a przy
kradziezy jest ono czescig zamiaru rozszerzonego, czyli ,zamiaru na
wzbogacenie przez przywlaszczenie” (,,Vorsatz auf Bereicherung durch
Zueignung”)*.

2. Zamiar rozszerzony

Zamiar rozszerzony (poszerzony) nie jest kolejnym, odrebnym rodza-
jem zamiaru. Nie ma on samodzielnej pozycji w katalogu zamiardw,
dlatego tez jego byt prawny nie zaprzecza podanej wyzej tezie, ze s3
trzy rodzaje zamiaru (zamiar ewentualny, zamiar bezposredni, zamiar
specjalny).

Ogoélnym (powszechnym) znamieniem przestepstw umyslnych
(Vorsatzdelikte) jest ,zamiar czynu” (,Tatbildvorsatz”), czyli wiedza
i wola pewnego stanu faktycznego, ktéry odpowiada ustawowemu ty-
powi. Niektdre typy czyndw zabronionych wymagaja ponadto dalszego
zamiaru, ktérego przedmiotem nie jest typ czynu, lecz dodatkowy stan
faktyczny, bedacy poza typem (Sachverhalt aufSerhalb des Tatbildes).
Stad tez wywodzi si¢ nazwa ,erweiterter Vorsatz”. O zamiarze rozsze-

% Tak E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 46. Oprdcz zamiaru wzbogacenia, do zamiaru roz-
szerzonego zalicza si¢ w szczegolno$ci Gebrauchsvorsatz — zamiar uzycia i Schadigungsvorsatz
- zamiar uszkodzenia (O. Leukauf, H. Steininger, Kommentar..., op. cit., s. 104).

% H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, Strafrecht..., op. cit., s. 117 (,,Zueignung ist Tathandlung”).

7 Ibidem, s. 121-122.

% Zob. ibidem, s. 113.

* H. Fuchs, Osterreichisches..., op. cit., s. 130.
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rzonym moéwi sie wtedy, gdy delikty zawieraja znamiona, ktére musza
wystapic jedynie subiektywnie, czyli nie maja odpowiednika (Pendant)
w obiektywnym typie czynu zabronionego. W tego typu deliktach za-
miar musi obejmowac nie tylko znamiona typu czynu zabronionego,
lecz takze wypelnia¢ szczegolne subiektywne znamiona. W tym sensie
zamiar wykracza poza obiektywny typ czynu zabronionego (siega po-
nad urzeczywistnienie obiektywnego typu czynu)'®. Dlatego tez jako
synonim zamiaru rozszerzonego uzywa sie terminu ,iberschiefSende
Innentendenz” (,wykraczajaca tendencja wewnetrzna”)'®! lub terminu
»liberschiefSender Vorsatz” (,wykraczajacy zamiar”)'*. Te ,wykraczaja-
ce tendencje wewnetrzne” nie muszg — w przeciwienstwie do zamiaru
(»normalnego’, to znaczy zamiaru popelnienia czynu) — odzwiercie-
dli¢ si¢ w obiektywnym typie czynu zabronionego'®. Zamiar rozsze-
rzony zaliczany jest do szczegoélnych subiektywnych znamion typu
czynu zabronionego'®. Innymi stowy, jest on czgscig subiektywnego
typu czynu zabronionego'®. Termin ,,zamiar rozszerzony” jest wyraz-
nie odrézniany od terminu ,zamiar czynu” (,, Tatvorsatz”). Nawet ci
naukowcy, ktérzy nadal traktujg zamiar (czynu) jako forme winy, do-
gmatycznie przyporzadkowujg zamiar rozszerzony do subiektywnych
znamion typu czynu zabronionego'®.

Pomigdzy zamiarem czynu a zamiarem rozszerzonym nie ma jed-
nak réznicy wzgledem trzech stopni ciezkosci woli'””. Do zamiaru roz-

100 Tak E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 131.

101 Zob. np. ibidem; E. Steininger, [w:] O. Triffterer (Hrsg.), Ch. Rosbaud (Hrsg.), H. Hinterho-
fer (Hrsg.), Salzburger..., op. cit., s. 12; E. Foregger, G. Kodek, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 41;
O. Leukauf, H. Steininger, Kommentar..., op. cit., s. 104; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 46;
O. Triffterer, Osterreichisches..., op. cit., s. 95; D. Kienapfel, E. Hépfel, Grundriss..., op. cit., s. 96;
S. Reindl, [w:] E. Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., op. cit., s. 15.

102 H. Wegscheider, Strafrecht..., op. cit., s. 186; E. Steininger, [w:] O. Triffterer (Hrsg.), Ch. Ros-
baud (Hrsg.), H. Hinterhofer (Hrsg.), Salzburger..., op. cit., s. 12.

193 O, Triffterer, Osterreichisches..., op. cit., s. 95.

194 Tak m.in. H. Fuchs, Osterreichisches..., op. cit., s. 130.

105 E, Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 131; E. Steininger, [w:] O. Triffterer (Hrsg.), Ch. Rosbaud
(Hrsg.), H. Hinterhofer (Hrsg.), Salzburger..., op. cit., s. 12; E. Foregger, G. Kodek, Strafgesetz-
buch..., op. cit., s. 41; O. Triffterer, Osterreichisches..., op. cit., s. 95.

1% Tak czyni D. Kienapfel, [w:] D. Kienapfel, E. Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 97.

17D, Kienapfel, F. Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 97.
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szerzonego stosuje sie analogicznie reguly obowigzujace przy zamiarze
czynu'®. Stopniowanie ci¢zkosci odnosi si¢ wigc rdwniez do zamiaru
rozszerzonego. Przy zamiarze rozszerzonym nalezy takze odrdézniac
w szczegdlnosci zamiar ewentualny od zamiaru specjalnego'®. Jezeli
ustawa przy danym typie czynu zabronionego nie wymaga szczegdlnej
formy zamiaru, to dla zaistnienia zamiaru rozszerzonego wystarczy
pojawienie sie u sprawcy zamiaru ewentualnego'’. Rowniez zamiar
rozszerzony musi wystapi¢ w czasie czynu, czyli w punkcie czasowym
podjecia czynnosci sprawczej'.

W austriackim kodeksie karnym stypizowanych jest wiele deliktow
z zamiarem rozszerzonym. Jako przyklad mozna wymieni¢ sprzenie-
wierzenie (§ 133 Veruntreuung), przywlaszczenie (S 134 Unterschla-
gung), oszustwo (§ 146 Betrug), falszerstwo materialne dokumentu
(§ 223 Urkundenfilschung), naduzycie urzedu ($ 302 Missbrauch der
Amtsgewalt)''?. Zamiar rozszerzony jest réwniez typowy dla prze-
stepstwa kradziezy (§ 127 Diebstahl)''*. W przypadku tego typu prze-
stepstw, zwanych ,deliktami wzbogacenia” (,,Bereicherungsdelikte”),
nie jest wymagany specjalny zamiar (Absicht) wzbogacenia, lecz wy-
starczy, ze sprawca powaznie uwazal bezprawne wzbogacenie za moz-
liwe i sie z tym godzil'*.

Charakterystyczne dla przestepstw z zamiarem rozszerzonym jest
to, ze s3 one dokonane juz wtedy, gdy dzialajacy z zamiarem sprawca
wypelnil typ czynu zabronionego (Tatbild). Urzeczywistnienie celu le-
zacego jedynie w sferze subiektywnej nie jest konieczne dla dokonania

19 H. Fuchs, Osterreichisches..., op. cit., s. 118 i 131; S. Reindl, [w:] E Hépfel (Hrsg.), E. Ratz
(Hrsg.), Wiener..., op. cit., s. 15; O. Leukauf, H. Steininger, Kommentar..., op. cit., s. 104.

19D, Kienapfel, F. Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 97.

10 H. Fuchs, Osterreichisches..., op. cit., s. 118 i 131; H. Wegscheider, Strafrecht..., op. cit., s. 186;
S. Seiler, Strafrecht..., op. cit., s. 67; O. Leukauf, H. Steininger, Kommentar..., op. cit., s. 104;
D. Kienapfel, K. Schmoller, Studienbuch..., op. cit., s. 15.

ULH. Wegscheider, Strafrecht..., op. cit., s. 186; H. Fuchs, Osterreichisches..., op. cit., s. 131; S. Seiler,
Strafrecht..., op. cit., s. 67.

112 Zob. D. Kienapfel, F. Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 97.

113 H. Wegscheider, Strafrecht..., op. cit., s. 186.

U4 H. Fuchs, Osterreichisches..., op. cit., s. 131.
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czynu'”. Faktyczne osiggniecie zamierzonego przez sprawce celu nie
nalezy do ustawowego typu tych deliktow. Dla zaistnienia kradziezy nie
jest zatem niezbedne faktyczne nastagpienie wzbogacenia. Wystarczy, ze
sprawca przy zaborze cudzej ruchomej rzeczy dziatat z zamiarem roz-
szerzonym''®. Zgodne z opisem typu czynu zachowanie polega na zabo-
rze rzeczy. Wraz z zaborem delikt jest dokonany (vollendet), takze wtedy,
gdy zamiar rozszerzony nie zostal jeszcze urzeczywistniony. ,,Przywtasz-
czenie” i ,wzbogacenie” s3 jedynie przedmiotem rozszerzonego zamia-
ru. Dla dokonania kradziezy nie musi doj$¢ ani do przywlaszczenia, ani
do wynikajacego z niego wzbogacenia. Wystarczy, ze sprawca w czasie
zaboru chcial zaréwno przywlaszczenia, jak i wzbogacenia'"”.

3. Zamiar przywlaszczenia

Zamiar przywlaszczenia (Zueignungsvorsatz) oznacza zamiar korzy-
stania z zabranej rzeczy jak wlasciciel''®. Zlodziej chce zabrang rzecz
na przyklad sprzeda¢, zastawi¢, wymienic¢ za inna, zuzy¢, podarowac,
zatrzymac¢ na zawsze''’. Sprawca moze chcie¢ przywlaszczy¢ rzecz
sobie samemu albo komu$ innemu. Ztodziej moze mie¢ tez zamiar
sprzedac rzecz uprawnionemu za ,,okup” (,,Ldsegeld”)'*.

Przestepstwo kradziezy zaliczane jest do tak zwanych , deliktow
przywlaszczenia” (,Zueignungsdelikte”)'”!, ktore stanowia kategorie
szerszej grupy deliktéw, zwanych ,,deliktami pozbawienia wlasnosci”
(»Enteignungsdeklikte”). Do tych ostatnich naleza, oprécz ,deliktow

15 E. Steininger, Strafrecht..., op. cit., s. 131.

116 Por. S. Seiler, Strafrecht..., op. cit., s. 67; D. Kienapfel, E. Hopfel, Grundriss..., op. cit., s. 97.

17 D. Kienapfel, K. Schmoller, Studienbuch..., op. cit., s. 16, 60 i 84.

18 Thidem, s. 85.

U9 W. Zagler, Strafrecht..., op. cit., s. 137; Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches..., op. cit.,
s. 189.

120 Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches..., op. cit., s. 189; Ch. Bertel, [w:] E Hépfel
(Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3. Lieferung (Austauschheft
2008), Wien 2008, Kommentar zu § 127, s. 35.

121 Kradziez zaliczana jest naturalnie réwniez do Bereicherungsdelikte, czyli ,,deliktow wzbogace-
nia” (zob. np. H. Fuchs, Osterreichisches..., op. cit., s. 131).
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przywlaszczenia” (takich jak na przyklad przywlaszczenie, sprzenie-
wierzenie), rowniez ,czyste delikty pozbawienia wlasnosci’, takie jak
na przyklad przestepstwo pozbawienia rzeczy. Sprawca kradziezy na
trwale oddziela wlasciciela od jego rzeczy, tak ze wlasciciel nie ma
praktycznie nic poza ,nagim” prawem wlasnosci (Eigentumsrecht).
W tym sensie wlasciciel zostaje wywlaszczony (pozbawiony wtasno-
$ci) w znaczeniu faktycznym, ale nie w znaczeniu prawnym'?. W lite-
raturze akcentuje sie, ze ,,przywlaszczy¢” nie oznacza stworzenia sobie
wlasnosci'”. Z cywilnoprawnego punktu widzenia zlodziej nigdy nie
moze staé si¢ wlascicielem skradzionej rzeczy. Przepisy austriackiego
kodeksu cywilnego, podobnie jak polskiego, przewiduja natomiast
szczegdlne konstelacje, kiedy osoba trzecia moze sta¢ si¢ wlascicie-
lem skradzionej rzeczy. Na gruncie prawa karnego ,przywlaszczy¢”
oznacza wiec tylko ,,przywlaszczenie” (stworzenie) sobie w okreslony
sposob pozycji wlasciciela'”. Nie nalezy tu rozumie¢ przywlaszczenia
w znaczeniu cywilnoprawnym, ale jako rozpoznawalne ,przywlasz-
czenie wlasnosci” (,,EigentumsanmafSung”). Sprawca kradziezy budzi
pozdr, jakoby byt on wlascicielem rzeczy'>.

Zamiar korzystania z zabranej rzeczy tylko przejsciowo moze sta-
nowic¢ zamiar przywlaszczenia tylko w przypadku krétkotrwatych dobr
konsumpcyjnych, do ktorych z pewnoscia nie naleza pojazdy mecha-
niczne. Kto zabiera gazete, po to, aby ja przeczytac i potem wyrzuci¢, ten
kradnie'®. Do kradziezy dochodzi réwniez w przypadku ,,zuzywajace-
go uzycia’, na przyklad natychmiastowego spozycia zabranych srodkow
zywno$ciowych'?. Dosztoby natomiast do realizacji znamion kradziezy,
gdyby na przyklad sprawca zabral pojazd mechaniczny, chcac go uzywaé
dopoty, dopoki stanie si¢ on prawie bezwartosciowy'?. W zakresie kwa-

12 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, Strafrecht..., op. cit., s. 112.

123 D. Kienapfel, K. Schmoller, Studienbuch..., op. cit., s. 86.

124 [bidem.

125 H. Wegscheider, Strafrecht..., op. cit., s. 186.

126 Tak Ch. Bertel, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., op. cit., s. 35.
127°W. Zagler, Strafrecht..., op. cit., s. 136.

128 Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches..., op. cit., s. 190.
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lifikacji prawnej zachowania sprawcy polegajacego na zaborze cudzego
pojazdu mechanicznego w celu krétkotrwalego uzycia nie ma réznicy
miedzy polskim a austriackim prawem karnym. Ten, kto zabiera cudze
auto po to, aby jezdzi¢ nim przez kilka tygodni, a nastepnie gdzies po-
zostawi¢, nie popelnia kradziezy'”, aczkolwiek wzbogaca si¢ przez to, ze
uzywa cudzej rzeczy bez uprawnien'®. Przywlaszczenie nie jest jednak
tozsame ze wzbogaceniem®'. W takim stanie faktycznym dochodzi do
realizacji znamion innego typu czynu zabronionego, to jest przestepstwa
z § 136 StGB (unbefugter Gebrauch von Fahrzeugen), bedacego odpo-
wiednikiem polskiego typu z art. 289 k.k.

Ciekawostka terminologiczng jest, ze w tego typu stanach faktycz-
nych tradycyjnie uzywa si¢ pojecia ,,Gebrauchsdiebstahl” (,kradziez
uzywania’, kradziez polegajaca na uzywaniu), wywodzonego od tacin-
skiego terminu furtum usus'. Pojecie to nie jest precyzyjne i moze
wprowadzaé¢ w blad. Wszak w tego typu przypadkach nie dochodzi
w ogole do kradziezy. W literaturze zaznacza sig, Ze zasadniczo bez-
karny ,,Gebrauchsdiebstahl” polega na zaborze rzeczy do przejsciowe-
go wykorzystania z zamiarem jej zwrotu. Poza przypadkiem pojazdéw
mechanicznych takie zachowania nie stanowia przestepstwa. W szcze-
golnosci nie jest przestepstwem nieuprawnione uzycie zaglowki, fodzi
wiostowej lub roweru'*.

Zamiar wyrzucenia zabranej rzeczy lub pozostawienia jej w takich
okolicznosciach, ktore nie pozwalaja oczekiwac, ze wlasciciel ja odzy-
ska, nie jest zamiarem przywtlaszczenia. Ten, kto zabiera na przyktad
torebke, bedac zdecydowanym zatrzymac tylko pieniadze, a torebke
z pozostalg zawarto$cia wyrzuci¢, dopuszcza sie kradziezy tylko co
do pieniedzy. Co do torebki i pozostalej zawartosci sprawca realizuje
znamiona czynu zabronionego, okreslonego w § 135 StGB, zwanego

12 Ibidem.

130 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, Strafrecht..., op. cit., s. 113.

! Ibidem.

132 Zob. np. H. Bachner-Foregger, Strafgesetzbuch (mit kurzen Erlduterungen), wyd. 23, Wien
2010, s. 159; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 405.

133 H. Bachner-Foregger, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 159.
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(w dostownym ttumaczeniu) ,,trwajacym pozbawieniem rzeczy” albo
raczej (w niedostownym tlumaczeniu) ,trwatym pozbawieniem rze-
czy’ (dauernde Sachentziehung). Doszloby natomiast do kradziezy
réwniez torebki i jej pozostalej zawartosci, gdyby sprawca przy zaborze
mial zamiar je zatrzymac, jesli okazalyby sie dla niego uzyteczne. Oce-
ny prawnej takiego zachowania nie zmienitaby okoliczno$¢, ze spraw-
ca pozniej torebke jednak wyrzucit'**.

Zamiar przywlaszczenia jest wykluczony przez zamiar oddania
rzeczy wlascicielowi'®. Zamiarem przywlaszczenia nie jest rowniez
zamiar uszkodzenia albo zniszczenia zabranej rzeczy. W literaturze
stwierdzono, ze sprawca popetnia w tym wypadku przestepstwo zwa-
ne dauernde Sachentziehung'*. Nalezy zauwazy¢, ze w tym wypadku
wchodzi w gre réwniez przestepstwo z § 125 StGB, to jest uszkodzenie
rzeczy (Sachbeschidigung)'.

4. Zamiar wzbogacenia

Zamiar wzbogacenia (Bereicherungsvorsatz) jest to zamiar pomno-
zenia majatku poprzez przywlaszczenie rzeczy. Sprawca moze chcie¢
wzbogaci¢ wlasny majatek albo majatek osoby trzeciej'*. Che¢ wzbo-
gacenia osoby trzeciej pojawia sie rzadko'”, a jezeli juz wystapi, to naj-
czesciej sprawca chce powigkszy¢ majatek wspétmatzonka lub swego
dziecka'®’. Innymi stowy, sprawca chce wartos$¢ reprezentowang przez
rzecz przeprowadzi¢ do swojego majatku'*’. Zamiar wzbogacenia jest

134 Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches..., op. cit., s. 190; Ch. Bertel, [w:] F. Hopfel (Hrsg.),
E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., op. cit., s. 36.

135 Ch. Bertel, [w:] E Hopfel (Hrsg.), E. Ratz (Hrsg.), Wiener..., op. cit., s. 35.

136 Tak Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches..., op. cit., s. 190.

137 Por. E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 406.

138 D, Kienapfel, K. Schmoller, Studienbuch..., op. cit., s. 88. Por. P. Lewisch, Strafrecht. Besonderer
Teil I, wyd. 2, Wien 1999, s. 160 (zdaniem autora dla zamiaru wzbogacenia wystarczy juz sama
»tendencja zysku” [,,gewinnsiichtige Tendenz’] sprawcy).

139 H. Wegscheider, Strafrecht..., op. cit., s. 186.

140 E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 406.

141 Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches..., op. cit., s. 190.
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z reguly polaczony z zamiarem przywlaszczenia'*?, to znaczy ten, kto
ma zamiar przywlaszczy¢ sobie rzecz, z reguly dziala jednoczesnie
z zamiarem wzbogacenia'®. Sg jednak wyjatki'*.

Jednym z wyjatkéw jest tak zwana ,kradziez - samopomoc”
(,»Selbsthilfe” - Diebstahl). Konstrukcja ta obejmuje sytuacje, w kto-
rych sprawca ma jakies prawo do przeniesienia wlasnosci zabranej
rzeczy albo chce wartos$cig tej rzeczy wyréwnaé przystugujace mu
roszczenie'®. Z nowszego orzecznictwa mozna poda¢ nastepujacy
przyklad: sprawca zabiera ofierze telefon komdrkowy, poniewaz nie
chce mu ona zaptaci¢ uméwionego wynagrodzenia za czynno$¢ sek-
sualng'*¢. Innymi slowy, zamiar sprawcy musi by¢ nakierowany na
bezprawne wzbogacenie. Bezprawnie wzbogaca si¢ ten, kto nie ma
roszczenia o spowodowane przez czyn powickszenie swego majat-
ku147'

Zamiar wzbogacenia jest wykluczony przez zamiar wynagrodzenia
ofierze straty zabranej rzeczy. Jezeli na przykiad sprawca w zamiarze
przywlaszczenia zabierze z magazynu gumowe maty i zastapi je inny-
mi matami, ale o rownej wartosci, to nie popelni kradziezy'*®. Docho-
dzi tutaj do samowtadczej wymiany réwnowarto$ciowych rzeczy'®.
Wzbogacenie moze by¢ zatem skompensowane przez wydanie innej,
réwnowartosciowej rzeczy'*.

Brakuje zamiaru wzbogacenia réwniez w sytuacji zabronionej ,,sa-
mowtadzy” (,,Eigenmacht”), gdy sprawca na przyklad zabiera kupiong
i zaplacong przez siebie rzecz™'.

122 H. Wegscheider, Strafrecht..., op. cit., s. 186.

143 D. Kienapfel, K. Schmoller, Studienbuch..., op. cit., s. 88.

14 Zob. Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches..., op. cit., s. 190-191.

15 Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches..., op. cit., s. 190-191; H. Wegscheider, Straf-
recht..., op. cit., s. 186; E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 406; H. Fuchs, S. Reindl-Kraus-
kopf, Strafrecht..., op. cit., s. 121-122.

146 EvBl 2002/19.

147 E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 406.

18 Ch. Bertel, K. Schwaighofer, Osterreichisches..., op. cit., s. 191.

149 E. Fabrizy, Strafgesetzbuch..., op. cit., s. 405.

150 H. Wegscheider, Strafrecht..., op. cit., s. 186.

151 H. Fuchs, S. Reindl-Krauskopf, Strafrecht..., op. cit., s. 121.
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Whioski

Bezspornie kradziez wedlug austriackiego kodeksu karnego moze zosta¢
popelniona w kazdej postaci zamiaru, réwniez w zamiarze ewentualnym.
Taki wniosek wyplywa z opisu normatywnego kradziezy. Wynik interpre-
tacji gramatycznej przepisu typizujacego kradziez oraz przepisu reguluja-
cego umyslnos¢ dzialania nie pozostawia w tym zakresie najmniejszych
watpliwosci. Takie tez jednolite stanowisko zajmuja przedstawiciele dok-
tryny prawa karnego. Niektorzy zauwazajg jednak, ze odnosnie do ,,zamia-
ru czynu” (,, Tatvorsatz”) praktycznie regularnie przyjmowany jest zamiar
bezposredni (Wissentlichkeit) lub nawet zamiar specjalny (Absicht)'*, a co
do zamiaru rozszerzonego z reguly praktycznie wystepuje naturalnie za-
miar specjalny'®. Rzeczywista przewaga konstelacji z ciezszymi formami
zamiaru nie podwaza jednak faktu, ze w austriackim prawie karnym prze-
stepstwo kradziezy moze zosta¢ popelnione z zamiarem ewentualnym.
Takie rozwigzanie prawne wydaje si¢ ewenementem. Warto wspo-
mnie¢, ze inne panstwa obszaru niemieckojezycznego wymagaja
wzgledem przestepstwa kradziezy, obok ,zamiaru czynu’, zamiaru
specjalnego wzbogacenia (Bereicherungsabsicht). Adekwatne regula-
cje znajduja si¢ w § 242 niemieckiego kodeksu karnego'* oraz w art.
139 szwajcarskiego kodeksu karnego'*>. W Niemczech kradziez jest
przestepstwem umyslnym (Vorsatzdelikt) - zamiar musi obejmo-
wa¢ znamiona obiektu czynu i zaboru (wystarczy dolus eventualis).
Ponadto sprawca musi dziala¢ z zamiarem specjalnym przywlasz-
czenia (Zueignungsabsicht). Ten zamiar musi odnosi¢ si¢ jedynie do
przywlaszczenia (Aneignung). Wzgledem elementu ,wywlaszczenia”
(,Enteignungselement”) wystarczy, jesli sprawca dziala tylko z zamia-

152 H. Wegscheider, Strafrecht..., op. cit., s. 185-186.

153 Ibidem; D. Kienapfel, K. Schmoller, Studienbuch..., op. cit., s. 84.

154§ 242 dStGB: (1) Wer eine fremde bewegliche Sache einem anderen in der Absicht wegnimmt, die
Sache sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueignen, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren
oder mit Geldstrafe bestraft. (2) Der Versuch ist strafbar.

155 Art. 139 ust. 1 schwStGB: Wer jemandem eine fremde bewegliche Sache zur Aneignung we-
gnimmt, um sich oder einen andern damit unrechtmdssig zu bereichern, wird mit Zuchthaus bis zu
fiinf Jahren oder mit Gefingnis bestraft.
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rem ewentualnym co do naruszenia cudzej wlasno$ci'**. W literaturze
szwajcarskiej zaznacza sie, Ze art. 139 wymaga obok zamiaru (Vorsatz)
réwniez ,zamiaru przywlaszczenia” (,Aneignungsabsicht”) i ,,zamiaru
bezprawnego wzbogacenia” (,,Absicht unrechtmdissiger Bereicherung”).
Przez ,Absicht” rozumiany jest ,dolus directus ersten Grades”, czyli
zamiar bezposredni pierwszego stopnia'”’. Jako ciekawostke mozna
poda¢, ze kradziez jest przestepstwem formalnym (schlichtes Titig-
keitsdelikt), tym samym nie wchodzi w gre jej ukonczone usitowanie
(vollendeter Versuch)'®. Kradziez jest dokonana wraz z utworzeniem
nowego wladztwa nad rzecza, a zakonczona dopiero z nastgpieniem
wzbogacenia'®.

Komparatystyczne badania nie musza zakonczy¢ si¢ oceng, ktéra
z poréwnanych regulacji jest lepsza, ani tez wysunieciem postulatow
zmian. Takie oto zakonczenie nie nastapi w rezultacie niniejszej ana-
lizy. Miala ona na celu zeprezentowanie polskiemu czytelnikowi za-
gadnienia umyslnosci w austriackim prawie karnym, a na jej tle strony
podmiotowe]j przestepstwa kradziezy. Kradziez, bedaca znanym od
zarania dziejow ludzkosci przestepstwem pospolitym, rozumiana jest
tak samo w Polsce i w Austrii, zaréwno wsrdd laikéw, jak i w ogélnym
sensie prawnym. W szczegoélnosci bezspornie, niezaleznie od opisu
normatywnego strony podmiotowej, w identycznym punkcie tempo-
ralnym przyjmowane jest dokonanie kradziezy. W obu panstwach tak
samo pojmowane s3 formy zamiaru w postaci zamiaru ewentualnego,
zamiaru bezposredniego i zamiaru specjalnego (zamiaru bezposred-
niego o szczegdlnym zabarwieniu). Odpowiadajg one sobie nie tylko
nazwy (przejeta z terminologii facinskiej), ale i zawarto$cig normatyw-

156 U. Kindhéuser, [w:] U. Kindhauser (Hrsg.), U. Neumann (Hrsg.), H.U. Paeffgen (Hrsg.), No-
moskommentar. Strafgesetzbuch. Band 2, wyd. 2, Baden-Baden 2005, s. 4248 i 4265.

157 M. A. Niggli, Ch. Riedo, [w:] M. A. Niggli (Hrsg.), H. Wiprachtiger (Hrsg.), Basler Kommentar.
Strafgesetzbuch II. Kommentar zu Art. 111-401 StGB, Basel 2003, s. 308-309.

158 M.A. Niggli, Ch. Riedo, [w:] M. A. Niggli (Hrsg.), H. Wiprachtiger (Hrsg.), Basler..., op. cit.,
s. 2921 309.

13 MLA. Niggli, Ch. Riedo, [w:] M. A. Niggli (Hrsg.), H. Wipréchtiger (Hrsg.), Basler..., op. cit., s. 309
(,» Vollendet ist der Diebstahl mit der Begriindung des neuen Gewahrsams. (...) Beendet ist die Tat hin-
gegen erst mit dem Eintritt der Bereicherung”).
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ng. Fakt ten jest naturalny - wszak oba porzadki prawne recypowaly
wiele instytucji z prawa rzymskiego. Tym bardziej interesujace z ,,pol-
skiego” punktu widzenia jest rozwigzanie prawne dopuszczajace po-
pelnienie kradziezy z zamiarem ewentualnym.



Andrzej Buczek

Konstytucyjne determinanty tworzenia
norm prawa finansowego —
kwestie dyskusyjne

Tytul opracowania mozna uznac za prowokacyjny w szczegélnosci w od-
niesieniu do jego drugiej czesci. Za prowokacyjne uzna¢ bowiem mozna
postugiwanie si¢ nazwa prawa finansowego. Nazwa ta uznawana bywa
jako odnoszaca si¢ do nieistniejacej wspdlczesnie dziedziny regulacji
prawnej'. Negowanie istnienia prawa finansowego i zastepowanie go na-
zwa prawa finanséw publicznych mozna traktowac jako posuniecie da-
lece dyskusyjne. Warto przypomnie¢, ze w zupelnie innych warunkach
ustrojowych, réwniez podawano w watpliwos¢ istnienie prawa finanso-
wego jako odrebnej galezi prawa. Istnialy w tamtych czasach poglady
uznajace prawo finansowe za skfadnik prawa administracyjnego. Zdecy-

! Stanowisko takie reprezentuje m.in. prof. B. Brzezinski, uwazajac, ze na przetomie wiekéw XX
i XXI prawo finansowe jako gataZ prawa ulegta autodestrukeji. Por. B. Brzezinski, Prawo finanso-
we jako gatgZ prawa - watpliwosci i nowe tendencje, [w:] Prawo finansowe i nauka prawa finan-
sowego na przetomie wiekéw, red. A. Kostecki, Zakamycze 2000, s. 357-361.
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dowanym przeciwnikiem tych pogladéw byt prof. K. Ostrowski?. Zgod-
nie ze stanowiskiem prof. K. Ostrowskiego materie prawa finansowego
stanowi dziatalno$¢ finansowa. Biorac pod uwage zmiane warunkow
ustrojowych, jesli pojecie dziatalnosci finansowej panstwa zastgpimy po-
jeciem publicznej dziatalnosci finansowej, to definicje prof. K. Ostrow-
skiego mozna uznac¢ za nadal aktualng. Mozemy wobec tego stwierdzi¢,
ze zesp6Ot norm prawnych regulujacych publiczng dziatalnos¢ finansowa
tworzy odrebng galaz prawa zwang prawem finansowym. Dopoki pro-
ces rozwoju systemu prawnego jako catosci nie wywola innego galezio-
wego podziatu systemu prawnego, a wigc dopdki utrzymuje sie podziat
tradycyjny, wyodrebnienie prawa finansowego, jako osobnej galezi praw,
réwnoleglej do innych tradycyjnie uznawanych galezi, ma - jak sadzit
prof. K. Ostrowski — wystarczajace podstawy.

Zmiana systemu spoleczno-gospodarczego w Polsce uwypuklita daleko
idacg réznorodnos¢ celow regulacji prawa finansowego. Wspolczesnie
okreslenie, ze przedmiotem regulacji prawa finansowego jest publiczna
dziatalnos¢ finansowa, zdaniem prof. R. Mastalskiego, nie ma wigkszego
znaczenia jurydycznego. Chodzi tu bowiem nie o rodzaj dziatalnosci,
lecz o rodzaj stosunkow spotecznych regulowanych przez prawo. Sto-
sunki te w ramach publicznej dziatalnosci finansowej cechuja sie znacz-
ng réznorodnoscig. Fakt ten prowadzi w konsekwencji do uznania po-
gladu, ze prawo finansowe stanowi, przy przyjeciu podstawowych kry-
teriow podziatu prawa na galezie, luzng federacje samodzielnych gatezi
prawa regulujacych stosunki spoleczne w zakresie gromadzenia i po-
dziatu publicznych zasobéw pienieznych oraz oddzialywania na ksztal-
towanie podazy pieniadza, zaliczanych do prawa podatkowego, prawa
budzetowego oraz publicznego prawa bankowego®.

2 Por. K. Ostrowski, Prawo finansowe — zarys 0gélny, PWN, Warszawa 1970, s. 17-19.
* Por. R. Mastalski [w:] Prawo finansowe, red. R. Mastalski, E. Fojcik-Mastalska, Warszawa 2011, s. 35-36.
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Dostrzec nalezy bardzo $cisly zwigzek pomiedzy dyscypling finan-
séw publicznych a prawem finansowym. Obie te dyscypliny zajmuja
sie stosunkami spotecznymi zwigzanymi z publiczng dzialalnoscig fi-
nansowg. Finanse publiczne jako dyscyplina ekonomiczna zajmuja si¢
zjawiskami ekonomicznymi bedacymi trescia tych stosunkéw. Prawo
finansowe natomiast konstrukcjami prawnymi regulujacymi te sto-
sunki, ktére w wyniku prawnej regulacji przybieraja charakter stosun-
koéw prawnych. Przyjmujac to zastrzezenie, uzna¢ mozna, ze rozwig-
zania mieszczace si¢ w Konstytucji R.P.%, w szczegdlnosci w rozdziale
X, noszacym tytul ,,Finanse publiczne”, stanowig normatywne ujecie
czesci przedmiotu publicznej dzialalnosci finansowej. Zauwazy¢ na-
lezy ponadto, ze tytul rozdzialu X nie jest adekwatny do jego tresci,
obejmuje bowiem jedynie konstytucyjne dyrektywy dotyczace finan-
séw panstwowych. W ujeciu wspdlczesnym prawne regulacje z dzie-
dziny finanséw publicznych obejmujg swym zakresem obok finanséw
panstwowych réwniez finanse jednostek samorzadu terytorialnego.

Kwestie dotyczace materii finanséw samorzadowych ujete zostaly
w Konstytucji w rozdziale 7, noszacym tytul: ,Samorzad terytorial-
ny’”. Za takim ujeciem przemawia przyjety uklad systematyki przepi-
séw Konstytucji. Niemniej jednak z przyjetego rozwiazania wyprowa-
dza¢ mozna szereg, czestokro¢ kontrowersyjnych, wnioskéw. Jednym
z nich moze by¢ stwierdzenie, ze rozdzial X Konstytucji winien nosi¢
nazwe - ,,Finanse panstwa’, a nie ,,Finanse publiczne”. Za wnioskiem
takim przemawia réwniez tre$¢ tego rozdziatu.

