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Tadeusz Biernat’

Wprowadzenie

Temat, a raczej zespot zagadnien podjetych przez autoro6w niniejszego
tomu, nalezy do probleméw niezwykle istotnych z punktu widzenia na-
uki prawa, nauki o panstwie i wtadzy publiczne;.

Wage tej problematyki dobrze scharakteryzowat Marek Safjan
w wykladzie zatytutowanym ,,Konstytucyjne podstawy odpowiedzialno-
$ci odszkodowawczej wladzy publicznej — tendencje i nowe wyzwania”,
wygloszonym w siedzibie Sadu Najwyzszego Izraela 20 pazdziernika
2003 roku. ,,Zagadnienie odpowiedzialno$ci wiadzy publicznej coraz
mocniej skupia uwage nie tylko przedstawicieli $§wiata prawniczego
w Polsce. Mozna bowiem bez wigkszej przesady stwierdzi¢, ze odbija si¢
w tej dziedzinie, jak w soczewce, wiele zasadniczych problemow o cha-
rakterze konstytucyjnym, jak i aksjologicznym oraz filozoficznym. Jest
to wreszcie rOwniez pasjonujace zagadnienie z klasycznej dziedziny od-
powiedzialnosci cywilnej. Sledzac losy tej odpowiedzialnosci w poszcze-
gblnych systemach prawnych, jak i w wymiarze mi¢dzynarodowym, jej
dynamiczna ewolucj¢ — zwlaszcza w ostatnich latach — mozna uznac, ze

* Wydzial Prawa i Administracji Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Mo-
drzewskiego, Katedra Polityki Prawa.
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odzwierciedla ona w jakim$ stopniu nature¢ relacji panstwo—jednostka,
pozwala na identyfikacje dokonujacych si¢ przemian w mysleniu praw-
niczym oraz w funkcjonowaniu mechanizméw demokratycznych™'.

Nalezy zwroci¢ uwage na dwa aspekty, ktore sa wazne z punk-
tu widzenia podejmowanego tematu badawczego, jego silnego zwiazku
z rzeczywisto$cig oraz realiami wspolczesnych form organizacji zycia
spotecznego w ramach demokratycznego panstwa prawa i form ponad-
panstwowych. Pierwszy, to wymiar bezposrednio prawny. Drugi — doty-
czy szerszego zjawiska, niestychanej dynamiki zmian w sferze prawa,
panstwa i polityki. Wiaze sig¢ ze szczegdlnymi konsekwencjami ogdlnej
tendencji, w wyniku ktérej w ostatnich dziesigcioleciach mamy do czy-
nienia z przeksztatceniami w ramach politycznego 1 prawnego systemu
panstwa, systemu europejskiego, a takze globalizacja stosunkéw spo-
teczno-politycznych.

Jest to szczegdlnego rodzaju wyzwanie dla badan z zakresu prawo-
znawstwa, sprowadzajace si¢ do koniecznosci nie tylko przetamywania
dominujacych paradygmatdw, ale rowniez wlaczenia w obreb analiz za-
gadnien nowych, np. kwestii polityki publicznej (public policy) i skom-
plikowanych relacji podmiotowych wystepujacych w dzialaniach wta-
dzy publicznej. ,,W tradycyjnym, a przeciez jakze nieodlegtym mysleniu
prawniczym, istota suwerennosci i autonomii pafnstwa w relacjach we-
wnetrznych wiazana byta z autorytatywnym okres$laniem regut postepo-
wania, a wiec prawem kierowanym do wszystkich podmiotéw podlega-
jacych wiladzy tego panstwa. Suweren, ktorego akty wtadcze sa zrodtem
i podstawa oceny legalnosci zachowan innych nie moze sam podlegac
ocenie, a tym bardziej by¢ z tytulu swych aktow witadczych odpowie-
dzialny. Taka koncepcja dobrze wspotgrata zwlaszcza z ujeciami pozy-
tywistycznymi, ktore ex definitione wykluczaty wartociowanie aktow
suwerena, a zwlaszcza aktow tworzenia prawa, wedtug jakichkolwiek
zewngtrznych kryteriow. Nosiciel suwerennej wladzy nie moze bowiem
z tytutu wykonywania tej wtadzy odpowiadaé. Tworca regut postgpowa-

' M. Safjan, Konstytucyjne podstawy odpowiedzialnosci odszkodowawczej wladzy

publicznej — tendencje i nowe wyzwania. Wyktad wygloszony w siedzibie Sadu Najwyz-
szego lzraela 20 pazdziernika 2003 roku. Tekst dostgpny na: http://www.trybunal.gov.
pl/Wiadom/Prezes/005.htm (26.04.2010).
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nia nie moze odpowiada¢ za ich naruszenie. Koncepcja ta, umocniona
doktrynalnie XIX-wiecznym pozytywizmem wazyla przez dhugi okres
na kierunkach rozwoju odpowiedzialnosci odszkodowawczej. Dobrze
wyrazala t¢ my$l formuta anglosaska: The King can t do wrong™.

Nie ulega watpliwo$ci, ze omawiane zagadnienia majq przede
wszystkim ogromna wage dla praktyki prawniczej i praktyki funkcjo-
nowania panstwa oraz jego organdéw. Wymiar praktyczny jest szczegol-
nie istotny zaréwno ze wzgledu na lawinowo rosnaca liczbe spraw, jak
réwniez ze wzgledu na poszerzanie si¢ zakresu odpowiedzialno$ci od-
szkodowawczej panstwa, ktora pojawia si¢ w dziedzinach do niedawna
catkowicie wytaczonych z tego rodzaju relacji.

Temat jest wigc wyjatkowo aktualny, a to stwierdzenie wykracza
poza rutynowe podkreslanie aktualnosci podejmowanych badan. Wpraw-
dzie w ostatnich kilku latach pojawito si¢ wiele opracowan dotyczacych
odpowiedzialno$ci wtadzy publicznej, to jednak, biorac pod uwage syg-
nalizowana wyzej dynamike zjawiska, weiaz mamy do czynienia raczej
Z ,,otwarciem pola badawczego” niz z jego wyczerpaniem. Wlaczajac
si¢ w t¢ wazna dyskusje, autorzy przedstawiaja, w sposob syntetyzujacy,
wlasne oryginalne spojrzenie.

Na marginesie warto zauwazy¢, ze poruszane problemy naleza do
tych, ktére wymagaja specyficznego, ztozonego podej$cia metodolo-
gicznego, uwzgledniajacego ujecie historyczne, systemowe i instytucjo-
nalne. Zachodzi tez konieczno$¢ odnalezienia si¢ wobec dominujacego
w doktrynie prawniczej modelu genezy 1 rozwoju odpowiedzialno$ci od-
szkodowawczej panstwa, ktorego cecha charakterystyczng jest nowos¢
tej instytucji oraz jej progresywny rozwoj. W takim ujegciu temat ten jest
niezwykle trudny, wymaga bowiem znacznej wiedzy nie tylko z zakresu
prawoznawstwa, ale takze z historii prawa, konstytucjonalizmu, dogma-
tyki prawa, filozofii prawa, a takze filozofii i teorii wladzy publiczne;.
Warto podkresli¢, ze realizowane w tak zakreslonym kregu badawczym
poszczegdlne tematy uzupetniaja sig, dajac podstawe do ,.komplekso-
wego” spojrzenia na kwestie odpowiedzialnosci odszkodowawczej pan-
stwa, co wigcej — wypetniaja istotng luke w literaturze przedmiotu.

2 Ibidem.
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Podstawowa czg$¢ artykutow zawartych w prezentowanym tomie
odnosi si¢ do catego spektrum zagadnien zwiazanych z instytucja odpo-
wiedzialno$ci odszkodowawczej panstwa za dzialania wladzy publicz-
nej. Uzupelniaja je studia dotyczace zjawisk, ktore posrednio tacza si¢
z tematem gléwnym.

Prezentowane prace zawieraja wiele interesujacych ustalen do-
konanych z zastosowaniem rézne typu podejscia filozoficznego i teo-
retycznego do omawianego zagadnienia oraz podstawowego katalogu
argumentow. Utatwia to wlaczenie si¢ w nurt rzeczowej dyskusji nad re-
alizowanymi wspotczesnie modelami odpowiedzialnosci odszkodowaw-
czej za dzialania wladzy publicznej. Przedstawione prace dotycza row-
niez waznych wymiarow ksztattowania si¢ i funkcjonowania instytucji
odpowiedzialnosci wtadzy publicznej w réznych porzadkach prawnych.



Bogustawa Gnela’

Odpowiedzialnosé za szkode wyrzgdzong
niewydaniem aktu normatywnego

Wprowadzenie

Celem opracowania jest analiza uregulowanej w Kodeksie cywilnym!
odpowiedzialno$ci za szkody spowodowane niewydaniem aktu nor-
matywnego. Jest to ,,nowe”? rozwiazanie legislacyjne, mieszczace si¢
w rezimie odpowiedzialnosci za szkody spowodowane wykonywaniem
wladzy publicznej. W zwiazku z powyzszym, przed przystapieniem do
analizy gtownego tematu warto przypomnie¢ genezeg regulacji odpowie-
dzialnos$ci za szkody zwiazane z wykonywaniem wiadzy publicznej oraz
jej obowiazujacy charakter prawny w Polsce. Spostrzezenia w tym za-
kresie majg bowiem pewien wplyw na dokonanie prawidtowej wyktadni

¢

Dr hab. prof. nadzw. Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie, Katedra Prawa
Cywilnego; prof. nadzw. Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego.

! Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz.U. Nr 16, poz. 93
z p6zn. zm.).

2 Odpowiedzialno$¢ panstwa za tzw. bezprawie legislacyjne (art. 417' § 1 KC)
oraz za zaniechanie legislacyjne (art. 417' § 4 KC) uznaje si¢ za nowos$¢ ,,i to w skali
europejskiej” — por. J. M. Kondek, Polskie uregulowanie odpowiedzialnosci za szkody
wyrzqdzone przez wladze publiczng na tle regulacji Republiki Czeskiej i Wielkiej Brytanii,
,.Przeglad Prawa Handlowego” 2007, nr 4, s. 54.
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art. 417" § 4 KC regulujacego odpowiedzialnos$¢ za szkode wyrzadzona
niewydaniem aktu normatywnego.

Geneza regulacji odpowiedzialnosci za szkody
zwigzane z wykonywaniem wiadzy publicznej

Zasada, ze ten, kto sprawuje wladze suwerenna nie moze odpowiadad
za szkody zwiazane z wykonywaniem tejze wladzy, zostata przetama-
na (we Francji) dopiero pod koniec XIX wieku. Od tej daty poglady na
temat relacji prawnych pomigdzy panstwem a podlegajaca jego wladzy
jednostka podlegaty stopniowej (o réznym nasileniu) ewolucji. W wielu
porzadkach prawnych powoli, cho¢ w coraz szerszym zakresie, przyzna-
wano tej jednostce mozliwos¢ wystepowania wobec wtadzy publicznej
z roszczeniami odszkodowawczymi. Te roszczenia miaty rownowazy¢
ujemne skutki wladczych dzialan wladzy publicznej, przede wszystkim
kwalifikowanych jako sprzeczne z prawem?.

W Polsce prawo do odszkodowania za szkody wyrzadzone przy
wykonywaniu wiadzy publicznej zostalo unormowane w tzw. Konsty-
tucji marcowej z dnia 17 marca 1921 r.* Pézniejsze ustawy zasadnicze
(4. Konstytucja kwietniowa i Konstytucja PRL z 1952 r.) odstapity od
reguly wyrazonej w Konstytucji marcowej’. Dopiero ustawa z dnia 15
listopada 1956 r. o odpowiedzialno$ci panstwa za szkody wyrzadzone
przez funkcjonariuszy panstwowych® wprowadzita do polskiego syste-
mu prawa jako zasade odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza za szkody
wyrzadzone przy wykonywaniu wladzy publicznej. Ustawa ta zniosla
podziat czynnosci Skarbu Panstwa na dokonane w sferze dominium badz
imperium. Odpowiedzialno$¢ za dziatania w sferze imperium byla ogra-
niczona wymogiem stwierdzenia kwalifikowanej postaci winy funkcjo-
nariuszy panstwowych w wypadku odpowiedzialnosci za szkody spowo-
dowane wydaniem orzeczenia lub zarzadzenia (wyjatki przewidywaty
art. 4 ust. 2 oraz art. 5 tej ustawy). Uregulowana w ustawie odpowie-

3 Z.Banaszczyk [w:] System prawa prywatnego, t. 6, Prawo zobowiqzar — czesé¢

0gdlna, red. A. Olejniczak, Warszawa 2009, s. 753.

4 Ustawa z dnia 17 marca 1921 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U.
RP, Nr 44, poz. 267 z pdzn.zm.).

> Z.Banaszczyk [w:] System prawa prywatnego, op. cit., s. 755-756.

¢ Dz.U. Nr 54, poz. 243 z p6zn. zm.
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dzialnos¢ byta odpowiedzialnoscia Skarbu Panstwa za cudzy czyn zawi-
niony (za wine funkcjonariusza)’.

Przepisy omawianej ustawy (z wyjatkiem art. 3 zawierajace-
go odestanie do Kodeksu zobowiazan z 1933 r.?) zostaly ,,przejete” do
art. 417-421 tytutu VI ,,Czyny niedozwolone” Ksiggi trzeciej Kodeksu
cywilnego.

W pierwotnym brzmieniu art. 417 § 1 KC stanowit: ,,Skarb Pan-
stwa ponosi odpowiedzialno$¢ za szkode wyrzadzona przez funkcjona-
riusza panstwowego przy wykonywaniu powierzonej mu czynnosci’.
Rozbieznosci interpretacyjne dotyczyty jednak tego, czy przepis ten
stanowi samodzielng podstaw¢ odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa,
czy wymaga stosowania odpowiednich przepisow Kodeksu cywilnego
o czynach niedozwolonych (np. art. 416 KC o odpowiedzialnosci za
szkody wyrzadzone przez organy osoby prawnej). Wobec wspomnianych
rozbieznosci, Sad Najwyzszy uchwalil wytyczne wymiaru sprawied-
liwosci 1 praktyki sadowej. W uchwale pelnego sktadu Izby Cywilnej
Sadu Najwyzszego IIT CZP 33/70 z dnia 15 lutego 1971 r.° (wytyczne)
Sad Najwyzszy stwierdzit, ze przepis ten stanowi odrgbna i samodzielna
podstawe odpowiedzialno$ci Skarbu Panstwa, ktéra jest odpowiedzial-
noscig oparta na zasadzie ryzyka za cudzy czyn zawiniony, tj. za zawi-
nione zachowanie si¢ funkcjonariusza panstwowego. Warto doda¢, ze ta
interpretacja nie wynikata z literalnego brzmienia art. 417 KC, ale ,,ko-
respondowata” z art. 418 KC, ktory regulowat odpowiedzialnos¢ Skarbu
Panstwa za szkody wyrzadzone przez funkcjonariusza panstwowego na
skutek wydania orzeczenia lub zarzadzenia. Przepis art. 418 KC modyfi-
kowat og6lna regute odpowiedzialno$ci Skarbu Panstwa, gdyz stanowit,
ze Skarb Panstwa ponosi odpowiedzialnos¢ tylko wtedy, gdy przy wyda-
niu orzeczenia lub zarzadzenia nastapito naruszenie prawa §cigane w try-
bie postepowania karnego lub dyscyplinarnego, a wina sprawcy szkody
(funkcjonariusza panstwowego) zostata stwierdzona wyrokiem karnym
lub orzeczeniem dyscyplinarnym albo uznana przez organ przelozony
nad sprawca szkody.

7 Z.Banaszczyk [w:] System prawa prywatnego, op. cit., s. 757.

8 Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 27 pazdziernika 1933 r.
Kodeks zobowiazan, Dz.U. RP Nr 82, poz. 598.

® OSNCP 1971, nr 2, poz. 59.
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Nastepujace w Polsce zmiany ustrojowe dotyczyly takze samo-
rzadu terytorialnego i spowodowaty konieczno$¢ nowelizacji przepisow
Kodeksu cywilnego w postaci wprowadzenia do niego odpowiedzialno-
Sci za szkody wyrzadzone przez funkcjonariuszy jednostek samorzadu
terytorialnego!'®. W stosowaniu przepiséw kodeksowych dotyczacych od-
powiedzialno$ci za funkcjonariuszy publicznych (panstwowych i samo-
rzadowych) nie uwzgledniano jednak art. 77 ust. 1 Konstytucji z 1997 1.,
w mys$l ktorego: ,,Kazdy ma prawo do wynagrodzenia szkody, jaka zo-
stata mu wyrzadzona przez niezgodne z prawem dziatanie organu wladzy
publicznej”!!. Odpowiedzialno$¢ uregulowana w tym przepisie obciaza
organ (strukturg), a nie konkretnego funkcjonariusza publicznego i nie
jest oparta na zasadzie winy. Jej przestanka jest ,,dziatanie niezgodne
z prawem”, ktore ma wezszy zakres niz cywilistyczne pojgcie bezpraw-
nosci. W art. 77 ust. 1 Konstytucji chodzi bowiem o niezgodnos¢ dziata-
nia wladzy publicznej z prawem rozumianym jako to zawarte w aktach
normatywnych wymienionych w art. 87— 94 Konstytucji.

Trybunat Konstytucyjny w orzeczeniu z dnia 4 grudnia 2001 r. (SK
18/2000'%) ustalit odmienna od dotychczasowej wyktadnie 6wczesnego
art. 417 KC, ale zgodna z trescig art. 77 ust. 1 Konstytucji (w uzasadnie-
niu zglosit takze postulaty pod adresem ustawodawcy)'’. Podkreslit, ze
nie ma przeszkod konstytucyjnych, aby na poziomie ustawy zwiaza¢ od-
powiedzialno$¢ wiadzy publicznej z szeroka koncepcja bezprawnosci'4,
oraz — ze art. 77 ust. 1 Konstytucji nie wptywa na pojmowanie szkody
1 zwiazku przyczynowego, ktore nalezy rozumiec tak, jak w prawie cy-
wilnym". W nowym rozumieniu 6wczesnego art. 417 KC wina funkcjo-
nariusza utracita zatem charakter ,,niezbedne;j” przestanki odpowiedzial-
nosci Skarbu Panstwa za szkody wyrzadzone czynnos$ciami wladczymi.

W omawianym wyroku Trybunat Konstytucyjny stwierdzit takze
niezgodnos$¢ art. 418 KC z art. 77 ust. 1 oraz z art. 64 Konstytucji.

10

Por. Z. Banaszczyk [w:] System prawa prywatnego, op. cit., s. 768—772.

I Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r. Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz.U.
Nr 78, poz. 483 z pézn. zm.).

12 Dz.U. Nr 145, poz. 1638.

13 J. M. Kondek, Polskie uregulowanie odpowiedzialnosci..., op. cit., s. 49.

1 E. Baginska, Odpowiedzialnosé¢ odszkodowawcza za wykonywanie wladzy
publicznej, Warszawa 2006, s. 174-175.

5 Ibidem, s. 175.
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Utrata mocy obowiazujacej art. 418 KC oraz nowa interpretacja
owczesnego art. 417 KC w zgodzie z art. 77 ust. 1 Konstytucji, zrodzity
problemy zwigzane ze stosowaniem pozostatych przepiséw dotyczacych
odpowiedzialno$ci Skarbu Panstwa i jednostek samorzadu terytorialne-
go za szkody wyrzadzone przez funkcjonariuszy publicznych przy wy-
konywaniu powierzonych im czynnosci (art. 419—421 KC).

W zwiazku z przedstawionymi faktami, ustawa z dnia 17 czerw-
ca 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektorych innych
ustaw!® do Kodeksu cywilnego wprowadzono nowe uregulowanie odpo-
wiedzialno$ci za szkody wyrzadzone dziataniem lub zaniechaniem przy
wykonywaniem wtadzy publiczne;j.

Ogodlne zasady odpowiedzialnosci za szkode
wyrzgdzong wykonywaniem wiadzy publicznej

W nowym brzmieniu art. 417, art. 417!, art. 417%1 421 KC'” stanowia
autonomiczny rezim odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone przy wy-
konywaniu wladzy publicznej. Zasadg ogdlna tej odpowiedzialno$ci wy-
raza art. 417 KC, ktory ma zastosowanie do sytuacji wyrzadzenia szko-
dy przy wykonywaniu wtadzy publicznej, chyba ze dany przypadek jest
ujety w art. 417!, 417> KC lub w przepisach szczeg6lnych (art. 421 KC).
Pomigdzy art. 417 KC a art. 4171 417> KC istnieje zalezno$¢ jak mie-
dzy przepisami ogdlnymi i szczegolnymi (lex generalis — lex specialis)'®.
Wobec tego, elementy konstrukcyjne art. 417 KC maja zastosowanie
m.in. w art. 417' § 4 KC dotyczacym niewydania aktu normatywnego,
chyba Ze przepis ten stanowi inaczej.

Warto zatem podkreéli¢, ze zdarzeniem sprawczym w art. 417 KC
jest niezgodne z prawem dzialanie lub zaniechanie przy wykonywaniu
wladzy publicznej. Osobami zobowigzanymi do naprawienia szkody sa
Skarb Panstwa lub jednostka samorzadu terytorialnego badz inna osoba
prawna wykonujaca wladzg publiczng z mocy prawa (art. 417 § 1 KC).

16 Dz.U. Nr 162, poz. 1692.

17" Art. 418 KC utracit moc w zwiazku z omawianym orzeczeniem TK, natomiast
art. 419-420 KC zostaly uchylone.

18 Z. Banaszczyk [w:] System prawa prywatnego, op. cit., s. 785.



16 BOGUSLAWA GNELA

Jezeli wykonywanie zadan z zakresu wtadzy publicznej zlecono, na pod-
stawie porozumienia, jednostce samorzadu terytorialnego albo innej oso-
bie prawnej, solidarna odpowiedzialno$¢ za wyrzadzona szkode ponosi
ich wykonaweca, a takze zlecajaca je jednostka samorzadu terytorialnego
lub Skarb Panstwa (art. 417 § 2 KC).

Odpowiedzialno$¢ podmiotow wskazanych w art. 417 § 1 KC
jest odpowiedzialno$cia za czyn wlasny' zwigzany z wykonywa-
niem imperium (a nie dominium) i nie jest oparta na zasadzie winy®.
W mysl rozbieznych pogladow, jest to odpowiedzialno$¢ za ,,niezgodnosé
z prawem”, rozumiang jako sprzeczno$¢ z prawem pozytywnym w uje-
ciu Konstytucji albo jako sprzeczno$¢ z prawem lub zasadami wspot-
zycia spotecznego w postaci tradycyjnie rozumianej bezprawnosci?!.
Wedhig innego pogladu, pojecie ,,niezgodno$ci z prawem” jest nowa
(oprocz winy, ryzyka i shuszno$ci) zasada odpowiedzialnosci oparta
na przeslance niezgodno$ci z prawem, rozumianej jako sprzecznosé
zachowania si¢ wladzy publicznej z konstytucyjnie ujetymi zrodtami
prawa??. Zwolennicy tego pogladu dopuszczaja szersze rozumienie ,,nie-
zgodnos$ci z prawem”, jezeli przepis wprost odwotywalby si¢ do zasad
stuszno$ci czy tez dobrych obyczajow?. Niektorzy autorzy nie widza
jednak potrzeby konstruowania nowej zasady odpowiedzialno$ci od-
szkodowawczej, gdyz — ich zdaniem — omawiane rozwiazanie norma-
tywne daje si¢ uja¢ w regutach odpowiedzialnosci odszkodowawczej
opartej na zasadzie ryzyka®!. Oponenci tego pogladu podkreslaja, ze od-
powiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka jest odpowiedzialnoscia za skutek,
a odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza wladzy publicznej uzalezniona
jest od jej zachowania si¢ noszacego znamiona obiektywnej nieprawid-

19 E. Baginska, Odpowiedzialnosé..., op. cit. s. 214.

20 Z.Radwanski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za szkody wyrzqdzone przy
wykonywaniu wiladzy publicznej w $wietle projektowanej nowelizacji Kodeksu cywilnego,
,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Spoteczny” 2004, nr 2, s. 13.

21 Z. Banaszczyk [w:] System prawa prywatnego..., op. cit., s. 796 i n.

22 M. Safjan, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza wladzy publicznej (po 1 wrzesnia
2004 roku), Warszawa 2004, s. 39—40; Z. Radwanski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowaw-
cza...,op. cit., s. 13.

# Por. M. Safjan, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza wladzy publicznej. .., op.
cit., s. 40.

2 Z.Radwanski, Zmiany w KC dotyczqce odpowiedzialnosci organow wykonujq-
cych wladze publiczng, ,,Monitor Prawniczy” 2004, nr 21, s. 974.
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towosci (niezgodno$ci z prawem, bezprawnosci). Wskazuja réwniez,
ze odpowiedzialno$¢ za szkode spowodowana wykonywaniem wiadzy
publicznej jest odpowiedzialno$cia za czyn wilasny, a odpowiedzialno$é
na zasadzie ryzyka obejmuje przypadki odpowiedzialnosci za zdarzenia
lub stany rzeczy wywotane czynem cudzym?. Wydaje sig, ze to drugie
stanowisko jest trafne, jednak z uzasadnieniem, Zze omawiana odpowie-
dzialno$¢ jest odpowiedzialnoscia za czyn wlasny, a odpowiedzialnos¢
na zasadzie ryzyka nie jest odpowiedzialno$cia za czyn wlasny (co jed-
nak nie oznacza, ze jest to zawsze odpowiedzialnos¢ za czyn cudzy).

Szkoda w odpowiedzialnosci zwiazanej z wykonywaniem wiadzy
publicznej obejmuje uszczerbek majatkowy i niemajatkowy?. Zakres
obowiazku odszkodowawczego wyznacza w szczegdlnosci art. 361 § 2
KC. Aby mozna bylo zada¢ naprawienia szkody w omawianym rezimie
odpowiedzialnos$ci, szkoda ta musi by¢ wyrzadzona przy wykonywaniu
wiadzy publicznej. Niezgodne z prawem dziatanie lub zaniechanie po-
winno by¢ zatem zwiazane z realizacja celu wynikajacego z kompetencji
danego organu, a nie przy okazji wykonywania tej kompetencji.

Jak juz wspomniano, pojgcie ,,niezgodnosci z prawem” uzyte
w art. 417 KC jest sporne?” oraz inaczej rozumiane niz w art. 417! KC.
W pierwszym z wymienionych przepiséw pojecie ,,niezgodno$¢ z pra-
wem”, niezaleznie od przyjgcia ktdrej§ z wyzej omowionych koncepcji,
rozumiane jest szeroko. Natomiast w art. 417' KC kryteria bezprawnosci
ujmowane sa wasko i réznie rozumiane w poszczeg6lnych przypadkach
ujetych w tym przepisie®®. Zwiazek przyczynowo-skutkowy w sytua-
cjach wchodzacych w zakres art. 417 KC jest oceniany w $wietle art.
361 § 1 KC.

Geneza regulacji odpowiedzialnosci za niewydanie
aktu normatywnego i problem braku tzw. prejudykatu

Odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza za szkode spowodowana niewyda-
niem aktu normatywnego (tzw. zaniechanie normatywne) jest w polskim

¥ Z.Banaszczyk [w:] System prawa prywatnego..., op. cit., s. 799.
% Jbidem, s. 785.

27 Ibidem, s. 797 in.

2 Ibidem, s. 800-801.
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prawie instytucja nowa, podobnie jak odpowiedzialno$¢ odszkodowaw-
cza za szkody spowodowane wydaniem aktu normatywnego niezgod-
nego z prawem (tzw. czynna bezprawno$¢é normatywna — art. 417' § 1
KC). Zaniechanie legislacyjne jest zatem szczegdlnym przypadkiem
bezprawia legislacyjnego (normatywnego), w ktorym mimo obowiazku
wydania aktu normatywnego, organ wladzy publicznej nie dokonuje tej
czynno$ci®,

Do czasu wejscia w zycie nowej regulacji w doktrynie wypowiada-
ny byt poglad, Ze na podstawie przepiséw Kodeksu cywilnego nie mozna
wnosi¢ powodztw o naprawienie szkody wyrzadzonej przez organy pra-
wodawcze panstwa®. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 20 kwietnia 1970
r. IIT CZP 4/70%" stwierdzit nawet, ze migdzy osoba fizyczna a organem
panstwa upowaznionym do wydania aktu prawotwdrczego nie zachodzi
stosunek cywilnoprawny.

Obecnie ustawodawca w art. 417! § 4 KC uznal, Ze zaniechanie
wydania aktu normatywnego przez organ prawodawczy moze by¢ przy-
czyna odpowiedzialno$ci odszkodowawczej wiadzy publicznej. Jednak-
ze w sprawach dotyczacych tej odpowiedzialnosci nie ma przewidziane-
go wymogu postgpowania prejudycjalnego, ktory wystepuje w art. 417!
§ 1-3 KC. Ten ,,brak” odréznia przypadki zaniechania legislacyjnego
m.in. od czynu niedozwolonego w postaci wydania niezgodnego z pra-
wem aktu normatywnego (art. 417' § 1 KC).

Zaniechanie normatywne moze polegac na braku regulacji lub na
regulacji niepetnej, fragmentarycznej, okreslanej takze jako pominig-
cie prawodawcze®?. Brak regulacji moze by¢ skutkiem zamierzonej po-
lityki legislacyjnej lub ,,czystym” zaniechaniem polegajacym na tym,
ze wlasciwe organy publiczne (panstwowe lub samorzadowe), mimo
istnienia obowiazku wyrazonego w przepisie prawa, nie wydaja aktu
normatywnego.

¥ J. Skoczylas, Odpowiedzialnosé za szkody wyrzqdzone przez wladze publiczng,
Warszawa 2005, s. 233.

30 Por. A. Szpunar, Odpowiedzialnos¢ Skarbu Paristwa za funkcjonariuszy, War-
szawa 1985, s. 101.

31 OSNCP 1970, nr 9, poz. 146.

32 E. Bagifiska, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 402.
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W art. 417" § 4 KC chodzi o przypadek ,,czystego zaniechania’>?
legislacyjnego, ktory nie podlega kontroli przez Trybunat Konstytucyjny,
a zatem moze by¢ rozpatrywany przez sad powszechny** rozpoznajacy
sprawe o odszkodowanie. Z powodu braku przepiséw ustrojowych, Try-
bunat Konstytucyjny nie ma mozliwo$ci stwierdzenia niekonstytucyjno-
$ci czystego ,,zaniechania normatywnego”, nie ma takze szczeg6lnego
postegpowania, w ktorym kompetentny organ mogiby dokonaé kontroli
legalno$ci zaniechania legislacyjnego. Z tych przyczyn w pierwotnym
tekscie projektu omawianej nowelizacji Kodeksu cywilnego Komisja
Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego nie przewidziata art. 417! § 4 KC,
uznajac, ze ,,zaniechanie legislacyjne” jest objgte zakresem art. 417 KC.
Ostatecznie wprowadzono jednak ten przepis do Kodeksu cywilnego,
wyraznie przesadzajac, ze odpowiedzialno$¢ taka moze mie¢ miejsce i
ograniczajac ja do przypadku niewydania aktu normatywnego, ktorego
obowiazek wydania przewiduje przepis prawa®’.

W toku prac legislacyjnych Senat RP zamierzat ograniczy¢ prze-
widziang w art. 417! § 4 KC odpowiedzialno$¢ do przypadkow, w kto-
rych aktu normatywnego nie wydano w terminie okre§lonym w przepisie
prawa. Uznal, ze woéwczas bedzie dostatecznie jasne dla sadu, czy zanie-
chanie legislacyjne miato miejsce’. Sejm odrzucit t¢ poprawke Senatu,
ale przebieg prac legislacyjnych jest wskazowka dla sadow orzekaja-
cych w sprawie, ze nie tylko niedotrzymanie okreslonego terminu wy-
dania aktu normatywnego moze uzasadnia¢ odpowiedzialno$¢ za jego
niewydanie®’.

Oceny, czy istnial obowiazek wydania aktu normatywnego i czy
jego niewydanie jest niezgodne z konkretnym przepisem prawa, dokonu-
je sad orzekajacy w sprawie o odszkodowanie na podstawie art. 417' § 4
KC, wiasciwy wedlug przepiséw Kodeksu postepowania cywilnego.

3 Ibidem.

3 Zob. uzasadnienie SN w orzeczeniu z dnia 24 wrze$nia 2003 r., I CK 143/03
(OSNC 2004, nr 11, poz. 179).

35 Z.Banaszczyk [w:] System prawa prywatnego. .., op. cit., s. 848.

3¢ Ibidem, s. 848—849.

37 Ibidem, s. 849.

3 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego (Dz.U.
Nr 43, poz. 296 z p6zn. zm.).
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Elementy konstrukcyjne odpowiedzialnosci
za szkody spowodowane niewydaniem akiu normatywnego

Podmiot odpowiedzialny

W mysl art. 417" § 4 KC: ,,Jezeli szkoda zostata wyrzadzona przez nie-
wydanie aktu normatywnego, ktérego obowiazek wydania przewiduje
przepis prawa, niezgodno$¢ z prawem niewydania tego aktu stwierdza
sad rozpoznajacy sprawe¢ o naprawienie szkody”.

Przepis ten stosowany w zwiazku z art. 417 KC przesadza, ze za
szkody zwiazane z niewydaniem aktu normatywnego przez organy pan-
stwowy odpowiedzialno$¢ ponosi Skarb Panstwa, a w przypadku nie-
wydania tzw. aktow prawa miejscowego — z reguty wlasciwa jednostka
samorzadu terytorialnego.

Osoba poszkodowana

Poszkodowanym w mysl art. 417' § 4 KC nie moze by¢ kazdy, kto do-
znal jakiegokolwiek uszczerbku wskutek niewydania aktu normatywne-
go. Bez racjonalnego ograniczenia podmiotowego w granicach zwiazku
przyczynowego, kazdy bowiem moégtby dochodzi¢ odszkodowania na
podstawie art. 417" § 4 KC. Tak np.: jezeli niewydany akt normatywny
mialtby na celu przyznanie praw przedsigbiorcy, to — bez wprowadzenia
wspomnianego ograniczenia — odszkodowania za szkody zwiazane z nie-
wydaniem tego aktu mogliby dochodzi¢ cztonkowie najblizszej rodziny
poszkodowanego przedsigbiorcy, jego pracownicy lub inni wierzyciele.
Wobec tego, kierujac si¢ wyktadnia ETS (w sprawach dotyczacych nie-
wydania aktow normatywnych wdrazajacych dyrektywy, mimo istnie-
nia obowiazku ich wydania) nalezy przyja¢, ze poszkodowany powinien
naleze¢ do kregu podmiotdéw, na ktorych zmiang sytuacji prawnej na-
kierowany miat by¢ niewydany akt normatywny*’. Delikt zaniechania
legislacyjnego nie obejmuje zatem posrednich i wtérnych konsekwencji
tego zaniechania, jakie poniosty osoby nienalezace do kregu podmiotow,
ktérych sytuacj¢ prawna mial ksztattowaé lub modyfikowaé niewydany
akt normatywny.

3 Z.Banaszczyk [w:] System prawa prywatnego..., op. cit., s. 852 i cytowane tam
orzecznictwo ETS.
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Charakter i przestanki odpowiedzialnosci z art, 417" § 4 KC

Odpowiedzialnos¢ ujeta w art. 417! § 4 KC jest odpowiedzialno$cia de-
liktowa Skarbu Panstwa lub jednostki samorzadu terytorialnego za czyn
wlasny, niezalezny od winy, zwiazany z wykonywaniem ,,niezgodnie
z prawem” wladzy publicznej w postaci zaniechania wydania aktu nor-
matywnego. ,,Niezgodno$¢ z prawem” w tym przepisie polega na nie-
wydaniu aktu normatywnego, ktorego obowiazek wydania przewiduje
przepis prawa.

W ramach art. 417' § 4 KC, naprawieniu podlegaja szkody majat-
kowe 1 szkody niemajatkowe. Migdzy niewydaniem aktu normatywne-
g0 a powstalg szkoda musi zachodzi¢ zwiazek przyczynowo-skutkowy.
Poniewaz zagadnienia tego zwiazku z zaniechaniem legislacyjnym, jak
1 samo pojecie tego zaniechania sa skomplikowane, w dalszej czgsci ni-
niejszego opracowania zostanie im po$wigcone wigcej uwagi.

Zaniechanie legislacyjne

Jezeli minimalna tre$¢ przysztego aktu normatywnego jest precyzyjnie
okreslona w konkretnym przepisie prawa, a takze podany jest w nim ter-
min wydania tego aktu, ocena zaniechania normatywnego okreslonego
organu publicznego nie powinna stwarza¢ trudnosci. W przypadku bra-
ku tych okoliczno$ci, powstaje problem kryteriow oceny ,,zaniechania
legislacyjnego”, albowiem to legislatywa ma wtadze dyskrecjonalng®
w przedmiocie decyzji o wydaniu aktu normatywnego, ktérego obowia-
zek wydania nie wynika wyraznie z przepisu prawnego. W literaturze
zglaszany jest postulat, aby w takim przypadku oprze¢ si¢ na kryteriach
wypracowanych w orzecznictwie ETS, w ktorym za prawnie relewantne
(donioste) uznaje sig ,,dostatecznie powazne (kwalifikowane) naruszenie
prawa wspolnotowego™!.

W przypadku obowiazku wydania rozporzadzenia wykonawczego
na podstawie delegacji ustawowej, mozna tatwo okresli¢ prawdopodob-
na tre$¢ tego rozporzadzenia. Jesli chodzi o ustawe, zakres dyskrecjonal-
ny wladzy ustawodawczej jest znaczny — tym samym znaczny statby si¢

4 Dyskrecjonalny — pozostawiony do swobodnego uznania, nieokreslony, nieogra-
niczony przepisami prawa.
41 Z. Banaszczyk [w:] System prawa prywatnego..., op. cit., s. 849.
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zakres uznaniowos$ci oceny dokonywanej przez sad cywilny orzekajacy
w sprawie o odszkodowanie za szkode wynikta z zaniechania legislacyj-
nego. Sad musialby w takiej sprawie oceni¢, czy zachodzit obowigzek
wydania ustawy. Ustalenie istnienia takiego obowiazku pociagatoby za
soba obowiazek ustalenia obligatoryjnej tresci ustawy. Sad mogtby wow-
czas przyja¢ niezgodno$¢ zaniechania legislacyjnego z prawem, gdy-
by obowiazek wydania ustawy byt oczywisty, a jej obligatoryjna tre§¢
moglaby by¢ ustalona w sposob niebudzacy watpliwosci na podstawie
przepisu (przepisow), z ktorego wynikatby obowiazek wydania takiego
aktu*?. Wobec tego postuluje sig, aby w procesie ustalania bezprawnosci
zaniechania legislacyjnego, ocena sadu zmierzala do stwierdzenia, czy
na podstawie samego tylko przepisu, z ktérego ma wynikaé¢ obowiazek
wydania aktu normatywnego, mozliwe jest ustalenie, ze brak dziatania
ustawodawcy stanowit naruszenie tego przepisu. Sad powinien ustalié
cho¢by minimalng i konieczna tre$¢ oraz termin wydania aktu norma-
tywnego. Ocena sadu powszechnego dotyczaca obowiazku wydania aktu
normatywnego nie powinna opiera¢ si¢ na kryteriach aksjologicznych,
bowiem tego rodzaju ocena nalezy do ustawodawcy*®. Dla ustalenia od-
powiedzialnosci z art. 417" § 4 KC, obowiazek wydania aktu norma-
tywnego musi wynikaé z konkretnego przepisu nakazujacego dziatanie
legislacyjne. Przestanka odpowiedzialnosci w postaci ,,niezgodnosci
z prawem” jest w tym przepisie ograniczona do przypadku zaniecha-
nia legislacyjnego sprzecznego z ,,przepisem prawa”. Sad orzekajacy
w sprawie o odszkodowanie nie moze zatem stwierdzi¢ obowiazku wy-
dania aktu normatywnego przez odwotlanie si¢ np. do ,,porzadku ponadu-
stawowego lub ponadkonstytucyjnego”, gdyz wowczas wladza sadowni-
cza ustalataby obowiazek wydania oraz hipotetyczna tre$¢ nieistniejacej
normy na podstawie wlasnych przekonan spotecznych, politycznych czy
gospodarczych*. Zdaniem niektorych autoréw niedopuszczalna jest sy-
tuacja, w ktorej sad rozstrzygajacy sprawg o odszkodowanie ustalitby,
ze obowigzek wydania aktu normatywnego wynika np. z ogélnych norm
konstytucyjnych przewidujacych dziatanie wtadzy publicznej w obsza-

2 Ibidem, s. 849-850.

4 Z. Radwanski, Odpowiedzialnosé odszkodowawcza..., s. 21.

4 M. Safjan, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza z tytutu bezprawia normatyw-
nego, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2005, nr 1, s. 25.



ODPOWIEDZIALNOSC ZA SZKODE WYRZADZONA NIEWYDANIEM AKTU... 23

rach wynikajacych z konstytucyjnych zasad polityki panstwa. W tych
bowiem przypadkach zakres dziatania wladzy ustawodawczej jest okre-
$lony tak szeroko, ze bez wkraczania w jej kompetencje nie mozna okre-
$li¢ hipotetycznego brzmienia przepiséw, ktorych niewydanie miatoby
stanowi¢ przestanke odpowiedzialno$ci®. Tego rodzaju dziatanie sadow
naruszytoby zasade tréjpodziatu wiadz, gdyz pozycja ustrojowa sadow
uniemozliwia im wyrazanie swoich przekonan polityczno-prawnych
i spotecznych. Tak wyznaczone granice ustalania przez sad przypadkow
zaniechania legislacyjnego uznaje si¢ za powszechnie akceptowane®.
Jednakze warto podkresli¢, ze sady maja duza swobode w interpretacji
przepisow. Sedziowie w orzekaniu zwiazani sa przepisami Konstytucji
1 ustaw, wolno im zatem interpretowac przepisy tych aktow normatyw-
nych. Jezeli przepisy te pozwalaja na wyinterpretowanie podstawy praw-
nej wydania ustawy lub aktu do niej wykonawczego bez wkraczania
w sferg wladzy ustawodawczej i wykonawczej, wolno im wskazaé taka
podstawe. Mozna jednak przypuszczaé, iz beda to rzadkie przypadki.

Rygorystyczna wyktadnia art. 417' § 4 KC powoduje, ze tzw. po-
stanowienie sygnalizacyjne Trybunalu Konstytucyjnego nie moze by¢
rozumiane przez sad rozstrzygajacy sprawe o odszkodowanie jako pod-
stawa wydania aktu normatywnego w rozumieniu tego przepisu. Podob-
nie nalezy oceni¢ wyrok Trybunalu Konstytucyjnego o niekonstytucyj-
nosci danego aktu normatywnego. Jezeli jednak w wyroku tym Trybunat
Konstytucyjny okresli termin na przywrdcenie stanu zgodnego z Kon-
stytucja, ustawodawca bedzie zobowiazany do wydania okreslonego
aktu normatywnego w zakreslonym terminie. W literaturze twierdzi sig,
ze uchybienie temu terminowi bedzie stanowito podstawe do konstruo-
wania roszczenia odszkodowawczego na podstawie art. 417! § 4 KC 7.
W zwiazku z tym, w zakresie pojecia ,,przepis prawa” miesci si¢ takze
przedstawione orzeczenie TK.

Powstaje pytanie, czy art. 417' § 4 KC obejmuje takze przypa-
dek zaniechania tworzenia unormowan petnych, niesprzecznych we-
wngetrznie lub zgodnych z innymi przepisami prawa? Niektorzy autorzy

4 Ibidem, s. 25.

4 Por. Z. Banaszczyk [w:] System prawa prywatnego..., s. 850-851 oraz cytowana
literatura.

47 Ibidem.
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wyrazaja poglad, ze objecie zakresem art. 417" § 4 KC tego przypadku
rozszerzyloby zastosowanie tego przepisu, a ponadto, rozstrzygnigcie,
czy norma uniemozliwia lub ogranicza realizacjg praw przyznanych jed-
nostce przez Konstytucj¢, umowe migdzynarodowa czy ustawe, nalezy
wylacznie do Trybunatu Konstytucyjnego*. Inni autorzy zajmuja stano-
wisko, ze wydawanie aktow normatywnych bez kluczowych dla danej
materii przepisOw nie spetnia wymogu wydania aktu przewidzianego
prawem®. Jeszcze inni twierdza, ze omawiany przypadek jest objety za-
kresem art. 417' § 1 KC*,

Zwiqgzek przyczynowo-skutkowy w art. 417" § 4 KC

Charakter zaniechania legislacyjnego powoduje, ze moga pojawic sig
trudno$ci w ustaleniu zwiazku przyczynowego migdzy tym zaniecha-
niem a powstala szkoda. Jezeli osoba wystgpujaca z roszczeniem od-
szkodowawczym z art. 417' § 4 KC wykaze, ze niewydany akt norma-
tywny nakierowany miat by¢ na dodatnie zmiany jej sytuacji prawnej
(np. zapewnienie pewnych doébr lub ochrona przed zagrozeniem),
a w zwiazku z niewydaniem tego aktu zostata ona poszkodowana, to na-
lezy przyja¢ normalno$¢ zwiazku przyczynowego migdzy zaniechaniem
legislacyjnym a powstala szkoda. Akt normatywny miat by¢ bowiem
wiasciwym $rodkiem do realizacji wyznaczonego celu, a delegacja kon-
stytucyjna lub ustawowa do wydania aktu normatywnego uzasadniona
byta racjonalnymi motywami legislacyjnymi i opierata si¢ na uzasad-
nionym przekonaniu, ze wydanie tego aktu zapewni realizacj¢ jego celu.
Zaktadajac racjonalnos¢ ustawodawcy mozna przyjaé, ze brak wydania
,nakazanego” aktu normatywnego zwigksza prawdopodobienstwo wy-
stapienia negatywnych efektow albo niewystapienia pozadanych skut-
kéw. Szkoda wynikla ze zrealizowania si¢ zagrozenia, ktéremu miato
zapobiec wydanie aktu normatywnego, albo z nieosiagni¢cia pozytyw-
nego celu, ktoremu miat shuzy¢ ten akt, podlega naprawieniu w ramach
art. 417" § 4 KC. Zwiazek przyczynowy migdzy tymi nastgpstwami

4 E. Baginska, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 403.
4 J. Skoczylas, Odpowiedzialnosé za szkody..., op. cit., s. 403 i n..
0 Z. Banaszczyk [w:] System prawa prywatnego.., s. 852.
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a zaniechaniem organu zobowigzanego do wydania aktu normatywnego
jest bowiem normalny w mysl art. 361 § 1 KC>'.

Whioski

Wprowadzenie do Kodeksu cywilnego art. 417' § 4 wraz z pozostatymi
przepisami dotyczacymi odpowiedzialno$ci za szkody zwiazane z wy-
konywaniem wladzy publicznej oznacza obowigzywanie w nim nowej
zasady odpowiedzialno$ci za tzw. bezprawie konstytucyjne. W wymie-
nionym przepisie bezprawie to polega na zaniechaniu wydania aktu nor-
matywnego, ktérego obowiazek wydania wynika z przepisu prawnego.
Wydaje sig, ze praktyka sadow orzekajacych w sprawie omawianej od-
powiedzialno$ci ograniczy si¢ do stwierdzania niezgodnosci z prawem
tego zaniechania w przypadku ustalenia przepisu wyraznie przewidu-
jacego obowiazek wydania aktu normatywnego. Wobec braku takiego
jednoznacznego przepisu, sad powszechny bedzie obawiat si¢ wejscia
w konflikt kompetencyjny z Trybunatem Konstytucyjnym, wladza usta-
wodawcza i wladza wykonawcza w zakresie, w jakim posiadaja one
uprawnienia legislacyjne. Stosowaniu art. 417' § 4 KC sprzyja¢ bedzie
zatem stanowienie przepisow przewidujacych wyraznie obowiazek wy-
dania okreslonego aktu normatywnego.

Niewatpliwie odpowiedzialnos$¢ ujeta w art. 417! § 4 KC ma cha-
rakter ,,nowatorski” i teoretycznie powinna przyczyni¢ si¢ do poprawy
pozycji prawnej jednostki wobec organow wiladzy, a takze do realizo-
wania przez t¢ wiadzg obowiazku wydawania aktéw normatywnych,
przewidzianego przepisem prawa. Nalezy mie¢ nadziejg, ze nie bgdzie
to nowatorska regulacja, ale ,,martwa” w praktyce stosowania prawa.
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SUMMARY

The aim of this article is to analyze the liability for damage caused by
a failure to issue a legislative act, as regulated in the Civil Code. It is
a “new” legislative solution, rated under the regime of the liability for
damage caused by the exercise of public authority. The article indicated
the origins of the regulation and conditions of the application of article
4171 § 4 of the Civil Code which regulates the tort called “normative
lawlessness” in the form of a failure to issue a normative act whereas the
duty to issue the latter is set forth in legal provisions.



Marcin Sala-Szczypinski*

Racjonalnosé pracodawcy
a odpowiedzialnosé za
,bubel ustawowy”

W czasach intensywnej dziatalnosci ustawodawczej!, bliskiej niekiedy
inflacji prawa, szczegoélnie istotny staje si¢ problem poziomu stano-
wionych przepiséw (tak, by jakos¢ nie ustgpita ilosci), a takze odpo-
wiedzialno$ci za szkody wywolane stosowaniem przepisé6w odbiega-
jacych od tego poziomu. Niniejszy artykutl poswigcony jest analizie
niektorych aspektow relacji pomigdzy zakresem tej odpowiedzialno-
$ci a obowiazujacym w teorii prawa zatozeniem racjonalnos$ci usta-
wodawcy.

* Autor jest doktorem nauk prawnych, adiunktem w Katedrze Prawa Prywatnego
Wydziatu Prawa i Administracji Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzew-
skiego.

' Przyktadowo, w Sejmie V kadencji (2005-2007) autorzy instytucjonalni wniesli
708 projektow — zob. Wybrane aspekty funkcjonowania Sejmu w latach 1997-2007, red.
J. Sokotowski i P. Poznanski, Krakow 2008, s. 249.
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Racjonalno$é¢ pracodawcy

Pojecie racjonalno$ci ustawodawcy? wielokrotnie bylo przedmiotem re-
fleksji naukowej? i niemal réwnie czgsto poddawane byto w literaturze
krytyce*. Kwestionowano oba czlony tej formuty — wytykano brak jed-
noznacznej na gruncie tego pojecia definicji ustawodawcy, jak réwniez
podwazano atrybut jego racjonalnosci. Stawiajac w watpliwos¢ rozumie-
nie pojgcia samego ustawodawcy, wahano si¢, przyktadowo, pomigdzy
ujeciem idealizujacym ustawodawce jako samodzielna kategori¢ onto-
logiczna, uzasadniajaca interpretacje wypowiedzi jezykowych tekstu
prawnego a ujeciem personifikujacym to pojecie jako podmiot decyzyjny
w procesie legislacyjnym. Z kolei, w odniesieniu do atrybutu racjonal-
no$ci wskazywano przede wszystkim brak jednoznacznego okreslenia,
o0 jaka racjonalno$¢ ma chodzi¢ (ekonomiczna?, instrumentalna?, komu-
nikacyjna?, techniczna? — czy moze powinniSmy wypracowac jeszcze
inne rozumienie tego poj¢cia, chociazby utozsamiac je z idea pararozu-
mu teoretycznego i/lub praktycznego?).

Sytuacj¢ pogarsza brak relewantnosci (przy czym nikte sg szan-
se na jej osiagnigcie) tego pojecia powolywanego w odniesieniu do
etapOw tworzenia i stosowania prawa, cho¢ — jak si¢ wydaje — tylko
jego identyczne rozumienie przez tworcoOw i interpretatoréw prawa po-
zwolitoby na prawidtowa wyktadni¢ tekstu prawnego. Niemniej fak-
tem jest, iz pojecie racjonalnosci prawodawcy wystepuje w naukach
prawnych w dwojakim sensie — wigzanym wtasnie badz to z procesem
tworzenia prawa, badz tez z procesem jego stosowania’. W pierwszym
wypadku chodzi o formutowanie warunkow, jakie powinien wypet-
ni¢ prawodawca, aby jego dzialanie mogto by¢ uznane za racjonalne.