Innym wnioskiem jest stwierdzenie, ze finanse samorzadu teryto-
rialnego potraktowane zostaly w Konstytucji zbyt ogdlnie, co z punktu
widzenia podstaw budowy racjonalnego systemu finanséw samorzado-

*Dz.U. Nr 78, poz. 483.
® Szerzej na ten temat: P. Kryczko, Komentarz do ustawy o samorzgdzie gminnym, s. 472-474.
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wych ma zaréwno zalety, jak i wady’. Rozwigzania konstytucyjne sg wy-
razem dostrzegania, ze powodzenie samorzadu terytorialnego zalezy od
stopnia jego samodzielnosci finansowej. Stopien ten zalezy w duzej mie-
rze od wyposazenia jednostek samorzadu terytorialnego w odpowiednie
do ich zadan dochody. Dla realizacji tych kwestii Konstytucja zastrzegta
droge ustawowsa. To rozwigzanie uznawane jest za wlasciwe, natomiast
praktyka jego realizacji budzi daleko idgce zastrzezenia®. O praktyce tej
najwyrazniej $wiadczy dysproporcja pomiedzy zakresem zadan publicz-
nych realizowanych przez samorzad terytorialny a poziomem docho-
dow wlasnych stuzacych realizacji tych zadan.

\Y%

Wracajac do pierwszego z wyprowadzonych wnioskéw, wspomniano,
ze pod nazwa X rozdzialu Konstytucji kryje si¢ utozsamienie finan-
séw publicznych z finansami panstwowymi, o czym $wiadczy tres¢
tego rozdziatu. Jedynie ust. 1 art. 216 traktowa¢ mozna jako szerokie
okreslenie przedmiotu dziatalnosci publicznej dzialalnosci finansowe;j.
Mozna bowiem przyjaé, ze okreslenie: ,,Srodki finansowe na cele pu-
bliczne sg gromadzone i wydatkowane w sposob okreslony w ustawie”,
dotyczy zaréwno dzialalnos$ci finansowej panstwa, jak i dzialalnosci fi-
nansowej samorzadu terytorialnego. Pozostale przepisy tego artykutu
w zasadzie odnies¢ mozna jedynie do dziatalnosci panstwa. Przepisy te
determinuja forme¢ prawng regulacji dotyczacych:
1. Nabywania, zbywania i obciazania nieruchomosci, udziatéw lub
akcji oraz emisja papierow wartosciowych przez Skarb Panstwa,
Narodowy Bank Polski lub inne panstwowe osoby prawne;

¢ Por. W. Miemiec, Finanse samorzgdu terytorialnego w nowej Konstytucji Rzeczypospolitej Pol-
skiej, ,Finanse Komunalne” 1997, nr 5,s. 5in.

7 Por. C. Kosikowski, Gospodarka i finanse publiczne w nowej Konstytucji, PiP 1997, z. 11-12,
s. 160-161.

8 Por. idem, Finanse publiczne w $wietle Konstytucji RP, Wydawnictwo Sejmowe, Warszawa 2004,
s. 234.
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2. Ustanawiania monopolu;

3. Zaciagania pozyczek oraz udzielania gwarancji i poreczen finan-

sowych przez panstwo.

Wykonywanie dziatalno$ci finansowej w wyzej okreslonym zakre-
sie moze nastgpi¢ jedynie w trybie i na zasadach okreslonych przez
odpowiednie ustawy.

Bezposrednio natomiast art. 216 ust. 4 wprowadza zakaz zaciggania
pozyczek lub udzielania gwarancji i poreczen finansowych, w nastep-
stwie ktérych panstwowy dlug publiczny przekroczy 3/5 wartosci rocz-
nego produktu krajowego brutto. Sposob obliczania wartosci roczne-
go produktu krajowego brutto oraz panstwowego dlugu publicznego
okreslony winien by¢ przez ustawe. Aktualnie kwestie te reguluje usta-
wa o finansach publicznych z dnia 27 sierpnia 2009 r.° W odniesieniu
do tych regulacji mozna mie¢ watpliwosci, czy w pelni sa one zgodne
z Konstytucja. Watpliwosci te budzi tre$¢ art. 73 ust. 5 ustawy.

Zgodnie z brzmieniem tego przepisu, Minister Finanséw okresli
w drodze rozporzadzenia szczegdétowy sposéb ustalania:
1) wartosci zobowigzan zaliczanych do:
a) panstwowego dlugu publicznego,
b) dtugu Skarbu Panstwa,

2) wartosci zobowigzan z tytutu poreczen i gwarancji.

Powstaje pytanie, czy ustawowe upowaznienie Ministra Finanséw,
ktéry rownoczes$nie sprawuje kontrole nad sektorem finanséw pu-
blicznych w zakresie przestrzegania zasady stanowigcej, ze panstwowy
dlug publiczny nie moze przekroczy¢ 60% wartosci rocznego produk-
tu krajowego brutto, do szczegélowego ustalania wartosci zobowigzan
nie prowadzi w konsekwencji, wbrew postanowieniom Konstytucji, do
pozaustawowego okreslenia sposobu ustalania wielkosci tego dlugu.
Pytanie to jest szczegdlnie istotne wobec praktyk Ministra Finansow
dotyczacych wlasnie zmian metodologii liczenia dtugu publicznego™.

°®Dz.U. Nr 157, poz. 1240.

10 Zmiany te umozliwia art. 72 ust. 2 w brzmieniu ustawy z dnia 16.12.2010 r. (Dz.U. Nr 257, poz.
1726), ktéra weszta w zycie 1.01.2011 r. Przepis ten brzmi: ,Minister Finanséw okresli, w drodze
rozporzadzenia, szczegotowy sposob klasyfikacji tytutéw dtuznych zaliczanych do panstwowego
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Ograniczenie wysokosci dlugu publicznego koresponduje z roz-
wigzaniami przyjetymi przez UE i jej panstwa czlonkowskie''. Jest ono
wazne ze wzgledu na zapewnienie stabilno$ci rozwoju gospodarczego.
Nadmierny deficyt budzetowy w dluzszej perspektywie szkodzi tej sta-
bilnosci, a tym samym zagraza réwnowadze gospodarczej i co za tym
idzie prowokuje brak stabilizacji stosunkow spotecznych. To wszystko
zagraza wlasciwemu funkcjonowaniu panstwa i jego organow'.

Przedstawione kwestie ogolne z zakresu finanséw publicznych za-
strzezone zostaly przez Konstytucje RP do wylacznej regulacji w dro-
dze ustawy. Wymoég zachowania ustawy dla uregulowan z zakresu
finanséw publicznych stat si¢ standardem konstytucyjnym®, chociaz
- jak wyzej wskazano - istnieja tendencje do obchodzenia tego stan-
dardu. Wymég ten nabiera szczegdlnego charakteru w odniesieniu do
stanowienia podatkéw i innych cigzaréw publicznych (art. 217). Kon-
stytucja nie ogranicza si¢ jedynie do ustawowego wymogu stanowie-
nia ciezaréw publicznych, ale wymag ten odnosi réwniez do okresla-
nia podmiotéw, przedmiotéw opodatkowania i stawek podatkowych,
a takze zasad przyznawania ulg i umorzen oraz kategorii podmiotow
zwolnionych od podatkéw. Przyjete rozwigzania konstytucyjne wyeli-
minowaly wystepujaca uprzednio mozliwos¢ dokonywania konkrety-
zacji pola obowigzkéow podatkowych w drodze aktéw prawnych niz-
szego rzedu, w tym przede wszystkim rozporzadzen Rady Ministrow,
badz Ministra Finanséw.

Na tle konstytucyjnie okreslonych zasad konkretyzacji obowigzkow
podatkowych godny rozwazenia jest problem dokonywania tej kon-
kretyzacji z punktu widzenia konstytucyjnie okreslonych zasad funk-

dugu publicznego, w tym rodzaje zobowigzan zaliczanych do tytutéw diuznych, uwzgledniajac
podstawowe kategorie przedmiotowe i podmiotowe zadluzenia oraz okresy zapadalnosci”.

I Rozwigzania te, wraz z rozwigzaniami dotyczacymi procedury deficytu budzetowego, ujete zo-
staly w art. 104 TWE, protokole nr 5 zatagczonym do Traktatu z Maastricht oraz rozporzadzeniu
1467/97/WE, Dz.U. WE 1997, L 209, s. 6.

12 Por. B. Banaszak, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, C.H.Beck, Warszawa 2009,
Legalis - Internet.

13 Por. C. Kosikowski [w:] Finanse publiczne i prawo finansowe, red. C. Kosikowski, E. Ruskowski,
wyd. I, ABC, Warszawa, s. 54.
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cjonowania panstwa oraz wolnosci i praw obywatela. Poza plaszczyzna
tworzenia prawa, jest rowniez istotng kwestig stosowanie tego prawa
przez organy panstwowe zgodnie z zasadami Konstytucji oraz konkre-
tyzujacymi je normami prawnymi'.

Przyjecie ustawowej formy regulacji w tym zakresie pozostaje
w bezposredniej korelacji z obowigzkiem ponoszenia cigzaréw i swiad-
czen publicznych, w tym podatkow (art. 84). Konstytucyjnie okreslone
obowigzki, bedace wyrazem wladztwa daniowego panstwa, stanowig
konkurencje wobec konstytucyjnych praw jednostki. Wymog ustawo-
wej regulacji w tym zakresie stanowi srodek ochrony praw jednostki
przed arbitralng ingerencja w ich tres¢ ze strony wladzy panstwowej.
Panstwo bowiem, w $wietle zasady suwerennosci narodu, pelni role
stuzebng w stosunku do 0séb znajdujacych si¢ pod jego wladza®.

\%

Odrebne wymogi stawia Konstytucja tworzeniu budzetu. Zgod-
nie z art. 219 ust. 1. Sejm uchwala budzet panstwa na rok budzetowy
w formie ustawy budzetowej. Ze stwierdzenia tego wynika wylaczno$¢
kompetencji Sejmu do uchwalenia budzetu. Przychyli¢ si¢ tu nalezy
do pogladu, ze celem tego przepisu bylo podkreslenie obowigzku Sej-
mu do uchwalenia budzetu, a tym samym pozbawienie go mozliwo$ci
odrzucenia w calosci projektu ustawy budzetowej's. Sejm moze wiec
uchwali¢ t¢ ustawe z poprawkami lub bez. Zauwazy¢ jednakze nale-
zy, iz w Konstytucji nie uzyto sformutowania, ze Sejm uchwala usta-
we budzetows, lecz ze Sejm uchwala budzet panstwa w formie ustawy

!4 Szerzej na ten temat: A. Buczek, Paristwo - obywatel - podatnik, [w:] Polska i spoleczeristwo
w XXI wieku, Panstwo i prawo w XXI wieku, red. B. Stoczewska, Oficyna Wydawnicza AFM,
Krakow 2004, s. 28-42.

15 Szerzej na ten temat: A. Bien-Kacata, Zasada wtadztwa daniowego w Konstytucji RP z 1997 r.,
Dom Organizatora, Torun 2005.

16 Por. C. Kosikowski, Finanse publiczne w swietle Konstytucji RP oraz orzecznictwa Trybunatu
Konstytucyjnego (na tle poréwnawczym), Warszawa 2004, s. 67.
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budzetowej. Wynika z tego m.in., Zze Sejm nie moze uchwali¢ budzetu
panstwa w formie uchwaty.

Wynika z tego réwniez to, ze budzet panstwa nie jest ustawa, ale
jest tylko uchwalany w formie ustawy. Konsekwencja tego jest fakt, ze
budzet panstwa nie jest aktem prawnym powszechnie obowigzujacym.
Akt ten dotyczy jedynie okreslonej kategorii podmiotéw, bedacych wy-
konawcami budzetu. W stosunku do pozostalych podmiotéw nie ro-
dzi praw ani obowigzkéow. Trybunal Konstytucyjny stusznie zauwaza:
»Zwrdci¢ nalezy uwage na specyfike takiej ustawy. Jest ona traktowana
jako ustawa formalna i szczegolna. Wyraza sie to w odrebnosci jej nie-
ktoérych cech w stosunku do innych ustaw. Tre§¢ materialng tego aktu
tworzg z reguly normy planowe, skonkretyzowane czasowo i kwotowo,
nie za$ normy prawne o charakterze generalnym i abstrakcyjnym”"’.
Oznacza to, ze ustawa budzetowa pozbawiona tre$ci materialnych nie
moze zmienia¢ innych ustaw'®.

Sejm uchwala budzet panstwa na rok budzetowy - stwierdzenie to
stanowi wyraz normatywnej odmiennosci od zasady nieograniczone-
go czasu obowigzywania norm prawnych. Nie jest to jednakze wyjatek
od tej zasady, lecz wyraz odrebnosci specyfiki regulacji. Jest bowiem
zasadg roczny zakres czasu obowigzywania budzetu. Jedynie w wyjat-
kowych przypadkach dochody i wydatki panstwa w okresie krotszym
niz rok moze okresla¢ ustawa o prowizorium budzetowym.

VI

Odmiennosci charakteru ustawy budzetowej dotycza nie tylko strony
materialnej, ale obejmuja réwniez szereg kwestii formalnych. Jedna
z tych kwestii jest ograniczenie podmiotowe inicjatywy ustawodaw-
czej. Zgodnie z art. 221, inicjatywa ustawodawcza w zakresie ustawy
budzetowej, ustawy o prowizorium budzetowym, zmiany ustawy bu-

17 Post. TK 2 20.6.2001 r., K 35/00, OTK 2001, Nr 6, poz. 167.
18 Por. B. Banaszak, op. cit.
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dzetowej, ustawy o zacigganiu dtugu publicznego oraz ustawy o udzie-
laniu gwarancji finansowych przez panstwo przystuguje wylacznie Ra-
dzie Ministréw. Rozwigzanie to stanowi odejscie od zasad ogélnych
dotyczacych inicjatywy ustawodawczej, okreslonych w art. 118 Kon-
stytucji. W mysl tych zasad:
1. Inicjatywa ustawodawcza przysluguje postom, Senatowi, Prezy-
dentowi Rzeczypospolitej i Radzie Ministrow.

2. Inicjatywa ustawodawcza przystuguje réwniez grupie co naj-

mniej 100 000 obywateli majgcych prawo wybierania do Sejmu.

Trybunal Konstytucyjny w art. 221 dostrzega tez ,,ograniczenie za-
kresu dopuszczalnych poprawek do ustaw dotyczacych innych dzie-
dzin zycia publicznego. Wprowadzenie bowiem na wniosek postow,
Senatu lub Prezydenta poprawek o tresci wkraczajacej w dziedzine
monopolu inicjatywy ustawodawczej Rady Ministrow do tekstow
ustaw z innych dziedzin, cho¢ z tg problematyka zwigzanych, bytoby
obejsciem, a wigc naruszeniem Konstytucji”*.

Z monopolem inicjatywy ustawodawczej zostal bezposrednio sko-
relowany, okreslony w art. 220 ust. 1, monopol Rady Ministréw w za-
kresie ustalania wielkosci deficytu budzetowego. Zgodnie z trescig tego
przepisu: ,,Zwigkszenie wydatkow lub ograniczenie dochodéw plano-
wanych przez Rade Ministrow nie moze powodowa¢ ustalenia przez
Sejm wiekszego deficytu budzetowego niz przewidziany w projekcie
ustawy budzetowej. Zdaniem Trybunalu Konstytucyjnego; Konstytu-
cja w art. 220 ust. 1 daje wyraz troski o rownowazenie budzetu i cho-
ciaz nie wyraza tego wprost, z rownowagi budzetowej czyni wartos¢
konstytucyjng™.

19 Wyrok z 24.3.2004 r., K 37/03, OTK-A 2004, Nr 3, poz. 21.
2 Wyrok TK z 8.5.2000 r., SK 22/99, OTK 2000, Nr 4, poz. 107.
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VII

Innym konstytucyjnym determinantem zwigzanym z istota instytucji
budzetu jest realizacja, formulowanej przez nauke, zasady uprzednio$ci
budzetu. Wyrazem realizacji tej zasady jest konstytucyjny wymog, okre-
Slony wart. 222, przedlozenia przez Rade Ministréw Sejmowi najpozniej
na trzy miesigce przed rozpoczeciem roku budzetowego projektu usta-
wy budzetowej na rok nastepny. W wyjatkowych przypadkach mozliwe
jest pozniejsze przedlozenie projektu. Przedlozenie projektu budzetu
na trzy miesigce przed okresem, ktérego budzet dotyczy, winno umoz-
liwi¢ zakonczenie procedury ustawodawczej przed rozpoczeciem roku
budzetowego. Celowi temu stuza ograniczenia czasowe wprowadzone
w odniesieniu do organéw uczestniczacych w tej procedurze. Ograni-
czenia te dotycza: Senatu, Prezydenta oraz Trybunalu Konstytucyjnego.

Senat moze uchwali¢ poprawki do ustawy budzetowej w ciagu 20
dni od dnia przekazania jej Senatowi. Stanowi to ograniczenie w sto-
sunku do czasu okre$lonego w art. 121 ust. 2, wynoszacego 30 dni.
Ponadto ograniczenie kompetencji Senatu sprowadza si¢ do braku
mozliwosci odrzucenia ustawy budzetowej w catosci, co mozliwe jest
w odniesieniu do innych ustaw.

Zgodnie z art. 224 ust. 1, na podpisanie ustawy budzetowej lub
ustawy o prowizorium budzetowym Prezydent ma tylko 7 dni zamiast
21 dni, jak w wypadku innych ustaw (art. 122 ust. 2). Jeszcze dalej ida-
ca modyfikacja procesu ustawodawczego jest pozbawienie Prezydenta
prawa zgloszenia weta wobec ustawy budzetowej. Mogloby ono nawet
w razie jego odrzucenia przedtuzy¢ uchwalanie budzetu, a takze stuzy¢
innym celom, niezwigzanym z budzetem i w istocie zosta¢ wykorzysta-
ne takze jako swoiste prezydenckie wotum nieufnosci dla rzadu.

Ustawa budzetowa, ktérej okres obowigzywania jest ograniczony, nie
moze by¢ zbyt dtugo uchwalana. Tworcy Konstytucji wyciagneli wnioski
ze sporu parlamentu z Prezydentem z pierwszych latach transformacji
ustrojowej, w ktérym dla przewlekania procesu uchwalania budzetu wy-
korzystano zwrdcenie si¢ przez Prezydenta do TK o zbadanie zgodnosci
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z Konstytucja ustawy budzetowej przed jej podpisaniem. Aby zapobiec
ewentualnemu wykorzystaniu tej kompetencji dla innych celéw niz kon-
trola konstytucyjnosci ustawy budzetowej, ustrojodawca ustalil maksy-
malny okres dwdch miesigcy na rozpatrzenie sprawy przez TK.

Ze wzgledu na szczegélne znaczenie ustawy budzetowej dla spraw-
nego funkcjonowania panstwa demokratycznego, Konstytucja prze-
widuje (art. 225), ze nieprzedstawienie jej Prezydentowi RP do pod-
pisu w ciggu czterech miesiecy od dnia jej przedlozenia przez Rzad
Sejmowi, moze by¢ przestankg skrécenia kadencji izby i catego parla-
mentu. Cztery miesigce to maksymalny czas, ktérym obie izby dyspo-
nujg na zakonczenie postepowania ustawodawczego w parlamencie.
Nieuchwalenie ustawy budzetowej w tym terminie oznacza na tyle
powazne konsekwencje dla funkcjonowania panstwa, ze ustrojodaw-
ca uznal, ze parlament nie wypelnia swoich zadan i Prezydent moze
zwrdci¢ si¢ do suwerena o dokonanie wyboréw nowego skladu obu
izb. Gdyby jednak Prezydent uznal, ze parlament nie wyczerpat swoich
mozliwosci, a RM moze prowadzi¢ gospodarke finansowa na podsta-
wie projektu ustawy budzetowej lub projektu ustawy o prowizorium
budzetowym?', to woéwczas nie skraca kadencji Sejmu. Na podjecie po-
stanowienia Prezydent ma 14 dni. Po uptywie tego terminu nie bedzie
juz mogt skroci¢ kadencji Sejmu. Wprowadzenie $cisle okreslonego
czasu na podjecie decyzji przez Prezydenta zapobiega sytuacji, w ktorej
w swoich kontaktach z parlamentem madglby przez nastepne miesigce
- az do uchwalenia nowej ustawy budzetowej na nowy rok budzetowy
- uzywac ,,straszaka” w postaci mozliwosci skrocenia kadencji, ilekro¢
parlament nie zaakceptowalby jakiejs jego propozycji*.

21 Konstytucja przewiduje takg mozliwo$¢ w art. 219, zgodnie z ktérym: ,,Jezeli ustawa budzetowa
albo ustawa o prowizorium budzetowym nie weszly w Zycie w dniu rozpoczecia roku budzeto-
wego, Rada Ministrow prowadzi gospodarke finansowa na podstawie przedlozonego projektu
ustawy. Rozwigzanie to stanowi réwniez odréznienie od ustawy jako aktu prawnego, ktéry nigdy
nie moze obowigzywac przed jego uchwaleniem przez Sejm’”.

22 Por. B. Banaszak, op. cit.
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VI

Zakres regulacji zawartych w rozdziale X konstytucji potwierdza przy-
wolany wczedniej poglad prof. R. Mastalskiego, ze prawo finansowe
stanowi luzng federacje samodzielnych galezi prawa regulujacych sto-
sunki spoleczne w zakresie gromadzenia i podzialu publicznych za-
sobow pienieznych oraz oddziatywania na ksztaltowanie podazy pie-
nigdza, zaliczanych do prawa podatkowego, prawa budzetowego oraz
publicznego prawa bankowego. Jednakze nawet w tak luznej federacji
wymienionych galezi prawa trudno znalez¢ miejsce dla instytucji skar-
bu panstwa, ktérg ustrojodawca umiescit w X rozdziale Konstytucji.
Konstytucyjne ujecie tej instytucji jest dalece lapidarne i sprowadza sig
jedynie do stwierdzenia: ,Organizacje Skarbu Panstwa oraz sposob za-
rzadzania majatkiem Skarbu Panstwa okresla ustawa’”.

Instytucja Skarbu Panstwa stanowi przedmiot zainteresowania
prawie wszystkich galezi prawa. Mimo ze wywodzi ona swe korzenie
z finansow, stanowi instytucje ztozona, interdyscyplinarng, majaca zna-
czenie dla rozwigzan wielu dyscyplin prawa®. Konstytucja nie definiuje
tego pojecia, odwolujac si¢ do jego rozumienia ugruntowanego w usta-
wodawstwie (zwlaszcza w KC). Skarb Panstwa ,,nalezy (...) utozsamia¢
z majatkiem panstwowym oraz samym panstwem dzialajagcym w sferze
finansowe;j”**. Skarb Panstwa, wystepujac jako odpowiednik panstwa,
posiadajac osobowos¢ prawng, z jednej strony realizuje wladztwo pan-
stwowe (w szczegdlnosci w zakresie prawa administracyjnego), z drugiej
za$ wystepuje w obrocie gospodarczym jako podmiot, ktory przez wia-
sne dzialania dazy do nawigzania, zmiany lub zakonczenia stosunkow
prawnych. W tym zakresie Skarb Panstwa traktowany jest identycznie
jak pozostate podmioty uczestniczace w obrocie gospodarczym (zaréw-
no w zakresie praw, obowigzkéw, jak i odpowiedzialno$ci)®.

3 Por. N. Gajl, System instytucji prawno-finansowych PRL, t. 2, Instytucje budzetowe, Ossolineum,
Wroclaw 1982, s. 174.

2 Zob. A. Bien-Kacata, Finanse publiczne, [w:] Prawo konstytucyjne, red. Z. Witkowski, Torun
2006, s. 680.

% Por. B. Banaszak, op. cit.



KONSTYTUCYJNE DETERMINANTY TWORZENIA NORM PRAWA... 47

Trudno jednakze uznaé, ze instytucja Skarbu Panstwa spelnia
wspoélczesnie funkcje bankiera panstwa®. Funkcje taka przypisuje
Konstytucja Narodowemu Bankowi Polskiemu w art. 227.

IX

Zgodnie z trescig art. 227 ust. 1, centralnym bankiem panstwa jest
Narodowy Bank Polski?”’. Przystuguje mu wylaczne prawo emisji pie-
nigdza oraz ustalania i realizowania polityki pieni¢znej. Narodowy
Bank Polski odpowiada za warto$¢ polskiego pieniadza. Stwierdzenie
to utwierdza NBP w roli banku centralnego i nadaje mu ceche¢ nie-
zaleznosci, nie powoduje jednak nadania mu statusu konstytucyjnego
organu panstwa, jak sie niekiedy uwaza. Bank ten jest szczeg6lng in-
stytucja finansowg, korzysta z pewnych ustawowych atrybutéw organu
panstwa, nie przestaje by¢ jednak bankiem, chociaz jedynym w swoim
rodzaju - bankiem centralnym panstwa®.

Ustalenie w art. 227 ust. 2, ze organami Narodowego Banku Pol-
skiego s3: Prezes Narodowego Banku Polskiego, Rada Polityki Pieniez-
nej oraz Zarzad Narodowego Banku Polskiego, prowadzi do uznania
tych organdw za organy konstytucyjne NBP, ale nie jest rownoznacz-
ne z uznaniem ich za organy panstwa. Nie przemawia za tym réwniez
konstytucyjne okreslenie zasad powolywania Prezesa NBP oraz Rady
Polityki Pienieznej. Organizacje i zasady dziatania Narodowego Banku
Polskiego oraz szczegdtowe zasady powolywania i odwolywania jego
organow przekazuje Konstytucja do uregulowania w drodze ustawy.

% Funkcje takg przypisywano Skarbowi Panstwa jeszcze na poczatku II pol. XX w., szerzej pro-
blem ten ujmuje N. Gajl, Budzet a Skarb Parnstwa, Warszawa 1974, s. 9 i n.

¥ Warto zauwazy¢, ze NBP jako ,bankierowi” zabrania udzielania kredytu na pokrycie deficytu
budzetowego (art. 220 ust. 2).

 Por. E. Fojcik-Mastalska, [w:] Prawo finansowe, red. R. Mastalski i E. Fojcik-Mastalska, op. cit., s. 446.
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X

Przedstawione powyzej kwestie wskazujg na wyznaczenie przez Kon-
stytucje RP tresci regulacji prawnych dotyczacych finanséw publicz-
nych oraz formy tych regulacji. Standardem, jak wyzej wspomniano,
jest regulacja w formie ustawy. Biorac pod uwage, okreslony przez
Konstytucje, zakres tresci regulacji dotyczacy réznych dziedzin prawa
finansowego, fatwo dostrzec, ze tre$¢ ta stanowi przedmiot rozwigzan
wielu ustaw. Stad tez tytul jednej z tych ustaw; ustawy o finansach pu-
blicznych, uzna¢ nalezy za niezgodny z konstytucyjnie zakreslonym
pojeciem finanséw publicznych. Tres¢ regulowana przez te ustawe
obejmuje, w zasadzie, regulacje z zakresu prawa budzetowego®. Trud-
no bowiem uznac¢ za wlasciwe okreslenie federacji nazwa jednego z jej
czlonéw. Mozna wobec tego faktu postawic tezg, ze tytul ustawy o fi-
nansach publicznych, z jurydycznego punktu widzenia, jest niezgodny
z Konstytucja RP.

¥ Ustawa o finansach publicznych, podobnie jak wcze$niejsze ustawy o finansach publicznych,
wykracza poza tradycyjng problematyke budzetows, ale problematyka ta stanowi trzon jej regu-
lacji. Por. E. Ruskowski, Od prawa budzetowego do prawa finansowego sektora finansow publicz-
nych, [w:] System prawa finansowego, t. 2: Prawo finansowe sektora finanséw publicznych, red.
E. Ruskowski, Warszawa 2010.



Jo Carby-Hall

Employers’ Liability —
from Physical to Psychiatric lllnesses

Introduction

This text proposes to treat an important development which has taken
place in the United Kingdom in recent years in the field of the employ-
er’s common law duty of care. It is proposed to analyse briefly the well
established concept of the employer’s common law duty of care towards
his employees which, until recently, applied generally only to physical
injuries and illnesses. The development of this concept in recent years
into the psychiatric field is a welcome step forward and shows how
labour law has progressed and is progressing in the 21* century.

The employers’ common law duty of care in respect of
physical illnesses

The law relating to employers’ liability spans over a period of some two
hundred years." In the modern common law the employer owes the

! At the time of the British industrial revolution in the nineteenth century the courts were aware
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employee a non-delegable duty of care.” This means that the employer
has to take reasonable care for the health, safety and welfare of the em-
ployee. Such duty to take reasonable care is automatically incorporated
into the contract of employment whether or not it is specifically stated
therein. Furthermore, the duty of care is owed individually to each em-

that their judgments affected the employer/employee relationship, particularly in respect to
damages employers had to pay to their employees for industrial injuries. The insurance industry
was in its infancy in those days and employers were not legally compelled to insure for their
employees’ actions caused in the course of their employment. Being aware of this heavy financial
burden imposed upon employers’ shoulders, the courts encouraged employees to be responsible
for their own safety. Hence the court’s decision in Priestly v Fowler (1837) 3 M&W 1, to intro-
duce the “doctrine of common employment” whereby the employee took full responsibility for
any injury sustained through the negligence of a fellow employee provided that the employer
selected a competent fellow employee. (Bartonshill Coal Co.v Reid (1856) 3 Macq. 266). It thus
became an implied term in the contract of employment of every employee that he/she took full
responsibility for any injuries caused by the negligence of fellow employees. It should also be
noted that where contributory negligence was established by the employee, such contributory
negligence was sufficient to prevent that employee from bringing an action in negligence. (Senior
v Ward (1859) 1 EL&EL. 385). As times progressed and being aware of the hardship which the
doctrine of common employment imposed on employees, the courts and legislature acted in
tandem to remedy that hardship. By the end of the nineteenth century the House of Lords (now,
since October 2009, called the Supreme Court) in Smith v Charles Baker ¢ Sons [1891] A.C. 325
(H.L.) expressed its reluctance in certain circumstances to apply the doctrine of common em-
ployment. The common law thus introduced the notion of a non-delegable personal duty of care
of the employer towards each employee, thus enabling employees to bring an action for damages
for injuries caused by a fellow employee. See Wilson and Clyde Coal Co. V English [1938] A.C.
57 (H.L.). By that time the insurance industry developed which enabled employers to insure
themselves against such risks. By the end of the nineteenth century, the doctrine of common
employment was held in Groves v Lord Wimborne [1895-1899] All E.R. 147, not to apply to torts
of breaches of statutory duty thus enabling the employee to sue the employer for damages. By the
middle of the twentieth century, the doctrine of common employment was abolished by the Law
Reform (Personal Injuries) Act 1948. Furthermore, the notion that the employee who contrib-
uted to the employer’s negligence could not sue the employer was also abolished by the Law Re-
form (Contributory Negligence) Act, 1945. This Act permitted the courts to apportion damages.

? By analogy the element of “non-delegable duty of care” could have a statutory base such as the Man-
agement of Health and Safety at Work Regulations, 1999, where a duty is imposed upon the employer
to institute a risk assessment. (See Uren v Corporate Leisure (U.K.) Ltd [2001] EWCA Civ. 66).
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ployee. In Paris v Stepney Borough Council,” the House of Lords* held
the employer liable for not providing goggles to a one eyed employee
(even though goggles were not provided to two eyed employees) who
was injured in the good eye thus making him totally blind. The em-
ployer’s duty of care being an individual one, greater safety precautions
needed to be taken towards vulnerable employees.

It is important to note that the common law duty of care is owed by
an employer towards an employee and not to any other type of worker.
The courts have battled over many years and formulated numerous
tests in order to establish the distinction between an employee work-
ing under a contract of service’ and an independent contractor work-
ing under a contract for services. Limitations of space do not allow
for a discussion on this important distinction and the reader is thus
referred elsewhere.

Although the duty of care is a single duty, that duty is divided for the
sake of clarity into four limbs. To comply with the law relating to the
non-delegable duty of care, the employer must take reasonable care (a)
by employing competent staft; (b) by providing a safe place of work; (c)
by providing machinery, plant and equipment which is adequate for
the work to be performed; and (d) by running an overall safe system
of work.

*[1951] A.C. 367 (H.L.) See too, Coxall v Goodyear Great Britain Ltd.[2003] IW.L.R. 536 (H.L.)
(Asthma sufferer allowed by the employers to work as a paint operator. The employers were held
liable for breach of their duty of care.); McDermid v Nash Dredging and Reclamation Co. Ltd.
[1987] 3 W.L.R. 212 (H.L.) (A deckhand on a tug was injured by mooring ropes when the tug
moved off without warning. Negligence was attributed to the captain of the tug. Although the
Captain was not employed by the defendants these latter were held liable) and Payne v Colne
Valley Electricity Supply Co. Ltd. and British Insulated Cables Ltd. [1938] 4 All E.R. 803. These
cases show that the courts are prepared to take a generous approach with regard to the personal
liability of the employer. See discussion by E. McKendrick in (1990) 53 M.L.R. 773.

* As it was then called. Since 1% October, 2009, the House of Lords has moved to new premises
and has been renamed as the Supreme Court.

* A contract of service is also known as a contract of employment.

¢ For a more detailed discussion see J. Carby-Hall, New Frontiers of Labour Law: Dependent and
Autonomous Workers, [in:] Du Travail Salarié au Travail Indépendant: Permanences et Muta-
tions, Bruno Veneziani and Umberto Carabelli (Eds) (2003) Volume 3 of the SOCRATES Pro-
gramme. Cacucci Editore Bari, Italy at pp.163 to 308 and particularly at pp.246 to 282.
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With regard to the employment of competent staft it was held in Hud-
son v Ridge Manufacturing Co.” that the employer, — by allowing the em-
ployee over a number of years to trip fellow employees and carry out “horse
play” which culminated in causing injury to the plaintiff, - breached his
duty of care despite of the fact that the employer knowing of these prac-
tices reprimanded the plaintiff on numerous previous occasions. The
employer should have taken stronger disciplinary measures to stop these
practices from occurring. Part of the employer’s duty of care is to keep
the workplace safe.® In Latimer v A.E.C. Ltd.’ the employer was held to
have exercised a reasonable duty of care when, as a result of an unusually
heavy rain storm, the floor of the factory was flooded. The plaintiff slipped
and injured himself. The employer had acted reasonably in the circum-
stance when sawdust and sand were applied to the floors." The third limb
of the duty of care is the provision and maintenance of adequate plant,
machinery and tools for the work to be performed in a safe manner. The
employer’s duty is not such that the latest equipment should be purchased.
So long as the equipment is safe for the job it is to perform and is prop-
erly maintained, this would be sufficient to meet the requirements of the
law which provides for a reasonable duty of care. In Davie v New Merton
Board Mills Ltd.""their Lordships held that the employer had not breached
his duty of care when a metal particle from a machine hit the plaintift’s
left eye which made him lose his sight. That machine had been bought
from a reputable supplier and having had a latent defect the employer was
not to know;, upon reasonable inspection, of that defect.'? Davie’s case has

7[1957] 2 Q.B. 348. Cf. Smith v Crossley Brothers Ltd. (1951) Sol. Jo. 655. See too Speed v Swift
(Thomas) and Co. Ltd. [1943] 1 Al E.R. 539.