2 Cho¢ w literaturze przedmiotu czgsciej pojawia sig okre$lenie ,,racjonalno$¢ usta-
wodawcy”, jako bardziej ugruntowane, Autor niniejszego artykutu sadzi, iz nie powinno sig¢
nawet nazwa sugerowac ograniczenia tego wymogu wylacznie do tworcow ustaw, dlatego
tez w dalszych rozwazaniach postuzono sig okresleniem ,,racjonalny prawodawca”.

3 Zob. zwlaszcza S. Wronkowska, Problemy racjonalnego tworzenia prawa,
Poznan 1982; J. Wroblewski, Teoria racjonalnego tworzenia prawa, Wroctaw 1985.

4 Zob.np.J. Czaja, O nieracjonalnosci pojecia ,, racjonalnego ustawodawcy”, [w:]
Studia z filozofii prawa, red. J. Stelmach, Krakow 2001 oraz powotywana tam literatura.

> A. Korybski, L. Leszczynski, A. Pieniazek, Wstep do prawoznawstwa, Lublin
2003,s. 110in.
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Wyrdzniamy dwa modele racjonalno$ci prawotwdrstwa — statyczny
i dynamiczny®. Statyczny sprowadza si¢ do okreslenia aksjologicznych
i intelektualnych przestanek procesu prawotwoérczego (np. przyjecia
trwatej hierarchii wartosci, preferowanych ocen moralnych, a takze
sformutowania wymogu kompletnej wiedzy o uwarunkowaniach spo-
teczno-przyrodniczych przedsigbranej regulacji prawnej), natomiast
model dynamiczny wyodrgbnia etapy dziatan prawodawcy prowadza-
cych do realizacji zamierzonego celu.

Powyzsze watpliwo$ci nie zmieniajg jednak faktu, iz w ujeciu
rudymentarnym pojecie racjonalnego prawodawcy jest utrwalonym
w prawoznawstwie zatozeniem interpretacyjnym, pozwalajacym na
wyktadni¢ tekstu prawnego niezrozumialego w bezposrednim zna-
czeniu i budzacego watpliwos$ci. I cho¢ niektérzy wysuwaja sprze-
ciw wobec faktu, iz watpliwosci interpretacyjne usuwane sg za po-
moca watpliwego zalozenia, to pojgcie racjonalnego prawodawcy
wciaz powolywane jest zarowno w teorii, jak i praktyce orzeczniczej’.
Z drugiej strony powszechna jest zgoda co do tego, ze zatozenie to
jest zatozeniem kontrfaktycznym, wprowadzajacym fikcje, zgodnie
z ktorym przyjmujemy, iz teksty prawne sa dzielem prawodawcy kon-
sekwentnie kierujacego si¢ okreslona wiedza i usystematyzowanymi
ocenami®. Najbardziej rozpowszechnione wydaje si¢ w tym kontekscie
techniczne rozumienie racjonalnosci, ktorej istota jest wymog ade-
kwatnego doboru $rodkéw do zamierzonych celéw. Racjonalny jest
zatem ten prawodawca, ktory potrafi wyznaczy¢ sobie cel dzialania
i obiera do jego osiagnigcia najbardziej stosowne sposrod dostgpnych
mu metod’.

W tym miejscu mozna podjaé probe wskazania etapow dziatania
racjonalnego prawodawcy'® (w odniesieniu do wspomnianego powy-

Ibidem, s. 111.

W tym zakresie zob. cytowane w dalszej czgsci niniejszego tekstu orzeczenia.
Z. Ziembinski, Logika praktyczna, Warszawa 2001, s. 231 i n.

Zob. M. Zirk-Sadowski, Wprowadzenie do filozofii prawa, Krakow 2000.

10 Autor odwoluje si¢ tutaj w pierwszej kolejnosci do modelu sformutowanego
przez J. Wroblewskiego w cytowanej powyzej pracy Teoria racjonalnego tworzenia prawa,
pamigtajac przy tym, iz model ten stanowil punkt odniesienia dla wielu innych koncepcji
—zob. R. Sarkowicz [w:] R. Sarkowicz, J. Stelmach, Teoria prawa, Krakow 1998, s. 119.

6
7
8
9
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zej dynamicznego modelu racjonalno$ci prawodawstwa), ktore przed-

stawiaja si¢ nastgpujaco:

1. Okreslenie celu, ktéry ustawodawca zamierza osiagna¢ (sformutowanie
takiego celu moze by¢ wynikiem uwzgledniania postulatow spotecz-
nych badz tez realizacji planow politycznego suwerena);

2. Wskazanie powiazan pomig¢dzy wytyczonym celem a $rodkami, ktore
moga by¢ uzyte do jego osiagnigcia;

3. Oznaczenie srodkéw mogacych prowadzi¢ do osiagnigcia celu w dro-
dze regulacji prawnej, to znaczy sposobow realizacji celu zaréwno od
strony materialnej, jak i proceduralne;j;

4. Wybor okreslonego srodka przy uwzglednieniu rozmaitych kryteriow
(socjologicznych, psychologicznych, ekonomicznych itd.);

5. Ustanowienie przepisoéw prawnych.

Idealna procedura stanowienia prawa powinna obejmowaé
wszystkie wskazane powyzej etapy, cho¢ oczywiscie rozklad cigzaru
pomigdzy tymi etapami moze by¢ rdézny, a uzalezniony jest od materii
bedacej przedmiotem regulacji. W niektérych przypadkach wybor celu
bedzie oczywisty i bezdyskusyjny (np. ograniczenie liczby wypadkow
drogowych), a dyskusyjna bedzie droga do jego realizacji (np. ograni-
czanie predkosci, zakaz rozmow przez telefony komorkowe przez kie-
rowcOw w czasie jazdy, obnizenie dopuszczalnej zawartosci alkoholu
we krwi kierowcy, podniesienie wieku uprawniajacego do uzyskania
prawa jazdy itd.). W innych przypadkach moze by¢ odwrotnie (np.
problem uznania zwiazkow partnerskich), jednak tego tematu Autor
nie podejmie, gdyz ma on charakter bardziej polityczny i socjologicz-
ny, a nie teoretyczno-prawny.

Odpowiedzialnosé za ,bubel ustawowy”
wedtug kodeksu cywilnego

Pod pojeciem ,bubel ustawowy” nalezy rozmie¢ przede wszystkim
unormowanie niekompletne, ktoére w praktyce uniemozliwia lub zna-
czaco utrudnia realizacj¢ okreSlonych w nim uprawnien, ale takze akty
wadliwe formalnie, a nawet ,,lukg ustawowa”. Wobec braku definicji le-
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galnej tego pojgcia, konieczne jest odwolanie si¢ do jego potocznego
rozumienia, jednak Autor uwaza, iz nalezy ograniczy¢ si¢ do formalnej
oceny mozliwos$ci stosowania danej regulacji, nie wnikajac w jej analize
moralna czy etyczna. Uwzgledni¢ natomiast nalezy oceng ekonomiczna,
bowiem koszty zwiazane z realizacja prawa niewatpliwie stanowia kry-
terium oceny jego jakosci i efektywnosci.

Nieprawidtowosci procesu legislacyjnego, ktorych efektem jest
okres§lone brzmienie aktu normatywnego moga prowadzi¢ do réznych
form odpowiedzialno$ci politycznej (np. utraty wyborcow zrazonych
dziataniami obdarzonych uprzednio zaufaniem przedstawicieli), jak
rowniez prawnej. Warto w tym miejscu zwroci¢ uwage na niektore
aspekty odpowiedzialno$ci cywilnej, jaka moze by¢ skutkiem narusze-
nia zasad racjonalno$ci procesu stanowienia prawa.

Ustawa z dnia 17 czerwca 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks
cywilny oraz niektorych innych ustaw (Dz.U.04.162.1692) uregulo-
wana zostata odpowiedzialno$¢ wiadzy publicznej za czynnosci kon-
wencjonalne. Nowelizacja byta nastepstwem wyroku Trybunatu Kon-
stytucyjnego z dnia 4 grudnia 2001 r. (Sk 18/2000, Dz.U.01.145.1638),
w ktorym uchylony zostat art. 418 k.c. oraz nakazana zostata taka wy-
ktadnia art. 417 k.c., ktéra nie uzaleznialaby statuowanej przez ten
przepis odpowiedzialno$ci od winy funkcjonariusza. W aktualnie obo-
wiazujacym art. 417! k.c. uregulowana zostata odpowiedzialno$¢ za
szkodg wyrzadzong przez: 1) wydanie aktu normatywnego niezgodne-
go z Konstytucja, ratyfikowana umowa migedzynarodowa lub ustawa
(jest to odpowiedzialnos$¢ za tzw. bezprawie legislacyjne); 2) wyda-
nie prawomocnego orzeczenia lub ostatecznej decyzji niezgodnych
z prawem; 3) niewydanie orzeczenia lub decyzji, gdy istniat obowia-
zek ich wydania; 4) niewydanie aktu normatywnego, ktérego obowia-
zek wydania przewiduje przepis prawa (jest to odpowiedzialno$¢ za
tzw. zaniechanie legislacyjne). Dla podjetych w niniejszym opracowa-
niu rozwazan interesujaca jest odpowiedzialnos¢ okreslona powyzej
w punktach 114 (sa to odpowiednio paragrafy 1i 4 art. 417! kodeksu
cywilnego).

Pomijajac analiz¢ wymaganych przestanek odpowiedzialnosci
w postaci szkody i zwiazku przyczynowego, na gruncie art. 417! ko-
deksu cywilnego mozna sformutowac nastgpujace uwagi.
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Ustalenie odpowiedzialno$ci za bezprawie legislacyjne w spra-
wie indywidualnej uzaleznione jest od wczesniejszego stwierdzenia
niezgodnos$ci aktu normatywnego z Konstytucja (ratyfikowang umowa
mig¢dzynarodowa lub ustawa) ,,we wlasciwym postgpowaniu”. Sad roz-
strzygajacy konkretng sprawg nie moze samodzielnie stwierdzi¢ takiej
niezgodnos$ci (nawet w zakresie aktow podstawowych, co do ktorych
moze przeciez odmoéwi¢ zastosowania i oprze¢ swe rozstrzygnigcia
w konkretnej sprawie bezposrednio na ustawie — nie dotyczy to jednak
spraw o odszkodowanie na podstawie art. 417" k.c.) — organem, ktory ma
w tym zakresie wytaczng kompetencje orzekania co do tej niezgodnos$ci
jest Trybunat Konstytucyjny (art. 188 Konstytucji) i jedynie jego wyrok
moze uchyli¢ domniemanie zgodnosci ustawy z Konstytucja. Wprowa-
dzenie tego ,,przesadu” uzasadnione jest intencja, aby o obowigzywa-
niu norm prawnych ,nie rozstrzygaly sady w indywidualnej sprawie,
w sposob wiazacy tylko dla stron sporu. Stworzyloby to takze realne nie-
bezpieczenstwo niejednolito$ci orzecznictwa”!!. Uznawanie nieobowia-
zywania poszczegolnych aktow normatywnych jest bowiem ingerencja
W system obowiazujacego prawa, stanowiac przejaw tzw. prawotwor-
stwa negatywnego. Nie ma watpliwosci, iz kompetencje do takich dzia-
tan musza by¢ ograniczane i przyznawane wylacznie wyspecjalizowa-
nym, precyzyjnie wskazanym organom.

Natomiast powstanie odpowiedzialno$ci za zaniechanie legislacyj-
ne nie jest uzaleznione od uprzedniego ,,przesadu”. Sad rozstrzygajacy
w sprawie o roszczenie odszkodowawcze moze samodzielnie stwier-
dzaé, czy zaniechanie legislacyjne jest niezgodne z prawem. Nalezy
przy tym zauwazyc¢, iz rozstrzygnigciem takim sad nie ingeruje w system
obowigzujacego prawa, nie eliminuje z niego zadnych aktow, a jedynie
ocenia fakt nieistnienia aktu normatywnego, ktorego obowiazek wyda-
nia nakazywat przepis prawa, a ktérego celem bylo przyznanie jednost-
kom konkretnych roszczen. Warto w tym miejscu podkreslié, iz ocena ta
winna mie¢ charakter formalny, i obowiazku wydania ustawy nie mozna
wyprowadzaé z ogdlnych zatozen aksjologicznych, jak na przyktad od-

' G. Bieniek [w:] Komentarz do kodeksu cywilnego, ks. 111, Zobowiqzania, t. 1,
Warszawa 2008. Komentarz do art. 417" k.c., pkt 3.
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czuwana potrzeba uregulowania ustawowego jakiej$ kwestii ze wzgle-
dow moralnych!2,

Znowelizowany art. 417' k.c. nie rozstrzyga kwestii odpowie-
dzialnosci za stworzenie unormowania niepetnego, fragmentarycz-
nego, ktoérego nastgpstwem jest faktyczne pozbawienie adresata nor-
my mozliwos$ci realizacji jego uprawnien. Dominujace w doktrynie
poglady'® nie dopuszczaja opcji wyinterpretowania podstaw takiej
odpowiedzialnosci z art. 417! k.c., uzasadniajac to tym, iz w takim
wypadku obowiazek wydania aktu normatywnego, o ktérym mowa
W tym przepisie, rozumiany bylby znacznie szerzej, jako obowiazek
wydania aktu zawierajacego normy o okreslonej tresci, ktére powinny
by¢ wprowadzone do porzadku prawnego. Autor cz¢sciowo podziela
powyzszy poglad — mys$l ta rozwinigta zostanie we wnioskach niniej-
szego artykuhu.

Analiza przypadku - ,,ustawa 203”

Niezwykle uzyteczna dla podejmowanych w niniejszym opracowaniu
rozwazan okazuje si¢ analiza orzecznictwa, w tym poprzedzajacego
wspominang powyzej nowelizacj¢ kodeksu cywilnego. Warto poswigcié
tu chwilg uwagi orzecznictwu powstatemu na gruncie tzw. ustawy 203.
Chodzi o nowelizacj¢ Ustawy z dnia 16 grudnia 1994 r. 0 negocjacyjnym
systemie ksztaltowania przyrostu przecigtnych wynagrodzen u przed-
sigbiorcow oraz o zmianie niektorych ustaw (Dz.U. z dnia 6 stycznia
1995 r.) — dalej: u.n.s.k.w. — dokonang ustawa z dnia 22 grudnia 2000 r.
(Dz.U.01.5.45), dodajaca art. 4a, zgodnie z ktorym pracownikom samo-
dzielnych publicznych zakladow opieki zdrowotnej przystugiwat od dnia
1 stycznia 2001 r. przyrost przecigtnego miesigcznego wynagrodzenia,
nie nizszy niz 203 zt miesigcznie, w przeliczeniu na pelny wymiar cza-
su pracy. Powyzsze ustawy nie wskazywaty jednak zrodet pochodzenia
srodkow na realizacje przyznanego wzrostu wynagrodzen. Regulacja ta

12 Ibidem, s. 419.
13- Zob. zwlaszcza G. Bieniek [w:] Komentarz..., op. cit., Komentarz do art. 417!
k.c., pkt 35, s. 422.



34 MARCIN SALA-SZCZYPINSKI

stanowi przyktad ,,bubla ustawowego” — przyznajac prawa nie dawata
jednoznacznej odpowiedzi co do sposobu realizacji tych uprawnien.

Bezsporny jest fakt, iz przedmiotowa ustawa uchybia zasa-
dom przyzwoitej legislacji, poniewaz, ,,tworzac prawo, uczyniono to,
wskazujac cel regulacji (podwyzka wynagrodzen) przy jednoczesnym
pominigciu $rodkéw koniecznych do realizacji tego celu. W ten spo-
sob powstato prawo z lukami instrumentalnymi (zrédta finansowania
podwyzek, instrumenty umozliwiajace doprowadzenie zasilenia finan-
sowego uzyskanego przez kasy chorych do osob, ktore, wedle zaskar-
zonej nowelizacji, miaty otrzymac podwyzki)”. Trybunat Konstytucyj-
ny w wyroku z dnia 18 grudnia 2002 r. (K 43/01, Dz.U.01.145.1638)
stwierdzil jednak, ze art. 4a ustawy z dnia 16 grudnia 1994 r., rozu-
miany jako tworzacy wspotodpowiedzialnos¢ systemu finanséw pub-
licznych za jego wykonanie, jest zgodny z art. 2, 7 i 32 Konstytucji.
Trybunat ,,dostrzegl kwestie braku wyraznego okreslenia podmiotu
obciazonego realizacja zobowiazan ptacowych oraz braku wskaza-
nia zroédet i mechanizmu przekazywania srodkéw na wprowadzone
podwyzki. Odrzucit jednak zapatrywanie, ze art. 4a ustawy z dnia 16
grudnia 1994 r. nie ma — w rozwazanym zakresie — samodzielnego
znaczenia normatywnego”.

Powyzsze orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego nie rozstrzyg-
n¢to jednoznacznie watpliwosci co do konsekwencji przedmiotowe;j
ustawy w zakresie obowiazku odszkodowawczego. W orzecznictwie
Sadu Najwyzszego pojawily si¢ rozne zapatrywania na problem wad-
liwosci art. 4a u.n.s.k.w. i wynikajacych stad konsekwencji prawnych.
Wskazywano np., ze mimo ewidentnych niedostatkéw zakwalifiko-
wanie art. 4a u.n.s.k.w. jako szczegdlnego przypadku ,,patologicznej
legislacji” nie jest bezdyskusyjne i wymaga bardzo szczegoétowej ana-
lizy. Mozna wskazaé zar6wno orzeczenia wykluczajace odpowiedzial-
no$¢ Skarbu Panstwa, jak i taka odpowiedzialno$¢ dopuszczajace. Do
pierwszej grupy zaliczymy wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 stycz-
nia 2007 r. (Il CSK 264/06, Lex nr 457705), zgodnie z ktéorym ,,nie
zachodza szczeg6lnie naganne, patologiczne okoliczno$ci uzasadnia-
jace deliktowa odpowiedzialno$¢ Skarbu Panstwa za zaniedbania le-
gislacyjne, skoro wlasciwa wyktadnia art. 4a ustawy o negocjacyjnym
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systemie ksztattowania wynagrodzen, dokonana przez Trybunat Kon-
stytucyjny i Sad Najwyzszy pozwala na dochodzenie pokrycia przez
Narodowy Fundusz Zdrowia wyplaconej przez samodzielny publicz-
ny zaktad opieki zdrowotnej podwyzki wynagrodzen”. Natomiast
przyktadem orzeczenia dopuszczajacego taka odpowiedzialnos$¢ jest
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 24 wrzesnia 2003 r. (I CK 143/03,
OSNC 2004/11/179, Biul.SN 2004/2/10), w ktérym wskazano, iz
»Skarb Panstwa moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza za
niezgodne z prawem unormowanie zawarte w ustawie, ktore naktada
na osobg¢ prawna obowiazek swiadczen niebgdacych daning publiczna,
jezeli ich spetnienie powoduje strat¢ w rozumieniu art. 361 § 2 k.c.”.
W ocenie Sadu, Trybunat Konstytucyjny uznat przedmiotowa ustawe
za zgodng m.in. z art. 2 Konstytucji, ze wzgledu na zasad¢ zaufania
obywateli do panstwa i prawa. ,,Nie znaczy to jednak, ze uchybienie
zasadzie rzetelnej legislacji (polegajace na braku w ustawie nowelizu-
jacej »instrumentarium«) nie narusza art. 2 Konstytucji”.

Whioski

Whioski de lege lata, jakie mozna wyciagna¢ z powotywanych do tej
pory przepisoOw prawa, wypowiedzi doktryny i orzeczen nie tworza opty-
mistycznego obrazu odpowiedzialno$ci ustawodawcy za bubel ustawo-
wy. Kodeks cywilny ksztattuje bowiem wprost odpowiedzialnos¢ jedy-
nie za bezprawie legislacyjne w przypadku wydania aktu normatywnego
niezgodnego z Konstytucja, ratyfikowana umowa migdzynarodowa lub
ustawaq oraz za zaniechanie legislacyjne w przypadku niewydania aktu
normatywnego, ktoérego obowiazek wydania przewiduje przepis prawa.
Brak natomiast wyrazonej wprost podstawy odpowiedzialnosci za bubel
ustawowy rozumiany jako unormowanie niezrozumiale, niekomplet-
ne, w praktyce uniemozliwiajace lub znaczaco utrudniajace realizacje
okreslonych w nim uprawnien. Jezeli taka wadliwa regulacja nie zosta-
nie uznana za sprzeczng z Konstytucja (a musiataby to by¢ sprzeczno$é
z przepisami gwarantujacymi konkretne prawa, samo niechlujstwo le-
gislacyjne jak wida¢ ma nikle szanse na to, by zosta¢ uznane za pozosta-
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jace w sprzeczno$ci z wymogami panstwa prawa) lub ze wzgledu na jej
fragmentaryczno$¢ nie bedzie mozna dopatrzy¢ si¢ w niej zaniechania
legislacyjnego — pozostajemy bez §rodkéw prawnych. Doktryna wyra-
za bowiem watpliwosci co do stwierdzania w tym zakresie zaniechania
legislacyjnego, wbrew ewidentnym potrzebom, a takze wbrew poja-
wiajacym si¢ wypowiedziom orzecznictwa, uznajacym — przyktadowo
— iz ,,uchylanie si¢ panstwa od tworzenia adekwatnych instrumentow
prawnych umozliwiajacych realizacje wczesniej przyznanych upraw-
nien moze by¢ oceniane jako delikt bedacy zaniechaniem legislacyjnym
o cechach bezprawnosci”'*. Cigzar ,,maskowania” btedéw legislatora
przerzucony zostat na organy stosujace prawo, ktore w realizacji tego
zadania postuguja si¢ r6znymi metodami wyktadni, w tym wyktadnia
funkcjonalna, jakze czegsto odwolujaca si¢ do pojgcia racjonalnego pra-
wodawcy, ktore w tym kontekscie brzmi dos¢ ironicznie.

Natomiast de lege ferenda nalezy stwierdzi¢, iz wystgpuje ewi-
dentna potrzeba uregulowania odpowiedzialno$ci prawodawcy za akty
normatywne naruszajace wymog racjonalnos$ci prawodawcy. Wydaje
si¢, ze odpowiedzialno$¢ ta, analogicznie jak w przypadku odpowie-
dzialno$ci za wydanie aktu normatywnego niezgodnego z Konstytu-
cja, ratyfikowana umowa migdzynarodowa lub ustawa, uzalezniona
powinna by¢ od ,,przesadu” wyrazajacego wiazaca, negatywna oceng
danej regulacji z punktu widzenia spelnienia wymogu racjonalnosci
procesu stanowienia prawa. Jedynym organem, ktéry moglby sprostaé
takiemu zadaniu jest Trybunal Konstytucyjny, jednak przyznanie mu
takiej kompetencji prowadzitoby do ponownej aktualizacji watpliwo-
$ci, ktore poprzedzaty pozbawienie Trybunatu kompetencji ustalania
powszechnie obowiazujacej wyktadni ustaw (byloby to bowiem swe-
go rodzaju stwierdzenie niemozno$ci dokonania racjonalnej wyktadni
danej ustawy). Wydaje si¢ jednak, ze jest to cena jaka warto ponies¢
dla osiagnigcia wyzszej jakosci stanowionego prawa i zdyscyplinowa-
nia prawodawcy.

4 Wyrok SN z 9 lutego 2005 roku, III CK 235/04, niepublikowane, cyt. za
G. Bieniek [w:] Komentarz..., op. cit., Komentarz do art. 417" k.c., pkt 35.
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SUMMARY

The article touches upon two essential problems of law making: rational-
ity and responsibility of the legislator. The lawmaker’s basic goal should
be the establishment of a rational system of norms. It is possible for the
legislator to achieve that goal only by the observance of the same simple
rules that could be enumerated in the following way: 1. defining the aim
of issuing an act of law, 2. formulating adequate measures, 3. pointing at
relations between that aim and measures having regard for social, eco-
nomic, political and legal background, 4. issuing an act of law. However,
there is still possibility of creating defective, faulty act of law. That is the
reason, for which the article also touches upon the problem which ought
to be thoroughly studied, namely the liability for damage caused by the
legislator.






Beata Wiezowska-Czepiel*

Odpowiedzialnosé za zgodne
z prawem wykonywanie wiadzy publicznej
na zasadzie stusznosci

Idea odpowiedzialnosci cywilnej na zasadzie stuszno$ci istnieje juz od
stuleci, spelniajac uzupetiajaco — obok dominujacej przez wieki zasa-
dy winy oraz zasady ryzyka — istotng funkcje w zakresie kompensacji
szkdd doznanych w nastgpstwie czynow niedozwolonych. Przyjecie
motywu stuszno$ci jako podstawy uwzglednienia roszczenia o napra-
wienie szkody wiaze si¢ ze wzrostem znaczenia funkcji kompensacyjnej
w dziedzinie odpowiedzialnosci odszkodowawczej, a takze spojrze-
niem na problem naprawienia szkody z punktu widzenia poszkodowa-
nego. Zdarza si¢ bowiem, ze w zachowaniu sprawcy brak jest winy
i zawodzi zasada ryzyka, natomiast naprawienie szkody uzasadnione
jest ze wzgledu na motywy etyczne wskazane w zasadach stusznosci.
Wspotczesnie stuszno$¢ jako podstawa odpowiedzialno$ci znajduje
odzwierciedlenie w systemach prawa cywilnego wielu panstw, przy
czym szczegblnie istotna rola przypada praktycznemu zastosowaniu
odpowiedzialno$ci na zasadzie stuszno$ci w dziedzinie odpowiedzial-
nosci panstwa.