8 See Ashdown v Samuel Williams & Sons. Ltd. [1956] 3 W.L.R. 1104 (C.A.) See too Lord Porter’s
dictum in London Graving Dock Co. V Horton [1951] 2 AILE.R.1 at p 5 where he emphasises the
fact that the employer’s duty of care owed to the employee is higher that that owed to an invitee.

9[1952] 2 Q.B. 701.

10 See too Donachey v Boulton and Paul Ltd.[1967] K.I.R. 787 (H.L.).

111959] 2 W.L.R. 331 (H.L.).

12 See the constructive criticism made by C.J. Hamson in (1959) C.L.J. 157.and B.A. Hepple (1970)
C.L.J. 25 See too Davidson v Handley Page Ltd. [1945] 1 All E.R. 235 (C.A.) where it was held
that the obligation of the employer to provide safe appliances covers all acts which are reasonably
incidental to the daily work.
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been reversed by statute some years later thus making the employer liable
in such circumstances.” The employee may still bring an action against
the manufacturer if he/she can prove (i) that the defective equipment was
the cause of the accident and (ii) that on the balance of probabilities the
defect, whether patent or latent, was due to the fault of the manufacturer.
The 1969 Act confirms that the rules relating to contributory negligence
apply.* The fourth limb of the employer’s duty of care treats the provision
of a safe system of work. The employer has a duty to take reasonable care in
supervising the work performed by the employee and organise the meth-
od in which the work is to be performed. This includes giving employees
adequate training, proper and clear instructions and guidance. Further-
more the employer has a duty to see that all instructions are followed. The
more dangerous and complex the work, the greater is the employer’s duty
of care to provide a system of work which is safe. In General Cleaning Con-
tractors v Christmas" the employer was held liable for not providing a safe
system of work when proper instructions were not given to window clean-
ers who were standing on window sills while cleaning the outside part of
a sash window and when a sash broke causing the window to shut abruptly
thus causing injury to the cleaner.'®

13 This House of Lords case has since been reversed by the Employer’s Liability (Defective Equip-
ment) Act 1969 which provides that where an employee is injured in the course of his employ-
ment by defective equipment which has been purchased by the employer for the purposes of the
employer’s business and the defect is due either wholly or partly to the fault of an identified or
unidentified third party (e.g. the manufacturer) the fault will nevertheless be deemed to be that
of the employer. Machinery covered extends to plant, aircraft, vehicles, clothing,, sunken ships
(Coltman v Bibby Tankers Ltd. (The Derbyshire) [1988] 3 W.L.R. 11h1 (H.L.)) and flagstones
which broke and injured the plaintiff (Knowles v Liverpool City Council [1993] 1 W.L.R. 1428).
See too Employer’s Liability (Defective Equipment) Act 1969 S. 1 (1) (3).

! Employer’s Liability (Defective Equipment) Act, 1969 S 1(1) (b).

15[1953] A.C. 180 (H.L.).

16 See too Drummond v British Building Cleaners Ltd. [1954] 3 All E.R. 507 and Smith v Austin
Lifts Ltd. [1959] 1 All E.R. 81. (the employer must take reasonable care depending upon the cir-
cumstances).; Woods v Durable Suites Ltd. [1953] 2 All E.R. 391 (allowances to be made for the
imperfections of human nature); Rees v Cambrian Wagon Works Ltd. 91964) L.T. 220.( work of
a complicated or unusual character); Olsen v Corry & Gravesend Aviation Ltd [1936] 3 All ER.
241 (apprentice’s imperfect system of instruction); James v Hepworth ¢ Grandage Ltd. [1967]
K.LR. 809 (C.A.) (the bringing to the attention of employees protective spats/clothing); Bell v
Arnott 7 Harrison Ltd. [1967] 2 K.I.R. 825 (C.A.) (regular inspections of electric drills require-
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The employers’ common law duty of care with respect
to psychiatric illnesses

From the brief discussion which has taken place above it will be read-
ily be noticed that breach of the employer’s common law duty of care
towards employees related mainly to physical injuries. The reason is
that, until recently, little was known about psychiatric illnesses. With
the advance in medical science relating to psychiatric illnesses, a sig-
nificant amount of jurisprudence treating such illnesses has developed
in the last twenty five years.

In applying the general rules of the employer’s liability, Coleman J.
in Walker v Northumberland County Council” held that the employ-
er's common law duty of care could be extended to cover psychological
illnesses.”® In Walker, the employee suffered two nervous breakdowns
because of stress at work. The employer should have foreseen after the
first nervous breakdown of a second one occurring. The employer should
thus have taken measures to reduce the employee’s workload. The deci-
sion in Walker was confirmed in the leading Court of Appeal case of

ment to meet the standard of care needed.). The degree of care which the duty involves must be
proportionate to the degree of risk. (See Northwestern Utilities Ltd. v London Guarantee and Ac-
cident Co. Ltd. [1936] A.C. 108.) Some cases have dealt with situations in which it was difficult to
determine whether there was a duty owed to the employee who is injured and how stringent the
duty was.(In Williams v Grimshaw et al. [1968] 3 K.I.R. 610 the stewardess of a cricket club was
injured by robbers while she was carrying money. It was held that the employers where under
a duty not to expose her to unnecessary risk, including the risk of injury by criminals, but that
in this case they had taken reasonable care for the stewardess’s safety. In Houghton v Hackney
Borough Council [1968] 3 K.I.R. 615 a rent collector was injured by robbers and the issue was
whether the employee was properly protected while collecting rents. The court held that the
employers were under a duty to take reasonable care to prevent unnecessary risks including
criminal injury risks but that they discharged their duty in this case. See too Cook v Broderip
The Times 27" February, 1968 (cleaner injured by an electric fire while cleaning a flat where the
employer was held not liable as a competent electrician was employed).

17[1995]1 All E.R. 737.

18 For a detailed analysis regarding psychiatric illnesses see J. Carby-Hall, Mental Ilinesses: The
British Labour Law Experience [in:] Prawo Pracy w Swietle Proceséw Integracji Europejskiej —
Ksiega jubileuszowa Professor Marii Matey-Tyrowicz, eds. ]. Wratny, M. Rycak, Wolters Kluwer,
Warszawa 2011, at pp. 322 to 363. See too a commentary on Walker’s case by D. Nolan (1995)
24 LLJ. 660.
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Sutherland v Hatton" in the guidance given to employers by Hale L.].%
One of the guidelines given by her ladyship was that the employer is en-
titled to presume that the employee is able to cope with stress or harass-
ment at work unless he knows, or ought to know, otherwise.?! In Hutton,
the plaintiff, a comprehensive school teacher, suffered from a psychiatric
illness caused by stress at work. The plaintiff never complained nor asked
for assistance from the school and therefore kept the stress she was ex-
periencing a secret. Since the employers were not aware of the situation
they were held to be not liable for breach of their duty of care. In Barber
v Somerset County Council”® however, where the facts were similar to
Hatton’s case, the House of Lords reversed the Court of Appeal’s deci-
sion and found for the plaintiff. The brief facts of this case were that the
plaintiff who was a teacher suffered from a mental breakdown and given
a sick note by his general practitioner stating that the plaintift was suffer-
ing from depression caused by stress at work and recommended a three
week period of sick leave. On several previous occasions the plaintiff had
also expressed his concerns that his workload was affecting his health.
The distinction between the Hutton and Barber decisions was that in the
former case Mrs Hutton had not complained to her employer about her
stress and her psychiatric illness. The employer could thus not have fore-
seen the consequences. In Barber however, the employers having been
alerted, they were held to be in breach of their common law duty of care
(in negligence) for not taking appropriate action to remedy or ease the
plaintiff’s stress and to make the necessary inquiries. Lord Walker made
it clear in his judgment that the reasonable and prudent employer ..
ought to address the safety of his workers® in the light of what he knows
or ought to know”.

1912002] 2 AILE.R. 1 (C.A.).

2 See J. Carby-Hall op. cit. at pp. 344 to 346.

21 See ibidem at p. 345. See too N.J. Mullany, Containing claims for workplace mental illness (2002)
118 L.Q.R. 373.

2[2004] 1 W.L.R. 1089 (H.L.).

» Footnote inserted by the author to point out that the employer’s common law duty of care
applies to the “employee” and not the “worker” His lordship appears to have slipped up in his
terminology! See J. Carby-Hall, op. cit. SOCRATES Programme (footnote 6 above).
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Lest the reader should find any inconsistency between the Hatton
and Barber decisions, Scott- Baker L.J. in the Court of Appeal in Hart-
man v South Sussex Mental Health and Community Care NHS Trust**
made it clear that Hale L.Js guidelines(in Hatton) were accepted by
Lord walker (in Barber) but that each case relating to the common law
duty of care, had to be decided upon its own facts and merits based
on what a reasonable employer should, or ought to, know about the
employee’s psychiatric health.”

A concluding thought

It is gratifying to note the important progress which has taken place at
common law in recent years! The well established employer’s liability for
breach of his common law duty of care owed to his employees for phys-
ical injuries has now been extended to psychiatric illnesses and injuries.

The test to be applied in the case of psychiatric injury/illnesses is
that of foreseeability of a negative reaction which the employee, seen as
an individual, might suffer because of work pressures such as stress and
harassment. The employer has to take reasonable measures to prevent
physical and psychiatric illnesses/and injuries from occurring. What is

21[2005] L.C.R.782 (C.A.).

» The Court of Appeal in the Hartman case (a joint action brought before the Court of Appeal
by six plaintiffs) dismissed one of the cases on the grounds that the employer of a nursing aux-
iliary assisting children with learning difficulties (a) did not owe his employees a higher duty of
care than in other occupations and (b) the fact that the employee reported in confidence to the
Occupational Health Department the fact that she suffered a nervous breakdown on a previous
occasion does not mean that the employer did know, or ought to have known, of the employee’s
psychiatric illness. In contrast the sixth appeal was upheld in Melville v Home Office because the
employers agreed that they breached their duty of care in that a reasonable person would have
foreseen psychiatric illnesses occurring in those circumstances. These circumstances were that
it was foreseeable that a prison healthcare officer, one of whose jobs was to recover the bodies
of prisoners who committed suicide, needed the necessary support. Although such support was
available, it was not made available to the plaintiff. Scott-Baker L.J. posited “It is illogical to argue
that when an employer has foreseen a risk of psychiatric injury to employees exposed to (...)
traumatic incidents, such inquiry is not foreseeable”
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reasonably foreseeable depends upon the facts of each particular case
taking into account the size, resources, and demands made upon of the
establishment. The fact that a medical counselling service has been set
up in the establishment to give confidential advice to those who suffer
from mental disorders may in some circumstances® exonerate the em-
ployer from liability.

In Walker’s case, Coleman J. based his judgment by applying the
known principles of employers’ liability. No mention was made in that
case of the earlier House of Lords decision in Alcock v Chief Consta-
ble of South Yorkshire Police’” which required that in psychiatric illness
cases a restrictive approach had to be taken.”® In White v Chief Con-
stable of Yorkshire Police* an obiter dictum remark was made by Lord
Hoffman which referred to Walkers case where his lordship made
a distinction between (a) claims emanating from the work itself and
(b) those originating from seeing others being injured in the course of
their employment.*® Although the decision in Walker had been ques-
tioned for a while, subsequent case law, and in particular Hatton, has
accepted the reasoning of Coleman J. in Walker.*!

26 But see Daw v Intel Corporation (U.K.) Ltd. [2007] 2 All E.R. 126 (C.A.) where the existence of
a counselling service in the enterprise did not exonerate the employer from liability. What the
employer needed to do was to reduce Mr. Daw’s workload.

7[1992] 1 A.C. 310 (H.L.).

# See too Lord Steyn’s dictum in White v Chief Constable of South Yorkshire Police [1999] A.C.
455 (C.A.) which indicated that claims made by employees against their employers in respect of
psychiatric illnesses should be subject to the normal rules of the tort of negligence which restrict
the recovery of damages.

2[1999] A.C.455 (C.A.).

30 Tt will be recalled that in White the House of Lords held that the police officers who witnessed
and helped the victims of the Hillsborough disaster and who consequently suffered psychiatric
illnesses did not succeed in their claim against their employer.

31 See too Corr v I.B.C. [2008] 1 A.C. 844 (H.L.). See also the Law Commission Report No. 249 en-
titled “Liability for Psychiatric Illness” (1998) suggesting that the decision in Walker represented
“(...) a just development in the law”” Parameters of space do not allow for further discussion.
The reader may wish to consult some important cases heard in the field of psychiatric illnesses/
injuries which have not been mentioned in this chapter. They include Page v Smith [1996] A.C.
155 (H.L.); Frost v Chief Constable of South Yorkshire Police [1999] I.C.R. 216. (H.L.)’ Greatorex
v Greatorex et al. [2000] 4 All E.R. 769 (QBD) and Majrowski v Guy’s and St. Thomas’ NHS Trust
[2006] LC.R. 1199 (H.L.).
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Wplyw dyrektyw UE na podatki i oplaty
zwigzane z transportem drogowym

Wprowadzenie

Globalizacja powoduje konieczno$¢ przemieszczania duzej ilosci to-
waréw na znaczne odleglosci, w szczegdlnosci transportem drogo-
wym. Wywoluje to szereg skutkéw spotecznych, np. zwigzanych z wy-
korzystywaniem infrastruktury lub zanieczyszczaniem srodowiska.
Z kolei rozwdj transportu drogowego transeuropejskiego, obejmuja-
cego w znacznej mierze Unie Europejska wymaga nie tylko uwzgled-
nienia tych skutkéw w podatkach i oplatach zwigzanych z transportem
drogowym, lecz réwniez harmonizacji tychze podatkéw i oplat w pan-
stwach czlonkowskich. Celem jest sprawiedliwe obcigzenie przewozni-
kow kosztami infrastruktury, zapobieganie niszczeniu drog oraz emisji
zanieczyszczen. Z drugiej strony obcigzenia nie moga powodowac za-
kt6cenia konkurencji miedzy przedsigbiorstwami transportowymi ani
ich dyskryminacji oraz zakt6cen rynku wewnetrznego.

Problematyka ta znalazla wyraz w dyrektywach unijnych, a w opar-
ciu o nie w polskich regulacjach krajowych. Pierwotnie regulacje te doty-
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czyly podatkéw akeyzowych, a kolejno podatkéw pobieranych od posia-
dania $rodkéw transportowych, oplat zwigzanych z wykorzystywaniem
infrastruktury drogowej, oplat za przejazdy w postaci tzw. oplaty elek-
tronicznej, oplat za przejazdy autostradami oraz optat paliwowych.

Do najwazniejszych dyrektyw uwzglednionych w ustawodawstwie
krajowym nalezy zaliczy¢ dyrektywe 1999/62/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z dnia 17 czerwca 1999 r. w sprawie pobierania optat
za uzytkowanie niektorych typow infrastruktury przez pojazdy cieza-
rowe' oraz dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2004/52/WE
z dnia 29 kwietnia 2004 r. w sprawie interoperacyjnosci systemow elek-
tronicznych opfat drogowych we Wspdlnocie’, majacg znaczenie dla
calego Europejskiego Obszaru Gospodarczego. Pierwsza z dyrektyw,
na gruncie ustawodawstwa krajowego, znalazta wyraz w ustawie z dnia
12 stycznia 1991 r. o podatkach i optatach lokalnych w konstrukeji po-
datku od $rodkéw transportowych®, w Ustawie z dnia 21 marca 1985 r.
o drogach publicznych w konstrukcji optat za przejazdy*, w Ustawie
z dnia 27 pazdziernika 1994 r. o autostradach ptatnych i Krajowym
Funduszu Drogowym’® takze w konstrukeji oplat za przejazdy oraz
w ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o transporcie drogowym®, dru-
ga — réwniez w ustawie o drogach publicznych, w zakresie sposobu
poboru oplat za przejazdy w postaci tzw. oplaty elektronicznej. Ponad-
to w rozwigzaniach krajowych uwzglednionych zostato szereg innych
dyrektyw dotyczacych np. transportu kombinowanego towaréw mie-
dzy panstwami cztonkowskimi’, mas i wymiaréw niektérych kategorii

! Dz.U.UE. L. 99.187.42 z 20.07.1999, s. 42, (Dz.U.UE-sp. 07-4-372), ze zm. (istotna zmiana zo-
stata wprowadzona dyrektywa 2006/38/WE - Dz.U.UE. L. 157 z 09.06.2006, s. 8); zwana dalej
dyrektywa 1999/62 w sprawie oplat.

2 Dz.U.UE. L. 04.166.124 (Dz.U.UE-sp.13-34-856), ze zm.; zwana dalej dyrektywa 2004/52
w sprawie elektronicznych optat drogowych.

? Tekst. jedn. Dz.U. z 2010 r. Nr 95, poz. 613, ze zm. — art. 8-12b.

* Tekst jedn. Dz.U. z 2007 r. Nr 19, poz. 115, ze zm. — art. 13-13]; zwana dalej ustawg o drogach.

5 Tekst. jedn. Dz.U. 2 2004 r. Nr 256, poz. 2571, ze zm.); zwana dalej ustawg o autostradach i Funduszu.

¢ Tekst jedn. Dz.U. z 2007 . Nr 125, poz. 874, ze zm.

7 Dyrektywa 92/106/EWG z dnia 7 grudnia 1992 r. w sprawie ustanowienia wspoélnych zasad dla
niektérych typéw transportu kombinowanego towaréw miedzy panstwami cztonkowskimi (Dz.
Urz.WE. L 368 2 17.12.1992).
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pojazdow?®, dopuszczalnych wymiaréw i obciazen dla pojazdow’ czy
norm emisji dla samochodéw™.

Dyrektywa 1999/62 w sprawie oplat za uzytkowanie
infrastruktury"

Dyrektywa 1999/62 w sprawie pobierania oplat za uzytkowanie nie-
ktorych typow infrastruktury przez pojazdy ci¢zarowe zawiera ograni-
czenie zakresu przedmiotowego tylko do niektérych typow infrastruk-
tury oraz do uzytkowania jedynie przez pojazdy cigzarowe. Jak zazna-
czono we wstepie, w panstwach cztonkowskich powstata koniecznosé¢
dokonania harmonizacji systemdéw obcigzen oraz ustanowienia spra-

¢ Dyrektywa 97/27/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 22 lipca 1997 r. odnoszaca si¢
do mas i wymiardw niektorych kategorii pojazdéw silnikowych i ich przyczep oraz zmieniajaca
dyrektywe 70/156/EWG (Dz.Urz.WE. L 233 z 25.8.1997).

° Dyrektywa Rady 96/53/WE z dnia 25 lipca 1996 r. ustanawiajaca dla niektorych pojazdow
drogowych poruszajacych si¢ na terytorium wspolnoty maksymalne dopuszczalne wymiary
w ruchu krajowym i miedzynarodowym oraz maksymalne dopuszczalne obcigzenia w ruchu
miedzynarodowym (Dz.Urz.WE. L 235 z 17.9.1996).

10 Dyrektywa Rady 70/220/EWG z dnia 20 marca 1970 r. w sprawie zblizenia ustawodawstw
Panstw Cztonkowskich odnoszacych sie do dzialan, jakie majg by¢ podjete w celu ograniczenia
zanieczyszczenia powietrza przez emisje z pojazdéw silnikowych (Dz.U.UE. L 76 z 06.04.70,
s. 1, ze zm., Dz.U.UE-sp,, 1. 13, t. 1, s. 64 ze zm.; dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady
2005/55/WE z dnia 28 wrzesnia 2005 r. w sprawie homologacji typu pojazdéw cigzkich i silni-
kéw do nich w odniesieniu do emisji zanieczyszczen (Euro IV i V) (Dz.U.UE. L 275 2 20.10.2005,
s. 1 ze zm.); rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady nr 715/2007/WE z dnia 20 czerw-
ca 2007 r. w sprawie homologacji typu pojazdéw silnikowych w odniesieniu do emisji zanie-
czyszczen pochodzacych z lekkich pojazdéw pasazerskich i uzytkowych (Euro 5 i Euro 6) oraz
w sprawie dostepu do informacji dotyczacych naprawy i utrzymania pojazdéw (Dz.U.UE. L 171
z 29.06.2007, s. 1 ze. zm). Por. rowniez rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady nr
443/2009/WE z dnia 23 kwietnia 2009 r. okre$lajace normy emisji dla nowych samochodéw
osobowych w ramach zintegrowanego podejscia Wspdlnoty na rzecz zmniejszenia emisji CO,
z lekkich pojazdéw dostawczych (Dz.U.UE. L 140 z 05.06.2009).

" Dyrektywa 1999/62 dotyczaca oplat za przejazdy, a takze krajowe regulacje oplat za przejazdy
po drogach, mostach, przez tunele, przeprawy promowe oraz za parkowanie zawarte w ustawie
o drogach publicznych zostaly szczegétowo przedstawione w opracowaniu Dyrektywy unijne
a optaty drogowe, oddanym do publikacji w Ksiedze Pamigtkowej prof. dr hab. Wandy Wojto-
wicz, UMCS i KUL, Lublin, wobec czego zostang przedstawione skrétowo w niniejszym tekscie.
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wiedliwych mechanizméw obcigzania przewoznikéw kosztami infra-
struktury. Harmonizacja systemow obcigzen zostala osiagnieta droga
przyjecia dyrektywy Rady 92/81/EWG w sprawie harmonizacji struk-
tury podatkéw akcyzowych od olejow mineralnych' oraz dyrektywy
Rady 92/82/EWG w sprawie zblizenia stawek podatkéw akcyzowych
od olejéw mineralnych®. Aktualnie dostosowanie krajowych syste-
mow obciagzen powinno ogranicza¢ si¢ do pojazdéw komercyjnych
posiadajacych z fadunkiem wage brutto powyzej okreslonej wartosci.
W zwiazku z tym nalezy ustanowi¢ stawki minimalne dla podatkéw
transportowych. Ponadto nalezy zacheca¢ do uzytkowania pojazdéw
nieniszczacych drég i emitujacych mniejszg ilo$¢ zanieczyszczen.
Dyrektywa stwierdza, ze moga by¢ utrzymywane lub wprowadzane
oplaty za przejazd lub obcigzenia uzytkownikow z tytutu korzystania
z autostrad; przy czym oba te $wiadczenia moga wystepowac facznie.
Oprocz tego panstwa czlonkowskie winny by¢ uprawnione do pobie-
rania oplat za korzystanie z mostdw, tuneli oraz przeleczy gorskich.
Stawki oplat za korzystanie z infrastruktury musza by¢ wyliczane
w oparciu o czas trwania uzytkowania danej infrastruktury oraz mu-
sz by¢ zréznicowane pod wzgledem kosztow, jakie powoduja pojaz-
dy drogowe. W celu zapewnienia jednolitego stosowania optat nalezy
ustanowi¢ m.in. maksymalne poziomy niektérych stawek czy wylicza-
nie oplat na podstawie $redniej wazonej. Oplaty za przejazd powinny
by¢ zwigzane z kosztami budowy, eksploatacji oraz rozwoju danej sieci
infrastruktury. Panstwa cztonkowskie powinny przeznaczaé na ochro-
ne $rodowiska oraz na rozwdj sieci transportowych czes¢ wpltywow
uzyskanych z obu rodzajéw oplat. Dyrektywa przewiduje stosowanie
zasady terytorialnej. Jednak panstwa mogg wspdtpracowaé dla wpro-
wadzenia wspolnego systemu oplat za korzystanie z infrastruktury.
Tak wiec dyrektywa zakresem przedmiotowym regulacji obejmu-
je trzy instytucje: podatki transportowe, optaty za przejazd oraz opla-
ty za korzystanie z infrastruktury (art. 1). Wprowadza jednak szereg

12 Z dnia 19 pazdziernika 1992 r. (Dz.U.UE. L. 316 z 31.10.1992, s. 12, ze zm.).
13 Z dnia 19 pazdziernika 1992 r. (Dz.U.UE. L. 316 z 31.10.1992, s. 19, ze zm.).
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zwolnien przedmiotowych. W art. 2 zawarte zostalo okreslenie sze-
regu poje¢ dla potrzeb dyrektywy. Na przyklad ,,oplata za przejazd”
oznacza okreslong kwote, ktorg nalezy uisci¢ za przejazd pojazdem
danej odlegtosci, korzystajac z infrastruktury, przy czym kwote wy-
licza si¢ w oparciu o przejechana odleglo$¢ oraz rodzaj pojazdu,
a ,oplata za korzystanie z infrastruktury” oznacza okreslong kwote,
ktdrej zaplata daje pojazdowi prawo do korzystania przez dany okres
z infrastruktury.

Dyrektywa zawiera regulacje dotyczace podatkéw od pojazdow sa-
mochodowych'. Do katalogu wymienionych podatkéw zaliczony zo-
stal polski podatek od srodkéw transportowych'™.

Dyrektywa stwarza ramy dla obu kategorii oplat, czyli za przejazd
i za korzystanie z infrastruktury's. Oplaty te moga by¢ utrzymywa-
ne i wprowadzane przez panstwa cztonkowskie w obrebie transeu-
ropejskiej sieci drogowej wylacznie na warunkach ustalonych dy-
rektywa. Oprocz tego panstwa majg prawo do stosowania obu oplat
(na warunkach regulacji krajowych) na drogach nienalezacych do
transeuropejskiej sieci drogowej, w tym na drogach réwnoleglych.
Mozliwos¢ stosowania tych oplat zostala ograniczona wylacznie do
pojazdow o dopuszczalnej masie calkowitej nie mniejszej niz 12 ton.
Do pojazdéw o mniejszej masie stosowane moga by¢ optaty tylko na
warunkach okreslonych w dyrektywie. Optaty beda mialy zastosowa-
nie do wszystkich pojazdéw od 2012 roku. Optaty za przejazd i opta-
ty za korzystanie z infrastruktury w zasadzie nie moga by¢ pobierane
réwnoczesnie za korzystanie z tych samych odcinkéw drog. Jednakze
moga by¢ pobierane oplaty za przejazd na sieciach drég w miejscach
gdzie pobierane sg oplaty za korzystanie z mostéw, tuneli oraz prze-
teczy gorskich. Przy stosowaniu znizek i ulg w zakresie okreslonym
dyrektywa musi by¢ zachowana ich gérna granica w wysokosci 13%
oplaty za przejazd.

!4 Rozdz. II, Podatki od pojazdéw samochodowych (art. 3-6).

15 Blizsze oméwienie tego zagadnienia wraz z krajowg regulacja wykracza jednak poza ramy ni-
niejszego opracowania.

16 Rozdz. 111, Oplaty za przejazd oraz oplaty za korzystanie z infrastruktury (art. 7-8a).
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Dyrektywa wprowadza takze odrebne regulacje dotyczace poszcze-
golnych rodzajow oplat. I tak oplaty za korzystanie z infrastruktury
nie mogg przekracza¢ maksymalnych stawek okreslonych dyrektywa.
Stawki te muszg by¢ proporcjonalne do czasu korzystania z infrastruk-
tury. Z kolei oplaty za przejazd moga opierac si¢ wylacznie na zasadzie
zwrotu kosztow infrastruktury. W szczegdlnosci muszg by¢ powigza-
ne z kosztami budowy oraz kosztami eksploatacji, utrzymania'’ oraz
rozwoju danej sieci infrastruktury. Uwzglednia sie réznorodne koszty,
jednakze po 10 czerwca 2008 r. panstwa zobowigzane sg przy ustala-
niu kosztéw do stosowania metodologii szczegélowo okreslonej w dy-
rektywie'®. O wszelkich indywidualizacjach systemu oplat za przejazd,
zmianach czy nowych systemach opfat na drogach réwnoleglych do
transeuropejskiej sieci panstwa musza zawiadamia¢ Komisje. Panstwa
moga stosowac zroéznicowane stawki oplat za przejazd na warunkach
i w celach przewidzianych dyrektywa.

W wyjatkowych przypadkach dotyczacych infrastruktury w re-
jonach gorskich mozliwe jest pobieranie doplaty’® obok oplaty za
przejazd okre§lonymi odcinkami drég, a mianowicie zattoczonymi
w znacznym stopniu oraz jesli uzytkowanie ich przez pojazdy powo-
duje znaczne szkody w srodowisku. Gérna granica doptat wynosi 15%
oplaty za przejazd, a w przypadku infrastruktury w rejonach goérskich
- 25%.

Dyrektywa dopuszcza niedyskryminacyjne stosowanie przez pan-
stwa szeregu innych obcigzen, np. specjalnych podatkéw lub oplat
pobieranych przy rejestracji pojazdéw, nakltadanych na pojazdy lub
tadunki o ponadnormatywnych masach lub wymiarach, optat parkin-
gowych lub specjalnych oplat za poruszanie si¢ pojazdéw po obszarach
miejskich. Panstwa moga rowniez stosowa¢ oplaty regulacyjne zapo-
biegajace tworzeniu si¢ zatoréw lub przeciwdzialajace negatywnym

7W tym zakresie spelniaja wymogi prawnofinansowej instytucji doplat publicznych. Por. I. Cza-
ja-Hliniak, Prawnofinansowa instytucja doptat jako forma pozapodatkowych danin publicznych,
Wyd. SPES, Krakdéw 2006, s. 63.

18 W zal. nr III - Podstawowe zasady alokacji kosztéw i obliczania oplat za przejazd.

19 Nazwa doplaty nie okresla tu rodzaju instytucji, a jedynie dodatkowsa (sankcyjna) naleznos¢.
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skutkom dla srodowiska naturalnego na wszelkich drogach, a szcze-
golnie w obszarze miejskim, w tym na drogach nalezacych do transeu-
ropejskiej sieci drogowej przechodzacych przez obszar miejski.

Oplaty przewidziane w Ustawie o drogach publicznych

Ustawa o drogach publicznych przewiduje kilka rodzajéw opfat, w tym
oplaty elektroniczne, a takze oplaty o charakterze sankcyjnym i inne
kary. Do opfat obligatoryjnych nalezg optaty za przejazdy po drogach
publicznych pojazdéw nienormatywnych oraz oplaty za parkowanie
pojazdéw samochodowych na drogach publicznych w strefie platne-
go parkowania®. Do fakultatywnych naleza oplaty za przejazdy przez
obiekty mostowe i tunele zlokalizowane w ciagach drég publicznych
oraz oplaty za przeprawy promowe na drogach publicznych (art. 13
ust. 112)%.

Z dyrektywa powigzane s3 gtownie oplaty za przejazdy pojazdu nie-
normatywnego. Stawki oplat i sposéb obliczania kwoty sg zréznicowa-
ne przedmiotowo. Oplata za jednorazowy przejazd ustalana jest jako
iloczyn liczby kilometréw przejazdu i stawki oplaty za przekroczenie
dopuszczalnej wielkosci parametru pojazdu. Wielkosci parametrow
oraz kwotowe stawki oplaty okreslone sa w ustawie?. Oplate ustala
i pobiera Generalny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad lub upo-
wazniona przez niego panstwowa lub samorzadowa jednostka organi-
zacyjna. Stawki oplat za jednorazowy przejazd po drogach krajowych
pojazdu, ktdry przekracza granice panstwa, sag kwotowe (kwota optaty)
zalezne od: przekroczenia dlugosci pojazdu i szerokosci lub naciskow
osi. Oplata pobierana jest przy wjezdzie na terytorium Rzeczypospo-
litej Polskiej przez naczelnika urzedu celnego. Oplate za przejazdy na
podstawie zezwolenia na czas okreslony ustala si¢ jako iloczyn liczby

% Zwane dalej odpowiednio oplatg za przejazd oraz oplatg za parkowanie.
21 Oplaty te mozna uznac za oplaty z tytutu korzystania z infrastruktury.
#Zat. nr 1.
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dni waznosci zezwolenia i kwotowej stawki optaty dziennej zaleznej
od przekroczenia szerokosci lub dlugosci pojazdu. W przypadku ze-
zwolenia na czas nieokreslony oplata jest kwotowa, stala (20 zt). Opta-
ty w przypadku zezwolen ustala i pobiera starosta. Wszystkie rodzaje
oplat ustalane sg przy udzielaniu zezwolenia na przejazd w drodze de-
cyzji administracyjnej. Za przejazd po drogach publicznych pojazdow
nienormatywnych bez zezwolenia lub niezgodnie z warunkami zezwo-
lenia wymierzana jest kara pieni¢zna, w drodze decyzji administracyj-
nej (art. 13g). Wysokos¢ kar ustalona jest w ustawie®.

Fakultatywny charakter majg oplaty za przejazd mostowy lub tunel,
ktorego dtugosc¢ jest wieksza niz 400 m (art. 14d). Oplaty sg zréznico-
wane pod wzgledem przedmiotowym, w zaleznosci od kategorii pojaz-
du. Ustawa okresla gorne granice optat. Kompetencje do wprowadzania
oplaty dla obiektow mostowych zalezg od ich zlokalizowania. Minister
infrastruktury moze wprowadzic i ustali¢ wysoko$¢ optaty dla obiektow
mostowych zlokalizowanych w ciggach drég, ktorych zarzadcg jest Ge-
neralny Dyrektor Drég Krajowych i Autostrad albo dla ktérych funkcje
zarzadcy drogi pelni drogowa spotka specjalnego przeznaczenia®. Na-
tomiast organ stanowigcy jednostki samorzadu terytorialnego®, w dro-
dze uchwaly, moze wprowadzi¢ i ustali¢ wysoko$¢ optaty dla obiektow
mostowych zlokalizowanych w ciggach drog, ktérych zarzadca jest JST.

Oplata za przejazd przez tunel réwniez jest zréznicowana w za-
leznosci od kategorii pojazdow i posiada ustawowo okreslong gorna
granice. Kompetencje do jej wprowadzania i ustalania wysokosci sa
takie same jak w przypadku obiektéw mostowych. Tak minister infra-
struktury, jak i organ stanowiacy JST moga ponadto wprowadzi¢ opla-
ty abonamentowe lub zryczaltowang oraz zerowa stawke opfaty dla
niektdrych uzytkownikéw drogi. Oplaty pobiera zarzad drogi. Optaty
moze réowniez pobiera¢ drogowa spdtka specjalnego przeznaczenia,
ktdra pelni funkcje zarzadcy drogi krajowe;.

» Zat. nr 2.

2 Utworzona w trybie ustawy z dnia 12 stycznia 2007 r. o drogowych spétkach specjalnego prze-
znaczenia (Dz.U. Nr 23, poz.136).

» Zwanej dalej JST.
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Oplfata za przeprawy promowe na drogach publicznych moze by¢
pobierana za przewo6z promem 0s6b, zwierzat, bagazu lub pojazdéw
(art. 13e). Stosowane s3 zwolnienia o charakterze podmiotowym
i przedmiotowym, stawki zréznicowane sa w zaleznosci od rodzaju
przewozu, a dodatkowo od kategorii pojazdoéw oraz posiadaja gorna,
ustawowg granice. Kompetencje do wprowadzania i ustalania optat
oraz poboru maja w zaleznosci od zlokalizowania przeprawy pro-
mowej minister infrastruktury lub organ stanowigcy JST. Moga by¢
réwniez wprowadzane oplaty abonamentowe lub zryczaltowane oraz
zerowe stawki optaty. Oplaty pobiera zarzad drogi, w ktdrej ciggu jest
zlokalizowana przeprawa promowa, a w przypadku jego braku zarzad-
ca drogi.