* Dr, Wydziat Prawa i Administracji Krakowskiej Akademii im. A. Frycza Mo-
drzewskiego.
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W ustawodawstwie polskim realizacja koncepcji odpowiedzialno-
$ci panstwa na zasadzie stusznoéci znalazta swoj wyraz juz w uregulo-
waniu przewidzianym w art. 5 ustawy z dnia 15 listopada 1956 r. o0 od-
powiedzialno$ci panstwa za szkody wyrzadzone przez funkcjonariuszy
panstwowych!. Przepis ten miat, wedtug intencji ustawodawcy, zapewni¢
poszkodowanemu, ze wzgledow stuszno$ci, uprawnienie do catkowitego
lub czesciowego odszkodowania za szczegdlnego rodzaju, najbardziej
dla poszkodowanego drastyczne szkody na osobie wowczas, gdy takiej
mozliwosci nie zapewnialyby mu ogdlne zasady prawa cywilnego. Za
zasadzeniem odszkodowania miaty przemawia¢ wyjatkowe okolicznos$ci
sprawy, zwlaszcza niezdolnos$¢ poszkodowanego do pracy lub jego cigz-
kie potozenie materialne. Unormowanie zawarte w przepisie art. 5 o od-
powiedzialno$ci panstwa za szkody wyrzadzone przez funkcjonariuszy
panstwowych zostato przejete do kodeksu cywilnego z 1964 r. Obowia-
zek odszkodowawczy uksztaltowany na zasadzie stusznosci kodeks cy-
wilny uregulowat w art. 419, przewidujac odpowiedzialno$¢ na zasadzie
stuszno$ci Skarbu Panstwa i panstwowych 0sob prawnych?, a nastgpnie
takze jednostek samorzadu terytorialnego® za szkody wyrzadzone przez
funkcjonariuszy panstwowych (samorzadowych) przy wykonywaniu po-
wierzonych im czynnosci*. Kontynuacja mysli legislacyjnej wyrazonej
w art. 5 o odpowiedzialnosci panstwa za szkody wyrzadzone przez funk-
cjonariuszy panstwowych, a nastepnie w art. 419 k.c., stal si¢ przepis
art. 4172 wprowadzony do kodeksu cywilnego na mocy nowelizacji do-

' Dz.U. Nr 54, poz. 243 z pdzn. zm. Szerzej na ten temat zob. B. Wigzowska,

Odpowiedzialnos¢ cywilna na zasadzie stusznosci, Warszawa 2009, s. 115 i n.

2 Na mocy przepisu art. 420 k.c. Przepis ten zostat uchylony przez ustawe z dnia
17 czerwca 2004 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektorych innych ustaw (Dz.
U. Nr 162, poz. 1692) i stracit moc obowiazujaca z dniem 1 wrzes$nia 2004 .

3 Na mocy przepisu art. 420' § 1 zdanie drugie k.c. wprowadzonego przez nowe-
lizacje¢ kodeksu cywilnego z dnia 23 sierpnia 1996 r. (Dz.U. Nr 114, poz. 542), zmieniona
ustawq z dnia 24 lipca 1998 r. (Dz.U. Nr 106, poz. 668). Przepis ten zostal uchylony przez
ustawg z dnia 17 czerwca 2004 r. o zmianie ustawy — Kodeks cywilny oraz niektorych
innych ustaw (Dz.U. Nr 162, poz. 1692) i stracil moc obowiazujaca z dniem 1 wrze$nia
2004 r.

4 Szerzej na ten temat zob. B. Wigzowska, Odpowiedzialnosé..., op. cit.,s. 120 in.
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konanej ustawa z 2004 r.° Artykut 417%k.c. przyznaje poszkodowanemu
mozliwos$¢ zadania catkowitego Iub cze$ciowego naprawienia szkody
oraz zado$¢uczynienia pieni¢znego za doznang krzywdg, jezeli przez
zgodne z prawem wykonywanie wladzy publicznej zostala wyrzadzona
szkoda na osobie. Mozliwo$¢ uzyskania odszkodowania uzalezniona jest
od okolicznos$ci sprawy; za zasadzeniem odszkodowania moga przema-
wia¢ w szczegblnosci niezdolno$¢ poszkodowanego do pracy lub jego
ciezkie potozenie materialne.

Artykut 417% k.c. stanowi fragment szerszego zespolu przepisow art.
417-420 k.c., normujacych kwesti¢ odpowiedzialnosci wiadzy publicz-
nej. W obecnym stanie prawnym szczego6lny rezim odpowiedzialno$ci
przewidziany w art. 417420 k.c. oparty zostal na kryterium przedmio-
towym®. Odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 4172 k.c. znajduje zasto-
sowanie wtedy, gdy dziatanie sprawcze wyrzadzajace szkodg miesci sig
w pojeciu wykonywania wladzy publicznej. Konstrukcja pojecia wia-
dzy publicznej opiera si¢ na kryterium funkcjonalnym. Odpowiedzial-
no$¢ obejmuje zatem swoim zakresem takie dzialania, ktore ze wzgledu
na charakter i rodzaj funkcji przynaleza do wladzy publicznej. Termin
,»wladza” w pojeciu ,,wykonywanie wtadzy publiczne;j” podkresla korzy-
stanie z uprawnien silniejszych niz uprawnienia zwyktych osob. Nalezy

> Namocy ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks cywilny
oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 162, poz. 1692). Ustawodawca uchylit regulacje
stuszno$ciowa zawarta w art. 419 k.c. i zastapit ja, wprowadzajac nowy art. 417> k.c., unor-
mowaniem przewidujacym odpowiedzialno$¢ za zgodne z prawem wykonywanie wiadzy
publicznej na zasadzie shuszno$ci. Zmiana przepisoéw kodeksu cywilnego normujacych
odpowiedzialno$¢ za szkody wyrzadzone przez funkcjonariuszy publicznych — art. 417
in. k.c. — wiaze si¢ z przewarto$ciowaniem przez ustawodawcg polskiego zasad rzadzacych
odpowiedzialno$cia podmiotow publicznoprawnych i stanowi w gldwnej mierze skutek
konieczno$ci dostosowania wspomnianych przepiséw do Konstytucji RP, ktora w art. 77 ust.
1 podniosta do rangi konstytucyjnej zasadg naprawienia szkody wynikajacej z niezgodnego
z prawem dziatania wladzy publicznej. Zob. Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego,
Projekt ustawy o zmianie niektorych przepisow kodeksu cywilnego o odpowiedzialnosci
za szkode, KPP 2003, z. 3, s. 715.

¢ Por. Z. Radwanski, Odpowiedzialnosé¢ odszkodowawcza za szkody wyrzqdzone
przy wykonywaniu wladzy publicznej w Swietle projektowanej nowelizacji kodeksu cywil-
nego, RPEIS 2004, z. 2., s. 12; G. Bieniek [w:] G. Bieniek (red.), Komentarz do kodeksu
cywilnego. Ksiega I1l. Zobowiqzania, t. 1, wyd. 6, Warszawa 2005, s. 281.
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przyjaé, ze o zakwalifikowaniu danej dziatalnosci do sfery wtadczej de-
cydowaé powinny nastepujace warunki: a) dziatalno$¢ wtadcza powinna
przejawiac si¢ w sferze zewnetrznej wladztwa organéw wiladzy (wobec
osob fizycznych, prawnych i innych jednostek), b) w celu zagwaran-
towania jej skutecznosci dopuszcza si¢ stosowanie srodkéw przymusu
bezposredniego, ¢) jej podstawa materialno-prawng moze by¢ tylko wy-
razna norma prawna dopuszczajaca okreslone dziatanie i mieszczaca si¢
w systemie zamknigtego katalogu Zrédet prawa powszechnie obowia-
zujacego badz tez, gdy chodzi o czynnosci faktyczne, indywidualny akt
wiadczy, wydany na podstawie takiej normy’.

Ujecie funkcjonalne, odwotujace si¢ do charakteru aktywnosci da-
nego podmiotu sprawia, ze o przyznaniu statusu podmiotu wtadzy pub-
licznej nie decyduje formalne kryterium podmiotowe panstwowego lub
komunalnego charakteru danej jednostki, lecz typ aktywnosci — wyko-
nywanie wladzy publicznej. Stad rezimowi normy art. 417% k.c. moga
podlega¢ dziatania os6b prawnych innych niz panstwowe i samorzado-
we, o ile wykonuja one wladzg publiczng z mocy prawa lub na podstawie
porozumienia.

Z drugiej strony, ograniczenie odpowiedzialno$ci z art. 4172 k.c.
tylko do takich czynéw, ktore zwiazane sa z pojeciem wykonywania
wiadzy publicznej powoduje, iz unormowanie to odnosi si¢ jedynie do
skutkéw dziatan podmiotow publicznoprawnych podejmowanych w sfe-
rze imperium. Odpowiedzialno$¢ z art. 4172 k.c. obejmuje zatem swoim
zakresem szkody wyrzadzone przy realizacji zadan panstwa jako aparatu
przymusu — np. czynnosci policji, stuzby wigziennej. W tym wzgledzie
nastapita wigc istotna zmiana w stosunku do poprzednich regulacji statu-
ujacych odpowiedzialno$¢ panstwa na zasadzie stusznosci, ujmujacych
znacznie szerzej pole odpowiedzialnosci wiadzy publicznej®. W po-
przednim ujeciu, w zakresie stosowania rezimu art. 417420 k.c. miesci-
ty si¢ bowiem réwniez akty nalezace do sfery prywatnoprawnej. Obec-
nie, w odniesieniu do innych czynnosci niz wladcze podstawe roszczen
odszkodowawczych stanowia ogdlne zasady odpowiedzialnosci z tytutu

7 Por. E. Baginska, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza za wykonywanie wiadzy
publicznej, Warszawa 20006, s. 236.
8 Zob. B. Wigzowska, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 284 in.
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czyn6éw niedozwolonych (art. 415, 416, 429, 430 k.c.). Taki kierunek
ewolucji prawa jest niekorzystny dla poszkodowanych, zwlaszcza dla
szkod wyrzadzonych podczas leczenia. W poprzednio obowiazujacym
stanie prawnym regulacja stuszno$ciowa znajdowata bowiem czgsto
zastosowanie jako podstawa odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzo-
ne w publicznej stuzbie zdrowia. Obecnie odpowiedzialno$¢ zaktadu
leczniczego na podstawie art. 417%k.c. przybiera charakter wyjatkowy
1 ograniczona zostaje do tych sytuacji, w ktorych dziatania tego zakta-
du znamionuja elementy wladczego ksztaltowania praw i obowiazkow
jednostek — np. szkody wyrzadzone na skutek przymusowych szczepien
ochronnych czy przymusowego leczenia. Takie rozwiazanie jest jednak
zrozumiate wobec postulowanej przez doktryne konieczno$ci zmian do-
tychczasowych regulacji prawnych w zakresie, w ktorym réznicowaty
one odpowiedzialno$¢ zaktadéw opieki zdrowotnej w zaleznosci od ich
publicznego badz niepublicznego charakteru (podmiotowa stratyfikacja
odpowiedzialnosci os6b prawnych?) oraz nadmiernie obciazaty finanso-
wo publiczne, samodzielne zaktady opieki zdrowotnej. W tym kontek-
Scie, jako rozwiazanie przewidujace ochrong pacjenta w przypadku nie-
zawinionych, powaznych szkdd na osobie proponuje sig raczej przyjecie
odpowiedzialno$ci typu ubezpieczeniowo-gwarancyjnego, spetniajacej
analogiczne zadania do dotychczasowej odpowiedzialno$ci na zasadzie
stusznosci w tej dziedzinie'®.

® M. Safjan, Odpowiedzialnos¢ deliktowa osob prawnych. Stan obecny i kilka uwag
de lege ferenda [w:] Z zagadnien wspolczesnego prawa cywilnego. Ksiega pamigtkowa ku
czci Profesora Tomasza Dybowskiego, Studia Iuridica 1994, t. XXI, s. 192.

10" Tak: M. Nesterowicz, Odpowiedzialnos¢ cywilna publicznego zaktadu opieki
zdrowotnej za wyrzqdzonq szkode w Swietle kodeksu cywilnego i art. 77 ust. 1 Konstytucji
RP, ,,Prawo i Medycyna” 2004, nr 2, s. 60; tenze, O gwarancyjnq odpowiedzialnosé¢ Skar-
bu Panstwa za szkody wyrzqdzone przy leczeniu [w:] Studia z prawa cywilnego. Ksiega
pamiqtkowa dla uczczenia 50-lecia pracy naukowej Prof. dr. hab. Adama Szpunara, red.
A. Rembielinski, Warszawa—+.0dz 1983, s. 157-160; tenze, Odpowiedzialnos¢ kontraktowa
i deliktowa (Uwagi de lege ferenda i o stosowaniu prawa), ,,Pafistwo i Prawo” 1999, z. 1,
s. 19; E. Baginska, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 301-302; K. Baczyk-Rozwadowska,
Odpowiedzialnosé cywilna za szkody wyrzqdzone przy leczeniu, Torun 2007, s. 355-358;
J. Parchomiuk, Zasada stusznosci jako podstawa odpowiedzialnosci odszkodowawczej
wladzy publicznej [w:] Ksiega pamiqtkowa z okazji 10-lecia Wydziatu Zamiejscowego
Nauk Prawnych i Ekonomicznych Katolickiego Uniwersytetu Lubelskiego Jana Pawla 11,
Lublin 2006, s. 466—467.
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Przepisy art. 417420 k.c. w brzmieniu nadanym nowela z 2004 r.
odrywaja czynnik sprawczy szkody od zachowania funkcjonariusza
panstwowego, tworzac odpowiedzialno$¢ za czyn wlasny podmiotu
sprawujacego imperium''. Odpowiedzialno$¢ zostata tym samym zlo-
kalizowana po stronie instytucji wykonujacej wladzg publiczng i obej-
muje dziatania badz to przypisane bezposrednio organom administracji,
samorzadu, osobom prawnym, czyli czynno$ci wtadcze podmiotu wy-
konujacego witadze publiczna, badz to dzialania zlecane na podstawie
porozumienia podmiotom, ktdre sa poza struktura organéw publicznych
i samorzadowych.

W tak uksztattowanym rezimie odpowiedzialnos$ci jej podstawowa zasa-
de wyraza art. 417 k.c., przewidujacy odpowiedzialnos¢ wtadzy publicz-
nej na zasadzie ryzyka, przy istnieniu niezbe¢dnej przestanki odpowie-
dzialno$ci w postaci bezprawno$ci dziatania lub zaniechania'?. Wedtug
przepisu art. 417 k.c., przestanka odpowiedzialnosci jest wykonywanie
wladzy publicznej niezgodnie z prawem, co oznacza, ze wykonawcy
mozna postawi¢ zarzut naganno$ci dziatania'’. Odpowiedzialno$¢ wia-
dzy publicznej na podstawie art. 417 k.c. zostanie zatem wytaczona w sy-
tuacji, w ktorej dziatanie polegajace na wykonywaniu wladzy publicznej
podjete bylo zgodnie z prawem. Art. 417 k.c. przewiduje dla takich sy-
tuacji odpowiedzialnos¢ za szkode wyrzadzona przez zgodne z prawem
wykonywanie wiladzy publicznej, gdyz byloby niestuszne, aby skutki
wyrzadzenia szkody obciazaly wylacznie poszkodowanego. Specyfika
regulacji wyrazonej w art. 417% k.c. znajduje zatem wyraz w charakterze
zdarzenia sprawczego, ktore stato si¢ zrodtem szkody'. Przepis art. 417>
k.c. w dziedzinie odpowiedzialno$ci cywilnej wladzy publicznej znaj-
dzie zastosowanie wowczas, gdy szkoda zostata wyrzadzona dziataniem

], J. Skoczylas, Odpowiedzialnosé Skarbu Panstwa i innych podmiotéw przy
wykonywaniu wladzy publicznej w noweli do kodeksu cywilnego, ,,Przeglad Sadowy” 2004,
nr 9, s. 30.

12 E. Bagifiska, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 216; Z. Radwanski, Odpowiedzial-
nosé..., op. cit., s. 14.

13 J. Kremis, Skutki prawne w zakresie odpowiedzialnosci odszkodowawczej pan-
stwa na tle wyroku Trybunatu Konstytucyjnego, ,,Panstwo i Prawo” 2002, z. 6, s. 42.

4 Por. J. Parchomiuk, Zasada stusznosci..., op. cit., s. 459.
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legalnym na skutek czynno$ci zgodnych z uprawnieniami wynikajacymi
z catoksztaltu obowiazujacych przepisow.
Przestanka wyrzadzenia szkody przez zgodne z prawem wykonywa-
nie wladzy publicznej wskazuje na subsydiarny 1 wyjatkowy charakter
instytucji przewidzianej w przepisie art. 417> k.c.’® Zasadg stusznosci
z art. 417* k.c. bedzie mozna zastosowaé wowczas, gdy brak jest podstaw
odpowiedzialno$ci Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego
lub innej osoby prawnej, wedtug przepisu art. 417 k.c. Subsydiarny cha-
rakter odpowiedzialnosci z art. 417% k.c. chroni przede wszystkim inte-
resy poszkodowanego. Stad zastosowanie art. 417 k.c. powinno by¢ po-
przedzone wnikliwym zbadaniem, czy konkretne, wyrzadzajace szkodeg
dziatanie lub zaniechanie wtadzy publicznej nie pozwala na postawienie
wladzy publicznej zarzutu, iz dzialala ona niezgodnie z prawem. Usta-
lenie bowiem istnienia przestanek zastosowania art. 417 k.c. stwarza
podstawe do petnego naprawienia szkody doznanej przez poszkodowa-
nego. Natomiast odszkodowanie przyznane na podstawie art. 4172 k.c.
moze by¢ co do zasady nizsze, jego granice zakre§la bowiem stuszno$¢,
a nie rzeczywisty rozmiar szkody. Z drugiej strony, zgodnie z zasada,
wedtug ktorej art. 4172 k.c. stanowi lex specialis w stosunku do art. 417
k.c., nalezy uznaé, ze przepis art. 417° k.c. moze by¢ stosowany jedy-
nie w ramach hipotezy art. 417 k.c. Oznacza to, iz dla zastosowania art.
4177 k.c. konieczne jest stwierdzenie, ze szkoda powstata w nastepstwie
wykonywania wiadzy publicznej. Przepis ten nie znajdzie zastosowania
do szkéd wyrzadzonych przy okazji wykonywania wladzy publiczne;.
W tym celu nalezy poddaé ocenie cel podejmowanego przy wykonywa-
niu wladzy publicznej dziatania, ktéry powinien by¢ funkcjonalnie zwia-
zany z realizacja okres$lonej kompetencji organu wtadzy publiczne;.
Ponadto, jak w przypadku kazdej szkody wyrzadzonej czynem
niedozwolonym, koniecznym warunkiem kompensacji na podstawie art.
417?* k.c. jest istnienie normalnego zwiazku przyczynowego pomiedzy
szkoda a dzialaniem lub zaniechaniem, z ktérego szkoda wynikta. Zgod-
nie z trescia reguty ogodlnej wyrazonej w art. 361 § 1 k.c., Skarb Panstwa,
jednostka samorzadu terytorialnego lub inna osoba prawna odpowiada
tylko za szkody na osobie pozostajace w normalnym zwiazku przyczy-

15 P. Dzienis, Odpowiedzialnos¢ cywilna wiladzy publicznej, Warszawa 2006, s. 226.
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nowym z wykonywaniem, zgodnie z prawem, wtadzy publicznej'. Ta
ostatnia kwestia jest jednak w doktrynie sporna. Na tle wyktadni art. 417>
k.c. mozna bowiem spotkac si¢ z glosami podwazajacymi konieczno$¢
istnienia adekwatnego zwiazku przyczynowego mi¢dzy wykonywaniem
wiadzy publicznej a szkoda!”. Poglady te nawiazuja do stanowiska, kto-
re cze$¢ doktryny wyrazata juz na gruncie d. art. 419 k.c., ze dla reali-
zacji humanitarnego celu realizowanego przez regulacje stusznosciowa
mozna odstapi¢ od okreslonego w art. 361 § 1 k.c. wymagania, aby mig-
dzy szkoda a zachowaniem sig funkcjonariusza istniat normalny zwiazek
przyczynowy, a poprzesta¢ na ustaleniu istnienia niekwalifikowanego
powiazania kauzalnego (relacja sine qua non)'®. W tym kierunku zmie-
rza rdbwniez najnowsze orzecznictwo Sadu Najwyzszego. W orzeczeniu
z dnia 11 lutego 2004 r. Sad Najwyzszy przyjat, ze: ,,W okoliczno$ciach
konkretnych spraw wymog istnienia normalnego zwiazku przyczynowe-
go pomigdzy dziataniem (nawet catkowicie legalnym) funkcjonariusza
a szkoda moze by¢ w imi¢ zasad stusznoS$ci interpretowany z wigksza
swoboda. W kazdym jednak wypadku zachowana powinna by¢ tacznosé
przyczynowo-skutkowa pomigdzy zdarzeniem powodujacym szkode
a szkoda. Laczno$¢ tego rodzaju, ze bez okreslonego dziatania funk-
cjonariusza (cho¢by w petni prawidtowego) nie dosztoby do powstania
uszkodzenia ciata, rozstroju zdrowia czy utraty zywiciela. Postgpowanie
funkcjonariusza pozostaje wigc istotna przyczyna sprawcza szkody. Tego
rodzaju zabieg interpretacyjny w konkretnych okoliczno$ciach jest rea-
lizacja postulatu zado$¢uczynienia zasadom wspoétzycia spotecznego™".
Podobnie, w orzeczeniu z dnia 4 marca 2008 r. Sad Najwyzszy postano-

16" Tak: E. Bagifska, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 221. Takie stanowisko repre-
zentowat tez SN na tle art. 419 k.c. w orzeczeniach z dnia 14 stycznia 1970 r. II CR 609/67,
OSPiKA 1970, z. 12, poz. 250, orzeczeniu z dnia 13 marca 1969 r. I PR 11/69, LEX
nr 14010 oraz w orzeczeniu z dnia 6 czerwca 1969 r. I CR 66/69, LEX nr 6514. Zob. szerzej:
B. Wigzowska, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 129 i n.

17 M. Safjan, Odpowiedzialnosé odszkodowawcza wladzy publicznej, Warszawa
2004, s. 27; Z. Banaszczyk [w:] Kodeks cywilny. Komentarz do artykutow 1-449", red.
K. Pietrzykowski, wyd. 3, Warszawa 2004, s. 1022—-1023.

18 Z. Radwanski, Zobowiqzania — czes¢ ogdlna, wyd. 4, Warszawa 2003, s. 180;
A. Smieja, Zwiqzek przyczynowy i zasady wspélzycia spolecznego w $wietle art. 419 k.c.,
Acta Universitatis Wratislaviensis”, Prawo, nr 1152, Wroctaw 1990, s. 336.

19 1 CK 222/03, LEX nr 175945.
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wil, ze ,,dla spetnienia humanitarnego celu realizowanego przez art. 419
k.c. mozna odstapi¢ od wymagania, aby migdzy szkoda a zachowaniem
si¢ funkcjonariusza istnial normalny zwiazek przyczynowy, a poprzestac
na ustaleniu istnienia niekwalifikowanego powiazania kazualnego”.

Jako dodatkowa przestanke odpowiedzialnosci art. 4172 k.c. wymaga
istnienia szkody na osobie. Zasieg stosowania art. 417 k.c. jest tym
samym we¢zszy od treSci normatywnej art. 417 k.c., ktory przewiduje
odpowiedzialno$¢ wiadzy publicznej za wszelkie szkody wyrzadzone
przez wykonywanie wtadzy publicznej. Przepis art. 4172 k.c. nie precy-
zuje, w przeciwienstwie do poprzednich regulacji statuujacych odpowie-
dzialno$¢ panstwa na zasadzie stusznosci, konkretnych szkod na oso-
bie, ktére moga podlega¢ naprawieniu na podstawie tego przepisu. Na
gruncie wezesniejszych unormowan dotyczyto to szkody polegajacej na
uszkodzeniu ciata, rozstroju zdrowia, utracie zywiciela. Nalezy przyjac,
Ze nowe ujecie wyraza te rodzaje szkod w sposob syntetyczny. Szkody
polegajace na uszkodzeniu ciata, rozstroju zdrowia, utracie Zywiciela sa
to niewatpliwie szkody, ktore zalicza si¢ do kategorii szkdd na osobie.

Inne rodzaje szkody nie moga uzasadnia¢ odpowiedzialnosci na podsta-
wie art. 4172 k.c. Szkoda na mieniu nie moze sta¢ si¢ podstawa roszcze-
nia z art. 417 k.c. W tym wzgledzie ustawodawca wprowadza zatem
niejednolito$¢ co do zakresu wynagradzanych szkdéd w obrebie odpo-
wiedzialno$ci opartej na zasadzie stusznosci, w regulacjach zawartych
w art. 428 k.c. czy art. 431 § 2 k.c., przewidujacych odpowiedzialno$¢
na zasadzie stuszno$ci 0sob nieposiadajacych rozeznania oraz odpowie-
dzialno$¢ na zasadzie stusznosci za szkode wyrzadzong przez zwierze,
takie ograniczenie bowiem nie wystegpuje. Warto wskazac, ze ta decy-
zja jest §wiadomym wyborem ustawodawcy. Dokonana w 2004 r. no-
welizacja poprzedzona byta szeroka dyskusja nad kilkoma projektami.
W jednym z nich przewidziane zostalo rozwiazanie przyjmujace od-
powiedzialno$¢ za szkode na mieniu. Wedhug tego projektu, w ktorym
regulacje¢ stusznosciowa przewidziano w art. 418 k.c., wynagrodzenie

2 TV CSK 453/07, LEX nr 371407.
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szkody na mieniu bylo fakultatywne, a odszkodowanie ograniczone po-
przez: wymaganie podjecia dziatania w interesie publicznym oraz okre-
$lenie granic odszkodowania do wysokosci szkody rzeczywistej (dam-
num emergens). Decyzja o ograniczeniu w art. 4172 k.c. wynagrodzenia
szkod do szkdd na osobie podjgta zostata niewatpliwie pod wpltywem
przekonania, ze regulacja stusznoéciowa przewidziana w przepisie art.
417? k.c. uzasadniona jest szczegdlnym charakterem naruszonych praw
jednostki. Przedmiotem ochrony ze strony porzadku prawnego sa tutaj
te dobra osobiste — zycie, zdrowie, ktére maja najwyzsza warto$¢ indy-
widualna i spoteczna. Zniesienie zréznicowania, jakie obecnie istnieje,
co do rodzaju szkéd podlegajacych naprawieniu na zasadzie stusznos$ci
nalezaloby jednakze rozwazy¢ jako postulat de lege ferenda. Koncepcja
ograniczenia w art. 417 k.c. wynagrodzenia szkod do szkod na osobie
budzi bowiem zastrzezenia z punktu widzenia zar6wno standardow wy-
razonych w rekomendacji Rady Europy nr R/84/15 z dnia 18 wrzesnia
1984 r. w sprawie odpowiedzialno$ci wladzy publicznej,*! jak i idei, jaka
towarzyszy zatozeniom prawa stuszno§ciowego, a mianowicie realizacji
postulatu stusznos$ci rozstrzygni¢¢. Moga bowiem istnie¢ takie przypad-
ki, gdy nie ma szkody na osobie, a jedynie powazna szkoda na mieniu,
ktorej naprawienie przez wladze publiczna wymaga shuszno$¢?.