Drugim rodzajem oplat o charakterze obligatoryjnym sa opfaty
za parkowanie pojazdéw samochodowych na drogach publicznych
w strefie platnego parkowania (art. 13b). Strefy platnego parkowania
okresla rada gminy (miasta), ustalajac jednoczesnie wysokos$¢ stawek,
z uwzglednieniem ustawowych gérnych granic, a takze sposéb poboru.
Moga by¢ réwniez stosowane optaty abonamentowe lub zryczattowane
oraz zerowe stawki oplaty. W razie nieuiszczenia oplaty pobierana jest
optata dodatkowa (art. 13f).

Oplaty z tytulu parkowania pojazdow, przejazdu pojazdéw nie-
normatywnych, przejazdéw przez obiekty mostowe i tunele, prze-
praw promowych, oplaty dodatkowe oraz kary pieni¢zne z tytulu
przejazdéw pojazdéw nienormatywnych bez zezwolenia sg przeka-
zywane odpowiednio do budzetéw JST lub na wyodrebniony rachu-
nek bankowy Generalnej Dyrekcji Drog Krajowych i Autostrad (art.
40a); oplaty za przejazdy pojazdéw nienormatywnych, ktérych tra-
sa przebiega przez granice panstwa, wylgcznie na rzecz Generalnej
Dyrekgji. Niektore z optat moga réwniez stanowié¢ przychody spotki
specjalnego przeznaczenia. Srodki z optat i kar gromadzone na wy-
odrebnionym rachunku Generalnej Dyrekcji Drég stanowig zrédlo
tworzenia Krajowego Funduszu Drogowego z przeznaczeniem na
budowe lub przebudowe drog krajowych, drogowych obiektow inzy-
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nierskich i przepraw promowych oraz na zakup urzadzen do wazenia
pojazdow.

Stosowana jest rowniez instytucja przedawnienia - 5 lat, liczac od
konca roku kalendarzowego, w ktérym optaty lub kary winny by¢ uisz-
czone. Do oplat i kar stosuje si¢ zasady kodeksu postepowania admi-
nistracyjnego®, czyli nie stosuje si¢*”” Ordynacji podatkowe;j*, co rodzi
szereg negatywnych konsekwencji w zakresie ustalania i poboru oplfat.

Dyrektywa 2004/52 w sprawie elektronicznych optat
drogowych

Dyrektywa 2004/52 w sprawie interoperacyjnosci systemow elektro-
nicznych optat drogowych we Wspdlnocie czyni szereg zalozen natury
ogolnej (wstep). W celu osiggniecia wlasciwego poziomu interopera-
cyjnosci na poziomie europejskim przyjeto koniecznos¢ zharmoni-
zowania systemow elektronicznego pobierania optat (EFC). Pojeciem
systemu oplat elektronicznych objeto wspolnie oplaty pobierane w celu
finansowania kosztow infrastruktury drogowej, a takze optlaty za ko-
rzystanie z drég. Systemy funkcjonujace w panstwach cztonkowskich
nie byly calkowicie kompatybilne. Przyjeto koniecznos¢ zapewnie-
nia powszechnego wykorzystywania systemoéw oplat elektronicznych
w panstwach czlonkowskich oraz sasiednich. Systemy EFC powinny
by¢ interoperacyjne, oparte na jawnych i powszechnych normach oraz
dostepne na zasadach niedyskryminacyjnych. Powinny zosta¢ usunie-
te bariery funkcjonowania rynku wewnetrznego, przy rownoczesnym
umozliwieniu panstwom czlonkowskim oraz Wspoélnocie realizowa-
nia nadal réznych polityk w zakresie oplat drogowych na poziomie

% Por. K. Sobieralski, Reklamacja naleznych optat dodatkowych, ,Nowe Zeszyty Samorzadowe”
2010, nr 4, s. 61.

7 Por. K. Sobieralski, Dodatkowa oplata za parkowanie w strefie pltatnego parkowania, ,Nowe
Zeszyty Samorzadowe” 2009, nr 2, s. 22.

2 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. - Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz.U. z 2005 r. Nr 8, poz.
60, ze zm.), zwana dalej Ordynacja podatkows.



WrLYW DYREKTYW UE NA PODATKI I OPEATY... 69

lokalnym, krajowym i migdzynarodowym. Urzadzenia techniczne in-
stalowane w pojazdach winny umozliwia¢ realizowanie tych polityk
zgodnie z zasadami niedyskryminacji pomiedzy obywatelami panstw
czlonkowskich. Interoperacyjne systemy EFC przyczyniaja si¢ do
zmniejszenia wypadkéw, czyli zwigkszaja bezpieczenstwo drogowe,
ograniczajg liczbe transakeji gotowkowych oraz likwiduja zatory przy
punktach pobierania optat. Ograniczajg réwniez negatywny wplyw na
srodowisko naturalne pojazdéw oczekujacych i ponownie uruchamia-
nych w razie zatoréw przy punktach poboru oplat, a takze wpltyw na
srodowisko instalowanych nowych punktéw lub rozbudowywanych
juz istniejacych. EFC umozliwia automatyczne obcigzanie rachun-
kéw bankowych lub rachunkéw kart platniczych zalozonych w catej
Wspolnocie. Przy wprowadzaniu EFC winna by¢ zachowana zasada,
iz koszty wdrazania systemow przez uzytkownikéw drég winny by¢
nieznaczne w poréwnaniu z korzysciami dla tychze uzytkownikéw
oraz dla spoleczenstwa jako calosci. System winien by¢ niedyskrymi-
nacyjny pomiedzy krajowymi uzytkownikami drég a uzytkownikami
droég z innych panstw cztonkowskich. Dyrektywa przy tym nie narusza
swobody panstw w zakresie ustalania zasad pobierania optat z tytulu
infrastruktury oraz zasad opodatkowania.

W tresci dyrektywa porusza szereg réznorodnych kwestii. Okre-
sla warunki niezbedne do zapewnienia interoperacyjnosci systemow
elektronicznych optat drogowych we Wspoélnocie. Stosuje si¢ ja do
elektronicznego pobierania wszystkich rodzajow oplat drogowych,
w ramach calej wspolnotowej sieci drogowej, miejskich, migdzymia-
stowych autostrad, drog réznej wielkosci oraz konstrukeji, takich jak
tunele, mosty oraz promy. Dyrektywa nie znajduje zastosowania do
oplat drogowych, dla ktérych nie funkcjonuje pobieranie $rodkami
elektronicznymi, do opfat drogowych, ktére nie wymagaja instalowa-
nia urzadzen pokladowych oraz do $cisle lokalnych systemoéw optat
drogowych w stosunku do ktorych koszty dostosowania do dyrektywy
bytyby nieproporcjonalne do korzysci. Dla potrzeb osiagniecia intero-
peracyjnosci stworzono europejska ustuge oplaty elektronicznej. Ma
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ona charakter uzupelniajacy wobec krajowych uslug optaty elektro-
nicznej w panstwach czlonkowskich®.

Dla wszystkich systeméw EFC wprowadzanych przez panstwa od
1 stycznia 2007 r. przewidziano zastosowanie jednej z okreslonych dy-
rektywa technologii. Urzadzenia pokladowe winny umozliwi¢ korzy-
stanie ze wszystkich systemow oplat elektronicznych funkcjonujacych
w panstwach cztonkowskich. W odpowiednich przypadkach urzadze-
nia pokladowe moga by¢ polaczone z elektronicznym tachografem
pojazdu™®.

Dyrektywa przewidziala stworzenie wspomnianej europejskiej
uslugi oplaty elektronicznej, ktéra obejmuje wszystkie sieci drogo-
we we Wspolnocie, w ktorych optaty lub optaty za uzytkowanie drog
pobierane sg $srodkami elektronicznymi. Usluga ta odnosi si¢ jedynie
do sposobu pobierania oplat. Ustuga jest wiec niezalezna od decyzji
panstw nakfadajacych optaty na okreslone rodzaje pojazdéw, od po-
ziomu oplat oraz od ich celu. Panstwa posiadajace krajowe systemy
elektronicznego pobierania oplat zobowigzane sa do zapewnienia
przez operatorow europejskiej ustugi oplaty elektronicznej zgodnie
z przewidzianym dyrektywa harmonogramem. Europejska ustuga wy-
korzystuje rozwigzania techniczne okreslone dyrektywa dla systemoéw
krajowych®'. Oprécz kwestii technicznych zwigzanych z wprowadze-
niem europejskiej ustugi oplaty elektronicznej dyrektywa reguluje
kwestie proceduralne i prawne (zalgcznik).

Oplata elektroniczna

Odrebnie okreslony jest w ustawie o drogach publicznych tryb ustala-
nia i poboru optaty w formie elektronicznej. Ma on szczegélnie aktu-

# Art. 1 - cel i zakres.

30 Art. 2 - rozwigzania techniczne.

31 Art. 3 - stworzenie europejskiej ustugi oplaty elektronicznej, art. 4 — charakterystyka europej-
skiej ustugi...
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alne znaczenie, poniewaz nowe rozwigzania wchodzg w Polsce w zycie
z dniem 1 lipca 2011 r.*> Obowigzek uiszczania oplat zostal rozszerzo-
ny na oplaty (zwane w ustawie optatami elektronicznymi) za przejazdy
po drogach krajowych pojazdéw samochodowych™, za ktére uwaza si¢
takze zespdt pojazdow skladajacy sie z pojazdu samochodowego oraz
przyczepy lub naczepy o dopuszczalnej masie catkowitej powyzej 3,5
tony, w tym autobuséw niezaleznie od ich dopuszczalnej masy catko-
witej*.

Zgodnie z art. 13ha optata elektroniczna jest pobierana za prze-
jazd po drogach krajowych lub ich odcinkach, okreslonych przez Rade
Ministréw®. Oplata elektroniczna ustalana jest jako iloczyn liczby
kilometréow przejazdu i stawki oplaty za kilometr dla danej kategorii
pojazdu. Ustawa ustalita trzy kategorie pojazdow: dwie dla pojazdéw
samochodowych w zaleznosci od dopuszczalnej masy catkowitej (po-
wyzej 3,5 tony i ponizej 12 ton oraz co najmniej 12 ton) oraz trzecia dla
autobusow. Ustawa okreslita dwie gorne granice stawek: nie wyzsza niz
2 z1 oraz w postaci stawki obliczonej zgodnie ze szczegélowymi prze-
pisami. A mianowicie Rada Ministrow okresla szczegélowa metode
obliczania maksymalnej stawki optaty elektronicznej za przejazd 1 km
drogi krajowej, uwzgledniajac koszty budowy drogi krajowej lub jej
odcinka, w tym koszty finansowe, koszty utrzymania, koszty remon-
tow, ochrony oraz zarzadzania drogg, koszty poboru opfaty oraz inne
koszty eksploatacji*’. Rozporzadzenie ustalifo metode obliczania mak-

2 Dz.U. 2 2008 r. Nr 218, poz. 1391.

3 W rozumieniu art. 2 pkt 33 ustawy z dnia 20 czerwca 1997 r. - Prawo o ruchu drogowym (tekst
jedn. Dz.U. z 2005 r. Nr 108, poz. 908, ze zm.); zwanej dalej: Prawo o ruchu drogowym.

3 Od oplat tych sg zwolnione pojazdy: 1) Sit Zbrojnych Rzeczypospolitej Polskiej, a takze sit
zbrojnych panstw obcych, jezeli umowa miedzynarodowa, ktdrej Rzeczpospolita Polska jest
strong, tak stanowi; 2) stuzb ratowniczych, Strazy Granicznej, Biura Ochrony Rzadu, Stuzby
Wieziennej, Inspekcji Transportu Drogowego, Stuzby Celnej oraz Policji; 3) zarzadcy drég kra-
jowych wykorzystywane do utrzymania tych drog.

% Rozp. Rady Ministréw z dnia 22 marca 2011 r. w sprawie drog krajowych lub ich odcinkdw,
na ktorych pobiera sie optate elektroniczng, oraz wysokosci stawek oplaty elektronicznej (Dz.U.
Nr 80, poz. 433).

36 Rozp. Rady Ministréw z dnia 22 marca 2011 r. w sprawie obliczania maksymalnej stawki oplaty
elektronicznej (Dz.U. Nr 77, poz. 417).
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symalnych stawek oplat odrebnie dla okreslonych klas drog krajowych
lub ich odcinkéw?’.

Rada Ministrow ustala réwniez wysokos¢ stawek oplaty elektro-
nicznej za przejazd kilometra dla danej kategorii pojazdu, kierujac si¢
potrzebg utrzymania i ochrony drég istotnych dla rozwoju sieci drogo-
wej, kosztami poboru oplaty elektronicznej oraz klasg drogi, na ktorej
pobierana jest oplata. Rada Ministrow moze réznicowac stawki opta-
ty ze wzgledu na liczbe osi, emisje spalin pojazdu samochodowego,
pore dnia, kategori¢ dnia i pore roku, majac na uwadze zapewnienie
potrzeb ochrony srodowiska, ptynnosci ruchu, ochrone drég publicz-
nych, optymalizacje wykorzystania struktury transportu ladowego,
a takze propagowanie bezpieczenstwa ruchu drogowego. Aktualnie
Rada Ministrow wprowadzila stawki zréznicowane wedlug kryteriow
przedmiotowych, a to: wedlug pieciu klas pojazdéw w euro w zalez-
nosci od limitéw emisji spalin, dopuszczalnej masy catkowitej pojaz-
dow samochodowych oraz dla autobuséw. Rada Ministrow posiada
ponadto uprawnienie do wprowadzania stawek abonamentowych dla
niektérych uzytkownikow drég krajowych w wysokosci nie mniejszej
niz 87% stawki oplaty elektronicznej, z zachowaniem zasady przejrzy-
stodci i niedyskryminacji.

Oplate elektroniczng pobiera Generalny Dyrektor Drég Krajowych
i Autostrad. Stanowi ona przychdd Krajowego Funduszu Drogowego.
Minister wlasciwy do spraw transportu, za zgoda Rady Ministrow,
moze powierzy¢ przygotowanie, wdrozenie, budowe lub eksploatacje
systemu elektronicznego poboru oplat, w tym poboér oplaty, drogowe;j
spolce specjalnego przeznaczenia. Ponadto Generalny Dyrektor albo
drogowa spolka, po odpowiednich uzgodnieniach, moga powierzy¢
budowe lub eksploatacje systemu wraz z poborem optat innemu pod-
miotowi, czyli tzw. operatorowi, w drodze umowy w trybie zaméwien
publicznych. Uiszczanie oplat nastepuje w systemie elektronicznego

%7 Klasy drég w rozumieniu § 4 ust. 1 rozp. Ministra Transportu i Gospodarki Morskiej z dnia 2
marca 1999 r. w sprawie warunkéw technicznych, jakim odpowiada¢ powinny drogi publiczne
i ich usytuowanie (Dz.U. Nr 43, poz. 430, ze zm).
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poboru optat okreslonego ustawa, z tym, ze podmioty pobierajace
oplaty moga umozliwi¢ uzytkownikom drég krajowych uiszczanie
tych oplat bez koniecznosci instalacji wymaganych w zasadzie urza-
dzen*.

Systemy elektronicznego poboru opfat, jak réwniez pobdr optat za
przejazd autostrada®, winny wykorzystywa¢ jedng z ustawowo okre-
slonych technologii, m.in. lokalizacje satelitarng czy system facznosci
GSM-GPRS. Podmioty pobierajace optaty powinny umozliwia¢ §wiad-
czenie europejskiej ustugi elektronicznej*. Powinny réwniez oferowac
urzadzenia potrzebne do poboru tych optat do instalacji w pojazdach
samochodowych. Urzadzenia winny by¢ interoperacyjne i zdolne do
komunikowania si¢ miedzy systemami elektronicznego poboru optat
na terytorium Polski oraz wszystkimi systemami uzywanymi na tery-
torium pozostatych panstw cztonkowskich UE. Urzadzenia moga by¢
polaczone z zainstalowanym w pojezdzie samochodowym tachogra-
fem. Powyzsze regulacje nie maja zastosowania do systemoéw opfat,
ktérych poboru nie dokonuje si¢ srodkami elektronicznymi, do syste-
mow elektronicznych oplat, ktore nie wymagaja instalowania w pojaz-
dach specjalnych urzadzen, oraz do systeméw optat wprowadzanych
na drogach powiatowych i gminnych, w odniesieniu do ktérych koszty
dostosowania do ustawowych wymagan sa niewspétmiernie wysokie
do korzysci*.

Ustawa przewiduje réwniez kary pienigzne (art. 13k) za przejazdy
bez uiszczenia oplaty elektronicznej (3000 zt) lub bez uiszczenia optaty
w pelnej wysokosci (1500 zi). Kary pieni¢zne wymierzane sg rdwniez
kierujagcemu pojazdem z tytutu niewlaczenia urzadzen, nie wprowa-
dzenia do urzadzen prawidlowych danych, uzywania urzadzen nie-
zgodnie z przeznaczeniem, a takze w razie niezjechania z drogi objetej

* Art. 13hb-13hd.

¥ O czym nizej.

% Minister wlasciwy do spraw transportu, po odpowiednich uzgodnieniach, po wydaniu przez
Komisje Europejska przepisow w sprawie europejskiej ustugi oplaty elektronicznej, okresli
szczegbélowe dane dotyczace $wiadczenia tej ustugi.

@ Art. 13i-13;.
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systemem elektronicznych optat w przypadku niesprawnosci urzadzen
(rowniez w wysokos$ci 1500 lub 3000 zt). Kary pieni¢zne nakladaja,
w drodze decyzji administracyjnej, wymienione w ustawie podmio-
ty uprawnione do kontroli prawidlowosci uiszczania oplaty elektro-
nicznej, kontroli uzywanych w pojazdach urzadzen oraz nakladania
i pobierania kar. Sg nimi funkcjonariusze Policji, inspektorzy Inspekcji
Transportu Drogowego, naczelnicy urzedéw celnych i dyrektorzy izb
celnych oraz funkcjonariusze Strazy Granicznej (art. 131).

Zgodnie z art. 40a $rodki z opflat elektronicznych sg przekazywa-
ne na rachunek Krajowego Funduszu Drogowego®, z przeznaczeniem
na utrzymanie drég krajowych objetych opfatami elektronicznymi,
budowe drog krajowych oraz wynagrodzenie dla operatora. Minister
wlasciwy do spraw transportu, w porozumieniu z ministrem finansow,
zostal upowazniony do okreslania trybu, sposobu i terminu wnosze-
nia oplat elektronicznych oraz ich rozliczania, trybu i terminu prze-
kazywania tych oplat, a takze kar pienieznych na rachunek Funduszu.
Winien przy tym uwzglednia¢ takie czynniki jak sprawny pobor opfat,
efektywng obstuge Funduszu oraz technologie wykorzystywana w sys-
temie elektronicznego poboru opfat.

Zgodnie z rozporzadzeniem ministra infrastruktury z dnia 30 kwiet-
nia 2011 r.*® przed rozpoczeciem korzystania z sieci drog krajowych ob-
jetych opfata elektroniczng uzytkownicy* zobowiazani sg do zawarcia
umowy, w formie pisemnej, z podmiotem pobierajacym optate elektro-
niczng, do odebrania od pobierajacego urzadzenia wykorzystywanego
do naliczania oplat oraz do zainstalowania urzadzenia w pojezdzie®. Po-

2 Zwanego dalej Funduszem.

# Rozp. Ministra Infrastruktury z dnia 30 kwietnia 2011 r. w sprawie wnoszenia oplat elektro-
nicznych i ich rozliczania oraz przekazywania oplat elektronicznych i kar pienieznych na rachu-
nek Krajowego Funduszu Drogowego (Dz.U. Nr 91, poz. 524).

# Uzytkownikiem rozporzadzenie okresla podmiot zobowigzany do uiszczenia oplaty elektro-
nicznej (§ 2 pkt 5).

> Pobierajacy oplate zobowigzany jest do zamieszczenia szczegblowych informacji o systemie
oplaty elektronicznej oraz miejscu zawierania umowy na swojej stronie internetowej, a infor-
macja o adresie strony zamieszczona jest w Biuletynie Informacji Publicznej na stronie Ministra
Infrastruktury (§ 4).
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nadto uzytkownik wnosi przedptate, w przypadku wybrania takiej for-
my platnosci, lub ustanawia zabezpieczenie, w przypadku wybrania for-
my platnosci okresowej z zabezpieczeniem (§ 3). Oplata wnoszona jest
na rachunek bankowy (okreslony w umowie) w formie gotéwkowej lub
bezgotowkowej w dwdch formach: przedplaty albo ptatnosci okresowej
z zabezpieczeniem. Zabezpieczenie moze by¢ ustanawiane przez uzyt-
kownika w kilku postaciach: pieni¢znej, gwarancji bankowej, gwarancji
ubezpieczeniowej oraz poreczenia udzielonego przez okreslone w roz-
porzadzeniu podmioty (§ 5 i 6). Wniesienie oplaty w formie przedpta-
ty musi mie¢ miejsce przed rozpoczeciem korzystania z drég w kwocie
nie mniejszej niz pozwalajaca na planowany przejazd w calosci. Z kolei
wniesienie oplaty w formie platnosci okresowej z zabezpieczeniem na-
stepuje w terminie wskazanym w dokumencie informujacym o wysoko-
$ci naliczonej oplaty*. Rozliczenie oplaty przez pobierajacego nastepuje
nie rzadziej niz raz w tygodniu w przypadku przedplaty i nie rzadziej niz
raz w miesigcu w drugim przypadku (§ 7-9). Srodki z optat s3 groma-
dzone na wyodrebnionym rachunku pobierajacego oplate i przekazywa-
ne na rachunek Funduszu w terminach okreslonych rozporzadzeniem.
Natomiast $rodki z kar pienieznych gromadzone s3 na wyodrebnionym
rachunku bankowym Generalnej Dyrekeji Drog Krajowych i Autostrad
i przekazywane w okreslonym terminie na rachunek Funduszu (§ 13).
Do konca czerwca 2011 r. firmy transportowe czy wlasciciele sa-
mochodoéw cigzarowych i autobuséw wykupuja winiety na przejazd po
drogach. Placg ryczalt za przejazd kazdego pojazdu w danym okresie
- np. na rok. Przy elektronicznym poborze oplat wysokos¢ naleznosci
za przejazd kazdego samochodu po drogach bedzie, jak wspomniano,
uzalezniona od liczby przejechanych kilometréw. Juz obecnie moz-
na powszechnie spotka¢ opinie, ze spowoduje to w pewnym zakresie
unikanie drog objetych systemem opfat. To z kolei moze wywota¢ wy-
soce negatywne skutki ekologiczne, a zwlaszcza spoleczne, w postaci
zattoczenia drdég lokalnych przebiegajacych przez miejscowosci, za-

16 Na wysokos¢ oplaty moze by¢ wniesiona reklamacja. W przypadku jej uwzglednienia nastepuje
rozliczenie nadptaty (§ 111 12).
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nieczyszczenia powietrza w tychze miejscowos$ciach oraz zwigkszenia
niebezpieczenstwa drogowego.

Aktualnie w Malopolsce wprowadzono optaty elektroniczne na S7
(ekspresowy odcinek tzw. zakopianki), DK94 (Krakoéw-Olkusz-By-
tom) oraz na autostradowej obwodnicy Krakowa. Wprowadzenie optat
za obwodnice budzi szczegélny sprzeciw wladz samorzadowych, nie
tylko Malopolski. Stwarza ono bowiem niebezpieczenstwo przeniesie-
nia sie¢ ruchu tranzytowego do centrum miast, co zniweczyloby ideg
obwodnic”.

Mimo ze znacznie wcze$niej unormowane, praktyczne wprowa-
dzenie w zycie rozporzadzenia budzi wielkie zastrzezenia ze strony
podmiotéw zobowigzanych do uiszczania oplaty elektronicznej. Na
przykltad w wojewddztwie malopolskim uruchomiono tylko jeden
punkt, w ktérym mozna zawrze¢ umowe i naby¢ urzadzenie®.

Oplata za przejazd autostradami

Jak wspomniano, w systemie elektronicznych optat pobierana jest row-
niez oplata za przejazd autostradami, uregulowana ustawg z 1994 r.
o autostradach i Krajowym Funduszu Drogowym®. Zgodnie z art. 1
ustawy Rada Ministrow okresla autostrady i ich odcinki, ktére beda
budowane oraz drogi ekspresowe, ktore moga by¢ budowane i eksplo-
atowane albo wylacznie eksploatowane jako platne. Moze to jednak

17 Jeszcze w kwietniu radni Krakowa skierowali w tej sprawie rezolucje do Ministra Infrastruktu-
ry. Niestety pozostala bez odpowiedzi. Aktualnie zlozyli projekt nowelizacji ustawy o transpor-
cie drogowym uwzgledniajacy dwa postulaty: wytaczenie obwodnic z listy ptatnych odcinkéow,
a takze wylaczenie autobusow. Por. Czekajg godzinami, aby moc placié myto, ,Gazeta Krakow-
ska” 2 17.06.2011 1., s. 8.

8 Punkt dziala w Mogilanach, udostepnia urzadzenia viaBOX-y, dzialajace w systemie viaTOLI.
Przecietny czas oczekiwania klientéw wynosi okoto 7 godzin. Stan na 17.06.2011 r. Odpowiada
za to Generalna Dyrekcja Drég Krajowych i Autostrad, ktéra na terenie Malopolski zawarta
umowe z DKV Euroservise Polska, ibidem.

¥ Ustawa reguluje szczegdtowo konstrukcje Funduszu (Rozdz. 6, art. 38-390), omdwienie go
wykracza jednak poza ramy niniejszego opracowania.
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nastapi¢ tylko wowczas, jesli istnieje mozliwo$¢ korzystania z innej
ogolnodostepnej drogi publicznej.

Ustawa reguluje oplaty za przejazd®. Poboru dokonuje spoétka, ktd-
ra zawarta umowe o budowe i eksploatacje albo wyltacznie eksploatacije
autostrady. Oplate moze pobiera¢ rowniez Generalny Dyrektor Drog
Krajowych i Autostrad w zakresie nieobjetym umowa ze spotka pod
warunkiem przystosowania autostrady do poboru optat. Optaty moga
pobiera¢ takze wspomniane drogowe spolki specjalnego przeznacze-
nia. Oplate pobiera si¢ w wysokosci iloczynu liczby kilometréw prze-
jazdu i stawki oplaty za kilometr dla danej kategorii pojazdu’'. W przy-
padku pobierania oplat przez spdtke stanowig one jej przychod; umo-
wa okresla wowczas warunki i zakres podziatu zysku pomiedzy spotke
a Fundusz. Natomiast w przypadku finansowania budowy autostrady
z obligacji przychodowych wyemitowanych przez spotke czes¢ przy-
chodéw z oplat przeznaczona jest na pokrycie zobowigzan wynikaja-
cych z obligacji. Umowa moze réwniez stanowi¢, ze oplaty stanowia
wylaczny przychéd Funduszu (art. 37b). Z kolei oplaty pobierane
przez Generalnego Dyrektora stanowig w calosci przychod Funduszu,
a pobierane przez spolki specjalnego przeznaczenia moga stanowic jej
przychéd, o ile umowa tak stanowi.

Wysokos¢ stawek optat oraz warunki ich zmian okresla wspomnia-
na umowa zawierana ze spolka. Ustawa przewiduje jednakze gorng
granice oplat. Nie okresla jej odrebnie, tylko odwoluje sie do gornej
granicy oplat ustalonej w ustawie o drogach publicznych (omdwione;j
wyzej). Powtarza jednak, ze stawki oplat za przejazd 1 km autostrada,
niezaleznie od kategorii pojazdu, nie mogg by¢ wyzsze niz 2 zl oraz nie
moga przekroczy¢ stawek oplat obliczonych zgodnie z przepisami wy-
konawczymi do ustawy o drogach publicznych. Konkretne stawki usta-
la minister wlasciwy do spraw transportu, majac na uwadze potrzeby

50 Rozdzial 5a, Oplaty za przejazd, art. 37a-37ga.

51 Ustalono 5 kategorii pojazdéw: motocykle, 3 kategorie samochodéw samochodowych w zalez-
nosci od dopuszczalnej masy calkowitej oraz autobusy.

52 Zawieranej w oparciu o art. 6 ust. 1 powolywanej ustawy o drogowych spétkach specjalnego
przeznaczenia.
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utrzymania i ochrony drég istotnych dla rozwoju sieci drogowej. Mini-
ster moze réznicowa¢ stawki opfat w oparciu o kryteria przedmiotowe,
ktore stanowig liczba osi, emisja spalin, pora dnia, kategoria dnia i pora
roku, biorgc pod uwage potrzeby ochrony srodowiska, ptynnos¢ ruchu,
ochrone drég publicznych, optymalizacje wykorzystania infrastruktu-
ry transportu ladowego, a takze propagowanie bezpieczenstwa ruchu
drogowego. Minister moze réwniez wprowadzi¢ stawki abonamentowe
dla niektdérych uzytkownikéw autostrady w wysokosci nie mniejszej niz
87% stawki oplaty za przejazd autostrads, z zachowaniem zasady przej-
rzystosci i niedyskryminacji. Od oplat zwolnione sg pojazdy uprzywile-
jowane wykonujace zadania okres$lone w Prawie o ruchu drogowym?®.
Jesli chodzi o charakter prawny instytucji oplaty za przejazd plat-
nymi odcinkami autostrad, to nalezy przychyli¢ sie do pogladu, iz sta-
nowig one rodzaj daniny publicznej, a nie §wiadczenie o charakterze
umownym®’. Pobieranie przez panstwo oplat za przejazd jest bowiem
konsekwencja uprawnien wladczych panstwa, a nie wynikiem jego
uprawnien jako wlasciciela, mimo Ze ustawa reguluje sposéb naby-
cia gruntéw pod autostrady. Pobieranie oplat stanowi efekt dzialania
w oparciu o uprawnienia ustawowe w celu realizacji konkretnych,
istotnych celow spotecznych, okreslonych ustawa, co znajduje wy-
raz w przestankach pobierania opfat, kryteriach ich przedmiotowego
zroznicowania oraz przeznaczenia srodkow pochodzacych z oplfat.

Oplata paliwowa

Ustawa o autostradach reguluje réwniez drugi rodzaj oplat w postaci
oplaty paliwowej*. Zgodnie z art. 37j zakres podmiotowy oplaty pali-
wowej obejmuje: producentéw paliw silnikowych lub gazu, importe-
réw tych produktéw, podmioty dokonujace nabycia wewnatrzwspol-

53 Art. 53 ust. 2 pkt 1 lit. a Prawa o ruchu drogowym.

5 Por. M. Grzybcezyk, Autostrady: swiadczenie umowne czy danina publiczna, ,Rzeczpospolita:
Prawo Co Dnia” z 15.06.2010 r.

5 Rozdz. 5b, Oplata paliwowa, art. 37h-37q.
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notowego w rozumieniu podatku akcyzowego tych produktéw oraz
inne podmioty podlegajace w mysl przepiséw o podatku akcyzowym
obowigzkowi podatkowemu od paliw silnikowych lub gazu. Zwolnie-
nie podmiotowe stosowane jest w przypadkach wynikajacych z uméw
miedzynarodowych dotyczacych migdzynarodowego transportu dro-
gowego.

Przedmiot oplaty stanowi wprowadzanie na rynek krajowy paliw
silnikowych oraz gazu, z wylaczeniem biokomponentéw*’, stanowia-
cych samoistne paliwa wykorzystywane do napedu pojazdow>®. Wpro-
wadzanie na rynek krajowy oznacza czynnosci podlegajace opodatko-
waniu podatkiem akcyzowym, ktérych przedmiotem sg te paliwa oraz
gaz. Ustawa okresla enumeratywnie rodzaje paliw oraz gazu (art. 37h).

Oplata paliwowa stanowi przychdd Krajowego Funduszu Drogo-
wego oraz Funduszu Kolejowego™, przy zasadniczym podziale: 80% na
Fundusz Drogowy i 20% na Fundusz Kolejowy. Przejsciowo w ciagu pig-
ciu lat poczawszy od 2010 roku przychod Funduszu Kolejowego ulega
corocznie zwiekszeniu o kwote 100 mln zt, o ktéra pomniejsza si¢ przy-
chéd Krajowego Funduszu Drogowego w danym roku (art. 37i).

W mysl art. 37k obowiazek zaplaty oplaty paliwowej powstaje
w dniu utworzenia zobowigzania podatkowego w podatku akcyzo-
wym od paliw silnikowych oraz gazu. W przypadku poddania paliwa
silnikowego, od ktorego uiszczono oplate paliwowa, dalszym proce-
som, w wyniku ktérych nastgpito zwigkszenie ilosci paliwa, uzyskana
nadwyzka paliwa podlega optacie paliwowej. Podstawe obliczenia wy-
sokosci oplaty stanowi ilos¢ paliw silnikowych lub gazu, od ktérych
podmioty s3 obowiazane zaplaci¢ podatek akcyzowy. Natomiast oplata
paliwowa nie zwigksza podstawy opodatkowania podatkiem akcyzo-
wym z tytutu importu wyrobow akcyzowych. Stawki oplaty paliwowej
sa kwotowe od 1 litra paliw lub 1 kg gazu i zréznicowane dla benzyn

56 Ustawa z dnia 6 grudnia 2008 r. o podatku akcyzowym (Dz.U. Nr 3, poz. 11 z 2009 r., ze zm.).

7' W rozumieniu ustawy z dnia 25 sierpnia 2006 r. o biokomponentach i paliwach ciektych (Dz.U.
Nr 169, poz. 1199, ze zm).

% W rozumieniu art. 2 pkt 31 Prawa o ruchu drogowym.

% W rozumieniu ustawy z dnia 16 grudnia 2005 r. o Funduszu Kolejowym (Dz.U. Nr 12, poz. 61).
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silnikowych i olejow napedowych®. Stawki ulegaja corocznej walory-
zacji, w postaci podwyzszenia na nastepny rok w stopniu odpowia-
dajacym wskaznikowi wzrostu cen towardw i ustug konsumpcyjnych
w okresie pierwszych trzech kwartaléw roku, w ktérym stawki ulegaja
zmianie, w stosunku do analogicznego okresu roku poprzedniego®
(art. 37m).

Organami wlasciwymi w sprawie oplaty sg naczelnicy urzeddéw cel-
nych i dyrektorzy izb celnych (art. 37n). Sg organami wlasciwymi miej-
scowo odpowiednio do wiasciwosci w sprawach podatku akcyzowego
lub ze wzgledu na miejsce powstania dlugu celnego (w imporcie). Spo-
sob wymiaru i uiszczania oplaty przedstawia sie nastepujaco. Podmio-
ty oplaty sa obowigzane do skladania informacji o oplacie paliwowe;j®
wlasciwemu naczelnikowi urzedu celnego oraz obliczania i wplacania
oplaty na wyodrebniony rachunek bankowy wtasciwej izby celnej. Ter-
min wplaty wynosi odpowiednio: do 25 dnia nastgpnego miesigca po
miesigcu, w ktorym powstal obowigzek zaplaty optaty lub w terminie
okreslonym dla naleznosci celnych w przypadku importu. Dyrektor
izby celnej przekazuje kwoty pobranej oplaty paliwowej na wyodreb-
niony rachunek w Banku Gospodarstwa Krajowego, w terminie 14 dni
od dnia jej pobrania. Bank przekazuje srodki w terminie 7 dni od dnia
wplywu w odpowiedniej wysokosci na rachunki Krajowego Funduszu
Drogowego i Funduszu Kolejowego, po potraceniu nadplat. W razie
bowiem ewentualnej nadplaty optaty Bank Gospodarstwa Krajowego
zwraca nadplate ze srodkéw naleznych Funduszom Drogowemu i Ko-
lejowemu. Obowigzek zaptaty oplaty paliwowej przedawnia sie z upty-
wem 5 lat, liczac od konca roku kalendarzowego, w ktérym zaplata
powinna nastgpi¢ (art. 370-37p).