Zakres obowiazku odszkodowawczego na podstawie art. 417 k.c. pod-
lega ogélnym zasadom kodeksu cywilnego. W mysl art. 444 § 1 k.c.:

21 Rekomendacja przewiduje regulacje stuszno$ciowa w dziedzinie odpowiedzial-
nos$ci wladzy publicznej w Zasadzie 2, ktora w uzupetnieniu do ogélnej zasady odpowie-
dzialnos$ci wladzy publicznej, opartej na przestance domniemanego naruszenia nalezytej
starannosci (Zasada 1) stanowi: ,,1. Jesli nawet nie sg spetnione przestanki przewidziane
w Zasadzie 1, odszkodowanie moze by¢ przyznane w przypadku, gdy bytoby oczywiscie
niestuszne, aby skutki szkody ponosita wylacznie osoba pokrzywdzona, biorac pod uwage
nastgpujace okolicznosci: czynnos¢ zostata podjgta w interesie ogélnym, szkodg poniosta
jedna osoba lub ograniczona liczba 0sob, a czynno$¢ ma charakter wyjatkowy lub szkoda
powstata wyjatkowo na skutek tej czynnosci. 2. Stosowanie tej zasady moze by¢ ograni-
czone do $cisle okreslonej kategorii czynnosci”. Zob. M. Safjan (red.), Standardy prawne
Rady Europy. Teksty i komentarze, t. 11, Prawo cywilne, Warszawa 1995.

22 Por. E. Letowska, W kwestii zmian przepisow k.c. o odpowiedzialnosci za szkody
wyrzqdzone dziataniem wladzy publicznej, ,,Pafistwo i Prawo” 1999, z. 7, s. 81; E. Baginska,
Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 224. Zob. tez B. Wigzowska, Odpowiedzialnosé..., op. cit.,
s. 195, 196.
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,,W razie uszkodzenia ciata lub wywotania rozstroju zdrowia, naprawie-
nie szkody obejmuje wszelkie wynikte z tego powodu koszty. Na za-
danie poszkodowanego zobowiazany do naprawienia szkody powinien
wylozy¢ z gory sume potrzebna na koszty leczenia, a jezeli poszkodowa-
ny stat si¢ inwalida, takze sume potrzebna na koszty przygotowania do
innego zawodu”. Jezeli poszkodowany utracit catkowicie lub czgSciowo
zdolno$¢ do pracy zarobkowej albo jezeli zwigkszyly si¢ jego potrzeby
lub zmniejszyty widoki powodzenia na przysztos¢, moze on zada¢ od zo-
bowiazanego do naprawienia szkody w postaci odpowiedniej renty — art.
444 § 2 k.c. Gdy na skutek naruszenia dobr osobistych cztowieka w po-
staci uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia nast¢puje $mieré poszko-
dowanego, istnieje mozliwo$¢ dochodzenia odszkodowania przez osoby
bliskie, jedynie posrednio poszkodowane w nastgpstwie $mierci osoby
bezposrednio dotknigtej czynem niedozwolonym. Zgodnie z tresciq art.
446 § 2 k.c., osobom, ktdére pozostawaty na utrzymaniu zmartego albo
byly uprawnione do zadania, aby za swego zycia dostarczat im §rodkow
utrzymania, kodeks przyznaje uprawnienie do zadania renty od osoby
odpowiedzialnej za wynikla szkode. Takiej samej renty moga zadaé
inne osoby bliskie, ktorym zmarty dobrowolnie i stale dostarczat §rod-
koéw utrzymania, jezeli z okoliczno$ci wynika, Zze wymagaja tego zasady
wspotzycia spotecznego. Wedtug art. 446 § 3 k.c., sad moze ponadto
przyznac¢ najblizszym cztonkom rodziny stosowne odszkodowanie, jeze-
li wskutek $mierci poszkodowanego nastapito znaczne pogorszenie ich
sytuacji zyciowej. W tym ostatnim przypadku nalezy jednak wziaé¢ pod
uwage ograniczenia wynikajace z faktu, iz pogorszenie sytuacji zycio-
wej z art. 446 § 3 k.c., niepotaczone z utrata zywiciela, zalicza si¢ raczej
do uszczerbku na mieniu, ktéry nie podlega kompensacji na podstawie
regulacji stuszno$ciowej?. Przyznanie stosownego odszkodowania z art.
446 § 3 k.c. uzasadnione bedzie zatem na gruncie art. 417> k.c. jedynie
w wyjatkowych przypadkach®.

% J. Parchomiuk, Zasada stusznosci..., op. cit., s. 457.

2 Mozliwo$¢ przyznania stosownego odszkodowania najblizszym cztonkom rodzi-
ny zmartego byla przedmiotem rozwazan SN na tle regulacji stusznosciowej z d. art. 419
k.c. W orzeczeniu z dnia 23 pazdziernika 1969 r. (I CR 328/69, niepubl.) Sad Najwyzszy
odmowit przyznania odszkodowania z art. 446 § 3 k.c., przyjmujac, iz: ,,W mysl art. 419
k.c. —w wypadku $mierci — do zadania catkowitego lub czg§ciowego naprawienia szkody
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W art. 4177 k.c. ustawodawca wprost przewiduje, obok naprawienia szko-
dy, mozliwo$¢ dochodzenia zado$cuczynienia pienigznego za doznana
krzywdg. Rozrdznienie przez ustawodawce szkody i krzywdy na gruncie
regulacji stusznoSciowe;j jest, jak si¢ wydaje, superfluum ustawowym.
Zgodnie z ustalonym pogladem, naprawienie szkody na osobie obej-
muje rowniez kompensacj¢ krzywdy niemajatkowej. Zadoscuczynienie
ma rekompensowac szkodg niemajatkowa i moze by¢ przyznane tylko
wowczas, gdy wystapita krzywda polegajaca na ujemnych przezyciach
poszkodowanego zwiazanych z cierpieniem fizycznym lub psychicznym
zwigzanym z uszkodzeniem ciala lub rozstrojem zdrowia, stosownie do
art. 445 k.c lub z powodu $mierci osoby najblizszej, stosownie do art.
446 § 4 k.c. W doktrynie zostal ponadto wyrazony poglad o mozliwo-
$ci uzupehiajacego stosowania art. 448 k.c. Wedtug tego stanowiska,
opierajacego si¢ na zalozeniu, ze art. 445 k.c. jest regulacja szczegolna
wobec normy art. 448 k.c., pokrzywdzony wykonywaniem wtadzy pub-
licznej moze alternatywnie zada¢ zaptaty odpowiedniej sumy pienigznej

na podstawie tego przepisu, uprawniony jest tylko ten, kto utracit zywiciela, czyli, inaczej
mowiac, ten, kto odpowiada warunkom z art. 446 § 2 k.c. Skoro za$§ zaréwno z twierdzen
powoda, jak i ustalen zaskarzonego wyroku wynika, ze tego rodzaju przestanka nie zacho-
dzi, gdyz denat nie byt zywicielem swego ojca, to nawet znaczne pogorszenie si¢ sytuacji
zyciowej powoda, ktore mogtoby usprawiedliwia¢ przyznanie odszkodowania na podstawie
art. 446 § 3 k.c., nie dawalo podstaw do uwzglgdnienia powodztwa opartego na art. 419
k.c.” W orzeczeniu z dnia 20 listopada 1969 r. (I CR 372/69, niepubl.) Sad Najwyzszy wy-
raznie wskazat na ograniczenie odszkodowania z art. 446 § 3 k.c. do wyjatkowych sytuacji:
Zestawienie obu przepisow wskazuje, ze odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. miesciC si¢
moze w odszkodowaniu z art. 419 k.c. tylko w szczegdlnych sytuacjach, gdy zmarty byt
nie tylko najblizszym cztonkiem rodziny osoby dochodzacej odszkodowania, lecz takze
jej zywicielem, a nadto, gdy utrata zywiciela zarbwno w znacznym stopniu pogorszyla jej
zyciowa sytuacjg, jak i doprowadzita do tego, ze jej materialne potozenie stato sig cigzkie.
Z powodu niepokrywania si¢ przytoczonych przestanek odszkodowania z obu powyzszych
przepisow odszkodowanie z art. 446 § 3 k.c. — poza powyzszymi szczegblnymi sytuacjami
— nie moze by¢ zasadzone na zasadzie art. 419 k.c.” W orzeczeniu z dnia 11 lutego 2003 .
(I CK 223/03, LEX nr 175945) Sad Najwyzszy uznat brak przestanek do przypisania
Skarbowi Panstwa odpowiedzialno$ci w oparciu o przepis d. art. 419 k.c., przyjmujac, iz
powodowie mogliby ubiega¢ si¢ o naprawienie szkody jedynie wykazujac, ze zmarly byt
ich zywicielem, ,,tymczasem niekwestionowane ustalenia sadow obydwu instancji wska-
zuja, ze syn powodow odbywat stuzbe wojskowa, planowat zatozenie wilasnej rodziny
inie przyczyniatl si¢ do utrzymania rodzicow, ktorzy zaspokajali swoje potrzeby ze swoich
dochodow”.
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na cel spoteczny®. Wobec najnowszego stanowiska Sadu Najwyzszego?®

w kwestii stosowania art. 448 k.c., zgodnie z ktorym przestanka rosz-
czenia o zasadzenie odpowiedniej sumy pieni¢znej na wskazany cel spo-
teczny jest wina kwalifikowana sprawcy naruszenia dobra osobistego,
mianowicie wina umy$lna albo razace niedbalstwo, taka mozliwo$¢ na-
lezy jednak wylaczy¢ w przypadku, gdy odpowiedzialnos¢ zobowiaza-
nego do naprawienia szkody opiera si¢ na zasadzie shuszno$ci?’.

% Z.Radwanski, A. Olejniczak, Zobowiqzania — czes¢ ogolna, wyd. 7, Warszawa
2007, s. 224, 262. Poglad ten jest kontrowersyjny. W doktrynie na temat wzajemnego sto-
sunku art. 445 k.c. do 448 k.c. istnieja bowiem trzy stanowiska. Wedtug pierwszego z nich,
przepis art. 445 k.c. stanowi wylaczna podstawg prawna przyznania zadoséuczynienia pie-
nigznego w razie naruszenia wymienionych w nim débr osobistych. Oznacza to, ze art. 448
nie znajduje zastosowania w odniesieniu do dobr osobistych enumeratywnie wyliczonych
w art. 445 k.c. Zob: A. Szpunar, Zadoscuczynienie za szkode niemajqtkowq, Bydgoszcz
1999, s. 208 i n. Wedtug drugiego stanowiska, art. 448 k.c. znajduje zastosowanie
w odniesieniu do wszelkich dobr osobistych, a zatem rowniez w przypadku, gdy naruszone
zostaly dobra wymienione w art. 448 k.c. Zgodnie z tym pogladem, wobec czgsciowego
krzyzowania si¢ pola zastosowania obu przepiséw (np. zawinione naruszenie integralnosci
cielesnej moze uzasadnia¢ przyznanie zado$¢uczynienia zar6wno na podstawie art. 445 k.c.,
jak i art. 448 k.c.) mozliwe jest przyjecie koncepcji alternatywnego zbiegu roszczen z art.
445 k.c. 1448 k.c., co jednak nie dotyczy przypadku, gdy odpowiedzialno$¢ zobowiazanego
do naprawienia szkody opiera si¢ na zasadzie stlusznosci, poniewaz dla zastosowania art.
448 k.c. wymagana jest przestanka winy. Tak: M. Safjan [w:] Kodeks cywilny. Komentarz
do artykutow 1-449"..., op. cit., s. 1468. Wedltug trzeciego stanowiska, art. 445 k.c. jest
regulacja szczegolng wobec normy art. 448 k.c. Taka konstrukcja prawna pozwala na
uzupetniajace stosowanie do art. 445 k.c. ogélnych postanowien art. 448 k.c. w zakresie
niesprzecznym z treéci art. 445 k.c. Przy przyjeciu tej koncepceji w kazdym stanie faktycz-
nym okreslonym w art. 445 k.c. pokrzywdzony moze zada¢ zado$¢uczynienia nie tylko
dla siebie, ale alternatywnie na wskazany przez niego cel spoteczny. Tak: Z. Radwanski,
A. Olejniczak, Zobowiqzania..., op. cit., s. 267.

% W orzeczeniu z dnia 17 marca 2006 r. Sad Najwyzszy przyjat o dopuszczalnosci
zadania na gruncie art. 448 k.c. tacznego zasadzenia zado$¢uczynienia zarowno na rzecz
poszkodowanego, jak i na wskazany przez niego cel spoteczny. Sad Najwyzszy wskazat
ponadto, iz przestanka roszczenia o zasadzenie odpowiedniej sumy pienigznej na wskazany
cel spoteczny (art. 448 k.c.) jest wina kwalifikowana sprawcy naruszenia dobra osobistego,
mianowicie wina umyslna albo razace niedbalstwo. Kontrowersyjne stanowisko SN z dnia
17 marca 2006 r. dotyczace kumulatywnego zbiegu roszczen przewidzianych w art. 448
k.c. potwierdzone zostato uchwata SN z dnia 19 czerwca 2007 r., wskazujaca, iz w razie
naruszenia dobra osobistego dopuszczalna jest kumulacja roszczen okreslonych w art. 448
k.c. (roszczenie o zado$Cuczynienie pienigzne i §wiadczenia pienigznego na okreslony cel
spoleczny).

27 Por. B. Wigzowska, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 199 in.
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Przepis art. 4177 uzaleznia powstanie i rozmiar obowiazku odszko-
dowawczego od zgodnosci z kryterium wzgledow stusznosci. Poszkodo-
wanemu nalezy si¢ odszkodowanie (catkowite lub czg$ciowe) wowczas,
gdy wymagaja tego wzgledy shusznosci. Ustawodawca odstapit w ure-
gulowaniu art. 4172 k.c. od pojecia ,,zasady wspolzycia spotecznego”,
obowiazujacego dotychczas w regulacjach kodeksowych statuujacych
odpowiedzialno$¢ na zasadzie stusznosci — a zatem rowniez w d. art. 419
k.c. 1 powrocit w tym wzgledzie do terminologii obowiazujacej na grun-
cie ustawy z 1956 r. o odpowiedzialno$ci panstwa za szkody wyrzadzo-
ne przez funkcjonariuszy panstwowych. Pojecie ,,wzgledow stusznosci”
nalezy traktowac jako odestanie do norm moralnych, ktére odnosza si¢
do wzajemnych stosunkéw migdzy ludzmi. Przyznanie odszkodowania
na podstawie art. 417% k.c. musi by¢ zatem wsparte odpowiednia apro-
batg moralna.

W celu ustalenia, kiedy zasady stusznosci beda przemawiaé za przy-
znaniem poszkodowanemu catkowitego lub czg$ciowego naprawienia
szkody nalezy w pierwszej kolejno$ci kierowac sig trescia art. 4172 k.c.
Ustawodawca wskazal w tym przepisie jako okolicznosci, ktore nalezy
bra¢ pod uwagg, niezdolnos$¢ poszkodowanego do pracy lub jego cigzkie
potozenie materialne. Z drugiej strony, wymienione w tresci art. 417% k.c.
przepisu okoliczno$ci nalezy traktowac jedynie przyktadowo, za czym
przemawia uzyty przez ustawodawcg zwrot ,,a zwlaszcza”. W konkretnej
sprawie moga zatem pojawic si¢ inne okolicznos$ci, w $§wietle ktorych
przyznanie odszkodowania wsparte bgdzie odpowiednia aprobata mo-
ralna. Z tego punktu widzenia, w $wietle dotychczasowego orzecznictwa
dotyczacego regulacji stusznosciowej?® statuujacej odpowiedzialno$é
panstwa na zasadzie stusznosci, szczegolne znaczenie ma okolicznosc,
ze szkoda powstata w nastgpstwie dziatan podejmowanych przez wia-
dze publiczna dla realizacji celow lezacych w interesie ogotu. Powyzsza
tendencja zostata uksztattowana pod wptywem mysli, iz nie byloby uza-
sadnione, aby jednostka ponosita wyltacznie ci¢zar skutkow dziatalnosci
organ6éw panstwowych podejmowanej w interesie catego spoleczenstwa.

2 Por. B. Wiezowska, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 159 i n. oraz powotane tam
orzeczenia.
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W zwiazku z tym, w kazdym konkretnym przypadku nalezy poddaé
przede wszystkim analizie te okolicznos$ci, ktére wyznaczaja finansowa
sytuacje poszkodowanego (jego mozliwosci zarobkowe, inne dochody,
majatek), stopien niezdolnosci poszkodowanego do pracy oraz wska-
Zujace na istnienie interesu ogoélnego lezacego u podstaw konkretnego
dziatania wladzy publicznej. Rozstrzygnigcie podejmowane in concreto
powinno opiera¢ si¢ jednak na wszechstronnym rozwazeniu wszelkich,
istotnych dla dokonania oceny natury shusznosciowej okoliczno$ci spra-
wy — naleze¢ do nich beda inne indywidualne okolicznosci dotyczace
poszkodowanego, jego sytuacja rodzinna, zawodowa oraz okoliczno$ci
dotyczace zdarzenia sprawczego, takie jak cigzko§¢ doznanej szkody lub
jej trwatos$¢®. Dla oceny, czy wzgledy stuszno$ci przemawiaja w kon-
kretnej sprawie za przyznaniem odszkodowania istotne znaczenie ma
réwniez zachowanie si¢ samego poszkodowanego.*.
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SUMMARY

The concept of liability of public authority based on the principle of eq-
uity was introduced into the Polish law under the article 5 of the Act of
15 November 1956, “On the Liability of the State for Damage Caused by
State Agents”. The regulation of article 5 of the Act was transposed into
the Civil Code of 1964 without major modifications. It covered liabil-
ity of the state and local self-government units for damage inflicted by
a tort of a functionary (article 419 of the Civil Code). By the amendment
to the Civil Code of 2004, article 419 of the Civil Code was abolished
and the new article 4172 of the Civil Code, which provides liability for
lawful exercise of public authority based on considerations of equity,
was introduced. Article 4172 of the Civil Code provides that if by law-
ful exercise of public authority an injury to the person was caused, the
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injured person is entitled to obtain a full or partial compensation as well
as monetary compensation for moral losses, when it is evident from the
circumstances of the case, especially from victim’s incapacity to work
or his/her poor financial situation that compensation is required by the
considerations of equity.

The amendment to the Civil Code of 2004 has brought about essential
changes in the regime of state liability. Under the present law, the deci-
sive factor of liability is the character of the conduct that results in the
damage. The domain of special state liability is limited to torts commit-
ted in the exercise of public powers. For its private economic activities
the state is liable according to the general rules of civil law. This change
— in comparison to the former regulations of liability of public author-
ity based on principle of equity — is unfavourable for the injured party,
especially as regards damage sustained in medical practice, as medical
care of patients, in general, is not considered to belong to the sphere of
public administration.



Teresa Gardocka*

Odpowiedzialnos¢ panstwa
za niezasadne pozbawienie wolnosci

Pomylki sadowe zdarzaja si¢ wszedzie. Nie ma ludzi nieomylnych i nie
ma sadoéw nieomylnych. Pomylka sadowa jest zawsze na czyja$ nieko-
rzy$¢. Niesluszne uniewinnienie boli pokrzywdzonego przestgpstwem,
niestuszne skazanie czgsto wrgez burzy zycie osadzonego. Obecne pra-
wo nie pozwala zmieni¢ niestusznego prawomocnego uniewinnienia,
poza jednym rzadkim przypadkiem, gdy nastapito ono skutkiem prze-
stepstwa'. Z pewnoscia istnieje konieczno$¢ i mozliwo$¢é zmiany tych
wyrokow, skutkiem ktorych obywatel zostaje niestusznie ukarany, szcze-
gblnie wazna w przypadku, gdy kara jest pozbawienie wolnosci. Niewat-
pliwie konieczno$¢ naprawienia sytuacji budza rdwniez te postanowie-
nia sadu, ktére pozbawiaja obywatela wolno$ci na czas postgpowania
karnego poprzez zastosowanie tymczasowego aresztowania.

Wobec faktu omylnosci sadow, jest zupelie oczywiste, ze myla
si¢ rowniez lub dziataja zbyt pochopnie inne organy zaangazowane
w §ciganie przestgpstw, zatrzymujac niestusznie podejrzanych o popel-
nienie przestgpstwa.

* Dr hab. prof. nadzw. Krakowskiej Akademii im. A. Frycza Modrzewskiego.
' Por. art. 540 § 1 ust. 1 k.p.k.
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Gdy panstwo zastrzega sobie monopol karania przez swoje organa,
musi takze odpowiada¢ za szkode spowodowana niestusznymi wyroka-
mi tych organow?.

Mimo wielu sporow wokot instytucji odszkodowania za niestusz-
ne pozbawienie wolnosci, bez zadnych watpliwosci mozemy dzis stwier-
dzié, ze istnieje zgoda w doktrynie co do podstawowych kwestii. Po
pierwsze, instytucja odszkodowania za niesluszne skazanie, tymczasowe
aresztowanie lub zatrzymanie jest fragmentem ustawowo uregulowanej
odpowiedzialnoéci Pafistwa za dziatania funkcjonariuszy panstwowych?.
W zwiazku z tym wszystkie przypadki, ktore nie mieszcza si¢ w tym wy-
jetym z kodeksu cywilnego i przeniesionym do kodeksu postgpowania
karnego wycinku odpowiedzialno$ci, musza by¢ rozpatrywane w opar-
ciu o ogdlne przepisy dotyczace odpowiedzialnosci funkcjonariuszy (art.
417 in. k.c.). Chodzi tu zaréwno o kwestie samych okolicznosci szkody,
np. odszkodowania za zastosowanie $rodkéw karnych z art. 39 k.k., jak
i 0s0b, ktore poniosty szkode w zwiazku ze skazaniem, a nie mieszcza
si¢ w okreslonym w art. 556 k.p.k. kregu uprawnionych®.

Regulacja rozdziatu 58 k.p.k. nie stanowi zatem wytacznej podsta-
wy dochodzenia odszkodowania od Skarbu Panstwa za szkodg spowo-
dowana orzeczeniem sadu karnego, a tylko jest okreslona w art. 421 k.c.
regulacja szczegélna, wylaczajaca Sci§le okreslone kwestie zwiazane

2

Por. L. Peiper, Kodeks postepowania karnego. Komentarz, Krakow 1933, s. 898.
Szerzej na ten temat T. Wozny, Charakter prawny postepowania o odszkodowanie
za niestuszne skazanie, tymczasowe aresztowanie lub zatrzymanie, ,,Panstwo i Prawo” 2004,
nr8,s.61in.

4 Por. np. wyrok SN z dnia 1.04.2008, sygn. V kk 33/08 z teza: W dniu orzekania
przez SN, orzeczony wobec skazanego srodek karny w postaci zakazu prowadzenia pojazdow
mechanicznych kategorii B zostal niemal w catosci wykonany. Jezeli po uchyleniu wyroku
Sadu Okregowego w w/w czesci dotyczqcej tego Srodka, dojdzie do wymierzenia mu ob-
ligatoryjnego Srodka karnego zakazu prowadzenia pojazdow mechanicznych kategorii C,
oskarzonemu przystugiwaé bedzie roszczenie wobec Skarbu Panstwa za wykazanq szkode
wyrzqdzong na skutek wykonania zakazu prowadzenia pojazdéw mechanicznych kategorii
B. Odszkodowanie z tego tytutu nie moze by¢ jednak dochodzone na zasadach okreslonych
w rozdziale 57 Kodeksu postepowania karnego, lecz na zasadach ogolnych okreslonych
w Kodeksie postepowania cywilnego. Takze wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie
z dnia 7.12.2006, sygn. Il AKa 162/06, LEX nr 283403 stwierdza: Odszkodowanie z tytutu
wykonania srodka karnego, z ktorego wynikta szkoda moze by¢ dochodzone przez pokrzyw-
dzonego w postepowaniu cywilnym, a nie w trybie art. 552 § 1 k.p.k.

3
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z dochodzonym od Skarbu Panstwa odszkodowaniem do szczegdlnego
rezimu, zarbwno materialnego, jak i procesowego.

Co do samego faktu umieszczenia tej regulacji w k.p.k., trzeba
uzna¢, ze sad karny jest bardziej kompetentny do oceny sytuacji, w ja-
kiej powstato prawo do odszkodowania, bardziej kompetentny do oceny
przyczynienia samego poszkodowanego (zwanego przez k.p.k., zapewne
niestusznie, takze w tej sytuacji procesowej oskarzonym) do niestuszne-
go skazania lub aresztowania.

Po drugie, co wyraznie wynika z regulacji k.p.k. (art. 558) w kwe-
stiach nieuregulowanych w tym rozdziale k.p.k. stosuje si¢ przepisy
k.p.c. W tekscie przepisu znalazio sig stowo ,,tylko” (przepisy k.p.c. sto-
suje si¢ tylko w kwestiach nieuregulowanych w niniejszym kodeksie).
Stowo to ma oznaczacd, ze regulacja k.p.k. jest co do zasady samodzielna,
a przepisy prawa cywilnego stosuje si¢ wlasciwie wyjatkowo, gdy nie
mozna ustali¢ wyczerpujaco tre$ci regulacji na podstawie tego rozdziatu
k.p.k. Z drugiej strony wydaje si¢ niewatpliwe, ze sprawa o odszkodowa-
nie za niestuszne skazanie jest w rozumieniu art. 1 k.p.c. sprawa cywilna,
wyltaczona do procesu karnego’.

Po trzecie, odpowiedzialnos¢ Skarbu Panstwa jest odpowiedzial-
noscia oparta na zasadzie ryzyka. Bylo to zawsze oczywiste w zakresie
odpowiedzialnoéci za niestuszne skazanie, ale dopiero z czasem, dzigki
orzecznictwu Sadu Najwyzszego, przyjeto ryzyko jako podstawe odpowie-
dzialno$ci takze za niestuszne tymczasowe aresztowanie i zatrzymanie.

Ktopot z ustaleniem podstawy odpowiedzialno$ci zwigzany byt
z odnoszacym si¢ do odpowiedzialno$ci za tymczasowe aresztowanie
zwrotem ,,niewatpliwie niestuszne tymczasowe aresztowanie” (w obo-
wiazujacym k.p.k.), a poprzednio — w k.p.k. 1969 zwrotem ,,oczywiscie
niestuszne tymczasowe aresztowanie™.

> Tak P. Cioch, Odpowiedzialnos¢ Skarbu Panstwa z tytutu niestusznego skazania,

Wolters Kluwer, Krakow 2007, s. 126.

¢ Zwrot ten nie zostat zmieniony w nowelizacji k.p.k. 1969 dokonanej w 1985 r.
K.p.k. 1928 nie przewidywat za$ w ogole odszkodowania za niestuszne tymczasowe areszto-
wanie chociaz projekt Komisji Kodyfikacyjnej proponowat w projektowanym art. 640 przy-
znanie odszkodowania ,,osobie, ktora byta tymczasowo aresztowana i zostata uniewinniona”,
czyli cheiano przyjac pelne ryzyko Skarbu Panstwa. Por. A. Mogilnicki, E. S.. Rappaport,
Kodeks Postepowania Karnego. Motywy Ustawodawcze, Warszawa 1929.
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Z brzmienia ustawy wynikato, ze nie chodzi tu o odpowiedzial-
no$¢ oparta na ryzyku, skoro wymaga si¢ niestusznosci z przymiotni-
kiem ,,niewatpliwa” czy tez ,,oczywista”. Taka linia utrzymywata si¢
wowczas w orzecznictwie Sadu Najwyzszego’.

Pod rzadem obowiazujacego k.p.k. kwesti¢ jednoznacznie roz-
strzygneta uchwata SN®. Wynika z niej, ze sam wyrok uniewinniajacy
daje podstawg uznania, ze aresztowano cztowieka niestusznie w sposob
niewatpliwy. Ta istotna zmiana linii orzecznictwa po wejsciu w zycie
k.p.k. 1997 byta wlasciwie prawotworcza, cho¢ niewatpliwie stuszna.
Przymiotnik ,,niewatpliwie” towarzyszacy okresleniu ,,niestuszne tym-
czasowe aresztowanie” okazat si¢ zwyczajnie bez znaczenia.

Odpowiedzialno$¢ z ryzyka zwykle wytaczaja wskazane w usta-
wie okoliczno$ci egzoneracyjne. Tak jest tez przy odpowiedzialno$ci za
niestuszne skazanie, aresztowanie lub zatrzymanie. Okoliczno$ci wyta-
czajace odpowiedzialno$¢ Skarbu Panstwa wskazuje obowiazujaca usta-
wa procesowa w art. 553.

Roszczenie o odszkodowanie nie przystuguje temu, kto w zamiarze
wprowadzenia w blad sadu lub organu $cigania ztozyt falszywe zawia-
domienie o popetieniu przestepstwa lub falszywe wyjasnienie i spowo-
dowat tym niekorzystne dla siebie orzeczenie w przedmiocie skazania,
tymczasowego aresztowania, zastosowania $rodka zabezpieczajacego
albo zatrzymanie. Dowod na okoliczno$¢ wytaczajaca odpowiedzialnosé
Skarbu Panstwa obcigza Skarb Panstwa i konieczno$¢ przeprowadzenia
tego dowodu takze przemawia za tym, ze tradycyjne przeniesienie tego
postepowania do sadu karnego i poddanie regulacji karno-procesowej
nie cywilnej jest stuszne. Oczywiscie sadowi karnemu bedzie zawsze

7 Por. szczegodlnie orzeczenia i argumenty przytoczone w Kodeks Postgpowania

Karnego. Kodeks karny. Komentarz, J. Bafia i inni, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa
1971,s. 652 in.

8 Uchwata SN (z dnia 15.09.1999 1 KZP 27/99, opubl. OSNKW 1999, z. 11-12,
poz.72), ktorej tezy brzmia: 1. Odpowiedzialnos¢ Skarbu Panstwa z tytutu niewqtpliwie
niestusznego tymczasowego aresztowania (art. 552 § 4 k.p.k.) opiera sie na zasadzie ry-
zyka. 2. Niewqtpliwie niestusznym, w rozumieniu art. 552 § 4 k.p.k. jest akie tymczasowe
aresztowanie, ktore bylo stosowane z obrazq przepisow rozdziatu 28 k.p.k. oraz tymczasowe
aresztowanie oskarzonego (podejrzanego), powodujqce dolegliwos¢, ktorej nie powinien byt
doznacé w Swietle catoksztaltu okolicznosci ustalonych w sprawie, a takze, w szczegolnosci,
prawomocnego jej rozstrzygniecia.
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tatwiej ustali¢ zarowno istnienie tak ujetych okolicznos$ci egzoneracyj-
nych, jak tez przyczynienia si¢ oskarzonego do skazania, co musi mieé¢
wplyw na obnizenie odszkodowania. Warto zwrdci¢ uwage, ze nie moze
by¢ uwazane za przyczynienie ani tym bardziej za okolicznos$¢ egzone-
racyjna to, ze oskarzony w procesie karnym korzysta z przystugujacych
mu praw np. prawa do sktadania nieprawdziwych wyjasnien i powodu-
je przez to zastosowanie tymczasowego aresztowania®’. Skarb Panstwa
nie ponosi odpowiedzialno$ci tylko wowczas, gdy oskarzony sam si¢
nieprawdziwie oskarzyl, badz to zawiadamiajac o przestgpstwie, ktore-
go nie popehnil, badz przestuchiwany jako podejrzany Iub jako Swiadek
przyznat si¢ do czynu niepopetnionego. Ani w przypadku ubiegania si¢
o odszkodowanie za niestuszne pozbawienie wolnosci, ani w jakimkol-
wiek innym oskarzony nie moze by¢ w zaden sposob ukarany za to, ze
skorzystat z przystugujacych mu praw, nawet gdy utrudnity one dotarcie
do prawdy o inkryminowanym zdarzeniu.

K.p.k. 1928 wylaczal obowiazek odszkodowawczy Skarbu Pan-
stwa wyrazniej niz prawo dzi$ obowiazujace, w art. 651 § 1 stanowiac,
ze ,,nie ma prawa do wynagrodzenia ten, kto poprzednie swe skazanie
spowodowat umyslnie lub przez oczywiste niedbalstwo”. Cigzar do-
wodu, ze okoliczno$ci wytaczajace odpowiedzialno$¢ istnieja obciazat
oczywiscie Skarb Panstwa. Przy czym stowo ,,oczywiste” dodano do
projektowanego przez komisje kodyfikacyjna przepisu w czasie prac sej-
mowych, wedtug projektu Komisji Kodyfikacyjnej wystarcza¢ miato po
prostu niedbalstwo.

Warto tez zwroci¢ uwage, ze k.p.k. 1928 w aspekcie odszkodowa-
nia za niesluszne skazanie dzielit wyroki uniewinniajace na takie, ktore
stwierdzaja pozytywnie niewinnos¢ oskarzonego (czynu zarzucanego
nie popetnit) i takie, ktore stwierdzaja tylko, ze brak jest dowodow do
skazania. Uniewinnienie nastgpuje wowczas skutkiem dzialania zasady
domniemania niewinnoéci. Mozliwo$¢ wytaczenia odpowiedzialnosci
Skarbu Panstwa w przypadku tych drugich wyrokow przewidywat k.p.k.
1928, stanowiac w artykule 651 § 2, ze ,,Sad moze odméwi¢ wynagro-

Por. np. Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 22.06.1999, sygn. Il AKa
205/99, ktorego teza brzmi: Razqco sprzeczne z uprawnieniami do obrony i gwarancjq swo-
body wyboru sposobow i srodkow obrony byloby utozsamianie zmiany wyjasnien oskarzonego
z przestankq utrudniania postepowania karnego. Opubl. OSA 2000 nr 6, poz. 47.
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dzenia, jezeli poszlaki, zebrane w poprzednim post¢gpowaniu, nie zostaty
W sposob stanowczy odparte w postgpowaniu wznowionym”!°. A. Mo-
gilnicki wywodzil, Ze podstawa uniewinnienia mie¢ bgdzie wplyw na
wysokos$¢ odszkodowania. Powinno ono by¢ istotnie wyzsze, gdy udo-
wodniono niewinno$¢ skazanego, a nizsze, gdy uniewinnienie nastapito
z braku dostatecznych dowodow winy. I cho¢ tok rozumowania wydaje
si¢ niepozbawiony racji, autor opatruje ten poglad wyraznymi zastrze-
zeniami — ,,Jezeli oskarzonego uniewinniono tylko dla braku dowodéow,
zawsze moze pozosta¢ pewna doza watpliwosci, czy nie jest on winien i,
aczkolwiek, wszystkie wyroki uniewinniajace sa sobie rowne i z punktu
widzenia skutkéw prawnych zadnych réznic w tym wzgledzie robi¢ nie
mozna, to jednak jest rzecza nieunikniona, ze ta pewna watpliwos¢ moze
wywrze¢ wpltyw na sad apelacyjny i1 odbi¢ si¢ na zmniejszeniu sumy
odszkodowania™!!.

Przytoczenie okolicznosci egzoneracyjnych znikngto w 1956 roku
skutkiem nowelizacji k.p.k. 1928, nie byto ich tez w k.p.k. 1969, cho¢
nie twierdzono, ze odpowiedzialnos¢ Skarbu Panstwa jest bezwzgledna.
Pojawity si¢ znowu w obowiazujacym k.p.k. w postaci bardziej rozbu-

10" L. Peiper w komentarzu wydanym w 1933 roku tak konczy rozwazania doty-
czace tego zagadnienia: ,,przy takim stanie rzeczy przyznanie wynagrodzenia w regule
zawistem bedzie jedynie i wylacznie od uznania sadu; nalezy jednak spodziewac sig, ze
sad nie odmowi wynagrodzenia, jezeli nie bedzie miat powaznych watpliwosci co do winy
uniewinnionego. Postgpowanie przeciwne byloby niegodne idei sprawiedliwosci, a wysokie
napigcie etyczne i wysokie poczucie prawa i stusznosci wlasciwe naszym sedziom, tudziez
fakt, ze przeciw potgznemu Skarbowi Panstwa staje cztowiek moralnie i materialnie ztamany
wyrokiem skazujacym — napawac nas musi otucha, ze praktyka nie bgdzie w zakamarkach
§ 2 szukata motywow do odmowienia wynagrodzenia”. Patrz Kodeks postepowania kar-
nego, Krakow 1933, s. 906. Zdaje si¢ zreszta — nie szukata.

" A. Mogilnicki, E. S. Rappaport, Kodeks postepowania karnego..., op. cit., s. 760.
Obecnie o réznicowaniu wyrokdw uniewinniajacych por. np. wyrok Sadu Apelacyjnego
w Krakowie z dnia 22.02.2007, sygn. Il AKa 9/07, ktérego teza brzmi: Powszechna prak-
tyka sqdowa uksztaltowana pogladami Sqdu Najwyzszego wyrazonymi w uchwale z dnia
15 wrzesnia 1999 (SNKW 11-12/99, poz. 72) uznaje za niewqtpliwie niestuszne w zasadzie
kazde tymczasowe aresztowanie zastosowane w postepowaniu zakonczonym wyrokiem
uniewinniajqcym lub umarzajqcym postepowanie, niezaleznie od przyczyn, dla ktorych
aresztowanie stosowano i niezaleznie od powodow, ktore uzasadnialy uniewinnienie, bez
roznicowania wyrokoéw na zapadte, bo oskarzony czynu nie popetnit, bqdz tylko nie zdotano
mu tego udowodnic¢ itd. Domniemanie niewinnosci dziata we wszystkich tych sytuacjach
Jjednakowo.
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dowanej niz poprzednio. Okreslono sytuacje wylaczajace wylaczenie
odpowiedzialno$ci Skarbu Panstwa, mimo falszywego samooskarzenia
lub przyznania si¢ do winy, gdy naruszone zostaty zasady przestuchania
oskarzonego okreslone w art. 171 § 3, 4 1 6 oraz gdy szkoda Iub krzyw-
da powstata na skutek przekroczenia uprawnien lub niedopetienia obo-
wiazkow przez funkcjonariusza panstwowego (art. 553 § 2 k.p.k.). Wy-
mienienie wsrdd tych okolicznosci § 3 art. 171 wydaje si¢ niezrozumiale,
bowiem regulacja odszkodowania w k.p.k. nie odnosi si¢ do nieletnich,
a w zadnym wypadku osoba, ktora nie ukonczyla lat 15 nie moze by¢
skazana na podstawie kodeksu karnego. Intencja ustawodawcy jest jed-
nak bez watpienia czytelna. Skarb Panstwa nie moze odnosi¢ korzysci
W postaci nieistnienia obowiazku odszkodowawczego, jezeli przestan-
ki egzoneracyjne powstaty skutkiem niezgodnego z prawem dziatania
funkcjonariuszy organéw $cigania lub wymiaru sprawiedliwosci.

Obecna regulacja jest takze najszersza z dotychczasowych pol-
skich, obejmuje bowiem obowiazkiem odszkodowawczym obok nie-
stusznego skazania, tymczasowego aresztowania i zastosowania Srodka
zabezpieczajacego, takze zatrzymanie.'2.

Po krétkim przedstawieniu ksztaltowania si¢ instytucji odszkodowania

za niestuszne skazanie w polskim prawie, pragng zwréoci¢ uwagg na trzy

kwestie szczegdtowe:

I.  Czy stuszne jest, ze obowiazujace obecnie dwa rezimy odszkodowan
za niestuszne skazanie tak istotnie sie roznia?

II. Jakie powinno by¢ stuszne uregulowanie kwestii zaliczenia odbytego
tymczasowego aresztowania na kar¢ w innej sprawie lub zaplacenia
za nie odszkodowania?

12 Projekt Komisji Kodyfikacyjnej przedwojennej obejmowal obowiazkiem od-
szkodowawczym takze tymczasowe aresztowanie (art. 640 projektu), ale nie pojawilo sig
ono w uchwalonym tekscie k.p.k. 1928 (art. 627, po nowelizacji z 1932 r. — 650). Po wojnie
skutkiem nowelizacji w 1956 r. pojawito si¢ prawo do odszkodowania dla ,,0soby, ktora
oczywiscie bezzasadnie zostata pozbawiona wolno$ci przez tymczasowe aresztowanie”.
K.p.k. 1969 dodat odszkodowanie za niestuszne zastosowanie $rodka zabezpieczajacego,
za$ od nowelizacji z 1995 r. odszkodowaniem objgte zostalo rowniez niestuszne zatrzy-
manie.
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III. Kogo obciaza zaplacenie odszkodowania za niestusznie odbyta karg
pozbawienia wolnosci lub $rodek zabezpieczajacy po przejeciu oby-
watela celem odbycia kary w Polsce, jako panstwie ojczystym?

I. Drugi obok k.p.k. rezim przyznawania odszkodowan za niestuszne
skazanie przewiduje ustawa z dnia 23 lutego 1991 r. o uznaniu za nie-
wazne orzeczen wydanych wobec 0sob represjonowanych za dziatal-
no$¢ na rzecz niepodleglego bytu Panstwa Polskiego!®. Sama ta ustawa
dotyczy czterech wyraznie rézniacych si¢ od siebie sytuacji. Pierwsza,
okreslona w art. 8 dotyczy wszystkich 0sob, wobec ktorych stwierdzono
niewazno$¢ orzeczenia wydanego przez polskie organy $cigania 1 wy-
miaru sprawiedliwosci albo wydano decyzj¢ o internowaniu w zwiazku
z wprowadzeniem w dniu 13 grudnia 1981r. w Polsce stanu wojenne-
go. Odszkodowanie przyznane za poniesiong szkode i zado$cuczynienie
za doznana krzywdg wynikle z orzeczen lub decyzji nie moga facznie
przekroczy¢ 25 000 zt. Ograniczenie kwotowe nie obowiazuje, jezeli re-
presje miaty miejsce przed 31 grudnia 1956 1. lub osoba poszkodowana
poniosta §mieré. Druga dotyczy 0s6b mieszkajacych w chwili ubiegania
si¢ 0 odszkodowanie lub w chwili §mierci w Polsce, a represjonowanych
przez radzieckie organy $cigania lub organy pozasadowe, dziatajace na
obecnym terytorium Polski w okresie od 1 lipca 1944 (data wkroczenia
wojsk radzieckich na ziemie za Bugiem) do dnia 31 grudnia 1956 (przy-
blizona data faktycznego zaprzestania dziatania organdéw radzieckich na
ziemiach polskich) za dziatalno$¢ na rzecz niepodlegtego bytu Panstwa
Polskiego lub z powodu takiej dziatalnosci. Trzecia dotyczy osob miesz-
kajacych w chwili ubiegania si¢ o odszkodowanie lub w chwili §mierci
w Polsce, represjonowanych za dziatalno$¢ na rzecz niepodlegtego bytu
Panstwa Polskiego na terytorium Polski ustalonym w Traktacie Ryskim,
w okresie od 17 wrze$nia 1939 (data wkroczenia wojsk sowieckich na
wschodnie tereny Polski) do 5 lutego 1946 (data prawego uregulowania
granicy polsko-sowieckiej po Il wojnie). Czwarta obejmuje osoby, wo-
bec ktorych zapadty orzeczenia skazujace wydane przez organy Polskich
Sit Zbrojnych w Zwiazku Socjalistycznych Republik Radzieckich, nie-
podlegajacych Rzadowi RP, niezaleznie od daty i miejsca wydania.

3 Dz.U. 1991, Nr 34, poz. 140 z p6zn. zm.
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W kazdym przypadku uznanie orzeczenia za niewazne jest rowno-
znaczne z uniewinnieniem.

Ustawa ta w zakresie, w jakim obejmuje obowiazkiem odszkodo-
wawczym Skarbu Panstwa przypadki uniewaznienia orzeczenia wyda-
nego przez wladze radzieckie wobec polskich obywateli jest skutkiem
rzadkiego w prawie migdzynarodowym przypadku przyjecia przez
panstwo obowiazku odszkodowawczego wobec wlasnych obywateli za
dzialania innego panstwa. Podstawa bylo porozumienie zawarte przez
rzad polski z wtadzami radzieckimi'*.

Rezim ustanowiony ta ustawa rozni si¢ istotnie od odpowiednich
uregulowan k.p.k. w dwoch punktach: co do ustalenia wysokosci od-
szkodowania oraz co do kregu uprawnionych w sytuacji, gdy sam repre-
sjonowany nie zyje. Ustawa ustala wysokos$¢ odszkodowania za represje
po 1956 roku, z wyjatkiem sytuacji, gdy osoba poszkodowana poniosta
$mier¢ (skazana zostata na kar¢ $mierci lub zmarta podczas pozbawie-
nia wolnosci) na kwotg 25 000 zt. Zapewne przyczyna sa ograniczone
mozliwosci Skarbu Panstwa i znaczna liczba osob, ktore uznaja si¢ za re-
presjonowane w roznych formach. Oznacza to, ze kwota 25 000 z musi
by¢ przyznana juz za kilka dni internowania po 13 grudnia 1981, ale
zarazem oszcz¢dza sadom konieczno$¢ ,,wyceny pokrzywdzenia”. Usta-
wa ustanawia przej$cie uprawnienia po $mierci pokrzywdzonego na jego
matzonka, dzieci i rodzicow (art. 8.1), podczas gdy roszczenie o odszko-
dowanie na podstawie k.p.k. nie przechodzi na nikogo, a tylko okreslone
kategorie 0so6b moga w razie $mierci poszkodowanego zgtosi¢ okre§lone
w art. 556 k.p.k. roszczenie wlasne, wynikajace z faktu, ze niestusznie
skazany dostarczat im $rodki utrzymania.

Znowu oznacza to, ze dziecko internowanego na kilka dni w stanie
wojennym uzyskuje uprawnienie do 25 000 zt odszkodowania. Zapewne
ustawodawca kierowat si¢ prze§wiadczeniem, ze w zwiazku z represjami
wladz komunistycznych polskich lub sowieckich cierpiaty z reguly cate
rodziny i zapewne bardzo czgsto tak bylo, ale wszelkie schematy w tym
zakresie wydaja si¢ nieusprawiedliwione. Zreszta rodzina cierpi zawsze

14 Porozumienie migdzy ZSRR i PKWN z dnia 26 lipca 1944 r. o stosunkach migdzy
radzieckim wodzem naczelnym a polska administracja po wkroczeniu wojsk radzieckich
na terytorium Polski.
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w przypadku niestusznego odbywania kary przez ktoregokolwiek z jej
cztonkow.

II. Zagadnienie zaliczenia okresu tymczasowego aresztowania uregulo-
wane jest w art. 63 k.k. oraz w art. 417 k.p.k. I wlasnie regulacja k.p.k.
stata si¢ powodem bardzo wyraznej niesprawiedliwosci. Art. 417 k.p.k.
nakazuje zaliczy¢ na poczet orzeczonej kary okres tymczasowego aresz-
towania odbytego przez oskarzonego w innej sprawie, w ktorej poste-
powanie toczylo si¢ rownoczesnie, a zapadt w niej prawomocny wyrok
uniewinniajacy, umorzono postgpowanie albo odstapiono od wymierze-
nia kary. Znamienne sa w tym przedmiocie szczegdlnie dwa orzeczenia
Sadu Najwyzszego. Postanowienie SN z dnia 15.11.2007 (IVKK 82/07)
stanowi: Zaliczenie okresu aresztowania na podstawie art. 63 k.k. lub art.
417 k.k. wylqcza mozliwos¢ zasqdzenia odszkodowania w trybie prze-
pisow rozdz. 58 k.p.k., za$ postanowienie z 08.01.2008 (VKK 157/07):
W trybie okreslonym w rozdziale 58 k.p.k. rekompensowane mogq by¢
tylko szkoda i krzywda istniejqce w chwili orzekania przez sqd w przed-
miocie wniosku. Jezeli do tego czasu nastqpi zrekompensowanie w innej
przewidzianej procesowo formie niestusznie odbytej kary lub tymczaso-
wego aresztowania, np. przez chociazby nieprawidlowe zastosowanie
art. 417 k.p.k., potrzeba i mozliwos¢ zasqdzania odszkodowania i zados¢-
uczynienia dezaktualizuje sie, a roszczenie staje sie bezprzedmiotowe.
Okreslone w § 2 art. 63 k.k. zasady zaliczania oznaczaja, ze gdy okres
tymczasowego aresztowania w innej sprawie, zakonczonej uniewinnie-
niem, zaliczony zostanie na orzeczong w toczacym sig rownoczesnie po-
stgpowaniu grzywng, jeden dzien tymczasowego aresztowania moze zo-
sta¢ wyceniony na maximum 2000 zt, a minimum 10 zt. Nie nalezy przy
tym mie¢ watpliwosci, ze sad zaliczajacy dopasuje wysokos$¢ stawki
dziennej do czasu trwania zaliczanego aresztu. Zasada zaliczania aresztu
na karg orzeczong w innej sprawie nie budzi zadnych watpliwosci, gdy
jest to kara pozbawienia wolnosci. W kazdym innym przypadku, zalicza-
nie czasu odbytego aresztu, ktory w ogoéle nie powinien mie¢ miejsca,
sprzeczne jest z podstawowym poczuciem sprawiedliwosci. W zadnym
tez wypadku decyzja zaliczenia na grzywng lub ograniczenie wolnosci
czy tez odszkodowanie za niestuszne aresztowanie tymczasowe nie moze
zaleze¢ od przypadku. To samo dotyczy sytuacji, gdy przy istnieniu kil-
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ku postawionych oskarzonemu zarzutow o réznym cigzarze (np. zaboj-
stwa i zngcania si¢), w wyroku nastepuje uniewinnienie od tego zarzutu,
z ktérym zwiazane bylo stosowanie tymczasowego aresztowania, a jed-
noczes$nie caly czas aresztowania zostaje zaliczony na karg orzeczona za
drugi zarzut, w zwiazku z ktorym w krancowych przypadkach w ogoéle
nie mozna by zastosowaé tymczasowego aresztowania, wobec niskie-
go zagrozenia kara. Wydaje sig, ze nalezy zmierza¢ do wyeliminowania
z kodeksu karnego mozliwosci zaliczania okresu tymczasowego aresz-
towania na inng kar¢ niz kara pozbawienia wolno$ci, przede wszystkim
w przypadku, gdy chodzi o aresztowanie stosowane w innej umorzo-
nej lub zakonczonej uniewinnieniem sprawie. Zmiana taka z pewnoscia
przyczynitaby si¢ co najmniej do skrocenia czasu trwania aresztow. Dzi$,
czytajac informacje o aresztach trwajacych kilka lat bez wniesienia aktu
oskarzenia, odnosi si¢ niekiedy wrazenie, ze organy Scigania ,,pracuja
na odszkodowanie” dla aresztowanego, ktore ten wczesniej czy pdzniej
uzyska, jezeli nie w postegpowaniu przed polskim sadem to przed Euro-
pejskim Trybunatem Praw Cztowieka w Strasburgu.

III. Polska wykonuje zagraniczne wyroki karne, przejmujac wyrok oraz
skazanego na podstawie jednej z dwoch wiazacych Polske konwencji's,
badz tez w oparciu o przepisy k.p.k. (rozdziat 66 zatytulowany Przejecie
i przekazanie orzeczen do wykonania).

Wyroki przejgte podlegaja konwersji czyli przystosowaniu do syste-
mu polskiego prawa, ktérej ramy okres$laja konwencje za§ w przypadku
przejgcia w oparciu o przepisy k.p.k. art. 611c. Konwersji nie dopuszcza
si¢ tylko wowczas, gdy przejecie wyroku waz ze skazanym ma miejsce
po wydaniu obywatela polskiego droga Europejskiego Nakazu Aresz-
towania. Wynika to z wyraznych, cho¢ niedobrych, przepisow art. 607t
ipowotanego w nim art. 607s § 3—5. Potwierdzit to réwniez Sad Najwyzszy
w orzeczeniu dotyczacym skazanego w Wielkiej Brytanii Jakuba T.'S.

5 Konwencja o przekazywaniu osob skazanych na kare pozbawienia wolnosci
w celu odbycia kary w panstwie, ktorego sa obywatelami, sporzadzona w Berlinie dnia
19 maja 1978, Dz.U. 1980, Nr 8, poz. 21 oraz Konwencja o przekazywaniu osob skazanych
sporzadzona w Strasburgu dnia 21 marca 1983, Dz.U. 1995, Nr 51, poz. 279.