Co istotne, zgodnie z art. 37q do oplaty paliwowej stosuje si¢ od-
powiednio przepisy Ordynacji podatkowej, z zastrzezeniem regulacji
dotyczacej przedawnienia zawartej w ustawie. Okres przedawnienia

692,87 zt 0od 1000 1 benzyn silnikowych, 233,97 zt od olejow i 119,82 zt od 1000 kg gazdw.

8 Wskaznik wzrostu cen ustala sie na podstawie komunikatu Prezesa GUS, a minister oglasza
wladciwe stawki.

2 Wedtug wzoru okreslanego przez ministra wlasciwego do spraw transportu.
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jest jednak taki sam jak w przypadku zobowigzan podatkowych, za-
strzezenie wobec tego nie jest konieczne (pomijajac kwestie termino-
logiczne).

Z punktu widzenia teoretycznego oplate paliwowa mozna uznaé
za podatek, spelnia bowiem ona wszystkie jego cechy, w szczegdélnosci
nie wystepuje wzajemne bezposrednie swiadczenie ze strony panstwa,
co byloby niezbedne w przypadku prawnofinansowej instytucji opta-
ty. Dodatkowo przemawia za tym fakt stosowania Ordynacji podat-
kowej, cho¢ w przypadku oplaty réwniez mialaby ona zastosowanie.
Wojewodzki Sad Administracyjny w Lublinie stwierdzil, iz ,oplata
paliwowa jest podatkiem (dodatkiem do podatku akcyzowego), za po-
mocg ktérego panstwo realizuje okreslony cel — stanowi ona bowiem
przychod Krajowego Funduszu Drogowego (obecnie takze Funduszu
Kolejowego), ktdry stuzy finansowaniu inwestycji drogowych (obecnie
réwniez kolejowych)”®. Obowiazek uiszczania oplaty wynika jedynie
z faktu wprowadzenia na rynek krajowy paliw silnikowych oraz gazu
w drodze czynnosci podlegajacych opodatkowaniu podatkiem akcy-
zowym. Dla powstania obowigzku nie majg znaczenia inne fakty, jak
np. faktyczne wykorzystanie paliw w ruchu krajowym; wystarczaja-
cy jest fakt potencjalnej mozliwosci wykorzystania paliw do napedu
pojazdow. Wynika to réowniez ze sposobu ustalania wysokosci optaty
w drodze samoobliczenia. Tak moment powstania obowigzku zapfaty,
jak i termin zaplaty nie sa powigzane z faktycznym wykorzystaniem
paliw lub gazu®. Wskaza¢ mozna réwniez na poglad w orzecznictwie,
iz ,oplate paliwowg nalezy traktowac jako nalezno$¢ o charakterze po-
datkowym”, wobec czego uzasadnione jest positkowe stosowanie prze-
pisow o podatku akcyzowym, zwlaszcza iz oplata dotyczy wyrobow
bedacych jednoczesnie wyrobami akcyzowymi. Pozwala to np. na ko-
rzystanie z definicji zawartych w przepisach o podatku akcyzowym®.

¢ Wyrok z dnia 2 lipca 2007 r. (I SA/Wr 75/11), Lex nr 692147.
% Por. wyrok z dnia 23 marca 2009 r. NSA W-wa (I FSK 125/08), Lex nr 536764.
 Wyrok z dnia 1 pazdziernika WSA w Opolu (I SA/Op 240/07), Lex nr 401587.
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Podsumowanie

Reasumujac, warto podkresli¢ obowigzywanie szeregu réznorodnych
dyrektyw unijnych dotyczacych bezposrednio lub posrednio zagad-
nien zwigzanych z ruchem drogowym, a zwlaszcza z powigzang z nim
problematyka ochrony spolfeczenstwa przed negatywnymi skutkami
ruchu, ochrong $rodowiska, drég, czy bezpieczenstwa. Z uwagi na
najwiekszy negatywny wplyw na spoteczenstwo i srodowisko ruchu
duzych i nienormatywnych pojazdéw po drogach publicznych im po-
$wiecona jest najwieksza liczba regulacji.

Oczywiste jest, iz regulacje te wywieraja bezposredni lub posredni
wplyw na ustawodawstwo panstw cztonkowskich UE. Stad po maju
2004 r. nastgpila zmiana wielu regulacji dotyczacych tych kwestii. Jak
wspomniano, poczatkowo znalazlo to wyraz w dostosowaniu podatku
akcyzowego, a nastepnie w podatku od $rodkéw transportowych oraz
w szeregu oplatach, ktére zostaly przedstawione. Oplaty te przybraly
najczesciej posta¢ prawnofinansowej instytucji oplaty publicznej z ty-
tulu korzystania z urzadzen publicznych, ale takze instytucji podatku
jak w przypadku oplaty paliwowe;j.

W miare natezenia ruchu tranzytowego oraz uruchamiania nowych
kategorii drog, jak autostrady i drogi ekspresowe pojawiaja si¢ nowe
rodzaje $wiadczen. Wprowadzane sg takze coraz nowoczesniejsze roz-
wigzania pod wzgledem technologicznym jak np. system poboru oplat
elektronicznych. W przewazajacej mierze instytucje te realizuja zamie-
rzone cele oraz pozwalaja gromadzi¢ srodki na finansowanie budowy
drog, remonty, czy eliminowanie zagrozen. Niekiedy moga wystepo-
wa¢ jednakze uboczne negatywne skutki wprowadzanych rozwigzan,
jak np. wspomniana tendencja do ewentualnego omijania korzystania
z sieci drég obcigzonych oplatami, a zwlaszcza omijania obwodnic.
Stad zaréwno w skali Unii, jak i krajowej istnieje konieczno$¢ ciagtego
$ledzenia tych skutkéw i ewentualnego zapobiegania im drogg m.in.
modyfikacji funkcjonujacych rozwigzan.
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»~Nowa hipoteka” jako instrument poprawy
spoleczno-gospodarczej efektywnosci
zabezpieczania wierzytelnosci

Z dniem 20 lutego 2011 r. weszla w zycie nowelizacja przepiséw doty-
czacych hipoteki', powodujac wazne zmiany w zasadach zabezpiecza-
nia wierzytelno$ci na nieruchomosci. Jest to wydarzenie znamienne
nie tylko z uwagi na fakt, ze koncepcja dotychczasowych uregulowan
dotyczacych tego ograniczonego prawa rzeczowego, zawarta w Usta-
wie z dnia 6 lipca 1982 r. o ksiegach wieczystych i hipotece?, nie ule-
gla wigkszym zmianom po wprowadzeniu gospodarki rynkowej, ale
réwniez z uwagi na okolicznos$¢ ustawowego przeciecia licznych wat-
pliwosci doktrynalnych poprzedzajacych proces legislacyjny? oraz to-

! Ustawa z dnia 26 czerwca 2009 r. o zmianie Ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece (Dz.U.
Nr 131, poz. 1075).

2 Tekst jednolity: Dz.U. z 2001 r., Nr 124, poz. 1361 z p6zn. zm.

* ,Zgodnie z uzasadnieniem rzagdowego projektu nowelizacji przepiséw Ustawy o ksiegach wie-
czystych i hipotece bylo wprowadzenie rozwigzan, ktére mialy sprawic, ze hipoteka bedzie efek-
tywnym, a jednoczesnie bardziej elastycznym sposobem zabezpieczenia wierzytelnoéci pieniez-
nych. Projekt mial takze na celu jednoznaczne uregulowanie kwestii, ktére wywotywaly spory
W orzecznictwie i nauce prawa oraz zharmonizowanie przepiséw materialno-prawnych i pro-
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warzyszacych jego przebiegowi’. Mozna zauwazy¢, ze o ile wskazana
problematyka dosy¢ dtugo byta przedmiotem rozwazan teoretycznych,
takze z uwagi na 18-miesieczny okres vacatio legis, o tyle wymogi prak-
tyki prawniczej przesadzily, ze m.in. banki, jednostki samorzadu te-
rytorialnego, przedsigbiorcy oraz kancelarie prawne, przystapity do
stosowania nowych regulacji z dnia na dzien, czesto bez glebszej re-
fleksji nad mozliwymi wariantami teoretycznymi ostatecznie przyje-
tych rozwigzan. Wobec nowatorskiego charakteru kilku z nich, przy
jednoczesnym wystepowaniu wielu watpliwosci co do wyktadni zmo-
dyfikowanych przepisow, stan taki moze przejsciowo, do czasu utrwa-
lenia si¢ sposobow nadawania nowym instytucjom praktycznego wy-
miaru, spowodowaé niepewnos¢ co do obowigzujacego prawa wsréd
podmiotéw korzystajacych z hipoteki.

Analiza zmian wprowadzonych do konstrukeji hipoteki pozwa-
la na wyodrebnienie rozwigzan o charakterze konstrukcyjnym oraz
o charakterze logiczno-porzadkowym. Do pierwszej ich grupy nalezy
rezygnacja z podzialu hipoteki na kaucyjng i zwykla, mozliwos¢ zabez-
pieczenia jedng hipoteka wiecej niz jednej wierzytelnosci oraz wielu
wierzytelnosci przystugujacych réznym podmiotom uczestniczacym
w finansowaniu wspolnego przedsigwzigcia i wigzaca si¢ z tym ko-
nieczno$¢ powolania administratora hipoteki, a takze prawo do rozpo-
rzadzania opréznionym miejscem hipotecznym. Druga grupa rozwig-
zan dotyczy m.in. kwestii zwigzanych ze zmiang przedmiotu wierzy-
telnosci hipotecznej oraz jej cesja. Opracowanie niniejsze po$wigcone
jest analizie szczegélowych rozwigzan, wybranych sposrod obu wyzej
wskazanych grup regulacji.

Pozostawiajac na marginesie analiz¢ u$cislen normatywnych do-
tyczacych przedmiotu hipoteki - w nowym stanie prawnym wynika-
jacych wprost z regulacji ustawowej — oraz powszechnie znang istote

cesowych (...)", Druk sejmowy nr 1562/2008. Zob. tez J. Pisulinski, O planowanej nowelizacji
ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece i wprowadzeniu dlugu gruntowego, ,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 2005, nr 3.
*Zob. T. Czech, Uwagi do nowelizacji przepiséw o hipotece, ,,Przeglad Legislacyjny” 2009, nr 3-4,
s. 139.
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tego ograniczonego prawa rzeczowego, mozna zauwazyc¢, ze zgodnie
z uchylonym brzmieniem art. 68 Ustawy o ksiegach wieczystych i hi-
potece, przed dniem 20 lutego 2011 r. hipoteka zabezpieczala jedy-
nie $cisle oznaczong wierzytelnos¢ pienigzng. Jezeli za$ wierzytelno$é
zgodnie z prawem zostala wyrazona w innym pieniadzu niz polski,
wowczas rowniez hipoteke nalezalo w nim wyrazi¢. Z przepisem tym
korespondowaly artykuly 102-108 analizowanej ustawy’, normujace
instytucje hipoteki kaucyjnej’. Przewidywaly one mozliwos¢ zabezpie-
czenia hipoteka wierzytelnosci o wysokosci nie ustalonej do oznaczo-
nej sumy najwyzszej. Hipoteka kaucyjna w szczegoélnosci zabezpieczala
istniejace lub mogace powsta¢ wierzytelnosci z okreslonego stosunku
prawnego albo roszczenia zwigzanego z wierzytelnoscig hipoteczna,
lecz nie objeta z mocy ustawy hipoteka zwykla. Jednoczesnie zasto-
sowanie omawianej postaci hipoteki, obejmowalo ex lege odsetki oraz
koszty postepowania mieszczace si¢ w sumie wymienionej we wpisie
hipoteki do ksiggi wieczystej. Hipoteka kaucyjna stanowita réwniez
wlasciwa forma zabezpieczenia wierzytelnosci wynikajacych z do-
kumentéw zbywanych przez indos, chocby wysokos¢ wierzytelnosci
byla z géry ustalona. W odréznieniu od hipoteki zwyklej, wierzyciel,
na rzecz ktérego ustanowiona zostala hipoteka kaucyjna, nie mogt sie
powola¢ na wpis w ksiedze wieczystej w celu udowodnienia istnienia
wierzytelnosci zabezpieczone;.

Dwoista posta¢ hipoteki w praktyce gospodarczej spowodowata po-
wszechno$¢ podwdjnego zabezpieczania wierzytelnosci wynikajacych
(lub mogacych wynikac) z tego samego stosunku prawnego. Hipoteka

* Obecnie uchylone.

® Z uwagi na wystepowanie w regulacji dwdch postaci hipoteki, w doktrynie i orzecznictwie
przyjat sie zwyczaj okreslania hipoteki unormowanej w art. 68 Ustawy o ksiegach wieczystych
i hipotece hipoteka zwykla. Nie jest jednak prawda wyrazony w literaturze przedmiotu poglad,
ze termin ten nigdy nie miat charakteru normatywnego (zob. T. Czech, Nowa regulacja hipote-
ki. Zagadnienia intertemporalne, ,Przeglad Sadowy” 2010, nr 11/12, s. 17), bowiem uchylone
z dniem 20 lutego 2011 r. przepisy art. 102 ust. 2 in fine oraz art. 108 Ustawy o ksiegach wieczy-
stych i hipotece pojeciem tym operowaly. Natomiast z cala pewnoscia nalezy sie zgodzi¢ z au-
torem co do wadliwosci, znajdujacego wyraz w literaturze, synonimicznego traktowania poje¢:
hipoteka zwykta i hipoteka umowna.
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zwykla zabezpieczano obowiazek zwrotu kwoty przekazanego dtuzniko-
wi (kontrahentowi) kapitatu, zas hipoteka kaucyjng obowigzek zwrotu
kwoty wierzytelno$ci mogacych powstac z tytulu odsetek oraz ewentu-
alnych kosztow postepowania sadowego i egzekucyjnego’. Komentujac
wskazang praktyke, mozna zauwazy¢, Ze na gruncie stosowania prawa
wigzala si¢ ona z koniecznoscia jednoznacznego wyboru rodzaju hipote-
ki na zabezpieczenie wierzytelnosci danego rodzaju. Wobec imperatyw-
nego charakteru analizowanych norm, btedny wybor formy magt po-
wodowa¢ niewaznos$¢ ustanowionego zabezpieczenia, a zatem patrzac
z punktu widzenia wierzyciela, po prostu brak zabezpieczenia. Ustana-
wianie obu rodzajow hipoteki na zabezpieczenie wierzytelnosci wynika-
jacych z tego samego stosunku prawnego wigzalo si¢ rowniez z koniecz-
noscig dwukrotnego ponoszenia oplaty sadowej za wpis kazdego prawa
odrebnie do ksiegi wieczystej lub wykreslenia go z tej ksiegi, na przyktad
po wygasnieciu wierzytelnosci®.

Inny, dotkliwy z punktu widzenia spoteczno-gospodarczego, skutek
stosowania hipoteki zwyklej stanowito opodatkowanie podatkiem od
czynnosci cywilnoprawnych tej konkretnej czynnosci. O ile bowiem
w przypadku ustanawiania hipoteki na zabezpieczenie wierzytelnosci
o wysokosci nieustalonej, art. 7 ust. 1 pkt 7 lit. b Ustawa z dnia 9 wrze-
$nia 2000 r. o podatku od czynnosci cywilnoprawnych®, przewidywat
i nadal przewiduje zastosowanie statej stawki w kwocie 19 zl, praktycz-
nie nieodczuwalnej dla kontrahentéw korzystajacych z zabezpieczenia

7 Warto zaznaczy¢, Ze na mocy przepisOw intertemporalnych art. 10 powotanej wyzej ustawy
o zmianie Ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece oraz niektérych innych ustaw, do hipotek
kaucyjnych powstatych przed dniem wejécia w zycie tej ustawy, stosuje sie przepisy w nowym
brzmieniu, z wyjatkiem regulacji dotyczacych rozporzadzania oproznionym miejscem hipotecz-
nym. Do hipotek zwyklych powstalych przed dniem 20 lutego 2011 r. stosuje si¢ z kolei przepisy
w dotychczasowym brzmieniu, z wyjatkiem regulacji dotyczacych powstawania ex lege hipoteki
tacznej w wyniku podziatu nieruchomosci, oraz umownych zasad ustalania zakresu obcigzen
hipotecznych w przypadku, gdy podziat nieruchomoéci polega na przeniesieniu wlasnosci czeéci
nieruchomosci zabudowanej domem mieszkalnym, w miejsce ktorych to regulacji stosuje sie
nowe przepisy.

8 Zgodnie z art. 67 Ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece wpis hipoteki do ksiegi wieczystej
ma charakter konstytutywny. Bez jego dokonania analizowane prawo nie powstaje.

° Tekst jednolity: Dz.U. z 2010 r. Nr 101, poz. 649 z p6zn. zm.
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hipotecznego, o tyle art. 7 ust. 1 pkt 7 lit. a, w odniesieniu do hipotek
ustanawianych na zabezpieczenie wierzytelnosci istniejacych o wyso-
kosci ustalonej, przewiduje takze obecnie, opodatkowanie o charak-
terze proporcjonalnym, z zastosowaniem stalej stawki procentowej
w wysokosci 0,1% od kwoty zabezpieczonej wierzytelnosci, co przy
wigkszych podstawach opodatkowania w znaczacy sposob podnosito
koszt ustanowienia hipoteki zwykle;j".

Wobec wskazanych mankament6w spoleczno-gospodarczych, wpro-
wadzenie z dniem 20 lutego 2011 r. jednolitej konstrukcji hipoteki, opar-
tej w duzym stopniu na rozwigzaniach hipoteki kaucyjnej, mozna prima
facie ocenia¢ jako element wplywajacy na uporzadkowanie i uproszcze-
nie koncepcji instytucji, a przez to wptywajacy na obnizenie kosztow
jej praktycznego stosowania. Przekonanie to pomaga réwniez budowac,
wynikajacg obecnie z tresci art. 68 ust. 1 analizowanej ustawy mozliwo$¢
zabezpieczania hipoteka wierzytelnosci przysztych, w tym takze warun-
kowych - co z pewnoscig stanowi mechanizm uelastyczniajacy i rozsze-
rzajacy zakres przedmiotowy, w ramach ktérego mozna postuzy¢ sie hi-
poteka — jak réwniez rozwigzanie wynikajace z art. 68 ust. 2, przyznajace
roszczenie o zmniejszenie sumy hipoteki w sytuacji wystepowania tzw.
nadzabezpieczenia.

Dla oceny prawdziwosci zalozonej tezy warto jednak w tym miej-
scu przede wszystkim przywola¢ nowe brzmienie art. 69 Ustawy
o ksiegach wieczystych i hipotece, zgodnie z ktérym (jednolita) hipo-
teka zabezpiecza mieszczgce sie w sumie hipoteki roszczenia o odset-
ki oraz przyznane koszty postepowania, jak rdwniez inne roszczenia
o $wiadczenia uboczne, jezeli zostaly wymienione w dokumencie sta-
nowigcym podstawe wpisu hipoteki do ksiegi wieczystej. Ustawodaw-
ca przecial za pomocg tej regulacji istniejagce w doktrynie watpliwosci
co do skuteczno$ci zabezpieczenia hipotecznego w odniesieniu m.in.

10 Przepisy Ustawy o podatku od czynnosci cywilnoprawnych odnoszace si¢ do opodatkowania
ustanowienia hipoteki nie zostaly w zaden sposob znowelizowane wraz z wejsciem w zycie no-
wych rozwigzan dotyczacych hipoteki.
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do odsetek''. Pomimo dobrych checi legislatorow'> wyktadnia jezyko-
wa tego przepisu nie prowadzi jednak do jednoznacznych wnioskow.
Mozna sie bowiem zastanawiac, czy dla skutecznego objecia kwota hi-
poteki roszczen o odsetki niezbedne jest ich ujawnienie w dokumencie
stanowigcym podstawe wpisu do ksiegi wieczystej, czy tez wymog ten
dotyczy tylko pozostalych, innych niz odsetki §wiadczen ubocznych
(np. oplat i prowizji bankowych). Wyktadnia funkcjonalna podpowia-
da jednak, Ze normatywny wymog ujawniania naleznosci innych niz
odsetki i przyznane koszty postepowania nalezy rozumie¢ w sposéb
Scisty, a zatem bez rozciggania go na odsetki i koszty postepowania,
w przeciwnym razie bowiem ich zabezpieczenie hipoteka nie moglo-
by mie¢ charakteru automatycznego, co jednoczesnie powodowatoby
iluzorycznos¢ wprowadzonych uelastycznien normatywnych w oma-
wianym zakresie.

Ponadto pojawiaja si¢ inne watpliwosci praktyczne dotyczace bez-
posrednio zabezpieczenia wierzytelnosci ubocznych. Dokumentem
zdecydowanie najczgsciej stanowiacym podstawe wpisu do ksiegi
wieczystej jest akt notarialny. Stad na tle nowych przepisow, zwlasz-
cza w kontekscie ich bezwzglednie obowiazujacego charakteru, mozna
sie zastanawia¢, w jakim zakresie notariusz, w celu wypelnienia obo-
wigzku czuwania nad nalezytym zabezpieczeniem praw i stusznych
interesow stron, dla ktorych czynnos¢ ta moze powodowac skutki
prawne'?, ma przenies¢ tre§¢ umowy kredytowej do aktu notarialnego.
W literaturze podkredla sig, ze czasem nawet w pojedynczej transakcji

' Zob. P. Guminski, Hipoteczne zabezpieczenie odsetek od kredytu hipotecznego — stan obecny
i spodziewana nowelizacja, ,,Monitor Prawniczy” 2008, nr 22, s. 1198-1202, T. Czech, Zabezpie-
czenie odsetek od wierzytelnosci hipotecznej, ,Rejent” 2003, nr 4, idem. W. Stugiewicz, Hipoteczne
zabezpieczenie odsetek umownych, ,,Przeglad Sadowy” 2003, 5, s. 24-25.

12 Zgodnie z uzasadnieniem projektu ustawy nowelizujacej, ujecie zawarte w treéci art. 69 umoz-
liwi¢ powinno zabezpieczenie roszczen zaréwno o odsetki o stalej stopie, jak i o stopie zmiennej,
poniewaz hipoteka zabezpiecza wszystkie odsetki, o ile mieszczg sie w sumie hipoteki. Zmiana
wysokosci odsetek po ustanowieniu hipoteki nie moze by¢ jednoczeénie utozsamiana ze zmiang
tresci hipoteki i dlatego nie bedzie wymagata ujawnienia w ksiedze wieczystej (Druk sejmowy
nr 1562/2008 r.).

13 Art. 80 § 2 Ustawy z dnia 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie (tekst jednolity: Dz.U. z 2008 r.,
Nr 189 poz. 1158 z pdzn. zm.).
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bank jako wierzyciel moze przewidywac¢ kilkadziesigt réznego rodzaju
oplat i prowizji okreslonych w regulaminach bankowych oraz tabelach
oplat i prowizji, do ktérych zreszta umowa kredytowa tylko odsyta,
nie inkorporujac ich w swojej tresci'*. W zwigzku z powyzszym, w ak-
tualnym stanie prawnym', aby wypelni¢ dyspozycje art. 80 § 2 Usta-
wy Prawo o notariacie, zapewnie nalezaloby do tresci aktu notarial-
nego przenies¢ wiernie wszystkie postanowienia dotyczace roszczen
o $wiadczenia uboczne. Realne tez wydaje si¢ wysuwanie przez bank
roszczen odszkodowawczych pod adresem notariusza w sytuacji, gdy-
by wskutek wiaczenia do tresci aktu notarialnego, w miejsce doklad-
nego odpisu tresci umowy kredytowej jedynie ogdlnego wypisu z jej
tresci, z pominigciem np. niektérych oplat, bank nie moglby w petni
dochodzi¢ swoich wierzytelnosci'®.

Jeszcze dalej idace watpliwosci co do praktycznej zasadnosci, wyni-
kajacego z art. 69 Ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece, wymogu
wymieniania §wiadczen ubocznych w dokumencie stanowigcym pod-
stawe wpisu do ksiegi wieczystej, powodowaé moze powiazanie art.
69 z przepisami rozdzialu 3 analizowanej ustawy, dotyczacymi hipo-
teki przymusowej. Zapewne z uwagi na okolicznos¢, ze takze hipote-
ka przymusowa ma zabezpiecza¢ roszczenia o $wiadczenia uboczne
— jezeli mieszcza si¢ one w sumie hipoteki wymienionej we wpisie —
wart. 110" okreslono, do jakiej wysokosci wierzyciel moze zadaé wpisu

14 Zob. T. Czech, Uwagi..., op. cit., s. 154-155.

15 Taki tok rozumowania uzasadnia dodatkowo poprzednie brzmienie art. 69 Ustawy o ksiggach
wieczystych i hipotece, znajdujgce zastosowanie w odniesieniu do rozwigzan dotyczacych hipo-
teki zwyklej, zgodnie z ktérym, w granicach przewidzianych w odrebnych przepisach hipoteka
zabezpieczala takze roszczenia o odsetki nieprzedawnione oraz przyznane koszty postepowania.
A zatem skuteczno$¢ zabezpieczenia nalezno$ci ubocznych nie byta bezposrednio powigzana
z faktem ich ujawnienia w dokumencie stanowigcym podstawe wpisu do ksiegi wieczystej.

16 Zgodnie z § 1 pkt 14 lit. a Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwo$ci z dnia 2 lutego 2011 r.
zmieniajacego rozporzadzenie w sprawie prowadzenia ksigg wieczystych i zbioréw dokumentéw
(Dz.U. Nr 33, poz. 164) w dziale IV ksiegi wieczystej nie przewidziano odrebnego miejsca dla
dokonania wpisu dotyczacego roszczen o $wiadczenia uboczne. ,Doraznym remedium praktyki
na taka regulacje powinno by¢ dopuszczenie wskazywania w dokumencie stanowigcym podsta-
we wpisu do ksiegi wieczystej zaledwie rodzaju naleznoséci ubocznych” (M. Kucka [w:] Hipoteka
po nowelizacji. Komentarz, red. J. Pisulinski, LexisNexis, Warszawa 2011, s. 278).
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hipoteki przymusowej, rozrézniajac dwa przypadki, w zaleznosci od
tego czy z dokumentu stanowigcego podstawe wpisu hipoteki przymu-
sowej wynika suma, do jakiej hipoteka ta ma by¢ wpisana. W pierw-
szej sytuacji wierzyciel moze zada¢ wpisu hipoteki przymusowej na
sume¢ nie wyzszg niz wynikajgca z tresci dokumentu stanowiacego
podstawe jej wpisu do ksiegi wieczystej. W drugim przypadku, gdy
z dokumentu tego nie wynika wysokos$¢ sumy hipoteki, suma ta nie
moze przewyzsza¢ wigcej niz o potowe zabezpieczonej wierzytelnosci
wraz z roszczeniami o $wiadczenia uboczne okreslonymi w dokumen-
cie stanowigcym podstawe wpisu hipoteki. Prawodawca, uzasadniajac
wprowadzenie omawianej regulacji, powoluje kontekst praktyczny,
wskazujac, ze pierwsza ze wskazanych sytuacji dotyczy¢ moze przede
wszystkim wydawanych przez sady cywilne postanowien o udzieleniu
zabezpieczenia przez wpis hipoteki przymusowej albo sady karne lub
prokuratoréw, w celu zabezpieczenia $ciggalnosci grozacej oskarzo-
nemu grzywny. Druga za$ sytuacja moze dotyczy¢ okolicznosci, gdy
dokument stanowiacy podstawe wpisu hipoteki przymusowej stwier-
dza istnienie zabezpieczonej wierzytelnosci, ale jej wysokos¢ moze si¢
zwiekszy¢, np. wobec powstania roszczenia za kolejny okres'. Jednak
nie dostrzega, ze nie wszystkie dokumenty stanowigce podstawe wpisu
hipoteki przymusowej wymieniaja szczegétowo roszczenia uboczne'®,
wobec czego otwarte pozostaje pytanie o objecie hipoteka przymuso-
wa wskazanej grupy $wiadczen ubocznych. Jednoczes$nie usystema-
tyzowanie art. 69 w tre$ci Ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece,
w oddziale 1 ,,Przepisy ogdlne’, otwierajacym rozdzial 1 ,Hipoteka
w ogolnosci’, nie pozostawia watpliwosci co do koniecznosci rozcia-
gniecia hipotezy art. 69 réwniez na art. 110".

Z uwagi na okolicznos¢, ze nowa hipoteka moze zabezpieczaé wie-
rzytelnosci przyszle, w tym warunkowe, istotng cecha nowej regulacji

17 Uzasadnienie..., Druk sejmowy nr 1562/2008, s. 11-12.

18 Na przyklad, jezeli wierzyciel wytacza powddztwo o zasadzenie $wiadczenia gtéwnego i zwig-
zanych z nim $wiadczen ubocznych, w zwigzku z czym sad wydaje postanowienie o zabezpiecze-
niu na nieruchomodci dluznika, to w takim postanowieniu z reguly nie wymienia si¢ dokladnie
roszczen o $wiadczenia uboczne (T. Czech, Uwagi..., op. cit., s. 154).
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jest zniesienie — wystepujacego przy hipotece zwyklej - domniema-
nia istnienia zabezpieczonej wierzytelnosci'®. Uchylone domniemanie,
w poprzednim stanie prawnym pozwalato uczestniczy¢ wierzycielo-
wi w podziale sumy uzyskanej z egzekucji bez koniecznosci przed-
stawiania tytulu wykonawczego. Wobec nadal istniejacej mozliwosci
sklonienia kontrahenta bedacego wlascicielem nieruchomosci do
poddania sie egzekucji w akcie notarialnym®, mozna jednak tylko
cze$ciowo, zgodzic sie ze stanowiskiem prezentowanym w uzasadnie-
niu do projektu nowelizacji Ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece,
wskazujacym na znikoma dotkliwo$¢ dla pozycji prawnej wierzyciela
usuniecia analizowanego domniemania?®'. Trzeba bowiem podkresli¢,
ze w nowym stanie prawnym wierzyciel bez postepowania sagdowego
nie uzyska zaspokojenia od dluznika osobistego, ktory nie poddat si¢
dobrowolnie egzekucji z przedmiotu zabezpieczenia*. Ponadto, wobec
obowigzywania przepiséw prawa bankowego dotyczacych mozliwosci
wystawiania bankowych tytuléw egzekucyjnych, mozna zauwazy¢, ze
uchylenie analizowanego domniemania nasila dysproporcje w row-
nym traktowaniu bankoéw i pozostatych przedsiebiorcow.

Likwidacja dwoistej postaci hipoteki postuzyla réwniez za dogod-
ny moment uchylenia domniemania wynikajacego z art. 80 Ustawy
o ksiegach wieczystych i hipotece, zgodnie z ktérym w razie przele-
wu wierzytelnosci hipotecznej nabywca maégl powolac si¢ na przepisy
o rekojmi wiary publicznej ksiag wieczystych, réwniez w odniesieniu
do wierzytelnosci zabezpieczonej. Jako argument uzasadniajacy te
zmiang, mozna wskaza¢ liczne kontrowersje doktrynalne powstajace
na tle niejasnej konstrukcji domniemania oraz praktyczna okolicz-
nos$¢, iz z momentem uchylenia wskazanego przepisu, przestaje istnie¢

19 Zgodnie z tre$cig uchylonego art. 71 Ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece, domniemanie
istnienia prawa wynikajacego z wpisu hipoteki obejmowato, jezeli chodzito o odpowiedzialno$¢
z nieruchomoéci, takze wierzytelno$¢ zabezpieczong hipoteka.

2 Zgodnie z art. 777 §1 pkt 6 K.p.c.

2! Uzasadnienie..., Druk sejmowy nr 1562/2008, s. 11-12.

22 Por. H. Ciepta, Opinia z dnia 21 kwietnia 2009 r. do projektu ustawy o zmianie ustawy o ksiegach
wieczystych i hipotece oraz niektorych innych ustaw (druki nr 1562, 509 oraz 833), Biuro Analiz
Sejmowych (www.sejm.gov.pl), s. 5.
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ryzyko cesji nieistniejacej wierzytelnosci na podmiot, ktéry mogiby
sie domagac zaspokojenia z przedmiotu hipoteki w oparciu o rekoj-
mie wiary publicznej ksiag wieczystych®. Nalezy jednak podkresli¢, ze
ta zmiana nie wyklucza mozliwosci nabycia w drodze rekojmi wiary
ksigg wieczystych samej hipoteki, ktéra mimo wpisu w ksiedze wieczy-
stej nie powstala lub wygasla, jezeli istnieje stosunek prawny, z ktérego
wynika zabezpieczona wierzytelnos¢*.

Rozwigzaniem skutkujacym ograniczeniem zasady szczegélowosci
hipoteki w odniesieniu do zabezpieczonej wierzytelnosci jest mozli-
wos¢ zabezpieczenia jedng hipoteka wiecej niz jednej wierzytelnosci
oraz zabezpieczanie jedng hipoteka kilku wierzytelnos$ci przystuguja-
cych réznym osobom. Zgodnie z nowym art. 68' ust. 1 Ustawy o ksie-
gach wieczystych i hipotece, hipoteka umowna moze zabezpiecza¢
kilka wierzytelnosci z réznych stosunkéw prawnych przystugujacych
temu samemu wierzycielowi. W umowie ustanawiajacej hipoteke, na-
lezy okresli¢ te stosunki oraz wynikajgce z nich wierzytelnosci objete
zabezpieczeniem. Ze spoleczno-gospodarczego punktu widzenia, ana-
lizowane rozwigzanie powinno przyczyni¢ si¢ do obnizenia kosztéow
zabezpieczenia rzeczowego transakeji, poprzez mozliwo$¢ ustanowie-
nia tylko jednej hipoteki w miejsce kilku. Nie moze to by¢ jednak za-
bezpieczenie ustanowione dla ogétu blizej niesprecyzowanych wierzy-
telnosci, gdyz oznaczaloby to calkowity zmiane charakteru prawnego
hipoteki, zmierzajaca w kierunku przeksztalcenia jej w tzw. dlug grun-
towy, bedacy zabezpieczeniem generalnym, nie stosowanym obecnie
w Polsce”.

Koncepcja wielosci wierzytelnosci podlegajacych zabezpieczeniu
jednag hipoteka wymusila réwniez koniecznosci uelastycznienia regu-
lacji dotyczacych hipotecznych skutkow czesciowego przelewu wierzy-
telnosci. Zgodnie z art. 79! analizowanej ustawy, jezeli hipoteka zabez-
piecza kilka wierzytelnosci przystugujacych wierzycielowi hipoteczne-

» Por. P. Armada-Rudnik, Prawo hipoteczne po nowelizacji z 26.6.2009 r., ,,Monitor Prawniczy”
2010, nr 1, s. 8. Zob. tez Druk sejmowy nr 1562/2008, s. 11.