16 Por. uchwata SN z dnia 3 mara 2009 r., sygn. I KZP 30/08, opubl. OSN KW
2009, nr 4, poz. 26.
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Obie konwencje wyraznie, cho¢ kazda z nich nieco inaczej okre-
$laja, co w odniesieniu do skazania nalezy do kazdego z dwoch zainte-
resowanych panstw'’. W zadnej nie ma mowy o odszkodowaniu za nie-
stuszne skazanie Iub niestuszne tymczasowe aresztowanie.

Zagadnienie obejmuje dwie rdzne sytuacje: cudzoziemca skaza-
nego przez polski sad i przekazanego celem odbycia kary w panstwie
ojczystym oraz obywatela polskiego, skazanego przez sad zagraniczny
i odbywajacego kar¢ w Polsce (z konwersja lub bez konwersji).

Co do cudzoziemca, k.p.k. zawiera w art. 559 wyrazny przepis,
ze odszkodowanie za niestuszne skazanie lub tymczasowe aresztowanie
moze by¢ przyznane cudzoziemcowi tylko na zasadach wzajemno$ci.
Rozstrzygnigcia wymaga natomiast kwestia polskiego obywatela, ktory
na podstawie zagranicznego wyroku odbywal kar¢ w Polsce, po czym
skazanie okazato si¢ niestuszne. Tu mozliwe sa dwa rozwigzania. Pierw-
sze: Polska nie odpowiada za prawidlowo$¢ wyroku, a tylko za jego wy-
konanie. Nie moze odpowiada¢ za szkod¢ wynikla z wykonania kary,
ktorej nie orzekly sady krajowe. Drugie: Polska uczestniczy w wymiarze
sprawiedliwosci innego panstwa w stosunku do wlasnego obywatela,
przejmujac obcy wyrok 1 wykonujac karg w Polsce. Wyrok przechodzi
przy tym procedur¢ exequatur przed polskim sadem, ten sad ma wigc pe-
wien wplyw na jego tres¢. Panstwo ma takze wobec wlasnego obywatela
obowiazek zapewnienia mu sprawiedliwego traktowania i wynikajacy
z tego obowiazek odszkodowawczy, gdy stanie mu si¢ krzywda w zwiaz-
ku z nieprawidlowym dziataniem wymiaru sprawiedliwos$ci. Ponosi za-
tem odpowiedzialno$¢ oparta na ryzyku uczestniczenia w obcym wy-

17" Konwencja berlinska w art. 13 stanowi, ze wykonanie kary oraz catkowite lub
czesciowe zwolnienie od kary po wydaniu orzeczenia nasteruje zgodnie z ustawodawstwem
Panstwa, ktoremu przekazano skazanego; podobnie to Panstwo stosuje prawo taski; amne-
stig stosuje si¢ wedle przepisow obu panstw zainteresowanych, za$ rewizji wyroku moze
dokona¢ tylko sad Panstwa, w ktorym wyrok wydano. Zgodnie z art. 14 w przypadku, gdy
wyrok zostanie uchylony i postgpowanie umorzone w panstwie, gdzie wyrok wydano, odpis
wyroku przesyta si¢ niezwtocznie panstwu, do ktorego przekazano skazanego.

Konwencja strasburska stanowi w art. 12 ze kazde z panstw moze zastosowac ula-
skawienie, amnesti¢ lub zmieni¢ karg na inng, panstwo skazania jest wylacznie wtasciwe
w przedmiocie dopuszczalnosci posterowani zmierzajacego do zmiany orzeczenia, zas
gdyby nastgpita zmiana pozbawiajaca kar¢ wykonalnosci, nalezy niezwlocznie zawiadomié
o tym panstwo, ktore kar¢ wykonuje, a ono powinno zaprzesta¢ wykonywania .
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miarze sprawiedliwosci, niezaleznie od tego, ze w zasadniczej mierze
o skazaniu zadecydowat obcy sad. Skazany nie jest przy tym cudzoziem-
cem, wobec ktorego ma zastosowanie reguta art. 559, a obywatelem pol-
skim. P. Cioch'® probuje rozwiaza¢ zagadnienie przez brak jurysdykcji
krajowej regulowanej przepisami k.p.c.

Nawet jezeli przyjac, ze wobec faktu, iz postgpowanie w kwestii
odszkodowania za niestuszne skazanie jest sprawa cywilna, maja do nie-
go zastosowanie przepisy jurysdykcyjne z k.p.c., zupekie nieuprawnio-
ne jest twierdzenie, ze takiej jurysdykcji nie da si¢ z k.p.c. wywies¢. Po-
stegpowanie z art. 57 k.p.k. jest postgpowaniem procesowym, dla ktorego
Taczniki jurysdykcyjne okresla art. 1103 k.p.c. Pierwszym z nich jest sie-
dziba pozwanego, a jest nim Skarb Panstwa, bez watpienia majacy sie-
dzibe w Polsce. Drugim zobowigzanie, ktore powstato lub ma by¢ wyko-
nane w Polsce. Jurysdykcja sadu polskiego istnieje wigc bez watpienia.
Nie przeszkadza nawet jej wykonywaniu fakt, Ze moze si¢ toczy¢ sprawa
o odszkodowanie w panstwie, gdzie zapadt uchylony prawomocny wy-
rok skazujacy (art. 1098 k.p.c.). Pozostaje kwestia uzasadnienia istnienia
po stronie Skarbu Panstwa obowiazku odszkodowawczego. Wydaje sig,
ze jest takim uzasadnieniem fakt odejscia od prawa obywatela polskiego
do polskiego wymiaru sprawiedliwosci, ktore nastapito w wyniku trzech
zasztosci: wprowadzenia skutkiem implementacji decyzji ramowej prze-
pisdéw o europejskim nakazie aresztowania'®, zwigzanej z tym zmiany
art. 55 Konstytucji oraz przyjeciem zasady wynikajacej z konwencji
wykonawczej do Traktatu z Schengen wykonywania obcych wyrokow
i uznania rzeczy osadzonej w przypadku wydania wyroku zagranica?’.

Polska, uczestniczac w obcym wymiarze sprawiedliwosci i nie
gwarantujac obywatelowi prawa do sadu krajowego, ponosi tym samym

18 P. Cioch, Odpowiedzialnosé Skarbu panstwa z tytulu niestusznego skazania,
Wolters Kluwer, Krakéw 2007, s. 122.

19 Decyzja Ramowa Rady z dnia 13 czerwca 2002 r. w sprawie europejskiego
nakazu aresztowania i procedury wydawania os6b migdzy Panstwami Cztonkowskimi
(2002/54/WSiSW), opubl. Prawo Wspolnot Europejskich a prawo polskie. Dokumenty
Karne cz. II, red. naukowa E.Zielinska, z komentarzem A. Gorskiego i A. Sakowicza,
Warszawa 2005. Rozdzial 65a k.p.k. dodany ustawa z dnia 18.03.2004 (Dz.U. 2004,
Nr 69, poz. 626).

2 BRAK PRZYPISU



70 TERESA GARDOCKA

ryzyko biedu tego obcego wymiaru. Odrgbng za$ kwestia jest ewentu-
alne zaliczenie na poczet odszkodowania ustalanego przez sad polski
odszkodowania uzyskanego juz zagranica. Oczywiscie, chodzi tylko
o sytuacje, gdy wyrok pozbawienia wolnosci Iub aresztowanie tymcza-
sowe (np. zwiazane z wnioskiem ekstradycyjnym?' dotyczacym polskie-
go obywatela) miato miejsce w Polsce.

Kwestia obowiazkéow odszkodowawczych panstwa zwiazanych
z jego udzialem w obcym wymiarze sprawiedliwosci dotyczacym wias-
nego obywatela zashuguje zreszta na glebsza analizg, przekraczajaca
ramy tego opracowania.
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Piotr Stec’

Odpowiedzialnos¢ wtadzy publicznej
za odmowe przeprowadzenia aborciji

Wprowadzenie

Problem odpowiedzialnosci za odmowe przeprowadzenia aborcji nie ma
charakteru akademickiego. Juz dawno przestal on by¢ omawiany wy-
tacznie w oparciu o orzecznictwo obce — rowniez nasze sady zaczely
styka¢ si¢ z takimi sprawami. Dotychczas praktyka miata mozliwos¢
wypowiedzie¢ si¢ jedynie w kwestii odpowiedzialnosci zaktadu opieki
zdrowotnej, wzglednie, jego organu prowadzacego, ktorym bywa niekie-
dy jednostka samorzadu terytorialnego. Mniej uwagi po§wigcono przy-
padkom odpowiedzialnosci wladzy publicznej z tytulu odmowy przepro-
wadzenia aborcji. Zadaniem niniejszego artykutu jest zwrdcenie uwagi
na pewne problemy, ktére moga pojawi¢ si¢ na tym tle. Nie pretenduje
on, co nalezy podkres$li¢, do miana wyczerpujacej analizy, stanowi jedy-
nie punkt wyjscia do dalszych badan.

* Dr hab., Politechnika Slaska.
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Kryteria dopuszczalno$ci przerywania ciazy okres$la art. 4a ust. 1
ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego i warunkach przerywania ciazy'. W mysl przywotanego prze-
pisu, aborcja jest dopuszczalna, jezeli ciaza stanowi zagrozenie dla zycia
lub zdrowia kobiety cigzarnej, badania prenatalne lub inne wskazania
medyczne wskazuja na duze prawdopodobienstwo cigzkiego i nieod-
wracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej
jego zyciu, wzglednie jesli istnieje uzasadnione podejrzenie, ze cigza jest
wynikiem czynu zabronionego. Nadto mozliwos$¢ przeprowadzenia za-
biegu przerwania ciazy uzalezniona jest od stanu jej zaawansowania.

Charakter tzw. ,,prawa do aborcji” jest sporny w doktrynie. Ge-
neralnie rysuja si¢ tu cztery stanowiska — w $wietle pierwszego z nich
istnieje prawo podmiotowe do aborcji, ktérego zakres wyznacza art. 4a
u.p.r. Zwolennicy drugiego stanowiska umieszczaja prawo do aborcji
w obregbie dobr osobistych, uznajac je za emanacj¢ prawa do wolnosci,
albo nienazwanego prawa do decydowania o sobie. Wreszcie, cz¢$¢ dok-
tryny uznaje, ze nie istnieje prawo podmiotowe do aborcji, tylko kon-
tratyp jej karalnosci®. Najnowsza propozycje zglosit D. Korszen. Jego
zdaniem, z przepisoOw u.p.r. da si¢ wywies¢ szersze prawo podmiotowe
do ochrony zdrowia kobiety, ktorego granice wyznaczaja m.in. przepisy
o dopuszczalnosci przerywania cigzy”. To ostatnie stanowisko wydaje si¢
zashugiwac na poparcie.

Zasada odpowiedzialno$ci wladzy publicznej za szkody wyrzadzo-
ne obywatelowi jej bezprawnym wykonywaniem wyrazona zostata w art.
77 Konstytucji. Do brzmienia tego zapisu dostosowano przepisy art. 417
i nast. k.c. Dla porzadku wypada tutaj pokrotce przypomnie¢ ksztatt tej
odpowiedzialno$ci. Wtadza publiczna odpowiada za szkody wyrzadzone
przy bezprawnym jej wykonywaniu na zasadzie ryzyka. W przypadku
zlecenia przez Skarb Panstwa w drodze porozumienia jednostce samorza-
du terytorialnego albo innej osobie prawnej, odpowiedzialno$¢ ponosi so-

' Dz.U. 1993, Nr 17, z p6zn. zm. poz. 76 [dalej jako u.p.r.].

2 Zob. przeglad stanowisk [w:] T. Justyfiski, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego
zdmq UX2WS5, IV CK 161 1)5, ,,Panstwo i Prawo” 2006, nr 6, s. 113 in.

3 D. Korszen, Koncepcja prawa podmiotowego przystugujqcego na podstawie
ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach przerywania ciqzy,
,»Przeglad Sadowy” 2008, nr 4, s. 138.
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lidarnie Skarb Panstwa i ta jednostka (art. 417 k.c.). Do przypisania odpo-
wiedzialno$ci Kodeks cywilny wprowadza tez odpowiedzialno$¢ wiadzy
publicznej za szkodg wyrzadzona wydaniem, wzglednie niewydaniem,
decyzji, orzeczenia i aktu normatywnego. W tych ostatnich przypadkach
obowiazek odszkodowawczy powstaje dopiero po stwierdzeniu narusze-
nia prawa przez odpowiedni organ (art. 417" k.c.)*.

Adresatem roszczen z tytutu niewtasciwego urodzenia jest zazwy-
czaj zaklad opieki zdrowotnej, w ktorym odmowiono przeprowadzenia
zabiegu. W sprawach bedacych przedmiotem zainteresowania orzecz-
nictwa odpowiedzialno$¢ ponosita np. gmina, jako organ prowadzacy
Z0Z bedacy statio communitatis. Ta odpowiedzialnosc jest jednak odpo-
wiedzialno$cia z tytutu dziatania wtadzy publicznej w sferze dominium.
Jak si¢ powszechnie przyjmuje, podmioty wtadzy publicznej dziatajace
w tym zakresie sa traktowane tak, jak inne podmioty prawa cywilnego,
a w konsekwencji ich odpowiedzialno$¢ nie wykazuje cech swoistych’.

Inaczej jest jednak, jezeli szkoda zostata wyrzadzona bezpraw-
nym dziataniem w ramach wykonywania imperium. W takim przypadku
mamy do czynienia z odpowiedzialnos$cia wtadzy publicznej na zasadach
okreslonych w art. 417 i nast. k.c. Powstaje pytanie, czy w przypadku
odmowy przerwania cigzy mozemy mie¢ do czynienia z wykonywaniem
wladzy publicznej, a jezeli tak, to jaki jej podmiot bedzie ponosit odpo-
wiedzialno$¢? Autor uwaza, iz mozna wskaza¢ dwa przypadki, w kto-
rych ta odpowiedzialno$¢ powstaje. Przede wszystkim zwigzana jest ona
zrealizacja zadan publicznych w zakresie zapewnienia opieki zdrowotne;.
W zakresie zapewnienia podstawowej opieki zdrowotnej obowiazki te
spoczywaja na jednostkach samorzadu gminnego i powiatowego, jako
zadania lokalne, ktorych adresatami sa mieszkancy danej wspdlnoty sa-
morzadowej®. W interesujacym nas zakresie obowiazek ten bedzie spo-
czywal na gminie zobowiazanej na mocy art. 7 ust. 1 pkt. 16 u.s.g.”. W li-

4 Szerzej zob. M. Safjan. Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza wiadzy pub-

licznej (po 1 wrzesnia 2004 roku), Warszawa 2004, passim; J. J. Skoczylas, Odpowie-
dzialnos¢ za szkode wyrzqdzong przez wiladze publiczng, Warszawa 2005, passim.

> M. Safjan, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 32.

¢ B. Dolnicki, Samorzqd terytorialny, Krakow 2006, s. 59-60.

7 Ustawa z dnia 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym, tj Dz.U. z 2001 r.,
Nr 142, poz. 1591 z pdézn. zm. [dalej jako u.s.g.].
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teraturze przedmiotu podkresla sig, ze sprywatyzowanie pewnych zadan
publicznych nie zwalnia organéw administracji z odpowiedzialno$ci za
ich wlasciwa organizacje. Dotyczy to zwlaszcza §wiadczen medycznych.
O ile wigc wyrzadzenie szkody ,,btedem w sztuce” bedzie rodzi¢ jedy-
nie odpowiedzialnos$¢ zaktadu opieki zdrowotnej, o tyle niezapewnienie
kobiecie mozliwosci realizacji jej uprawnien w zakresie opieki medycz-
nej miesci si¢ w pojgciu bezprawnego wykonywania wtadzy publiczne;.
Bedzie wigc zrodtem odpowiedzialnosci jednostki samorzadu terytorial-
nego®. Jezeli natomiast szkoda bedzie spowodowana nieprawidtowym
dzialaniem sadu lub prokuratury — wzglednie bezprawiem legislacyjnym
— odpowiedzialno$¢ ponosi¢ bedzie Skarb Panstwa.

Urodzenie dziecka jako szkoda

Kwestia, czy sam fakt urodzenia dziecka przez matkg, ktérej odmowiono

aborcji moze stanowi¢ szkode jest sporna’. Istnieje przy tym rozbieznosc¢

pomigdzy stanowiskiem orzecznictwa i doktryny. Sad Najwyzszy kilka-
krotnie miat okazje wypowiedzie¢ si¢ w tej sprawie'®.

Generalnie stanowisko judykatury w tej mierze mozna strescic na-
stepujaco:

« Sam fakt urodzenia dziecka nie moze stanowi¢ szkody w sensie cywili-
stycznym. Pojawienie si¢ zycia nie powoduje uszczerbku majatkowego,
przeciwnie, jest zdarzeniem normalnym i w zwyklym toku rzeczy
pozadanym.

* Szkode stanowig zwigkszone, w stosunku do zwykle ponoszonych,
koszty utrzymania i wychowania dziecka zwiazane z jego niepetno-

8 M. Safjan, Odpowiedzialnosé..., op. cit. s. 52; J. J. Skoczylas, Odpowie-
dzialnosé..., op. cit., s. 183.

°  Kontrowersje te podsumowuje L. Bosek, Roszczenia wrongful life i wrongful
birth w swietle standardow konstytucyjnych i europejskich, ,,Przeglad Sadowy” 2008,
nrl,s. 34in.

1 Wyrok Sqdu Najwyzszego z 13 X 2005, IV CK 161/05 z glosa T. Justynskiego
i W. Borysiaka, ,,Panstwo i Prawo” 2006, nr 7; Wyrok Sqdu Najwyzszego z 21 XI 2003, V CK
16/03 z glosa T. Justynskiego, ,,Panstwo i Prawo” 2004, nr 9; Uchwata Sqdu Najwyzszego
—Izba Cywilna z dnia 22 II 2006 r. 1II CZP 8/06 z glosa T. Justynskiego, OSP 2/2007.
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sprawnoscig. Nie stanowia jej natomiast normalne koszty ponoszone
przez rodzicow wychowujacych dziecko.

* Osobna szkodg stanowi uszczerbek na zdrowiu matki wynikty z faktu
urodzenia dziecka.

Stanowisko to spotkalo si¢ z niejednoznaczna ocena ze strony dok-
tryny. Podkresla si¢ w szczegolnosci, ze jest ono niekonsekwentne ze
wzgledu na jednoczesna odmowe uznania urodzenia si¢ dziecka za szko-
de i przyznanie odszkodowania z tego tytutu. Jak podkresla T. Justynski,
rozstrzygnigeia w tych sprawach mialy wyraznie charakter stuszno$cio-
wy. W konkretnej sprawie sad byt przy tym zwiazany zadaniem pozwu,
to za$ ograniczalo si¢ do wyrdwnania zwigkszonych kosztow utrzymania
dziecka niepelnosprawnego w stosunku do kosztow utrzymania dziecka
zdrowego!!.

Niezaleznie od podnoszonych w doktrynie watpliwos$ci, mozemy
przyjac, ze praktyka sadowa zaakceptowala, co do zasady, istnienie szko-
dy w postaci urodzenia niechcianego, niepetnosprawnego dziecka. Nie
jest natomiast nieco niekonsekwentnie aprobowany poglad, ze urodze-
nie zdrowego dziecka w wyniku odmowy aborcji rodzi po stronie matki
roszczenie odszkodowawcze. Nie budzi natomiast watpliwosci doktry-
nalnych uznanie, ze matka, ktorej stan zdrowia pogorszyt si¢ wskutek
urodzenia dziecka, ktoérego nie mogta usuna¢, pomimo zaistnienia prze-
stanek, o ktorych mowa w art. 4a u.p.r., doznaje szkody na osobie. Od-
szkodowanie z tego tytutu liczone jest na zasadach ogdlnych.

Okolicznos¢, ze rozstrzygnigcia sadu zapadaja na kanwie konkret-
nego stanu faktycznego sprawia, ze orzekajace w sprawach ,.aborcyj-
nych” sady nie badaty, czy 1 w jakim stopniu do powstania szkody lub
zwigkszenia si¢ jej rozmiardow przyczynita si¢ poszkodowana, jak réw-
niez, czy nie ocenialy ewentualnego compensatio lucri cum damno.

Jak wiadomo, zgodnie z art. 362 k.c., o rozmiarze szkody decydu-
ja takze i te dwa czynniki. Poniewaz przyjelismy, ze urodzenie dziecka
w wyniku odmowy przeprowadzenia zabiegu przerwania ciazZy moze
rodzi¢ odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza, nie ma wigc powodu, by
w dalszych rozwazaniach pomijaé takze i te dwie kwestie.

"' T. Justyniski, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z 13 X 2005, op. cit.,s. 115 in.
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W literaturze polskiej problem przyczynienia si¢ poszkodowanego
rozwazany byt przez T. Justynskiego. Autor ten, za doktryna obca, wyod-
rebnia dwie grupy przypadkow, w ktérych mozna méwié o przyczynie-
niu si¢ poszkodowanego: nieostrozno$¢ matki, jesli chodzi o stosowanie
srodkéw antykoncepcyjnych (przyktadowo: wzigcie niewlasciwej daw-
ki, wzglednie — pomylenie medykamentoéw) oraz nicoddanie dziecka do
adopcji'?. W pierwszym przypadku nie ulega watpliwosci, ze mamy do
czynienia ze znacznym, wedtug niektorych orzeczen niemieckich sigga-
jacym 50%, przyczynieniem si¢ poszkodowanej'®. Natomiast jesli cho-
dzi o odmowe oddania dziecka do adopcji, to, zdaniem T. Justynskiego,
nie moze ona by¢ potraktowana jako przyczynienie si¢ do powigkszenia
rozmiaréw szkody ze wzgledu na konieczno$¢ ochrony rodziny'“.

Przedstawiony tu poglad moze by¢ zaaprobowany tylko czgscio-
wo, gdyz powotana w przyktadzie kobieta bytaby w lepszej sytuacji niz
jej sasiadka, ktora w identycznej sytuacji nie chciata przerwac ciazy. Ten
ostatni argument nie moze mie¢ jednak charakteru rozstrzygajacego.

Z przyczynieniem sig¢ poszkodowanej raczej nie bedziemy mie¢ do
czynienia tam, gdzie cigza jest wynikiem czynu zabronionego. Dotyczy
to zwlaszcza sytuacji, w ktorej przyjscie na $§wiat dziecka jest nastgp-
stwem przestgpstwa zgwalcenia. Nie mozna jednak a limine wykluczy¢
przyczynienia si¢ poszkodowanego w przypadku ciazy bedacej owocem
zwiazku kazirodczego lub zwiazku dorostej kobiety z matoletnim nie-
majacym lat 15. O przyczynieniu mozna méowic, jak si¢ wydaje, takze
wtedy, gdy oboje rodzice maja ukonczone 13 lat, a nie ukonczyli jeszcze
lat 15, o ile dziatali z nalezytym rozeznaniem.

Jesli chodzi o kompensacjg, to kwestia ta pojawia si¢ w zwiazku
ze szkoda polegajaca na zwigkszonych kosztach utrzymania niepetno-
sprawnego dziecka. Wydaje sig, ze do tej kwestii nalezaloby podchodzi¢
dos¢ ostroznie. Korzysci odniesione z tego tytutu sg stosunkowo nielicz-
ne, a ich zwiazek ze szkoda — watpliwy'.

12 T. Justynski, Poczecie i urodzenie dziecka jako Zrodio odpowiedzialnosci cywil-
nej, Krakéw 2003, s. 136 i n.

3 Ibidem, s. 137.

4 Ibidem,s. 141 in.

5 Ustawa z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej, t.j. Dz.U.
72007 r., Nr 14, poz. 89 [dalej jako u. zoz].
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Odrebna kwestig jest przyznanie matce dziecka zados¢uczynienia
za doznana krzywd¢. Musialaby ona polega¢ na bolu i cierpieniu moral-
nym zwiazanym z konieczno$cia donoszenia niechcianej ciazy lub tez
z wywotanym rozstrojem zdrowia matki. W pierwszym przypadku za-
dos¢uczynienienie bytoby mozliwe, gdyby przyjaé, co — jak wspomnia-
no wyzej — jest watpliwe, ze istnieje dobro osobiste w postaci prawa
do przerwania ciazy. W tych tylko wypadkach mozliwe jest zasadzenie
zado$¢uczynienia w oparciu o art. 448 k.c. Samoistna podstawa zasa-
dzenia odszkodowania z tego tytutu moze by¢ tez art. 19a ust. 1 u. zoz.'
Przepis ten przyznaje pacjentowi roszczenie do zado$¢uczynienia za na-
ruszenie jego praw, w tym prawa do otrzymania $wiadczen zdrowotnych
oraz informacji o staniu zdrowia. Nie ulega watpliwosci, ze obejmuje
on takze sytuacje, w ktorych kobiecie odmoéwiono prawa do przerwania
ciazy, wzglednie informacji o istnieniu okoliczno$ci powodujacych do-
puszczalno$¢ aborcji'’.

Nalezy zauwazy¢, ze ewentualne odszkodowanie lub zadosé-
uczynienie przystuguje zasadniczo rodzicom dziecka, a nie samemu
dziecku. Oni bowiem poniesli ewentualng szkodg. W tym przypadku
stanowiska doktryny i praktyki sa zgodne. Dziecku nie przystugu-
je ,prawo do nieurodzenia si¢”, ktorego naruszenie byloby podstawa
ewentualnej odpowiedzialno$ci odszkodowawczej. Zatem nie mozna
przyjaé, ze sam fakt urodzenia si¢ dziecka obarczonego utomnoscia ro-
dzi po jego stronie roszczenia odszkodowawcze. Na stanowisko to nie
moga mie¢ wptywu takze okolicznoséci, w jakich doszto do poczgcia.
Nie wyklucza to oczywiscie mozliwosci dochodzenia odszkodowa-
nia przez dziecko, ktore przezyto nieudolnie przeprowadzong aborcj¢

16 Kwestie te omawia szczegolowo T. Justynski, Poczecie..., op. cit., s. 125 in.

17" Zob. Wyrok Sadu Najwyzszego z 13 X 2005, IV CK 161/035, ,,Panstwo i Prawo”
2006, nr 6. Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze przepis ten jest wadliwie sformutowany.
Odsyta on do art. 448 k.c., jako samoistnej podstawy roszczenia o zado$¢uczynienie. Wy-
daje sig, Zze naruszenie praw pacjenta jest odrgbng od wskazanych w art. 445 k.c. podstawa
zado$¢uczynienia, za$ przepis, do ktorego odsyta art. 19 ust. 1 u.zoz znajduje zastosowanie
tylko w zakresie, w jakim odsyta do art. 445 § 3 k.c. Watpliwe jest, czy pacjent mogiby
na tej podstawie dochodzi¢ zobowiazania sprawcy do zaptaty odpowiedniej sumy na cel
spoteczny, gdyz srodek ten przewiduje wylacznie art. 19 ust. 3 u. zoz.
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i z tego powodu przyszto na §wiat niepetnosprawne'®. Mozliwe sg tutaj

nastepujace przypadki:

1. Szkoda zostata wyrzadzona przez odmowe przeprowadzenia aborcji ze
wzgledu na btedne ustalenie faktu nieistnienia przestanek jej dopusz-
czalno$ci.