# Zob. Uzasadnienie..., Druk sejmowy nr 1562/2008, s. 11.

% Ibidem, s. 12.
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mu, w razie przelewu jednej z nich hipoteka przechodzi na nabywce
proporcjonalnie do wysokosci tej w stosunku do sumy wierzytelnosci
zabezpieczonej tg hipoteka, chyba ze strony postanowily inaczej. Jed-
noczesnie hipoteka zabezpieczajaca kilka wierzytelnosci nie wygasa do
czasu wygasniecia ostatniej z nich. Ponadto, zgodnie z art. 79?, jezeli
z okreslonego we wpisie stosunku prawnego, z ktorego wynika zabez-
pieczona hipoteka wierzytelno$¢, moze powstaé nowa wierzytelnos¢,
strony moga postanowié, ze przelew wierzytelnosci hipotecznej nie
powoduje przejscia hipoteki na nabywce®. Z interpretacja tych przepi-
sOw wiazg sie jednak co najmniej dwa problemy.

Pierwszy dotyczy watpliwosci co do mozliwosci przelewu wierzy-
telnosci zabezpieczonej hipotecznie bez hipoteki, wobec wykladni je-
zykowej art. 79' i art. 79? Ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece.
Przepisy te maja charakter szczegélowy w odniesieniu do art. 79, zgod-
nie z ktérym, w razie przelewu wierzytelnosci hipotecznej na nabywce
przechodzi takze hipoteka, chyba ze ustawa stanowi inaczej. Stosujac
literalng wykfadnig art. 79', z uwagi na to, ze wynikajaca z niego norma
ma charakter szczegolny wzgledem art. 79, mozna dojs¢ do przeswiad-
czenia, iz przeniesienie wierzytelnosci bez hipoteki dotyczy tylko sytu-
acji cesji jednej z wierzytelnosci zabezpieczonych hipotecznie lub oko-
licznosci, w ktorych strony postanawiajg, wobec istnienia migdzy nimi
zabezpieczonego hipotecznie stosunku prawnego, z ktérego moze po-
wsta¢ nowa wierzytelno$¢, ze przelew wierzytelnosci dotychczasowe;j
nie spowoduje przejscia hipoteki na nabywce. Jak si¢ jednak wydaje,
wykladnia taka powodowaltaby usztywnienie regulacji dotyczacych
stosowania hipoteki, a nie jej uelastycznienie, stad mozna réwniez za-
sadnie rozwazac cesje wierzytelnosci lub jej czesci na zasadzie swobo-
dy umoéw, wychodzac poza przywolane wyzej regulacje”.

Wobec jednoznacznego stwierdzenia ustawodawcy, ze do przelewu
wierzytelnosci hipotecznych niezbedny jest wpis w ksiedze wieczystej,

% Cesja taka nie spowoduje rowniez wygasniecia hipoteki oderwanej od wierzytelnoéci co wyni-
ka a contrario z treci art. 94! Ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece.
7 Por. T. Czech, Uwagi..., op. cit., s. 157 oraz Druk sejmowy nr 1562/2008, s. 14.
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drugi problem ma w tym momencie charakter czysto teoretyczny. War-
to jednak wspomnie¢, iz w doktrynie rozwazano mozliwo$¢ rezygnacji
z konstytutywnosci wpisu do ksiegi wieczystej, w celu usprawnienia ob-
rotu gospodarczego — poprzez wyeliminowanie okresu niepewnosci zwig-
zanej z oczekiwaniem na wpis nabytej w drodze cesji wierzytelnosci do
ksiegi wieczystej — wskazujac, ,,ze chybiona jest sama zasada, ktéra wiaze
skutki przelewu wierzytelnosci hipotecznej na rzecz cesjonariusza z wy-
maganiami konstytutywnego wpisu w ksiedze wieczystej” i proponujac
w to miejsce rozwigzanie polegajace na przejsciu zabezpieczonej hipoteka
wierzytelno$ci na nabywce juz z chwilg zawarcia umowy o przeniesienie
wierzytelnosci, z zastrzezeniem jednak, ze nabycie zabezpieczenia naste-
puje dopiero z momentem wpisu do ksiegi wieczystej*.

Odrebnym zagadnieniem dotyczacym analizowanego obszaru jest
przelew roszczen o $wiadczenia uboczne. Jak expressis verbis stanowi
art. 83 przedmiotowej ustawy, przepiséw dotyczacych przeniesienia
wierzytelnosci hipotecznej nie stosuje si¢ w odniesieniu do przelewu
roszczen o $wiadczenia uboczne®. Jak si¢ wydaje, zastosowanie tego
przepisu w praktyce moze z jednej strony oznacza¢ brak mozliwosci
cze$ciowego zabezpieczenia hipotecznego cesji wierzytelnosci o §wiad-
czenia uboczne lub moze oznacza¢ koniecznos¢ dokonania odrebnych
uzgodnien w umowie przenoszacej wierzytelnos¢ gléwna badz w innej
umowie co do ich objecia hipoteka™.

Za kolejng wazng zmiane majacg na celu uelastycznienie hipoteki
nalezy uzna¢ wprowadzenie do tresci ustawy przepiséw poszerzajacych
palete narzedzi prawnych stuzacych racjonalnemu gospodarowaniu
wierzytelno$ciami zabezpieczonymi hipotecznie Zgodnie z art. 68’ Usta-
wy o ksiegach wieczystych i hipotece, mozna zastapi¢ zabezpieczong

# Podobne rozwiazanie wynika z art. 17, ust.1 Ustawy z dnia 6 grudnia 1996 r. o zastawie rejestro-
wym i rejestrze zastawdw (tekst jednolity: Dz.U. z 2009 r. Nr 67, poz. 569 z pdzn. zm.).

¥ W znowelizowanej Ustawie o ksiegach wieczystych i hipotece, zastgpiono tytut Oddziatu II
brzmigcy ,,Przelew wierzytelnosci hipotecznej”, tytulem ,,Przeniesienie wierzytelnosci hipo-
tecznej”. Jak wskazano w uzasadnieniu projektu ustawy jest to zwiazane z uregulowaniem w tej
jednostce redakcyjnej takze mozliwosci przeniesienia zabezpieczonych hipotekg papieréw war-
to$ciowych na okaziciela w drodze indosu (Druk sejmowy nr 1562/2008, s. 14).

3 Por. T. Czech, Przelew czgsci wierzytelnosci hipotecznej, ,Przeglad Sadowy” 2006, nr 7-8, s. 88.
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hipoteka wierzytelno$¢ inng wierzytelnoscia tego samego wierzyciela®'.
W stanie prawnym istniejagcym przed dniem 20 lutego 2011 r., wobec
bezwzglednej akcesoryjnosci hipoteki, jedynym rozwigzaniem praw-
nym skutkujagcym zmiang tresci zabezpieczonej wierzytelnosci bylo
dokonanie odnowienia stosunku prawnego w trybie art. 507 Ustawy
z dnia 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny*’. Odnoszac si¢ do spolecz-
no-ekonomicznych skutkéw analizowanego rozwigzania warto podkre-
sli¢, ze podmiana zabezpieczonej wierzytelnosci umozliwia zachowanie
pierwszenstwa przystugujacego hipotece, gdyz w celu zabezpieczenia
innej wierzytelnosci wykorzystuje si¢ tutaj juz istniejace prawo o wcze-
$niej ustalonym pierwszenstwie®. W praktyce bowiem ustanowienie
zabezpieczenia dla innej wierzytelnosci na de facto opréznionym miej-
scu hipotecznymi, nie ostabia uprawnien zwigzanych z wyzsza pozycja
wierzyciela przy podziale kwoty uzyskanej przy potencjalnej egzekucji
z nieruchomosci, co znacznie moze zwigkszy¢ atrakcyjnos¢ ekonomicz-
ng operacji dla wierzyciela. W obecnym stanie prawnym zblizony efekt
mozna réwniez osiaggna¢, ustanawiajac nowa hipoteke na opréznionym
miejscu hipotecznym®. W pierwszym przypadku jednak najczesciej po-
zostanie bez zmian element podmiotowy umowy o ustanowienie hipo-
teki. Ponadto ,,rozwigzanie uregulowane w art. 68* moze takze przyczy-
ni¢ sie do ograniczenia kosztow udzielenia zabezpieczenia hipotecznego
w przypadku, w ktérym niedopuszczalne byloby ustanowienie hipoteki
w sposob przewidziany w art. 95 ust. 3 Ustawy z dnia 29 sierpnia 1997 r.
Prawo bankowe® przez bank. Podmiana zabezpieczonej wierzytelnosci
wymaga bowiem zachowania formy pisemnej z podpisem notarialnie
poswiadczonym, zas do ustanowienia nowej hipoteki wymagana jest
forma aktu notarialnego dla ustanawiajacego™.

31 Warto podkredli¢, ze rozwigzanie takie dopuszczal takze art. 195 dekretu z dnia 11 pazdziernika
1946 r. o prawie rzeczowym (Dz.U. Nr 57, poz. 319 z pdzn. zm.).

2 Dz.U. Nr 16, poz. 93 z p6zn. zm.

 Hipoteka...., op. cit., s. 235.

3 Zob. art. 101'-101" Ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece.

% Tekst jednolity: Dz.U. z 2002 r. Nr 72, poz. 665 z pdzn. zm.

% Hipoteka..., op. cit., s. 235.
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Rozluznienie zasady akcesoryjnosci hipoteki w omawianym zakre-
sie pozostaje w bezposrednim zwigzku z mozliwoscig zabezpieczenia
wielu wierzytelnosci jedng hipoteka. W kontekscie tym mozna rozwa-
za¢ rowniez takie rodzaje zmian przedmiotowych elementéw wierzy-
telnosci hipotecznej, jak modyfikacja tresci zabezpieczonej wierzytel-
nosci, dodanie kolejnej wierzytelnosci lub usuniecie spod zabezpie-
czenia jednej lub kilku wierzytelnosci®. Jak sie wydaje, przynajmniej
cze$¢ z tych przeksztalcen bedzie prowadzita jednoczesnie do zmiany
tresci hipoteki. Stad istotng kwestig prawng staje si¢ ustalenie, ktore
z tych zmian wymagaja dla swej skutecznosci dokonania wpisu w ksie-
dze wieczystej zgodnie z trescig art. 248 § 1 Kodeksu cywilnego. Ana-
liza art. 68* pozwala ustali¢, ze ustawodawca w dosy¢ ogélny sposéb
dokonuje uporzadkowania mozliwych zmian tresci wierzytelnosci,
przyjmujac za kryterium ich klasyfikacji wptyw czynnosci prawnej na
zwiekszenie zakresu zaspokojenia z nieruchomosci obcigzonej. Ekspo-
nujac sposrod mozliwych przeksztalcen tresci wierzytelnosci* zmiane
waluty zabezpieczonej wierzytelno$ci®, ustawodawca nakltada wymog
uzyskania pisemnej zgody dluznika rzeczowego na zmiang tresci wie-
rzytelnosci pod rygorem bezskutecznosci takiej zmiany*. Warto przy
tym zauwazy¢, ze przepis nie wymaga dokonania wpisu zmiany do
ksiegi wieczystej. Jak mozna domniemywa¢, wymog ten nie zostat za-
warty w tresci analizowanego przepisu, gdyz ustawodawca zaltozyl, ze
objete regulacjg zmiany nie wplyng na tre$¢ hipoteki. W szczegélnosci
nie spowoduja podwyzszenia wysokosci hipoteki. Wobec tego, mozna
uznad, ze warunkiem skutecznosci przeksztatcen wierzytelnosci skut-
kujacych zmiang tresci hipoteki bedzie uzyskanie konstytutywnego
wpisu w ksiedze wieczystej, zgodnie z trescig art. 248 § 1 Kodeksu cy-
wilnego. Wskazane rozumowanie dotyczace wymogu uzyskania wpi-

%7 Por. T. Czech, Uwagi..., op. cit., s. 150-151.

3 Takich jak na przyktad podwyzszenie kapitatu zabezpieczonej wierzytelnosci czy zwiekszenie
wysokosci odsetek.

% Jak mozna wnioskowa¢ z zawartego w treéci art. 68* Ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece
sformulowania: ,,oraz inne zmiany zabezpieczonej wierzytelnoéci”.

10 Oswiadczenie wlasciciela nieruchomosci powinno by¢ ztozone ktorejkolwiek ze stron.
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su w ksiedze wieczystej wydaje sie zasadne réwniez w odniesieniu do
zmian polegajacych na podmianie zabezpieczonej wierzytelnosci inng
wierzytelnoscig tego samego wierzyciela (art. 68° Ustawy o ksiegach
wieczystych i hipotece), gdyz w tym przypadku ulega rozerwaniu ak-
cesoryjnos$¢ hipoteki jako prawa zwigzanego ze $cisle oznaczong wie-
rzytelnoscig i pojawia si¢ konieczno$¢ zmiany tresci hipoteki. Ponadto
warto podkresli¢, ze wbrew tresci art. 68° in fine, zgoda 0sdb, ktérym
przystuguja prawa z pierwszenstwem réwnym lub nizszym, bedzie ko-
nieczna, gdy zmiana tresci hipoteki obejmie takze jej wysoko$c¢.
Podsumowujac, mozna zauwazy¢, ze przeanalizowane rozwigzania
polegajace na odstgpieniu od podzialu hipoteki na kaucyjng i zwykla,
mozliwosci zabezpieczania hipoteka naleznosci ubocznych innych
niz odsetki i koszty postepowania oraz dopuszczalnos¢ zabezpiecza-
nia jedng hipoteka wielu wierzytelnos$ci, w znaczacy sposdb powinny
przyczynic si¢ do rozszerzenia gospodarczych mozliwosci zastosowa-
nia hipoteki oraz obnizenia kosztéw pozyskiwania kredytow. Z pew-
noscig rowniez wskazane zmiany normatywne rozstrzygnely szereg
watpliwosci doktrynalnych. Z drugiej jednak strony watpliwosci moze
budzi¢ zakres danych, ktére muszg zosta¢ zawarte w tresci aktu nota-
rialnego w celu objecia hipoteka naleznosci ubocznych oraz nadmier-
na ogolnos¢ regulacji dotyczacych operacji na wierzytelnosciach za-
bezpieczonych hipoteka. W szczegélnosci, wobec fragmentarycznosci
art. 68° i art. 68* Ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece, pozosta-
wione zostalo praktyce rozstrzyganie co do warunkéw skutecznosci
prawnej np. sumowania wierzytelnosci zabezpieczonych hipotecznie,
co moze obnizy¢ pewnos$¢ obrotu prawnego, wptywajac na obnizenie
atrakcyjnosci spofeczno-gospodarczej analizowanych rozwigzan.



Izabela Lewandowska-Malec

Skutek prawny referendum lokalnego

Wprowadzenie

Gdy w roku 1998 wybuch! konflikt w sprawie budowy drogi ekspre-
sowej, stanowigcej obwodnice Augustowa, przebiegajacej przez tere-
ny prawnie chronione (Doline Rospudy) w postaci estakady, politycy
zaproponowali przeprowadzenie referendum lokalnego z udzialem
mieszkancéw wojewodztwa podlaskiego'. W zwigzku z tym rozgorzala
dyskusja, czy organizacja referendum w takiej sprawie jest dopuszczal-
na w $wietle ustawy z dnia 15 wrze$nia 2000 roku o referendum lokal-
nym?’. Mianowicie, art. 2 ust. 1 tej ustawy stanowi, ze ,W referendum
lokalnym, (...) mieszkancy jednostki samorzadu terytorialnego jako
czlonkowie wspdlnoty samorzadowej wyrazaja w drodze glosowania
swoja wole co do sposobu rozstrzygania sprawy dotyczacej tej wspol-
noty, mieszczacej si¢ w zakresie zadan i kompetencji organéw danej
jednostki lub w sprawie odwolania organu stanowigcego tej jednostki,

! Zwyciestwo nad Rospudg, http://pracownia.org.pl/dzikie-zycie-numery-archiwalne,2237,artic-
le,4238 (dostep: 12.04.2012).
2Dz.U. Nr 88 poz. 985 z pdzn. zm. (dalej: url).
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a w przypadku gminy takze wdjta (burmistrza, prezydenta miasta)”.
Powstal zatem problem, czy lokalizacja autostrady moze by¢ przed-
miotem referendum lokalnego. Debata, do ktdrej wiaczyli sie ekolodzy,
lokalni samorzadowcy, mieszkancy, politycy, a nadto prawnicy, doty-
kata wielu aspektéw tej sprawy. W pierwszej kolejnosci zarzucono, ze
skoro Dolina Rospudy nalezy do europejskiej sieci ochrony Natura
2000, to nie mozna przeprowadzi¢ referendum, ktérego skutkiem moze
by¢ ztamanie prawa polskiego i europejskiego’. Mianowicie, Komisja
Europejska sprzeciwila si¢ tej inwestycji i wystapita do Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwosci ze skarga, ze Polska nie wykonuje unijnych
dyrektyw. Glosy w odniesieniu do wagi rozstrzygniecia referendalne-
go przed Trybunalem byly podzielone: znawcy prawa europejskiego
twierdzili, ze nie bedzie mialo Zadnego znaczenia, natomiast polity-
cy utrzymywali, ze wynik referendum moze mie¢ znaczenie podczas
postepowania przed tym Trybunalem jako wazny glos spoteczny.
Inni uwazali, Ze referendum jest niepotrzebne, gdyz jest to zrzucenie
problemu na barki obywateli; rozstrzygniecie powinny znalez¢ organy
wladzy rzadowej, ponadto organizacja referendum to przedsigwzie-
cie kosztowne®. Poruszono rowniez argument, ze o sprawie z zakresu
ochrony przyrody nie powinni decydowac jedynie mieszkancy Podla-
sia, gdyz stanowi ona dobro ogdélnonarodowe, a w referendum woje-
wodzkim wolno rozstrzygac jedynie sprawy wojewddztwa®.

Wokot zagadnienia, jaka sprawa moze by¢ przedmiotem referen-
dum lokalnego, narosto wiele watpliwosci zaréwno w orzecznictwie
sagdowym, literaturze przedmiotu, jak i praktyce zycia publicznego.

* Nielegalne referendum w sprawie Rospudy?!, http://www.greenpeace.org/poland/pl/wydarzenia/
polska/nielegalne-referendum-w-sprawi/ (dostep: 12.04.2012).
Prof. Barcz: Referendum w sprawie Rospudy nie ma znaczenia, http://wyborcza.

pl/1,76842,4146319.html (dostep: 14.04.2012).

* Giertych: Referendum w sprawie Rospudy jest niepotrzebne, http://wyborcza.pl/1,79163,4131790.
html (dostep: 12.04.2012).

¢ Nielegalne referendum w sprawie Rospudy?!, http://www.greenpeace.org/poland/pl/wydarzenia/
polska/nielegalne-referendum-w-sprawi/ (dostep: 12.04.2012); KE: referendum ws. Rospudy nic
nie zmieni, http://forum.gazeta.pl/forum/w,52,57906038,57906038,KE_referendum_ws_Rospu-
dy_nic_nie_zmienihtml. (dostep: 12.04.2012).

4
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Niniejszy artykul stanowi probe rekapitulacji dotychczasowych usta-
len w tym przedmiocie i propozycje rozstrzygniecia problemu.

Przedmiot referendum lokalnego

W literaturze przedmiotu wskazuje sie, ze dwie sprawy bez zZadnych
watpliwosci moga by¢ przedmiotem referendum w skali lokalnej;
jedna dotyczy odwotania organéw pochodzacych z wyboréw bezpo-
srednich, druga zas samoopodatkowania si¢ mieszkancow na cele pu-
bliczne7. W drodze referendum wolno zatem odwota¢ rade (gminy,
powiatu), sejmik wojewodztwa jako organ stanowigcy danej jednostki
samorzadu terytorialnego, za§ w odniesieniu do gminy wéjta, burmi-
strza, prezydenta jako organ wykonawczy. Takze tylko na terenie gmi-
ny wolno przeprowadzi¢ referendum w sprawie samoopodatkowania
sie mieszkancow na cele publiczne, mieszczace si¢ w zakresie zadan
i kompetencji organéw gminy (z uwzglednieniem faktu, Ze analiza
tego sformulowania nastapi ponizej)®.

Poza tymi dwoma zagadnieniami inne sprawy, ktére moga zosta¢
poddane procedurze referendalnej, zostaly wskazane w ustawie za
pomocg okreslenia: ,,sprawa dotyczaca tej wspdlnoty, mieszczaca sig
w zakresie zadan i kompetencji organéw danej jednostki” Tak ujete
pojecie ,,sprawy’, bedacej przedmiotem referendum lokalnego, budzi
zrozumiale watpliwosci w literaturze przedmiotu i orzecznictwie s3-
dow administracyjnych. Wspomnie¢ w tym miejscu nalezy o sposobie
sformutowania tego zagadnienia w poprzednio obowigzujacej usta-
wie z dnia 11 pazdziernika 1991 roku o referendum gminnym, ktére
brzmialo nastepujaco: ,W referendum mieszkancy gminy wyrazaja
w drodze glosowania swoja wole co do sposobu rozstrzygania sprawy

7 P. Uzigblo, Komentarz do art. 2 ustawy o referendum lokalnym (stan prawny: 01.01.2008), http://
lex.adm.uj.edu.pl (dostep: 20.04.2012); J. Kucinski, Demokracja przedstawicielska i bezposrednia
w Trzeciej Rzeczypospolitej, Warszawa 2007, s. 247-248; W. Krecisz, W. Taras, Wprowadzenie,
[w:] Ustawa o referendum lokalnym, Zakamycze 2001, s. 26.

& Art. 7 url.
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lub odwotania rady gminy przed uptywem kadencji” (art. 1, ust. 1), po-
nadto art. 3 ust. 2 stanowil, ze oprécz samoopodatkowania mieszkan-
cow ,,Referendum moze by¢ przeprowadzone w kazdej innej sprawie
waznej dla gminy™. Juz pod rzagdami tego prawa za pomoca orzecznic-
twa sadowego starano si¢ ,,dookresli¢” to bardzo szerokie okreslenie.
Jako przyktad mozna wskaza¢ postanowienie Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego z dnia 29 czerwca 1993 roku, w ktérym orzeczono,
ze: ,przedmiotem referendum moze by¢ tylko sprawa mieszczaca sie
w zakresie wlasciwosci organéw gminy”'’. Takie stanowisko NSA wy-
razal kilkakrotnie'!. A zatem, wyrazenie zawarte w art. 2 ustawy o refe-
rendum lokalnym nalezy skonfrontowac¢ z pojeciem sprawy dotyczacej
danej wspolnoty, ktora, w mysl art. 170 Konstytucji Rzeczypospolitej
Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, moze by¢ przedmiotem referen-
dum lokalnego. Nie s3 to bowiem okreslenia tozsame.

Zaréwno pod rzadami poprzedniego prawa, jak i w $wietle obec-
nie obowigzujacej ustawy jawi sie jako nadal nierozstrzygniety problem
owych ,,zadan i kompetencji organéw”; w wyroku z 26 lutego 2003 roku
Trybunat Konstytucyjny wskazal, ze pojecie zadan i kompetencji organéw
nie pokrywa si¢ z pojeciem zadan danej jednostki samorzadu terytorialne-
go". Jednak w literaturze przyjmuje si¢, ze zrédtem zadan organéw dane;j
jednostki samorzadowej sa zadania wykonywane przez t¢ jednostke'. Jak
wiadomo, dzielg si¢ na zadania wiasne i zlecone®. W zwiazku z powyz-

°Dz.U. 1996, Nr 84, poz. 386.

10 Sygn. SA/Wr 935/93.

" Przykladowo: postanowienie NSA (oz. w Katowicach) z 18.09.1998, sygn. II SA/Ka 1240/98,
wyrok NSA (oz. w Lodzi) z 28.02.2001, sygn. IT SA/Ld 297/01.

12Dz.U. Nr 78, poz. 483 z pézn. zm.

13 ,(...) nalezy rozwazy¢ (...), czy jest mozliwe nadanie mu (art. 170 Konstytucji RP - przyp. ILM]
takiego znaczenia, by wigzal sie on z zakresem zadan gminy, powiatu, czy wojewddztwa samo-
rzagdowego, a nie tylko z zakresem zadan jego organéw. Takie calkowite utozsamienie zakresu
zadan jednostki samorzadu terytorialnego skladaja si¢ wszystkie elementy jej struktury organi-
zacyjno-prawnej, tzn. w pierwszym rzedzie oczywiscie — organy, lecz takze i sama spoteczno$¢
lokalna zorganizowana w celu zarzadzania sprawami lokalnymi”, sygn. K 30/02 (teza 1).

! Por. A. Rytel-Warzocha, Podmiotowy zakres referendum lokalnego w Polsce, nr 143177/3, http://
lex.adm.uj.edu.pl (dostep: 20.04.2012).

15 Z. Leonski, Samorzgd terytorialny w RP, wyd. 5, Warszawa 2006, s. 34-43; K. Bandarzewski,
P. Chmielnicki, W. Kisiel, Prawo samorzgdu terytorialnego w Polsce, Warszawa 2006, s. 110-113;
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szym, kwestig problematyczng jest, czy pod rozstrzygniecie mieszkancow
w referendum lokalnym poddaje si¢ sprawe w obrebie zadan wlasnych czy
réwniez zadan zleconych. W literaturze przedmiotu zagadnienie to budzi
watpliwosci i rodzi przeciwstawne poglady*®.

W tej kwestii wypada odwola¢ si¢ do Konstytucji; stanowi ona
mianowicie w art. 166, ze jednostki samorzadu terytorialnego wyko-
nuja zadania publiczne. Zgodnie z ust. 1 ,,Zadania publiczne stuzace
zaspokajaniu potrzeb wspdlnoty samorzadowej sa wykonywane przez
jednostke samorzadu terytorialnego jako zadania wilasne”, natomiast
»Jezeli wynika to z uzasadnionych potrzeb panstwa, ustawa moze zle-
ci¢ jednostkom samorzadu terytorialnego wykonywanie innych zadan
publicznych. Ustawa okresla tryb przekazywania i sposob wykonywa-
nia zadan zleconych” (ust. 2). Do tych ostatnich zalicza si¢ zaréwno za-
dania zlecone do wykonania na mocy przepiséw prawa rangi ustawo-
wej, jak rowniez przekazane na mocy porozumien zawartych miedzy
tymi jednostkami a organami administracji panstwowej. Oprécz nich
wystepuja tez tak zwane zadania powierzone na mocy porozumien za-
wartych pomiedzy jednostkami samorzadu terytorialnego tego same-
go lub réznego szczebla".

Z postanowien Konstytucji RP wynika jednoznacznie, iz zadania
wlasne, zdaniem ustrojodawcy, odnosza sie do potrzeb danej wspdl-
noty, za$ zlecone wykraczaja swoim zasiggiem poza ten zakres'. Uczy-

J. Dobkowski, P. Sobotko, Wybrane zadania gminy ze sfery infrastruktury spotecznej, [w:] Or-
ganizacyjne i prawne problemy funkcjonowania samorzqdu terytorialnego, red. S. Kamosinski,
Bydgoszcz 2011, s. 25-26.

!¢ Por. E. Olejniczak-Szalowska, Referendum lokalne w swietle ustawodawstwa polskiego, Warsza-
wa 2002, s. 117 i n.; A. Agopszowicz, Z. Gilowska, Ustawa o gminnym samorzgdzie terytorial-
nym. Komentarz, Warszawa 1999, s. 105.

7K. Bandarzewski, [w:] Komentarz do ustawy o samorzgdzie gminnym, red. P. Chmielnicki, War-
szawa 2004, s. 95-99; Samorzqgd terytorialny — ustrdj i gospodarka, red. Z. Niewiadomski, Byd-
goszcz 2001, s. 59; J. Zimmermann, Prawo administracyjne, Krakéw 2006, s. 189.

18 Por. takze art. 7 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym: ,,Zaspokajanie zbiorowych potrzeb
wspélnoty nalezy do zadan wilasnych gminy”, tekst jedn. Dz.U. 2001, Nr 142, poz. 1591 (dalej
u.s.g.); por. art. 6 ust. 1 ustawy o samorzadzie powiatowym: ,,Powiat wykonuje okreslone usta-
wami zadania publiczne o charakterze ponadgminnym’, tekst jedn. Dz.U. 2001, Nr 142, poz.
1592 (dalej w.s.p.); art. 14 ust. 1: ,Samorzad wojewddztwa wykonuje zadania o charakterze wo-
jewddzkim okre$lone ustawami’, tekst jedn. Dz.U. 2001, nr 142, poz. 1590 (dalej u.s.w.).
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niono zatem dystynkcje pomiedzy zadaniami wlasnymi a zleconymi
ze wzgledu na realizacje potrzeb lokalnych wzglednie ogélnopanstwo-
wych. Nalezy w zwiazku z tym siegna¢ do przepiséw samorzadowych
ustaw ustrojowych. Zadania zlecone gminie, powiatowi lub wojewodz-
twu moga dotyczy¢ zakresu administracji rzadowej, a takze organizacji
i przeprowadzenia wyboréw powszechnych oraz referendéw. W przy-
padku gminy i powiatu zadania z zakresu administracji rzagdowej wy-
nikajg badz z ustaw badz z zawartych porozumien, zas w przypadku
wojewodztwa jedynie z ustaw'®. Czeg$¢ badaczy zagadnienia zadan
jednostek samorzadu terytorialnego wskazuje na wystepujace rozni-
ce miedzy zadaniami wlasnymi a zleconymi; mianowicie ,przejscie
z kategorii zadan wilasnych do zleconych bedzie wymagac¢ spelnienia
kryterium »uzasadnionych potrzeb panstwa«. W ustawach tworzacych
kategorie zadan zleconych powinno znalez¢ si¢ uzasadnienie potrze-
by zlecania samorzadowi oraz zdefiniowanie owych »uzasadnionych
potrzeb panstwa« w odniesieniu do kazdej, indywidualnej kategorii
zadan”. B. Dolnicki, odwolujac si¢ do jednego z orzeczen TK wskazal,
ze w przypadku zadan wlasnych samorzad realizuje potrzeby zbiorowe
spotecznosci lokalnych, za$ w przypadku zadan zleconych ,,zorganizo-
wanego w panstwo catego spoleczenstwa’. Istnienie znaczacych roz-
nic pomiedzy tymi dwoma rodzajami zadan podwazaja inni autorzy,
twierdzac, ze granica miedzy tymi zadaniami ulegla ,daleko posunie-
temu zatarciu™'. Uwzgledniajac jednak réznice miedzy tymi rodzaja-
mi zadan, wynikajace z norm konstytucyjnych, wskazujacych na cel,
ktéry ma zostac osiagniety, utrzymanie tego podziatu wydaje si¢ ko-
nieczne; w przypadku przyjecia przeciwstawnego stanowiska, wszel-
kiego rodzaju sprawy, wynikajace z zadan, realizowanych przez organy
samorzadu, niezaleznie od tego czy maja charakter wlasny, czy zlecony,
moglyby by¢ przedmiotem referendum. To oznaczaloby opowiedzenie
sie za koncepcja, ze sprawy o zasiegu ponadlokalnym sa jednocze$nie

9 Art. 8 ust. 112 u.s.g.; art. 4 ust. 4, art. 5 ust. 1 u.s.p,; art. 14 ust. 2 u.s.w.

» B. Dolnicki, Samorzgd terytorialny, wyd. 4, Warszawa 2009, s. 58-59.

21 K. Bandarzewski, P. Chmielnicki, W. Kisiel, Prawo samorzgdu terytorialnego w Polsce, Warsza-
wa 2006, s. 124.
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lokalne; wszak sprawa budowy autostrady jest jednoczesnie wazna dla
uzytkownikéw spoza danego terenu, jak i miejscowej spolecznosci, dla
zachowania ekosystemu calego panstwa i lokalnego terenu. To prowa-
dziloby do zatarcia réznic pomiedzy referendum lokalnym a ogélno-
panstwowym. Wydaje sie wigc, ze pojecie ,,sprawy dotyczacej danej
wspolnoty”, zawarte w art. 170 Konstytucji RP, nie nalezy rozumie¢ tak
szeroko. Tego zdania byl TK we wspomnianym wyzej orzeczeniu z 26
lutego 2003 roku, twierdzac, ze ,,Z pojecia spraw mogacych by¢ przed-
miotem referendum lokalnego (...) wylaczone zostaly istotne sprawy
dotyczace danej wspolnoty lokalnej (...), lecz nie objete ustawowo za-
kresem zadan danej jednostki samorzadowej . TK zauwazyl, ze poje-
cie sprawy uzyte w art. 170 Konstytucji RP jest szersze niz uzyte w art.
2 ust. 1 ustawy o referendum lokalnym. Jednoczesnie skonstatowal,
ze z oczywistych powodow zdecydowana wigkszos¢ jest wykonywana
przez organy jednostek®. Trybunal, odwolujac sie do wspolistnienia
dwdch konstytucyjnych zasad: wykonywania zadan samorzadowych
za posrednictwem jego organdéw oraz zasady bezposredniego wyraza-
nia woli mieszkancow we wszystkich sprawach, ktére maja decydujace
znaczenie dla danej wspolnoty wywiddl wniosek, ze ,,mieszkancy maja
prawo do wyrazania swej woli w drodze referendum we wszystkich za-
sadniczych dla tej wspdlnoty sprawach, nie wytaczonych z mocy Kon-
stytucji — niezaleznie, czy sprawy te sa zadaniami organéw lokalnych
czy tez nie”. Z pewnoscig wspolnota mieszkancéw powinna miec pra-
wo wypowiedzie¢ si¢ w kazdej sprawie nalezacej do zadan wiasnych,
cho¢by wprost nie wynikaly z zadan i kompetencji organéw danej jed-
nostki samorzadowe;j.

Z powyzszych rozwazan wynika, ze referendum lokalne moze zosta¢
zorganizowane w sprawie wynikajacej z zadan wlasnych danej jednost-
ki samorzadu terytorialnego bez zadnych ograniczen. Przeprowadzenie
referendum w sprawie wynikajacej z zadan zleconych z zakresu admi-
nistracji rzagdowej wydaje si¢ wlasciwie wykluczone; w pierwszym przy-

2 Sygn. K 30/02.
3 Ibidem.
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padku wszystkie zadania wlasne stuza realizacji potrzeb lokalnych, wigc
dotycza bezposrednio wspolnoty i interesow jej mieszkanicow, natomiast
w drugim przypadku zlecenie zadania nie powoduje, ze zadanie przesta-
je stuzy¢ realizacji potrzeb panstwa, a ta przestanka eliminuje wlasciwie
mozliwos$¢ przeprowadzenia referendum lokalnego.

Problem jednak powstaje, gdy wezmiemy pod uwage podzial zadan
na obligatoryjne i fakultatywne. Ten podzial przebiega na innej ptasz-
czyznie niz podzial, o ktérym byta mowa powyzej; mianowicie zada-
nia obligatoryjne wystepuja w obszarze zadan wlasnych, jak réwniez
zadan zleconych, jesli ich realizacja wynika z ustawy®. W literaturze
zaznacza si¢ jednak, Ze zadania wlasne o charakterze obowigzkowym
wystepuja tylko w przypadku samorzadu gminnego, z drugiej jednak
strony to gmina jest podstawowg jednostka samorzadu terytorialnego,
w gminach najczesciej sg organizowane referenda®. Zgodnie z Ustawg
z dnia 12 marca 2004 roku o pomocy spotecznej do kompetencji rady
gminy nalezy uchwalenie gminnej strategii rozwigzywania probleméw
spolecznych ze szczegélnym uwzglednieniem programéw pomocy
spolecznej, profilaktyki i rozwigzywania problemdéw alkoholowych
i innych, ktérych celem jest integracja osob i rodzin z grup szczegdl-
nego ryzyka®. Zalézmy, ze inicjatorzy referendum, na przykfad z po-
wodow oszczednosciowych, cho¢ moga to by¢ przyczyny daleko mniej
humanitarne, chcg podda¢ pod glosowanie kwesti¢ potrzeby uchwa-
lenia tej strategii lub zamierzaja podda¢ pod glosowanie powszechne
przygotowany projekt; mianowicie do dzi$§ niezwykla frustracje lokal-
nego spoleczenstwa wzbudza opieka nad osobami najubozszymi oraz
wywodzacymi sie ze sSrodowisk patologicznych — uwaza si¢ finansowa-
nie ich potrzeb za niczym nieuzasadnione rozdawnictwo publicznych
pieniedzy. W wyniku przeprowadzonego referendum mogtoby nie
dojs¢ do uchwalenia strategii. Juz pod rzagdami ustawy o referendum
gminnym art. 13, ust. 1 uzaleznial dopuszczalno$¢ przeprowadzenia

# Art. 7 ust. 2 us.g.
» K. Bandarzewski, P. Chmielnicki, W. Kisiel, op. cit., s. 109.
% Tj. Dz. U. 2009 Nr 175 poz. 1362, por. art. 18. ust. 2 pkt. 15 u.s.g..
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go od warunku, czy nie prowadzi do rozstrzygnig¢ sprzecznych z pra-
wem. Podobnie wart. 17 ustawy o referendum lokalnym zamieszczono
warunek, ze ,referendum nie moze prowadzi¢ do takiego skutku” A.
Kisielewicz w Komentarzu do ustawy wskazal, ze mieszkancy ,wyra-
zajac swoja wole w drodze referendum, sg wladza publiczng, a wladza
publiczna moze dziata¢ tylko na podstawie i w granicach prawa (art.
7 Konstytucji)”. Teoretycy demokracji podnosza, ze jest to ustroj,
w ktorym, wbrew etymologii tego pojecia, suwerenem nie jest lud
(»rzady ludu”), lecz prawo (,,rzady prawa’)®. Z tych rozwazan wyni-
ka, ze rozpatrujac wniosek o przeprowadzenie referendum lokalnego,
nalezy mie¢ na wzgledzie prawne ograniczenia, szczegolnie wyraznie
artykulowane w przypadku zadan obowigzkowych.

Nalezy przyja¢, ze zadania zlecone ustawowo bezwzglednie nie
moga by¢ przedmiotem pytan referendalnych w danej jednostce samo-
rzadu terytorialnego. Obowigzek ich realizacji wynika wprost z ustaw
samorzadowych oraz ustaw szczegdlnych, a nadto cel, ktéry ma by¢
osiggniety, wykracza poza potrzeby wspdlnoty?®.

Inng sytuacje dostrzegamy, gdy chodzi o zadania o charakterze
fakultatywnym. Ich fakultatywnos$¢ wynika z réznych przyczyn: albo
zadanie wlasne nie ma charakteru obowigzujacego na podstawie prze-
pisow szczegolnych, albo nieobowigzkowos¢ wynika z braku przymu-
su w odniesieniu do zawarcia porozumienia z organem administracji
rzagdowej wzglednie inng jednostka samorzadu terytorialnego. Anali-
zie nalezy poddac¢ ten drugi przypadek dobrowolnosci. Skoro organ
jednostki samorzadu terytorialnego decyduje si¢ na zawarcie porozu-
mienia, to nalezy przyjaé, ze widzi w tym interes wspdlnoty. A zatem,
zarébwno organy administracji rzagdowej, jak i jednostki samorzadu
terytorialnego, zlecajac do wykonania okreslone zadanie biora (lub
powinny wzig¢) pod uwage mozliwo$¢ przeprowadzenia w tej sprawie

77 A. Kisielewicz, Komentarz do art. 2 ustawy o referendum lokalnym (stan prawny na 10.09.2007),
http://lex.adm.uj.edu.pl (dostep: 20.04.2012).

 Por. B. Szlachta, Demokracja a rzqdy prawa, [w:] Oblicza demokracji, red. R. Legutko, J. Ktocz-
kowski, Krakéw 2002, s. 83-101, takze A. Jamr6z, Demokracja, Biatystok 1999, s. 58.

¥ Por. uwagi P. Uziebly, idem, Ustawa o referendum. .., op. cit., s. 22, s. 24-25.
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referendum lokalnego™®. Liczy¢ si¢ z tym powinny réwniez organy da-
nej jednostki, ktére to porozumienie zamierzajg zawrze¢; wszak cho-
dzi o dobro mieszkancéw ich wspoélnoty. Zagadnieniem, ktére pozo-
staje do rozstrzygniecia, jest kwestia jego skutku prawnego wzgledem
podmiotdw, ktoére to porozumienie zawarly. Wynik referendum wigze
organy samorzadowe bezwzglednie; jesli mieszkancy opowiedzieli sie
przeciwko tre$ci porozumienia, to organy samorzadowe sa zobowig-
zane do podjecia dziatan zmierzajacych do rozwigzania zawartego po-
rozumienia. Jest to prawnie mozliwe; wszak umowy te stanowig o do-
puszczalnosci ich rozwigzania.

Skutek prawny referendum lokalnego

Art. 56 ust. 1 referendum lokalnego stanowi, ze: ,Wynik referendum
jest rozstrzygajacy, jezeli za jednym z rozwigzan w sprawie poddanej
pod referendum oddano wigcej niz potowe waznych gloséw”. Wymo-
wa tego stwierdzenia wydaje si¢ jednoznaczna: jesli inne warunki zo-
stang spetnione (wymog frekwencji) skutkiem prawnym referendum
jest podjecie rozstrzygniecia wigzacego erga omnes. Sprawa staje sie
bardziej skomplikowana, gdy w procesie podejmowania rozstrzygnie-
cia uczestniczg organy inne niz organy samorzadu terytorialnego;
w szczegdlnosci chodzi tu o organy administracji rzagdowej w wypad-
ku oddanych im do kompetencji spraw dotyczacych zywotnych intere-
séw wspdlnot samorzagdowych na mocy powszechnie obowigzujacych
przepiséw prawnych. Czy referendum lokalne w takiej sprawie moze
zosta¢ przeprowadzone i jaki skutek odniesie jego wynik w odniesie-
niu do organéw danej jednostki samorzadu terytorialnego oraz orga-
néw administracji rzadowej, skoro ustawa o referendum lokalnym sta-
nowi, ze referendum waznie odbyte ma charakter rozstrzygajacy.

3 O pogladach odmiennych zob. ibidem, s. 24; poglad dopuszczajacy referendum w omawianych
sprawach, por. A. Kisielewicz, [w:] K.W. Czaplicki, B. Dauter, A. Kisielewicz, E Rymarz, Ustawa
o referendum lokalnym. Komentarz, Warszawa 2007, s. 51.
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Powyzsze zagadnienie stalo si¢ przedmiotem orzeczenia Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 26 lutego 2003 roku®'. Sprawa zostata zainicjo-
wana przez Rzecznika Praw Obywatelskich, ktory we wniosku o zba-
danie konstytucyjnosci art. 2 Ustawy o referendum lokalnym wskazal,
ze uchwalenie nowej ustawy z dnia 15 marca 2002 roku o ustroju mia-
sta stolecznego Warszawy spowodowalo zasadnicze zmiany w sytuacji
mieszkancéw dawnych gmin warszawskich, ktérzy pod rzgdami nowej
ustawy stali si¢ mieszkancami jednej gminy Warszawa, gdyz dotych-
czasowy obligatoryjny zwiazek gmin ulegt likwidacji, a w miejsce gmin
powstaly jednostki pomocnicze®. Mieszkancy Warszawy nie mieli na
to zadnego wptywu. Rzecznik Praw Obywatelskich jako wzorzec kon-
stytucyjny wskazat art. 170 Konstytucji RP, stanowiacy, ze: ,,Czlonko-
wie wspdlnoty samorzadowej moga decydowac¢, w drodze referendum,
o sprawach dotyczacych tej wspdlnoty, w tym o odwotaniu pochodza-
cego z wyboréw bezposrednich organu samorzadu terytorialnego.
Zasady i tryb przeprowadzania referendum lokalnego okresla ustawa”
oraz art. 2 Konstytucji RP, stanowiacy, iz ,,Rzeczpospolita Polska jest
demokratycznym panstwem prawnym, urzeczywistniajacym zasa-
dy sprawiedliwosci spotecznej”. Rzecznik positkowal sie takze art. 5
Europejskiej Karty Samorzadu Lokalnego, ktéry stanowi, ze: ,,Kazda
zmiana granic spolecznosci lokalnej wymaga uprzedniego przeprowa-
dzenia konsultacji z zainteresowang spolecznoscia, mozliwie w drodze
referendum, jesli ustawa na to zezwala”**. Z obu przepiséw wniosko-
dawca wywodzit niekonstytucyjnos¢ art. 2 ustawy o referendum lokal-
nym. Trybunat Konstytucyjny, analizujac wniosek, zauwazyl, ze wyra-
zenie ,,moga decydowac” oznacza nie tylko ,,prawo do wypowiadania
sie decydujacego, tzn. rozstrzygajacego dang sprawe co do jej istoty”,
ale takze ,,prawo wspotdecydowania” oraz ,,prawo wptywania ksztaltu-
jacego” A zatem TK z tego rozumowania wywidd! prawo spotecznosci
lokalnej do ,wypowiadania si¢ w drodze referendum wiazacego, a na-

3! Sygn. K 30/02.

2 Dz.U. Nr 41, poz. 361.

3 Dz.U. 1994 Nr 124, poz. 607, zmiana tytulu obwieszczeniem Ministra Spraw Zagranicznych
z dnia 22 sierpnia 2006 r. o sprostowaniu btedu, Dz.U. z 2006 r. Nr 154, poz. 1107.
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stepnie opiniodawczego lub konsultacyjnego” Rozstrzygniecie zapadle
w takim referendum wigze organy jednostki samorzadu terytorialne-
go, zobowigzane na mocy przepiséw szczegolnych do wydania opinii
w sprawie, nalezacej do kompetencji organu administracji rzadowe;j.

Orzeczenie TK moze budzi¢ uzasadnione watpliwo$ci, choé-
by w $wietle pogladu, ze ,,(...) przedmiotem referendum lokalnego
moga by¢ sprawy, ktore nie tylko mieszczg si¢ w zakresie zadan danej
jednostki samorzagdowej, ale réwniez s3 rozstrzygane przez organy
tej jednostki; ostatnia kwestia wynika z faktu, zZe ,normy zadaniowe
nie mogg by¢ utozsamiane z normami kompetencyjnymi’, a ,kompe-
tencje to prawem udzielone upowaznienie do postugiwania si¢ okre-
$lonymi (wladczymi) formami dzialania, pozwalajacymi na wkracza-
nie w sfere praw i obowiazkéw podmiotéw nienalezacych do systemu
organizacyjnego samorzadu terytorialnego™*.

Wskazany wyzej wyrok TK byt przedmiotem cze$ciowo krytycznej
glosy Wojciecha Krecisza i Wojciecha Tarasa®. Autorzy stwierdzili, ze
wyrok TK zmierza do wykazania, iz w zaleznosci od formy, w jakiej
dziala podmiot kompetencji (wspolnota mieszkancéw), zakres tychze
kompetencji moze by¢ wezszy lub szerszy, tzn. wezszy, gdy wspolnota
mieszkancow realizuje atrybuty swojej wladzy przez swoich przedsta-
wicieli, szerszy zas, gdy realizuje je bezposrednio w drodze referendum,
o czym miataby decydowac zasada fakultatywnosci referendum lokalne-
go w kazdej sprawie dotyczacej tej wspdlnoty™*. Uznajac to stanowisko
za bezpodstawne, autorzy przyjeli, ze ,,(...) wyrazona na gruncie art. 170
konstytucji zasada fakultatywnosci referendum lokalnego (»cztonkowie
wspdlnoty samorzagdowej moga decydowa¢, w drodze referendumc) nie
moze oznacza¢ dowolnosci, w sensie niczym nie ograniczonej swobody
glosowan powszechnych w postaci referendum. Oznacza ona tylko tyle,
ze w zakresie wynikajacym z przepisow obowiazujacego prawa dopusz-

3 A. Kisielewicz, [w:] K.W. Czaplicki, B. Dauter, A. Kisielewicz, E Rymarz, Ustawa o referendum
lokalnym. Komentarz, Warszawa 2007, s. 45.

3 W. Krecisz, W. Taras, Glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 lutego 2003 r. (sygn.
K 30/03), ,Przeglad Sejmowy” 2003, nr 3, s. 85in.

3% Ibidem, s. 96.
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cza sie mozliwo$¢ rozstrzygniec zapadajacych w trybie referendalnym”™’.
W zwiazku z tym opowiedzieli si¢ przeciwko mozliwosci przeprowadza-
nia referendum o charakterze opiniodawczym wzglednie glosowan po-
wszechnych, przybierajacych posta¢ konsultacji*. Stanowisko takie nie
jest odosobnione w literaturze®.

Wobec powyzszego, z uwzglednieniem wyroku TK z 26 lutego 2003
roku, w sprawach, ktére sg rozstrzygane na mocy przepisow szczegdl-
nych przez inne niz organy jednostek samorzadu terytorialnego, organy
administracji publicznej, mozliwo$¢ przeprowadzenia referendum zalezy
od tego, czy organy samorzadowe biorg udzial w procesie podejmowania
tego rozstrzygniecia. Jesli natomiast organy administracji rzadowej decy-
duja si¢ na zlecenie jednostce samorzadu terytorialnego zadania publicz-
nego do wykonania to musza si¢ liczy¢ z mozliwoscig przeprowadzenia
referendum wsréd mieszkancéw, ktorego wyniki beda wiaza¢ organy tej
jednostki. Oczywiscie, obowigzuja te same zasady, jak w przypadku omo-
wionym w wyroku TK; sprawa musi mie¢ charakter zasadniczy dla danej
wspolnoty, nie moze naleze¢ do zakresu kompetencji, skutkujacych wyda-
waniem indywidualnych decyzji z zakresu administracji publiczne;.

Powracajac do podanego na poczatku naszych rozwazan przykla-
du referendum w sprawie przebiegu obwodnicy Augustowa odbylo sie
w dniu 20 maja 2007 roku razem z przedterminowymi wyborami do
sejmiku wojewddztwa podlaskiego®. Mieszkancy wojewddztwa mie-
li odpowiedzie¢ na jedno pytanie, ktére brzmiato: ,,Czy jest Pan/Pani
za utrzymaniem lokalizacji przebiegu obwodnicy Augustowa w ciagu
drogi krajowej S8, okreslonej w Planie Zagospodarowania Przestrzen-
nego Wojewodztwa Podlaskiego uchwalonym uchwala nr I1X/80/03
Sejmiku Wojewddztwa Podlaskiego z dnia 27 czerwca 2003 r., zgodnie
z projektem zatwierdzonym decyzja Wojewody Podlaskiego?”*'.

3 Ibidem, s. 97.

3 Ibidem, s. 98.

¥ A. Kisielewicz, [w:] K.-W. Czaplicki, B. Dauter, A. Kisielewicz, F. Rymarz, op. cit., s. 54.

“http://www.wrotapodlasia.pl/pl/adm/referendum_obwodnica_augustowa/Obwodnica_przez_
Rospude_zdecyduje_referendum.htm (dostep: 2.05.2012).

! Podlaskie: Trwa referendum w sprawie Rospudy, http://www.money.pl/archiwum/wiadomo-
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Referendum okazalo si¢ niewazne, gdyz nie spelniono wymogu
frekwencyjnego — do urn poszto 21,555 procent mieszkancéw upraw-
nionych do glosowania, z ktérych ponad 92 procent wyrazilo aprobate
dla lokalizacji obwodnicy, przewidzianej pytaniem referendalnym®.
Losy tego referendum pokazujg szerszy problem braku zainteresowa-
nia obywateli nie tylko sprawami ogélnopanstwowymi, ale nawet tymi,
ktore dotycza ich najblizszego otoczenia. W latach 1990-2002 przekra-
czano prog waznosci referendow lokalnych przecigtnie w przypadku
10 procent gtosowan; te zas odbywaly si¢ gtéwnie w sprawach odwota-
nia organu samorzadowego (ok. 85% wszystkich referendéw)*.

Podsumowanie

Zagadnienie, jakie sprawy moga by¢ przedmiotem referendum lokalne-
go, nadal w orzecznictwie oraz literaturze wywoluje wiele watpliwosci
i budzi sprzeczne opinie. Po przyjeciu zalozenia, ze przedmiotem refe-
rendum lokalnego mogga by¢ sprawy, wynikajace nie tylko z samych za-
dan i kompetencji organdw, ale zadan jednostki samorzadu terytorial-
nego, nalezy rozwazy¢, czy art. 2 ust. 1 ustawy o referendum lokalnym
dotyczy tylko zadan wilasnych czy rowniez zadan zleconych. Autorka
stoi generalnie na stanowisku, Ze pytaniem referendalnym mozna ob-
ja¢ kazda sprawe wynikajacg z zadan wlasnych danej jednostki samo-
rzagdowej, natomiast z istoty zadan zleconych wynika, ze wykraczaja
poza potrzeby lokalne wspoélnoty terytorialnej; ich celem jest realiza-
cja potrzeb panstwa. Z tego powodu nalezaloby odrzuci¢ mozliwos¢
organizacji referendum w sprawach, wynikajacych z zadan zleconych.
Jednak dystynkcja uczyniona pomiedzy zadaniami zleconymi o cha-

sci_agencyjne/pap/artykul/podlaskie;trwa;referendum;w;sprawie;rospudy,191,0,242367.html
(dostep: 14.04.2012).
“http://www.wrotapodlasia.pl/pl/adm/referendum_obwodnica_augustowa/Wyniki_referen-
dum.htm (dostep: 2.05.2012).
# AK. Piasecki, Samorzqd terytorialny i wspdlnoty lokalne, Warszawa 2009, s. 354-355.
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rakterze obligatoryjnym, realizowanymi z mocy ustaw, a zadaniami
dobrowolnymi, wykonywanymi na mocy porozumien z organami ad-
ministracji rzagdowej, sklania do wysunigcia tezy, Ze w pierwszym wy-
padku chodzi o realizacj¢ potrzeb ogdlnopanstwowych, w drugim zas
widoczne jest, w zwigzku z podpisaniem porozumienia przez organ
samorzadowy, zainteresowanie i potrzeby wspolnoty lokalnej. Wobec
tego nalezaloby przyjaé, ze realizacja zadania z zakresu administracji
rzagdowej na mocy porozumienia dotyczy danej wspoélnoty, a zatem
moze by¢ poddana pod referendum lokalne. Zaréwno tego rodzaju
porozumienia, jak i porozumienia, zawierane pomiedzy jednostkami
samorzadu terytorialnego tego samego lub réznego szczebla zawieraja
(lub powinny zawiera¢) klauzulg, umozliwiajaca ich rozwigzanie.



Ryszard Szostak

O potrzebie usprawnienia
odpowiedzialnosci organizatora przetargu
za szkody wyrzadzone konkurentom
ubiegajacym sie o zamowienie publiczne

Postepowanie przetargowe' rozgrywa si¢ w ramach wielostronnego
z zalozenia stosunku cywilnoprawnego o charakterze ofertowo-elimi-
nacyjnym. Wybdr oferty najkorzystniejszej polaczony jest jednak z jej
przyjeciem, w wyniku ktérego powstaje odrebny stosunek dwustron-
ny, zmierzajacy do zawarcia umowy finalnej. W ramach postepowania

! Wedlug Ustawy z 29 stycznia 2004 r. Prawo zaméwien publicznych (Dz.U. nr 113/2010, poz.
759, dalej: ,Pzp”) podstawowym sposobem udzielenia zaméwienia publicznego jest tryb prze-
targowy, pozostale procedury maja zastosowanie wyjatkowe, ale poniewaz wiekszo$¢ z nich
wywodzi si¢ z tradycyjnego przetargu pisemnego — w znacznym zakresie odzwierciedlaja one
przetargowe elementy konstrukcyjne. Dotyczy to zwlaszcza trybu tzw. zapytania o cene (art. 69
Pzp) oraz trzech procedur negocjacyjno-przetargowych (por. art. 54, 60a i 61 Pzp). Od modelu
przetargowego odbiega jednak, rzadko organizowany, konkurs na dzieto projektowe z wyko-
rzystaniem publicznego przyrzeczenia nagrody (art. 110 Pzp), licytacja elektroniczna w ujeciu
kodeksowej aukgji (art. 74 Pzp) i udzielenie zaméwienia z wolnej reki (art. 66 Pzp), polegaja-
ce na przeprowadzeniu niewigzacych negocjacji. Dlatego, nie liczac trzech ostatnich trybdw,
w praktyce operuje si¢ nieco uproszczonym pojeciem ,,procedur przetargowych’.
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eliminacyjnego” przewiduje sie dwie fazy proceduralne. W pierwszej
kolejnosci powinna si¢ odby¢ selekcja konkurentéw, z punktu widze-
nia ich wiarygodnosci, zwlaszcza zdolnosci do nalezytego wykonania
zamOwienia (mozliwe sg wykluczenia - 24 Pzp), natomiast na dalszym
planie pozostajg: kwalifikacja ofert przetargowych (kazda sprzeczno$é
oferty z prawem lub warunkami zamoéwienia uzasadnia jej odrzu-
cenie na podstawie art. 89 Pzp) oraz wartosciujaca ich ocena, prze-
prowadzona w oparciu o zobiektywizowane kryteria umozliwiajace
sprawiedliwy wybdr oferty najkorzystniejszej (por. art. 53 dyrektywy
2004/18/WE). Podstawg wiezi przedkontraktowej s ustalone z gory
przez zamawiajgcego warunki zamowienia, akceptowane nastepnie
przez konkurentdéw przystepujacych do przetargu’. Ksztaltuja one nie
tylko wymagania i przebieg samej procedury, ale i postanowienia pla-
nowanej umowy, do ktérych poszczegélni konkurenci dostosowuja
tre$¢ swoich ofert pod rygorem odrzucenia*. W $wietle ogélnego art.
70" § 4 kc organizator przetargu od chwili udostepnienia warunkow,
a oferent od chwili zlozenia oferty wedlug ogloszenia (zaproszenia) sg
obowigzani postepowac zgodnie z postanowieniami ogloszenia, a tak-
ze warunkow przetargu. Poszczegdlne czynnosci postepowania nabie-
raja zatem wymiaru powinnos$ciowo-obligacyjnego. Zapadaja wedlug
z gory zdeterminowanej kolejnosci, w okreslonej tresci, przepisanej
formie, niekiedy nawet w oznaczonym miejscu i czasie. Zamawiajg-

2 Wladciwos¢ ta nabrala szczeg6lnego znaczenia na gruncie dyrektyw Parlamentu Europejskiego
i Rady z 31 marca 2004 r., a mianowicie: 2004/18/WE w sprawie koordynacji procedur udziela-
nia zamoéwien publicznych na roboty budowlane, dostawy i ustugi oraz 2004/17/WE w sprawie
koordynacji procedur udzielania zaméwien przez podmioty dzialajace w sektorach gospodarki
wodnej, energetyki, transportu i ustug pocztowych (Dz.Urz. UE L-134, 30.04.2004).

* Por. zwlaszcza Z. Radwanski [w:] System prawa prywatnego, t. 2, Prawo cywilne - czes¢ ogélna,
Warszawa 2002, s. 363, J. Rajski, Aukcja i przetarg w ujeciu znowelizowanych przepiséw kodeksu
cywilnego, ,,Przeglad Prawa Handlowego” 2003, nr 5, s. 8, R. Szostak, Przetarg nieograniczony na
zaméwienie publiczne - zagadnienia konstrukcyjne, Krakéw 2005, s. 140 oraz M. Krajewski [w:]
System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowigzati — czes¢ ogélna, red. E. Letowska, Warszawa
2006, s. 794 in.

* W literaturze przedmiotu oferte przetargowa rozpatruje si¢ w kategoriach tzw. oferty wywotane;.
Por. zwlaszcza A. Calus, Prawo cywilne i handlowe parnistw obcych, Warszawa 1985, s. 283, oraz
M. Boratynska, Przetarg w prawie polskim (zagadnienia cywilistyczne), Warszawa 2004, s. 127.
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cy-organizator powinien czuwa¢ nad porzadkiem i formalnosciami
prowadzonej procedury. Kazdorazowo jest obowigzany do usunigcia
uchybienia, a nawet zastosowania swoistej sankcji w postaci wyklucze-
nia niesumiennego konkurenta z postepowania lub odrzucenia jego
oferty. Z kolei zainteresowanym konkurentom stuzy mozno$¢ zacze-
pienia wadliwej czynnosci organizatorskiej zamawiajacego w trybie
publiczno-skargowym.

Obligacyjny charakter stosunku przetargowego upraszcza wyraznie
przestanki odpowiedzialnosci odszkodowawczej, zwlaszcza organiza-
tora za naruszenie ustalonych wymagan procedowania, realizowane;j
w ramach rezimu kontraktowego, bardziej dogodnego dla poszkodo-
wanego w poréwnaniu z rezimem deliktowym nasuwajacym si¢ w bra-
ku porozumienia przedkontraktowego®. Ubiegajacy si¢ o zamdwienie
konkurenci s obowigzani przestrzega¢ wyznaczonych ramami poro-
zumienia przetargowego warunkow konkurencji. Dodatkowy oblig
wynika jednak z zastrzezenia powinno$ci ustanowienia stosownego
wadium, ktérego zaniechanie moze by¢ podwazane przez pozostatych
oferentéw, w imi¢ wielostronnego charakteru procedury.

Organizatorskie funkcje przypisane zamawiajacemu sprawiaja, ze
zasadnicza role odgrywa wtasnie jego odpowiedzialno$¢ majatkowa
z tytutu popelnionych uchybien proceduralnych. Wzajemne roszcze-
nia konkurentdw, a takze ich odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzadzone
zamawiajagcemu schodzi na dalszy plan, tym bardziej ze zamawiajg-
cy jako organizator moze od razu wykluczy¢ z ubiegania si¢ o zamo-
wienie niewiarygodnego wykonawce lub oferenta uchylajacego si¢ od
whniesienia wadium (art. 26 Pzp) albo zdyskwalifikowac¢ oferte, ztozona
w warunkach nieuczciwej konkurencji lub dumpingu (art. 89 ust. 1
Pzp). Przeciwko za$ zamawiajacemu ubiegajacy si¢ o zamdwienie wy-
konawca dysponuje kilkoma Zadaniami, a mianowicie co do: a) sko-
rygowania uchybienia w trybie odwotawczym (art. 179 Pzp), b) unie-

* Por. R. Szostak, Przetarg na zaméwienie publiczne — zagadnienia konstrukcyjne, Krakow 2005,
s. 135 i n. oraz K. Horubski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za naruszenie regut udzielania
zaméwien publicznych, ,Przeglad Prawa Handlowego” 2008, nr 1,s. 44 i n.
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waznienia umowy finalnej zawartej w wyniku naruszenia wymagan
proceduralnych (art. 146 Pzp), c) stosownego odszkodowania (art. 471
ke), a w razie uchylenia si¢ zamawiajacego od zawarcia umowy moze
ponadto domagac sie: d) przymusowego jej zawarcia przed sagdem albo
podwojnego wadium badz odszkodowania (art. 70* § 2 zd. 2 kc).

Obecnie zasadnicze znaczenie ma jednak Zadanie skorygowania wa-
dliwej czynnosci postepowania lub czynnosci zaniechanej, do ktorej
zamawiajacy byl zobowigzany, aby ze wzgledu na ekonomike procedu-
ralng dalej idgce odszkodowanie, czy nawet roszczenie o uniewaznienie
umowy finalnej, stato si¢ zbedne. Podstawowe zadanie korekcyjne moze
by¢ dochodzone w trybie publiczno-procesowym przed Krajowa Izba
Odwotawczg (KIO) na zasadach art. 184 i n. Pzp. Réwnorzedno$¢ stron
w ukladzie: zamawiajacy — wykonawcy ubiegajacy sie o zamowienie
przesadza o tym, ze sprawa jest cywilna i nie traci tego charakteru wsku-
tek przekazania jej do wlasciwosci organu pozasagdowego®. Odwolanie
za$ pelni role szczegolnego $rodka skargowego, zapewniajacego realne
wykonanie zobowigzania proceduralnego przez zamawiajgcego-organi-
zatora (art. 354 kc)”. Chodzi bowiem o zadanie prawidlowego spelnienia
obowiazkow przetargowych in natura, aby nie dopusci¢ do szkody po
stronie konkurenta, czy tez do zawarcia wadliwej umowy finalnej pod-
legajacej uniewaznieniu. Nie bez znaczenia jest tez ochrona interesu pu-
blicznego, ktéry wyraza sie koniecznoscig sprawiedliwego rozstrzygnie-
cia przetargu i zawarcia niewadliwej umowy finalne;.

¢J. Gudowski, Komentarz do kodeksu postepowania cywilnego. Czes¢ pierwsza: postepowanie roz-
poznawcze, t. 2, Warszawa 1999, s. 12, R. Szostak, Rozstrzyganie sporéw przedumownych wy-
nikajgcych z uchybien popetnianych przy udzielaniu zamdéwien publicznych, ,Przeglad Sadowy”
2007, nr 3, s. 72 i n., K. Horubski, Publiczno- i prywatnoprawne elementy zaméwier publicznych,
»Panstwo i Prawo” 2009, nr 7, s. 75 i n.

7O realnym zaspokajaniu roszczenia wedlug prawa polskiego zob. E Zoll [w:] System prawa pry-
watnego, t. 6: Prawo zobowigzati - czes¢ ogolna. Suplement, red. A. Olejniczak, Warszawa 2010,
s.83in.
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Zapobiegawcza funkcja odwolania znajduje oparcie w ogdlnym
art. 477 § 1 kc, w $wietle ktorego w razie zwloki diuznika wierzyciel
moze zada¢, niezaleznie od realnego wykonania zobowigzania, na-
prawienia szkody wyniklej ze zwloki. Dlatego wlasnie w przypadku
uznania zarzutéw odwolania, zamawiajacy wedtug art. 186 ust. 2 Pzp
wykonuje, powtarza lub uniewaznia czynnosci postepowania, zgodnie
z zadaniem zawartym w odwolaniu. Podobnie uwzgledniajac odwo-
tanie, Izba moze nakaza¢ zamawiajagcemu wykonanie zaniechanej lub
powtdrzenie zakwestionowanej czynnosci proceduralnej, a nawet jej
uniewaznienie — jesli jest wadliwa (art. 192 ust. 2 Pzp).

Wymuszone w trybie odwolawczym realne wykonanie powinnosci
przetargowych, w polaczeniu z ustawowym zakazem zawarcia umowy
az do czasu rozstrzygniecia sprawy przez KIO (art. 183 Pzp), zapobie-
ga wprawdzie szkodom, ale ich w zupelnosci nie wyklucza. Stosunko-
wo czesto uchybienia wyrzadzajace szkode w ogole nie s3 podwazane
w trybie odwolawczym, zazwyczaj wskutek sp6znionego ich ujawnie-
nia. Z drugiej strony niektére uchybienia organizatorskie moga wyrza-
dza¢ szkodg od razu, tak ze nawet bezzwloczne ich podwazenie w try-
bie odwolawczym nie moze zapobiec uszczerbkom majgtkowym, np.
w wypadku udzielenia blednej informacji, niedopuszczenia do zapo-
znania sie z protokotem postepowania lub spdznionego zawiadomie-
nia o wyniku przetargu. Poza tym w razie uniewaznienia postgpowania
z przyczyn po stronie zamawiajacego, przetarg ulega zamknigciu bez
wzgledu na to, czy ktokolwiek wnidst odwotanie, natomiast wszystkim
konkurentom, ktorzy zlozyli prawidlowe oferty nalezy si¢ wtedy od-
szkodowanie w oparciu o szczegdlny art. 93 ust. 4 Pzp.

Zaniechanie w polskim prawie odrebnej regulacji odpowiedzialno$ci
odszkodowawczej zamawiajacego uzasadnia de lege lata zastosowa-
nie rezimu kodeksowego, operujacego przestanka winy domniemane;j
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(art. 471 ke), z wyjatkiem przypadku odszkodowania z tytutu unie-
waznienia postepowania o udzielenie zaméwienia publicznego (art. 93
ust. 4 Pzp). W znacznym stopniu odbiega to od wymagan dyrektyw
Rady: 89/665/EWG z 21 grudnia 1989 r. w sprawie procedur odwotaw-
czych w zakresie udzielania zamoéwien publicznych® oraz 92/13/EWG
z 25 lutego 1992 r. o stosowaniu przepiséw wspdlnotowych w proce-
durach zamdwien publicznych udzielanych przez podmioty dzialajace
w sektorach gospodarki wodnej, energetyki, transportu i telekomuni-
kacji’, niedawno gruntownie zmodernizowanych dyrektywa 2007/66/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 11 grudnia 2007 r. w sprawie
poprawy skutecznosci procedur odwotawczych w dziedzinie udzie-
lania zamodwien publicznych'. W szczegdlnosci widoczny jest brak
dostatecznej implementacji dyspozycji art. 2 ust. 1 pkt ¢ dyrektywy
89/665 w ujeciu nadanym jej przez orzecznictwo ETS (por. ponizej),
co najmniej w zakresie uzaleznienia roszczenia odszkodowawczego
od przestanki winy. Postulowac¢ trzeba zatem rychte uregulowanie tej
odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka, w zgodzie z wymaganiami eu-
ropejskimi, bezposrednio w prawie zaméwien publicznych", bez zad-
nych wylaczen'?, najlepiej na wzér unormowania z art. 93 ust. 4 Pzp.
Takze odpowiedzialno$¢ zamawiajacego z tytutu uchylenia si¢ od
obowigzku zawarcia umowy finalnej (odszkodowawcza lub wadialna)
konsekwentnie powinno si¢ uwolni¢ od przestanki winy, skoro poste-

8 Dz.Urz., L-395 2 30.12.1989, s. 33 ze zm.

°Dz.Urz., L-76 2 23.03.1992, s. 14 ze zm.

10 Dz.Urz., L-335 2 20.12.2007, s. 31.

"W mysél § 126 niemieckiej Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (BGBL. 1. 2005, nr 44,
s. 2114) niezalezne od winy roszczenie odszkodowawcze z tytutu naduzycia zaufania (w rozu-
mieniu § 242 i 3112 BGB) przystuguje w zwigzku z naruszeniem prawa przez zamawiajacego
wylacznie temu wykonawcy, ktory miat realna szanse na otrzymanie przybicia, jakiej zostal po-
zbawiony w wyniku uchybienia popelnionego przez zamawiajacego. Odszkodowanie ogranicza
sie do zwrotu kosztéw przygotowania oferty lub uczestnictwa w postepowaniu. Nie wyklucza to
dochodzenia innych roszczen odszkodowawczych na zasadach ogdlnych.

12 Trudno zgodzi¢ si¢, z wyrazanym niekiedy w praktyce, pogladem wskazujagcym na potrzebe
przyznania roszczen odszkodowawczych jedynie wykonawcom, ktorzy skorzystali w terminie
z odwotlania zmierzajacego do usuniecia in natura szkodliwego uchybienia popetnionego przez
zZamawiajgcego-organizatora przetargu.
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powanie o udzielenie zaméwienia ulega zamknieciu dopiero z chwilg
podpisania umowy. W $wietle art. 93 ust. 4 Pzp zamawiajacy odpo-
wiada za szkode wyrzadzong konkurentom z jakichkolwiek przyczyn
lezacych po jego stronie, do ktérych zalicza si¢ zdarzenia od niego za-
lezne (zawinione i niezawinione), jak i zalezne od jego pomocnikéw
(pracownikéw), a nawet zdarzenia od niego bezposrednio niezalezne,
byleby zwiazane byly z jego dziatalnoscia, np. utrate pokrycia finanso-
wego wskutek cofnigcia promesy dotacyjne;j.

Uogdlnienia wymaga ponadto przestanka tzw. normatywnego
zwiazku przyczynowego, obecnie uwzgledniana jedynie w ramach na-
stepstw uniewaznienia postepowania z przyczyn lezacych po stronie
zamawiajgcego. Chodzi o oderwanie odpowiedzialnoéci odszkodo-
wawczej zamawiajacego od nieznanej dyrektywom europejskim zasa-
dy przyczynowosci adekwatnej, aby naprawienia szkody mogt zada¢
nie tylko ten, kto mial rzeczywistg szanse na uzyskanie zamoéwienia,
lecz takze i ten, kto w ogole pozbawiony byl takiej szansy, a koszty
uczestnictwa w przetargu i tak poniéstby nadaremnie, nawet gdyby za-
mawiajacy prawidlowo prowadzil postepowanie. Zwigzek normatyw-
ny dopuszcza si¢ wyjatkowo, gdy ustawa laczy obowigzek naprawienia
szkody wprost z okreslonym zdarzeniem, bez wzgledu na towarzysza-
ce temu okolicznosci, jak np. w ramach odpowiedzialnosci prowadza-
cego hotel (art. 846 § 1 kc)®.

Wobec za$ nadal niejasnego stanowiska prawa i orzecznictwa euro-
pejskiego w odniesieniu do zakresu odszkodowania obcigzajacego za-
mawiajgcego, za dopuszczalne w zasadzie uznac nalezy jego zamkniecie
w granicach ujemnego interesu umowy', podobnie jak w niemieckim

13 Por. o tym A. Koch, Zwigzek przyczynowy jako podstawa odpowiedzialnosci odszkodowawczej w pra-
wie polskim, Warszawa 1975, s. 72 i n., T. Dybowski, System prawa cywilnego, t. 111/1: Prawo zobowig-
zah - czg$ ogdina, red. E. Letowska, Ossolineum 1981, s. 271-272 oraz M. Kalinski, System prawa
prywatnego, t. 6: Prawo zobowigzar - czes¢ 0gélna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2009, s. 123-124.

' W aktualnym stanie prawa polskiego jest to poglad dominujacy w odniesieniu do wszystkich
sytuacji przedumownych, zwlaszcza objetych art. 72§ 2, 103§3, 38752 i 390§1 ke. Por. J. Gérski:
Przygotowanie umowy w $wietle kodeksu zobowigzan, Poznan 1938, s. 49, Z. Radwanski, op.
cit., s. 68, R. Szostak, Przetarg..., op. cit., s. 173, a takze wyrok Sadu Najwyzszego z 21 listopada
2003 r. (CK-12/03), z aprobujaca glosa R. Szostaka, ,Rejent” 2005, nr 3, s. 107 i n.
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prawie zamowien publicznych'. Z tego punktu widzenia liczy si¢ stan
majatkowy, w jakim poszkodowany znajdowalby si¢, gdyby w ogole
nie wdawal si¢ w wadliwie prowadzony przetarg. Odszkodowanie nie
moze wigc przewyzszac kosztow uczestnictwa w postepowaniu, zwlasz-
cza zgromadzenia koniecznych dokumentéw, ustanowienia wadium,
dokonania ogledzin miejsca realizacji planowanej umowy, a przede
wszystkim wydatkéw poniesionych na przygotowanie oferty. Jednakze
w wypadku bezpodstawnego niewybrania oferty (wyboru innej) lub
uchylenia si¢ zamawiajacego od obowigzku zawarcia umowy z najlep-
szym wykonawcg, dochodzi w istocie do pozbawienia tego wykonawcy
zamoOwienia publicznego. De lege ferenda mogtoby to uzasadnia¢ zada-
nie odszkodowania w granicach dodatniego interesu umownego, obej-
mujacego utracony zysk transakcyjny'®. W tym wypadku roszczenie
odszkodowawcze nalezaloby uzalezni¢ od uprzedniego uniewaznienia
umowy bezpodstawnie zawartej z innym oferentem, celem jednoznacz-
nego potwierdzenia naruszenia prawa przez zamawiajacego'’.

\Y%

Wedlug nowego art. 2 ust. 1 pkt ¢ dyrektywy 89/665 panstwo czlon-
kowskie powinno wprowadzi¢ w ramach procedur odwolawczych
odpowiednie $rodki zapewniajace odszkodowanie kazdemu pod-

15 Por. uwagi w przypisie 14.

16 Na tle kodeksowego stanu normatywnego poglad taki wyrazili A. Lupszak-Zajac, P. Machni-
kowski, Nowa regulacja zawarcia umowy w trybie przetargowym, ,,Przeglad Prawa Handlowe-
go” 2003, nr 9, s. 13, natomiast na gruncie postanowien dyrektyw odwolawczych rozwaza go
A. Soltysinska, Zaméwienia publiczne w Unii Europejskiej, Krakow 2004, s. 274-275, powolujac
sie na rozwigzania przyjete w kilku krajach zachodnioeuropejskich.

17 Wobec chwiejnosci pogladéw co do zakresu kompensaty $wiadczen niemozliwych do zwrotu
z tytutu bezpodstawnego wzbogacenia wymagalnych wskutek uniewaznienia umowy, pozada-
ne jest ustawowe zastrzezenie, usprawiedliwione ochrong interesu publicznego, wedlug ktérego
zamawiajacy powinien mie¢ prawo do zadania zwrotu co najmniej tej cze$ci ceny (wynagrodze-
nia), ktéra obejmowata zysk transakcyjny niedoszlego wykonawcy. W efekcie w razie wyplaty
pelnego odszkodowania innemu wykonawcy, poszkodowanemu wadliwym wyborem oferty,
zamawiajacy nie popadnie w razgcg strate.
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miotowi, ktory doznal uszczerbku w wyniku naruszenia prawa przez
zamawiajgcego. Mozna jednak uwarunkowa¢ prawo do odszkodowa-
nia od uprzedniego zweryfikowania uchybienia zamawiajacego i jego
skorygowania w wyniku orzeczenia organu odwotawczego (w Polsce
KIO), a tym bardziej uzalezni¢ odszkodowanie od uprzedniego unie-
waznienia umowy finalnej, o ile doszto do jej zawarcia. Postanowienie
art. 2 ust. 1 pkt ¢ dyrektywy nie przesadza jednak wprost ani o prze-
stankach odpowiedzialnosci, ani tez o granicach samego odszkodo-
wania'®. Dalej idace rozwigzanie przewiduje funkcjonujaca juz prawie
20 lat w sferze tzw. zamowien sektorowych dyrektywa 92/13, ktéra
- obok analogicznych dyspozycji - zastrzega dodatkowo w art. 2 ust.
7 koniecznos¢ dopuszczenia ulatwienia dowodowego, postanawia-
jac, ze ,w przypadku roszczenia odszkodowawczego obejmujacego
zwrot kosztdw przygotowania oferty lub uczestniczenia w procedurze
udzielenia zamdwienia, od osoby wystepujacej z roszczeniem nalezy
wymaga¢ jedynie udowodnienia naruszenia prawa (...) oraz tego, ze
miala ona rzeczywistg szanse uzyskania zamowienia, ktéra w wyniku
naruszenia zostala zagrozona”"’. Atrakcyjno$¢ tego rozwigzania — wo-
bec niejasnego brzmienia art. 2 ust. 1 pkt ¢ dyrektywy 89/665 co do
przestanek odszkodowania — na tle tendencji do wzmocnienia ochro-
ny uzasadnionego zaufania do warunkow i wyniku przetargu, przy-
czynita si¢ do jego implementacji w niektorych krajach bez jakichkol-
wiek ograniczen sektorowych, w odniesieniu do wszystkich rodzajow
zamoOwien publicznych (np. w Niemczech i czesciowo Austrii).

8'W doktrynie zaznaczyt sie poglad, odwolujacy si¢ do analogicznych regut odpowiedzialnosci
traktatowej panstwa za naruszenie prawa wspoélnotowego, ze roszczenia odszkodowawcze prze-
ciwko zamawiajgcemu powinny by¢ oparte na zasadzie winy. Por. A. Arrowsmith, Law od Public
and Utilites Procurement, London 1996, s. 148, oraz A. Soltysinska, op. cit., s. 273.

"W pierwszej wersji projektu ogélnej dyrektywy 89/665 przygotowanego przez Komisj¢ Euro-
pejska przewidziano podobng dyspozycje z jeszcze bardziej poszerzonymi granicami odszkodo-
wania, ktére mialo obejmowac¢ nie tylko zwrot kosztow uczestnictwa w postepowaniu, ale takze
i utracone korzysci. Parlament Europejski wypowiedzial sie jednak za skreéleniem tej dyspozy-
cji, jako zbyt radykalnej, a takze w obawie przed praktycznymi trudno$ciami przy szacowaniu
utraconych korzysci. Por. M. Lemke, Zamowienie publiczne w Unii Europejskiej — procedury od-
wolawcze w swietle dyrektyw, Warszawa 2000, s. 19.



124 RYSZARD SZOSTAK

Zaostrzajacy kierunek wyktadni, lakonicznego art. 2 ust. 1 pkt ¢
dyrektywy 89/665, prezentuje takze orzecznictwo europejskie. W wy-
roku ETS z 14 pazdziernika 2004 r. (C-275/03, Komisja/Portugalia)®
za sprzeczne z zasadami dyrektywy 89/665 uznano przepisy portugal-
skiego dekretu nr 48051 z 21 listopada 1967 r. o zamdwieniach pu-
blicznych, ktéry uzaleznial odszkodowawcza odpowiedzialno$¢ za-
mawiajgcego za uchybienia proceduralne od udowodnienia mu winy.
Dopatrzono sie sprzecznosci zwlaszcza z wymogami réwnosci, przej-
rzystosci i efektywnej ochrony intereséw konkurentéw przy udzielaniu
zamoOwien publicznych. Podkreslono jednoczesnie, ze w dyspozycji
art. 2 ust. 1c brak wskazania uzalezniajacego roszczenie odszkodo-
wawcze od przeslanki winy. W rezultacie zdaniem Trybunalu ko-
nieczno$¢ udowodnienia winy zamawiajagcemu moze powstrzymywac
przedsiebiorcéw wspdlnotowych od przystepowania do przetargéw
organizowanych z uwzglednieniem takiego ograniczenia. Z uwagi na
brak reakgji ze strony wladz Portugalii w marcu 2005 r. Komisja Euro-
pejska wezwala je do stosowanej zmiany prawa, a wobec dalszej zwloki
w uchyleniu zakwestionowanych przepiséw, Komisja skutecznie wnio-
sta o ukaranie Portugalii tzw. karg okresowa w zwigzku z naruszeniem
art. 228 TWE?..

Warunki odpowiedzialnosci odszkodowawczej zamawiajacego byly
tez przedmiotem rozstrzygniecia zawartego w wyroku ETS z 19 czerw-
ca 2003 r. (C-315/01, GAT/Osterreichsche Autobahnen)*, w ktérym
powolujac si¢ na wynikajaca z dyrektywy 89/665 konieczno$¢ zapew-
nienia szybkiej i skutecznej ochrony intereséw konkurentéw ubiegaja-
cych si¢ o zamoéwienia publiczne, Trybunatl wyrazit zapatrywanie, ze
odszkodowanie powinno by¢ dostepne dla kazdego poszkodowanego,
bez wzgledu na indywidualne okolicznosci. Stad poszkodowany wa-
dliwym zachowaniem zamawiajacego nie moze by¢ pozbawiony pra-

» Dotychczas niepublikowany w zbiorze urzedowym.

2! Szerzej o tego rodzaju sankcji zob. zwlaszcza J. Lacny, Okresowe kary pienigzne, ryczatty i ko-
rekty finansowe nakladane na panstwa cztonkowskie za naruszenia prawa UE, Warszawa 2010,
s.23in.

22 European Court Reports” 2003, I-06351.
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wa do odszkodowania, nawet wtedy, gdy procedura udzielenia zamo-
wienia byla i tak bezprawna, biorac pod uwage inne naruszenie prawa
(uwzglednione z urzedu przez organ odwolawczy). W szczegoélnosci,
gdy panstwo czlonkowskie, korzystajac z mozliwosci wynikajacych
z dyrektywy, wprowadzilo ograniczenie w dostepie do $rodkéw ko-
rygujacych, zgodnie z ktérym po zawarciu umowy o zaméwienie pu-
bliczne organ odwotawczy moze przyznac wylacznie odszkodowanie.
Najwazniejsze znaczenie ma jednak wyrok Trybunalu UE z 30
wrzes$nia 2010 r. (C-314/09, St. Graz/StrabagAG)* dotyczacy zamo-
wienia drogowego udzielonego przez austriackie miasto Graz. Trybu-
nal w odpowiedzi na pytanie prejudycjalne sadu krajowego wyrazit
poglad, ze z brzmienia art. 2 ust. 1, 516, a takze z sz6stego motywu dy-
rektywy 89/665 w zaden sposob nie wynika, iz naruszenie przepiséw
prawa zamoéwien publicznych mogace stanowi¢ podstawe roszczenia
o zasadzenie odszkodowania i odsetek na rzecz podmiotu, ktéry do-
znal uszczerbku, musi posiadac jakie$ cechy szczegdlne, takie jak przy-
ktadowo zwigzek przyczynowy z dowiedziong lub zakladang wing po
stronie instytucji zamawiajacej czy tez brak podstaw do zwolnienia od
odpowiedzialnosci na zasadzie ryzyka®. Chodzito o dopuszczalnosé
zastosowania ogolnego § 1298 ABGB, zgodnie z ktérym ciezar dowo-
du niezawinionego niewykonania zobowigzania spoczywa na osobie,
ktéra powoluje sie na brak winy (odwrécenie ciezaru dowodu — wina
domniemana), a takze § 1299 ABGB stanowigcego, ze kto sprawuje

2 Por. wyrok ETS z 10 stycznia 2008 r. (C-70/06, Komisja/ Portugalia), http://eur-lex.europa.

W 1999 r. m. Graz udzielilo zaméwienia budowlanego na rzecz Held & Franck Ban GrubH,
natomiast spotka Strabag wniosta odwolanie do Krajowej Izby Kontroli, ktére zostalo oddalone.
Wskutek pézniejszego uwzglednienie skargi w trybie sadowym umowa o to zamowienie zostala
wprawdzie uniewazniona, lecz wobec jej wykonania po stronie Strabag AG doszlo do uszczerb-
ku majatkowego. Orzekajacy w przedmiocie roszczenia odszkodowawczego wyzszy sad krajowy
wystapit do Trybunatu z pytaniem ,,czy przepisy art. 1 ust. 1 oraz art. 2 ust. 1c dyrektywy 89/665
stoja na przeszkodzie uregulowaniu krajowemu, zgodnie z ktérym roszczenia odszkodowaw-
cze z tytulu naruszenia przez zamawiajgcego wspolnotowego prawa zamowien publicznych sg
uzaleznione od spelnienia przestanki zawinienia, takze wtedy, gdy uregulowanie to stosowane
jest w ten sposob, ze co do zasady domniemuje si¢ wine organu zamawiajgcego i wyklucza moz-
liwos$¢ powolania sie przez niego na brak indywidualnych umiejetnosci i tym samym na brak
subiektywnego zawinienia?”.
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urzad, prowadzi dzialalno$¢ artystyczna, zawodowa lub rzemieslnicza
albo tez przyjmuje dobrowolne zlecenie, ktérego wykonanie wymaga
umiejetnosci artystycznych albo nadzwyczajnej starannosci, daje tym
samym rekojmie, Ze jest w stanie dolozy¢ koniecznej starannosci lub
ze posiada wymagane umiejetnosci i odpowiada za brak tych umie-
jetnosci. Na gruncie bowiem austriackiego i niemieckiego prawa za-
moéwien publicznych przyjeto koncepcje kontraktowej odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej zamawiajacego za uchybienia organizatorskie,
adekwatng do umownej natury stosunku przetargowego®. Stosownie
do poprzednio obowiazujacego w Austrii § 181 Bundesvergabeset?,
a takze w $wietle przepisow krajow zwigzkowych (komentowana
sprawa objeta byla prawem Styrii) warunkiem odpowiedzialnosci od-
szkodowawczej zamawiajacego bylo ,zawinione naruszenie ustawy”
(w rozumieniu kodeksowym), a rozmiar roszczenia odszkodowawcze-
go taczono ,,ze zwrotem kosztéw przygotowania oferty i uczestnictwa
w postepowaniu’, ktore ulegato jednak wylaczeniu, jesli ,,poszkodo-
wany nie mialby realnej szansy na uzyskanie zaméwienie”. Pomimo
jednoznacznego stanowiska ETS powyzsze unormowania zostaly jed-
nak powtdrzone w § 338 aktualnie obowigzujacej ustawie federalnej
z 31 stycznia 2006 r. o zaméwieniach publicznych®.

Wedtug Trybunatu odszkodowawcza odpowiedzialno$¢ zamawia-
jacego nie moze by¢ uzalezniona od winy ani nawet od jakichkolwiek
innych okolicznosci egzoneracyjnych ograniczajacych zasade ryzyka,
z uwagi na podstawowy cel dyrektywy 89/665 w postaci efektywnej
ochrony intereséw konkurentéw. Zastrzezenie budzi jednak stanowi-
sko wyrazone ubocznie w uzasadnieniu powyzszego wyroku, ze z prze-
pisow dyrektywy 89/665 nie wynika, aby przestanka roszczenia od-
szkodowawczego byl zwigzek przyczynowy. Wprawdzie nie zostal on
wskazany ani wykluczony expressis verbis w tej dyrektywie, ale wynika
z samej istoty odpowiedzialnosci zamawiajacego za naruszenie prawa.

% Por. A. Machnicka, Przedkontraktowe porozumienia - umowa o negocjacje i list intencyjny. Stu-
dium prawno poréwnawcze, Warszawa 2007, s. 95 i n.

2 BGBL. L. 2002, Nr 99.

¥ BGBLI. L. 2006, Nr 17, zm. 2010, Nr 15.
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Poza tym zwigzek przyczynowy wyznacza granice odszkodowania,
zgodnie z odwieczng zasada, ze zobowigzany ponosi odpowiedzial-
nos$¢ tylko za szkode stanowigcg nastepstwo jego zachowania. Istotne
jest zatem jego dopuszczenie lub odrzucenie na rzecz innej podstawy
odpowiedzialnosci. By¢ moze Trybunal mial na uwadze tzw. zwigzek
normatywny, zachodzacy pomiedzy uchybieniem a szkoda, stad ,,0d-
cigl si¢” od tradycyjnej zasady przyczynowosci adekwatne;.

W uzasadnieniu komentowanego orzeczenia nie poruszono jednak
problemu dopuszczalnej redukcji odszkodowania do granic ujemnego
interesu umownego, poniewaz kwestia ta w ogdle nie byly przedmio-
tem sprawy. Zabraklo tez okreslenia samego rezimu odpowiedzialno-
$ci: kontraktowy czy deliktowy. Odnotowac¢ tu jednak trzeba donioste
spostrzezenie Trybunatu, ze dyrektywa 89/665 ustanawia jedynie mi-
nimalne warunki odpowiedzialnosci, natomiast prawo krajowe po-
winno zawieraé szczegélowe rozwigzania, zwlaszcza okresla¢ srodki
zapewniajace ,,skuteczne zasadzenie odszkodowania wraz z odsetkami
kazdemu kto doznat uszczerbku w wyniku naruszenia prawa zamo-
wien publicznych”. Zgodnie z przewodnig ideg wyroku z 30 wrzesnia
2010 r. przy interpretacji dyrektywy 89/665 w zakresie warunkow od-
szkodowawczej odpowiedzialno$ci zamawiajacego za uchybienia pro-
ceduralne trzeba kierowaé si¢ skutecznoscia tej odpowiedzialnosci,
ktora wlasnie dlatego nie moze by¢ uzalezniona od przestanki winy,
nawet domniemane;j.

Dotychczasowe zapatrywanie Trybunal skorygowal nieco w uza-
sadnieniu wyroku z 13 wrzesnia 2011 r. (T-8/09)*, podnoszac, ze
zasadno$¢ skargi odszkodowawczej zalezy od trzech przestanek: bez-
prawnosci uchybienia zamawiajgcego, rzeczywistej szkody oraz zwigz-
ku przyczynowego miedzy zarzucanym uchybieniem a szkoda. Jesli
jedna z tych okolicznosci nie jest spetniona, skarga zastuguje na odrzu-
cenie bez koniecznosci badania pozostalych przestanek. Nie wyjasnit
jednak charakteru zwigzku przyczynowego ani rozmiaréw naleznego
odszkodowania.

 Por. eur-lex.europa.eu/lexUriServ=Celex:62009T.
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W wyroku z 9 grudnia 2010 r. (C-568/08, Combinatie Spijker)*
Trybunatl UE doprecyzowal czgsciowo swdj poglad, stwierdzajac, ze
warunkiem roszczenia odszkodowawczego jest, aby naruszenie pra-
wa przez zamawiajacego bylo istotne i pozostawalo w bezposrednim
zwiazku przyczynowym ze szkoda. Wobec braku europejskiej regulacji
kryteriéw ustalania i szacowania szkody wyniklej z tego naruszenia,
nalezy kierowac si¢ wewnetrznym porzadkiem krajowym, jednak z za-
chowaniem zasad réwnowaznosci i skutecznosci. Zdaniem Trybunatu
(pkt 91) ochrona poszkodowanego w zwigzku z naruszeniem przez
zamawiajgcego wymagan wspolnotowego prawa zamoéwien publicz-
nych nie moze by¢ mniej korzystna niz w wypadku podobnych zadan
opartych wylacznie na prawie krajowym. Przepisy regulujace zas spo-
sob ustalenia szkody i zakres odszkodowania nie moga powodowa¢
w praktyce, ze realne korzystanie z uprawnien przez poszkodowanego
stanie sie niemozliwe lub nadmiernie utrudnione.

\%

Oderwanie odpowiedzialnosci odszkodowawczej zamawiajacego-
-organizatora od przestanki winy w przytoczonych rozstrzygnieciach
Trybunatu UE pozostaje w zgodzie z europejskimi tendencjami roz-
wojowymi prawa kontraktowego. W szczegdlnosci wedtug art. 74 i n.
konwencji wiedenskiej NZ z 11 kwietnia 1980 r. o umowach miedzy-
narodowej sprzedazy towaréw*® dltuznik odpowiada w zasadzie za kaz-
da szkode wyrzadzona wierzycielowi w wyniku naruszenia zobowigza-
nia, o ile nie udowodni, ze uchybienie nastapilo z powodéw od niego
niezaleznych i ze nie mozna bylo rozsadnie oczekiwaé wziecia pod
uwage tych przeszkdd w chwili zawarcia umowy lub unikniecia lub
przezwyciezenia ich nastepstw (art. 79). Podobnie w $wietle art. 9.501

¥ Dotychczas niepublikowane w zbiorze urzedowym.
¥ Dz. U. 1997, Nr 4, poz. 286.
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PECL* mozna zada¢ naprawienia szkody wyniklej z niewykonania lub
nienalezytego wykonania zobowigzania umownego przez dluznika, je-
$li nie zdota on wykazac, ze naruszenie to bylo nastepstwem przeszko-
dy pozostajacej poza jego kontrola, ktorej nie mogt on przewidzie¢ ani
jej zapobiec. Zwigzek miedzy szkodg a naruszeniem zobowiazania jest
okoliczno$cig dorozumiewang. W konsekwencji dluznik odpowiada
za szkode wyniklg z naruszenia powinnosci umownych, jesli mogt ja
przewidzie¢ w chwili zawarcia umowy, jako prawdopodobne nastep-
stwo nienalezytego wykonania zobowigzania. Zblizone rozwigzanie
zawiera ponadto art. 3.401 europejskich zasad Aquis™.

Od dawna bowiem w doktrynie utrzymuje si¢ krytyka rozwigzania
uzalezniajgcego kontraktowa odpowiedzialnos¢ odszkodowawczg na za-
sadach ogdlnych od przestanki winy, nawet domniemanej (art. 472 kc),
w rezultacie ktdrej zmierza sie do obiektywizacji samego pojecia winy™.
Tymczasem zwycieza bardziej radykalny kierunek, odrywajacy analizo-
wang odpowiedzialno$¢ od przestanki winy, uzalezniajac ja — na wzdr
prawa anglosaskiego — od samego zfamania warunkéw umowy (breach of
contract)*. Za obiektywizacja odpowiedzialnosci odszkodowawczej prze-
mawiajg zatem nie tylko wzgledy integracyjne, ale i rodzime trudnosci in-
terpretacyjne wyrosle na gruncie art. 471-472 kc. Nie bez znaczenia jest
tez ogolna potrzeba zaostrzenia odpowiedzialnosci dtuznika-wykonawcy
w warunkach szybkiego obrotu gospodarczego. W zakresie odpowiedzial-
nosci za uchybienia popelniane w toku procedury udzielenia zaméwienia
publicznego potrzeba jej zaostrzenia wynika wprost z organizatorskiej roli
zamawiajacego zajmujacego z tego tytutu uprzywilejowang pozycje w wie-
lostronnym z zatozenia stosunku obligacyjno-proceduralnym.

3! Principles of European Contract Law 2000.

32 Zasady obowigzujacego europejskiego prawa uméw 2007.

* Por. zwlaszcza uwagi M. Soéniaka, Elementy zawodowe w odpowiedzialnosci odszkodowawczej,
~Palestra” 1964, nr 9, s. 4 i n., W. Czachorskiego, Zasady i funkcje odpowiedzialnosci cywilnej
wedtug kodeksu cywilnego — ich ewolucja. Studia z prawa zobowigzati, Warszawa-Poznan 1979,
s.29in., J. Rezler, O odpowiedzialnosci kontraktowej w jej stosunku do odpowiedzialnosci delik-
towej — inaczej, ,,Palestra” 1987, nr 10-11, s. 86 i n. oraz M. Krajewski, Niezachowanie nalezytej
starannosci — problem bezprawnosci czy winy, ,Pafistwo i Prawo” 1997, nr 10, s. 42 i n.

3 Por. wiecej o tym A. Calus, op. cit., s. 397 i n.
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Do czasu zreformowania podstaw odpowiedzialnoéci dluznika za
niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania w wymiarze
uniwersalnym, na mocy nowego kodeksu cywilnego, powinno si¢
uregulowa¢ w prawie zamoéwien publicznych szczegdlne jej przestan-
ki, najlepiej odwolujac sie do projektowanego unormowania kodek-
sowego skutkow naruszenia zobowigzania®. Zgodnie z tym zaloze-
niem, poszkodowany moze domagac si¢ naprawienia szkody wyniktej
z naruszenia zobowigzania, chyba Ze do naruszenia doszlo z przyczyn
lezacych poza kontrola dluznika, ktérych skutkom nie mozna byto
zapobiec, nawet przy dochowaniu nalezytej starannosci. Poszkodowa-
ny ma prawo do zadania naprawienia szkody wyniklej z zachowania
osoby, za pomoca ktorej diuznik spelnia swoje zobowigzanie (np. pra-
cownik) lub ktérej powierza jego wykonanie (np. zastepca), chyba ze
naruszenie powinnosci wyniklo z przyczyn lezacych poza kontrolg tej
osoby, ktérych skutkom nie mozna bylo zapobiec nawet przy docho-
waniu nalezytej staranno$ci. Nowe pojecie ,,przyczyn lezacych poza
kontrolg dluznika” projektodawcy 1acza z okolicznosciami lezacymi
poza normalnym ryzykiem jego dzialalnosci*. Tradycyjna przestanke
zadania odszkodowawczego w postaci odwolania si¢ do adekwatnego
zwiazku przyczynowo-skutkowego pomiedzy naruszeniem zobowig-
zania a szkodg, proponuje si¢ zastapi¢ ,,przewidywalnosciag szkody”, na
wzor rozwigzan francusko-anglosaskich (por. art. 1150 kc fr.), a takze
w zgodzie z europejskimi tendencjami rozwojowymi (por. art. 9.503
PECI). Dlatego wedtug projektu nowego kodeksu diuznik nie bedzie
odpowiadal za szkode, ktérej w chwili zawarcia umowy nie przewi-
dzial i nie modgl przewidzie¢ jako skutku naruszenia zobowigzania.
Z jednej strony rozwigzanie to zmierza do pelnego urzeczywistnienia
kompensacyjnej funkeji odszkodowania (powinno wyraza¢ sie kwota
pozwalajaca poszkodowanemu tak dalece, jak to mozliwe, znalez¢ sig

3 Por. art. 18 wstepnego projektu (pn. naprawienie szkody) z komentarzem U. Walczak [w:]
Wykonanie i skutki niewykonania zobowigzat, oprac. pod kier. J. Pisulinskiego i F. Zolla, red.
M. Pecyna, Krakéw 2009, s. 426 i n.

3 Por. U. Walczak, op. cit., s. 435, ktéra odwoluje si¢ do komentarza do art. 3.100 Common Frame
of Reference.
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w sytuacji, w jakiej bylby, gdyby zobowigzanie zostalo nalezycie wy-
konane), z drugiej za§ motywuje kontrahentéw do wzajemnego infor-
mowania sie o nietypowych ryzykach, wigzacych sie z naruszeniem
zobowigzania, zwlaszcza w zakresie utraconych korzysci”.
Ostatecznie mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem o potrzebie ustawowe-
go ograniczenia rozmiaré6w odszkodowania za uchybienia popetniane
przez organizatora przetargu do tradycyjnych granic ujemnego in-
teresu umowy, przy zalozeniu, ze tak wlasnie ,ryczaltuje si¢” zwykta
przewidywalnos¢ szkody w warunkach typowego organizatora poste-
powania o udzielenie zamdwienia. Problem ten wymaga poglebionej
dyskusji co do zdolnosci przewidywania przez organizatora szkod, ja-
kie moze on wyrzadzi¢ uczestnikom postepowania przedumownego.
Ponadto, podobnie jak na gruncie prawa niemieckiego®, konieczne
jednak wydaje si¢ jasne stanowisko ustawodawcy w odniesieniu do
tego, w jakim stopniu sad orzekajacy o odszkodowaniu powinien by¢
zwigzany uprzednimi ustaleniami KIO lub sadu skargowego (weryfi-
kujacego orzeczenie KIO) co do kwalifikacji prawnej uchybien popet-
nionych przez zamawiajacego w toku postepowania przetargowego.

3 Ibidem, s. 449.
3 Por. § 124 niemieckiej Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen, powolanej w przypisie 11.
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Dziekan Wydzialu Prawa i Administracji
zaprasza

W 2011 roku odbylo si¢ na Wydziale Prawa i Administracji Krakow-
skiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego spotkanie z serii
»Dziekan zaprasza... Zapoczatkowalo ono cykl wykladow, ktérych
kontynuacja jest planowana w roku 2012. Ideg przedsiewzigcia, cie-
szacego sie znaczacym zainteresowaniem studentdw, jest uzupetnienie
wyksztalcenia akademickiego elementami o walorach praktycznych.
W spotkaniach jako prelegenci uczestnicza przedstawiciele zawodow
prawniczych, reprezentujacy rézne srodowiska zawodowe. Studenci
majg mozliwo$¢ zapoznania sie z aktualnymi zagadnieniami zwigza-
nymi z wykonywaniem danego zawodu oraz uzyska¢ odpowiedzi na
nurtujgce ich pytania.

16 grudnia 2011 roku odbyto sie spotkanie o przewodnim temacie
»Rola i funkcje adwokata a model wyksztalcenia prawniczego”. Zapro-
szonym referujagcym gosciem byl Pan mec. Jan Kuklewicz, Dziekan
Okregowej Rady Adwokackiej w Krakowie. Zaréwno podczas wykla-
du, jak i pézniejszej dyskusji podkreslano koniecznos¢ zdobywania
doswiadczenia zawodowego przez przysztych adwokatéw juz podczas
studiow.
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Z poczatkiem roku 2012 Dziekan Wydzialu Prawa i Administracji
zaprasza na kolejne spotkania w ramach cyklu. Pierwsze z nich od-
bedzie si¢ 19 stycznia 2012 roku o godzinie 14.00 w sali A026. Pan
dr Bogdan Wrzochalski, Kierownik Aplikacji Dyplomatyczno-Konsu-
larnej Ministerstwa Spraw Zagranicznych, wyglosi prelekeje pt. ,,Drogi
do stuzby dyplomatycznej. Dyplomata i konsul. Zawod czy powota-
nie?”. Kolejny wyktad jest planowany na 9 marca 2012 roku, na godzing
14.00 w sali A130. Gosciem bedzie Pan prof. dr hab. Piotr Hofmanski,
petniacy funkcje Zastepcy Przewodniczacego Komisji Kodyfikacyjne;j
Prawa Karnego oraz se¢dziego Izby Karnej Sadu Najwyzszego. Tema-
tem spotkania bedzie ,,Reforma polskiej procedury karnej — w kierun-
ku kontradyktoryjnego modelu procesu karnego”

Nastepna prelekcja bedzie miala miejsce 23 marca 2012 roku o go-
dzinie 13.00 i odbedzie si¢ réwniez w sali A130. Go$ciem bedzie se-
dzia Sadu Apelacyjnego w Krakowie, Pan Rafal Dzyra, bedacy takze
Zastepca Dyrektora ds. Aplikacji Osrodka Szkoleniowego Wstepnego
Krajowej Szkoly Sadownictwa i Prokuratury. Jako gléwny temat spo-
tkania, ktére powinno zainteresowa¢ wszystkich studentéw prawa
wahajacych si¢ w wyborze $ciezki przysztej kariery, zaproponowano:
»Aplikacja w Krajowej Szkole Sagdownictwa i Prokuratury”.

Dziekan Wydzialu Prawa i Administracji serdecznie zaprasza!

Iga Batos
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