2. Szkoda zostata wyrzadzona na skutek niezapewnienia kobiecie mozli-
WwoSci przerwania ciagzy, pomimo zaistnienia w sposob niekwestiono-
wany okoliczno$ci ja dopuszczajacych.

3. Szkoda zostata wyrzadzona przez zaniechanie legislacyjne powodujace
niemozno$¢ poddania si¢ przez kobiete zabiegowi przerwania ciazy.

Sytuacja wskazana w punkcie 1. moze zaj§¢ we wszystkich przy-
padkach okreslonych w art. 4a ust. 1 pkt. 11 2 u.p.r. Chodzitoby tu przede
wszystkim o sytuacje, w ktorej lekarz, wbrew regutom sztuki ustali, ze
ciaza nie zagraza zyciu lub zdrowiu kobiety, wzglednie, Ze nie istnieje
lub jest nieznaczne ryzyko cigzkiego i nieusuwalnego uszkodzenia pto-
du lub wystapienia choroby zagrazajacego jego zyciu'®. Btad w sztuce
mogltby polegaé takze na nietrafnym ustaleniu, ze plod jest zdolny do
samodzielnego zycia, a w przypadku, gdy ciaza jest wynikiem czynu za-
bronionego — ze od poczatku ciazy uptyneto wigcej niz 12 tygodni. Od-
powiedzialno$¢ z tego tytutu ponosi gtdéwnie zaktad opieki zdrowotnej,
ktorego pracownicy dopuscili si¢ btedu, za$ jednostki wladzy publicznej
moga odpowiadaé tylko ze wzgledu na niedopelnienie ewentualnego
obowiazku zapewnienia $wiadczen medycznych nalezytej jakosci. Wy-
daje si¢ jednak, ze trudno bytoby w takim przypadku wykazac istnienie
adekwatnego zwiazku przyczynowego. Jezeli natomiast zachodzi uza-
sadnione podejrzenie, ze cigza jest wynikiem czynu zabronionego (art.
4a ust. 1 pkt. 3 u.p.r.) Zrédlem szkody moze by¢ przede wszystkim odmo-
wa wydania przez prokuratora za§wiadczenia, o ktorym mowa w art. 4a
ust. 5 u.p.r. Zaswiadczenie takie jest niezbgdne do tego, by uprawniony

18 Szerzej zob. T. Justynski, Poczecie..., op. cit., s. 156 i n.; M. Safjan, Prawo
i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspotczesnej medycyny, Warszawa 1998,
s.220in.

1 Odpowiedzialnos¢ ta nie powstanie oczywiscie, jezeli w $wietle obowiazujacej
wiedzy medycznej nie mozna stwierdzi¢ zaj$cia okolicznosci, o ktorych mowa w art. 4a ust.
I pkt. 1)1 2) u.p.r. Zob. Wyrok z dnia 5 listopada 2004 r. Sad Apelacyjny w Biatymstoku
I ACa 550/04, LEX 143477.
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lekarz mégl przeprowadzi¢ zabieg przerwania ciazy. Odpowiedzialnos¢
wladzy publicznej powstawataby, gdyby prokurator nietrafnie ustalit, ze
nie zachodzi uzasadnione podejrzenie popetnienia czynu zabronionego.
Problematyczne jest, czy do ustalenia odpowiedzialnosci w tym przy-
padku potrzebne bedzie ustalenie bezprawno$ci dzialania prokuratora
orzeczeniem odpowiedniego organu. Wydanie takiego zaswiadczenia
nie jest bowiem orzeczeniem ani decyzja administracyjna, o ktérej mowa
w hipotezie art. 417' § 1 k.c., a tylko wydaniem zaswiadczenia. Wydaje
si¢ wigc, ze bezprawno$¢ dziatania wladzy publicznej sad moze ustali¢
sam w ramach postgpowania dowodowego, nie czekajac na prejudykat
w tej sprawie.

Jesli chodzi o zdarzenia z drugiej grupy, to mamy tu do czynienia
z kilkoma sytuacjami. Przede wszystkim moze zajs¢ sytuacja, w ktorej
aborcja nie bedzie mogla by¢ przeprowadzona ze wzgledu na powotanie
si¢ przez lekarzy na klauzulg sumienia. Wprawdzie lekarz odmawiajacy
przerwania ciazy ze wzgledow swiatopogladowych ma obowiazek wska-
za¢ innego lekarza, ktory podejmie si¢ zabiegu, jednak moze si¢ zdarzy¢,
ze znalezienie lekarza gotowego przeprowadzi¢ zabieg nie powiedzie
si¢. Mozliwe jest tez, ze osoba zdecydowana pod;jac si¢ operacji znajdzie
si¢ po uptywie terminéw umozliwiajacych aborcj¢. Odmowa taka nie ro-
dzi odpowiedzialnosci lekarza, nie powoduje tez, zdaniem Autora, odpo-
wiedzialno$ci zaktadu opieki zdrowotnej. Nie do obrony bytby bowiem
poglad, Ze instytucja taka ma obowiazek zapewnienia kobiecie mozliwo-
$ci przerwania ciazy. Obowiazek taki musiatby bowiem ciazy¢ nie tylko
na szpitalach, ale i indywidualnych gabinetach lekarskich. Co wigcej,
nalezaloby wtedy przyjaé, ze lekarza niezwiazanego klauzula sumienia
i przeprowadzajacego aborcje musiatyby zatrudnié takze zaktady opieki
zdrowotnej prowadzone przez zwiazki wyznaniowe, ktorych swiatopo-
glad tego zabrania. Nie ulega watpliwo$ci natomiast odpowiedzialno$é
wladzy publicznej z tego tytutu. Skoro prawo zapewnia obywatelowi
mozliwos¢ skorzystania z konkretnych $wiadczen medycznych, wtadza
publiczna ponosi odpowiedzialnos¢, jezeli nie zapewni dostgpu do leka-
rzy gotowych wykona¢ dany zabieg®.

2 Odmiennie, zdaniem Autora, nietrafnie: M. Nesterowicz, w opinii ktorego
lekarz zatrudniony w publicznym zoz-ie nie ma prawa powotywania si¢ na klauzulg su-
mienia, m.in. ze wzgledu na zawarty w og6élnych warunkach uméw o $wiadczeniu ustug
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Kolejnym przypadkiem, w ktorym potencjalnie moze powstac od-
powiedzialno$¢ Skarbu Panstwa jest odmowa udzielenia zgody na prze-
prowadzenie aborcji przez sad opiekunczy. Zgodnie z art. 4a ust. 4 u.p.r.
jest ona wymagana, jezeli zabieg ma dotyczy¢ maloletniej ponizej 13
roku zycia. Zgoda taka jest wymagana réwniez w przypadku malolet-
niej lub kobiety ubezwlasnowolnionej catkowicie, jezeli wyrazaja one
zgode¢ na aborcjg, a sprzeciwia si¢ temu jej przedstawiciel ustawowy.
Przepisy ustawy nie wskazuja przy tym, jakimi kryteriami mialby kie-
rowac si¢ sad opiekunczy, udzielajac takiej zgody, badZ odmawiajac je;j.
Wydaje sig, ze w gre wchodzi¢ moze kryterium dobra osoby matoletniej
lub ubezwlasnowolnionej, sad winien tez bra¢ pod uwagg ochrong ro-
dziny?'. Mozna tez zastanawia¢ sig, czy nie nalezatoby bra¢ pod uwage
takze dobra nasciturusa. Poza tym, wydanie lub udzielenie zgody bedzie
podlega¢ kontroli instancyjnej. Odpowiedzialnos¢ mogtaby powstaé
w przypadku wydania sprzecznego z prawem postanowienia o odmowie
udzielenia zgody, ktorego niezgodnos$¢ z prawem zostala stwierdzona we
wlasciwym postepowaniu (art. 417' § 11 2 k.c.). Ze szczegodlna sytuacja
bedziemy mie¢ do czynienia, jezeli odmowa aborcji bedzie spowodowa-
na przez zbyt pézne wydanie zgody lub za§wiadczenia o tym, ze ciaza
jest wynikiem czynu zabronionego.?> Moze wtedy nastapi¢ przekrocze-
nie terminéw okreslonych w art. 4a ust. 2 u.p.r., co uniemozliwi przepro-
wadzenie zabiegu. Zbyt p6Zzne rozpoznanie sprawy przez sad opiekunczy
bedzie stanowié, wedlug Autora, naruszenie prawa kobiety do rozpo-
znania sprawy bez nieuzasadnionej zwloki. Tym samym przystugiwaé
jej bedzie prawo do zryczaltowanego odszkodowania przewidzianego
w art. 12 ust. 4 ustawy z dnia 17 czerwca 2004 r. o skardze na naruszenie
prawa strony do rozpoznania sprawy w postepowaniu sadowym bez nie-
uzasadnionej zwloki?. Dyskusyjne jest natomiast, czy odszkodowania
W oparciu o przywolane wyzej przepisy bedzie mozna zada¢ w przypad-

medycznych obowiazek przeprowadzania tego typu zabiegéw przez publiczne zoz-y. Zob.
M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2007, s. 225.

21" Na ochrong rodziny jako zasadniczy cel postgpowania w sprawach opiekunczych
wskazuje K. Korzan, Postegpowanie nieprocesowe, Warszawa 1997, s. 341.

22 Na marginesie nalezy zauwazy¢, ze ustawa nie wprowadza obowiazku roz-
poznania sprawy przez sad opiekunczy lub wydania zaswiadczenia przez prokuratora
w okreslonym terminie.

3 Dz.U. Nr 179, poz. 1843 [dalej jako u.s.n.p.].
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ku opo6znienia wydania zaswiadczenia przez prokuratora. Zgodnie z art.
1 u.s.n.p., zakres przedmiotowy ustawy obejmuje naruszenie prawa do
rozpoznania sprawy bez uzasadnionej zwloki na skutek dziatan sadu lub
prokuratora prowadzacego Iub nadzorujacego postgpowanie przygoto-
wawcze. Powstaje jednak problem, czy tak zakreslony zakres przedmio-
towy ustawy obejmuje takze zwtoke w wydaniu zaswiadczenia? Wydaje
sig, ze ratio ustawy jest zapobiezenie przewlektosci postgpowania przy-
gotowawczego, a nie rozstrzygnie¢ kwestii wpadkowych niewplywaja-
cych, choéby posrednio, na sprawno$¢ dziatan zmierzajacych do zakon-
czenia tego etapu postegpowania karnego. Ewentualnie mozliwe byloby
zastosowanie przepisow o odpowiedzialnosci za przewleklos¢ postepo-
wania w drodze ostroznej analogii.

Przyznanie odszkodowania z tytulu naruszenia prawa do rozpo-
znania sprawy w rozsadnym terminie nie pozbawia strony prawa do do-
chodzenia naprawienia szkody wyniktej ze stwierdzonej przewleklosci
od Skarbu Panstwa (art. 15 ust. 1 u.s.n.p.). Wypada przyjac, ze przyznana
na podstawie przepiséw u.s.n.p. suma nie be¢dzie podlegata zaliczeniu na
poczet odszkodowania naleznego od Skarbu Panstwa. Ma ona wynagro-
dzi¢ obywatelowi jedynie skutki naruszenia jego praw, niezaleznie od
ewentualnej szkody.

Last but not least pojawia si¢ kwestia odpowiedzialno$ci Skarbu
Panstwa za zaniechanie wydania aktu normatywnego umozliwiajacego
realizacj¢ prawa do aborcji. Problem ten pojawia si¢ w dwoch aspek-
tach — naruszenia przez wiladzg publiczng ustawowego obowiazku
uregulowania normatywnie pewnych kwestii oraz niewypeienia luki
aksjologiczne;j.

W doktrynie nie budzi watpliwosci fakt, ze odpowiedzialno$¢ Skar-
bu Panstwa powstaje, jezeli istnieje obowigzek wydania aktu normatyw-
nego, ktorego wtadza publiczna nie spelnia. Chodzi tu przede wszystkim
o niewydanie aktow wykonawczych do ustaw, co moze utrudnié, jesli
nie sparalizowac, stosowanie prawa. Mozliwa jest takze odpowiedzial-
no$¢ za niewydanie aktu rangi ustawowej, jezeli taki obowiazek wynika
z innego aktu prawnego®. W interesujacym nas zakresie odpowiedzial-

24 Szerzej zob. R. Trzaskowski, Odpowiedzialnosé odszkodowawcza za zaniechanie
normatywne, ,,Przeglad Sadowy” 2008, nr 1, s. 5in.
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no$¢ Skarbu Panstwa powstataby w przypadku niewydania aktéw wyko-
nawczych do u.p.r., jezeli spowodowaloby to odmowg przerwania ciazy
u kobiety spetniajacej kryteria ustalone w art. 4a ust. l u.p.r.

Problematyczne jest natomiast, czy Skarb Panstwa odpowiada
w przypadku niewypehienia luki aksjologicznej, to jest, jezeli nie ure-
guluje aktem normatywnym wilasciwej rangi kwestii, ktore wymagaja ta-
kiej regulacji. W interesujacym nas zakresie przyktadem takiej niewypel-
nionej luki jest brak przepisow okreslajacych sposob kontroli orzeczen
lekarskich o braku wskazan medycznych do przerwania ciazy. Luka ta
byta przedmiotem orzeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
w sprawie A. Tysiac?. Skarzaca nie uzyskala zaswiadczenia o tym, Ze
ciaza moze spowodowac u niej negatywne skutki. O braku wskazan do
aborcji byto przekonanych kilku lekarzy, ktérych opinii zasiggala, jednak
prawo polskie nie przewiduje srodka odwotawczego od tego rozstrzyg-
nigcia, cho¢by w postaci obowiazku zasiggnigcia opinii innego lekarza.
Ta luka w prawie stanowita naruszenie prawa do sadu, co skutkowato
przyznaniem A. Tysiac odszkodowania.

Powstaje przeto pytanie, czy obywatel mialby prawo takze w ta-
kim przypadku dochodzi¢ odszkodowania od Skarbu Panstwa? Wyda-
je sig, ze na to pytanie nalezaloby udzieli¢ odpowiedzi przeczacej. Na
wladzy publicznej nie spoczywa obowiazek wypelniania takich luk. Ich
istnienie jest zreszta w znacznej mierze kwestig ocenna. Ponadto przepis
art. 417" k.c. odwotuje si¢ tylko do szkody wyrzadzonej przez niewyda-
nie przepisu, w wykonaniu obowiazku natozonego innymi przepisami.
Zatem, do uznania, ze zachowanie wtadzy publicznej byto bezprawne
potrzebne jest wskazanie ustawowego zrodla obowiazku wydania aktu
normatywnego®. Zrédlem takim nie moga by¢, w przekonaniu Autora,
ogolne zasady prawa, czy nawet sam fakt przyznania obywatelowi okre-
$lonych uprawnien. Przyktadowo, z normy konstytucyjnej, stanowiace;j,
ze Rzeczpospolita Polska jest demokratycznym panstwem prawnym czy
z zasady rownego traktowania kobiet i m¢zczyzn mozna wywnioskowac
potrzebg regulacji wielu dziedzin zycia spotecznego dotychczas nieure-
gulowanych. Chocby konieczno$¢ zapewnienia ustawowego parytetu

% M. Nesterowicz, Prawo..., op. cit., s. 226.
% Zob. tez R. Trzaskowski, Odpowiedzialnosé..., op. cit., s. 21.
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kobiet i mgzczyzn w ciatach przedstawicielskich i administracji pub-
licznej. Co wigcej, a ma to znaczenie zwlaszcza w prawach czlowieka,
tre$¢ praw zawartych w ratyfikowanych przez Polske konwencjach jest
wciaz na nowo interpretowana. Wydawatoby si¢ znane pojecia prawa
do wolnosci, zdrowia czy poszanowania sfery prywatnej nabieraja no-
wych kontekstow i zaczynaja obejmowaé takie wrazliwe kwestie, jak
przyznanie réwnych praw matzenstwom jednoptciowym czy prawo do
niczym nieograniczonej aborcji traktowanej jako ,,prawo reprodukcyj-
ne”. Ustawodawca nie wie, jaki bgdzie zakres tych praw w przysztosci
i czy taka dynamiczna ich wyktadnia nie sprawi, ze bedzie odpowiadat
za kazdym razem, gdy nie dostosuje prawa wewngtrznego do nowych
sposobow rozumienia praw podstawowych. Ten stan niepewnos$ci moze
by¢ uchylony przez orzeczenie sadu konstytucyjnego lub Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka wskazujacego na konieczno$¢ uregulowania
konkretnej kwestii w prawie wewngtrznym. Dopiero od tej chwili mozna
mowic o istnieniu obowiazku wydania aktu normatywnego.

Odpowiedzialnosé¢ za zgodng z prawem
odmowe przeprowadzenia aborcji

Na zakonczenie wypada rozwazy¢é mozliwos$¢ przyznania kobiecie od-
szkodowania w przypadku zgodnej z prawem odmowy przeprowadzenia
aborcji. Mozliwo$¢ taka istnieje, przynajmniej teoretycznie, jezeli kobie-
ta odniesie na skutek takiej odmowy szkodeg na osobie.

Przypadki, w ktorych moze si¢ to zdarzy¢ nie sa czysto akademi-
ckie. Chodzitoby tu po pierwsze o sytuacje, w ktorych ciaza wywotlala
uszczerbek na zdrowiu matki, ktoérej odméwiono aborcji, cho¢, wedhug
wskazan medycznych, nie bylo takiego niebezpieczenstwa. Po drugie,
o sytuacje, w ktorych sad opiekunczy, zgodnie z prawem, odmowit zgo-
dy na przerwanie ciaZy przez maloletnia lub kobietg¢ ubezwlasnowolnio-
na calkowicie. Po trzecie wreszcie o przypadki, w ktorych zagrozenie
dla Zycia lub zdrowia kobiety ujawnito si¢ na etapie ciazy, na ktérym
niemozliwe jest jej przerwanie.

Zasadzenie odszkodowania na rzecz matki wymagaloby, rzecz jas-
na, wykazania szkody, a nadto musiatyby przemawia¢ za tym zasady
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wspotzycia spolecznego. W literaturze wyrazono poglad, ze z tytutu nie-
prawego poczegcia nie nalezy si¢ nigdy odszkodowanie na zasadzie stusz-
no$ci. Wydaje si¢ jednak, ze poglad ten jest zbyt daleko idacy. Kazdy
taki przypadek nalezaloby ocenia¢ in concreto. Podawanie przyktadow,
w ktorych ta zasada moglaby znalez¢ zastosowanie jest tutaj ryzykow-
ne, gdyz beda one zawsze skrajne i Autor moglby narazié¢ si¢ na zarzut
grania na emocjach po to tylko, by potwierdzi¢ zatozona przez siebie
tezg. Wydaje si¢ jednak, ze w niektdrych ze wskazanych wyzej sytuacji
zasady stuszno$ci wymagaja, by Skarb Panstwa rekompensowat obywa-
telowi szkodg poniesiong na skutek stosowania obowigzujacego prawa.

Whioski

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze od-
powiedzialno§¢ wladzy publicznej z tytutu odmowy przeprowadzenia
aborcji powstanie gldwnie, jezeli jej organy nie dopetnia swoich obo-
wiazkow, jesli chodzi o udzielenie zgody na zabieg lub wydanie sto-
sownego zaswiadczenia. Mozliwa jest tez odpowiedzialnos$¢ ze wzgledu
na niezapewnienie dostgpu do §wiadczenia medycznego, a nawet, choé
wyjatkowo, zgodna z prawem odmowe aborcji. Skarb Panstwa nie od-
powiada natomiast w oparciu o art. 417 i nast. k.c. za niezlikwidowa-
nie luki aksjologicznej w prawie. Kobiecie nie bedzie wigc przystugi-
wato roszczenie odszkodowawcze z tego np. tytutu, ze ustawodawca
nie umozliwil jej przerwania ciazy z innych przyczyn niz przewidziane
w art. 4a ust. 1 u.p.r.
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SUMMARY

The paper deals with the liability of public authorities for denial of abor-
tion. Polish law allows termination of pregnancy only if the mother’s life
or health is at risk, if the phoetus is terminally ill or handicapped and if
the pregnancy is a result of a criminal act. The liability of public authori-
ties for denial of abortion arises if it fails to provide the woman with ac-
cess to medical services (including abortion). In cases where performing
abortion requires court consent or public prosecutor’s affidavit, the state
is liable for delay in delivery of such permit or for unjustified refusal to
issue it.






Apoloniusz Kostecki*

System ochrony praw podatnikow
przed organami podatkowymi w Niemczech

1. Naruszenie przepiséw prawnych przez organy publiczne w wyniku ich
dziatalno$ci niezgodnej z prawem godzi z regulty w prawa o0sob fizycz-
nych lub 0séb prawnych. Ochrona tych praw wymaga zatem stosowania
odpowiednich instytucji eliminujacych te zjawiska, a w kazdym razie
— instytucji zapobiegajacych ich negatywnym skutkom. Instytucje tego
rodzaju powinny znalez¢ si¢ w aktach normatywnych najwyzszej rangi,
jak rowniez w aktach prawnych regulujacych procedure prawna orga-
néw orzekajacych, w tym takze sadownictwa. Wymog powyzszy spetnia
szczegdblng rolg w odniesieniu do spraw podatkowych, z ktorymi — jak
dowodzi praktyka — bardzo cz¢sto wiaze sig, z r6znych zreszta przyczyn,
naruszenie praw podatnikéw przez organy publiczne, dzialajace w tej
sferze.

Interesujacy przyktad uksztattowania si¢ tego typu regulacji praw-
nych, w wyniku ktérych powstawaty roézne instytucje chroniace prawa
podatnikéw, stanowi¢ moze ustawodawstwo niemieckie i to z trzech

* Prof. zw. dr hab., Krakowska Akademia im. A. Frycza Modrzewskiego.
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przyczyn. Po pierwsze, wystapienie tych instytucji nastapilo w Niem-
czech bardzo wczesnie, po drugie — dotyczyly one panstwa federacy;j-
nego (zwiazkowego), a po trzecie — znaczna byta liczba zarzutéw pod-
noszonych pod adresem organéw podatkowych. Ten ostatni fakt miat
zreszta istotne znaczenie dla przyjgcia okreslonych rozwiazah w zakresie
prawnego ksztattu instytucji majacych chroni¢ prawa jednostek w sferze
podatkowej. Ponadto nie mozna takze pomina¢ wyrazanego w literaturze
swiatowej pogladu, ze niemiecki system ochrony praw podatnikow zaj-
muje czolowe miejsce w poréwnaniu z innymi panstwami'.

2. Zwrbcenia uwagi wymaga fakt, ze w Niemczech tuz po roku 1813
w zwiazku z zakonczeniem wojen napoleonskich w poszczegdlnych kra-
jach zwiazkowych pojawila si¢ potrzeba zastosowania przez odpowied-
nie organy administracyjne instytucji ochrony praw obywateli i to wtasnie
w sferze podatkowe;j. Instytucjami tymi byty z reguly réznie okreslane
komisje, w sktad ktorych w znacznej liczbie wchodzili obywatele powo-
lywani przez podatnikow. Stanowili oni przeciwwagg dla wchodzacych
w sktad tych komisji urzednikow skarbowych. Dla przyktadu wymienié
mozna m.in. w Prusach komisje do spraw oszacowania, w Bawarii tzw.
komisje obywatelskie, a w Saksonii komisje do spraw reklamacji.

Podzniej, to jest dopiero w drugiej potowie XIX w., zaczely powsta-
wacé w poszczeg6lnych krajach zwiazkowych instytucje ochrony praw
podatnikéw w ramach niezaleznych sadéw administracyjnych. Nie bylo
to przypadkowe, biorac pod uwagg znaczna liczbg naruszen prawa przez
organy podatkowe. Wystarczy wskazaé, ze znany ze swych orzeczen
pruski Wyzszy Sad Administracyjny w latach 1891-1896 miatl rocznie
ponad 14 tysiecy odwotan w sprawach naruszen prawa podatkowego,
godzacych w interes podatnikow, podczas gdy naruszenia prawa we
wszystkich innych mozliwych sprawach nigdy nie przekraczaty dwoch
tysiecy rocznie?.

' Por. m.in. Ch. Langereis, Belastingprocedures, Hoofdlijnen, van het procesrecht

in belastingzaken, Deventer 1981; La Protection du Contribuable, Wyd, Confédération fis-
cale européenne, 1989; D. Birk, Rechtsschutz in Steuersachen in den USA, StuW 1991.

2 Por. H. W. Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts, t. 1, Allgemeiner Teil, Wyd. C.H.
Beck, 1991.
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Poniewaz jednak stale przybywato nowych skarg w sprawach
podatkowych w 1916 roku rozwazano powotanie specjalnych sadow
orzekajacych w sprawie danin publicznych, gléwnie jednak podatkow.
W rezultacie, na podstawie ustawy z dnia 26 lipca 1918 r. dla podat-
kéw obrotowych 1 majatkowych powotano Federalny Sad Podatkowy,
ktory po wyczerpaniu $rodkéw prawnych w ramach poszczegdlnych
krajow zwiazkowych stanowi¢ miat wyzsza instancje¢ dla rozpatrywa-
nia spraw podatkowych. Ponadto, zgodnie z postanowieniem Ordynacji
dotyczacej danin publicznych z 1919 r. powolywane byly w ciagu 1920
roku Sady Finansowe, podlegajace jednak urzgdom finansowym krajow
zwiazkowych, a pozniej Wyzszej Dyrekcji Podatkowej. Sady te orzekaty
w sktadach dwoch cztonkow bedacych urzednikami i trzech cztonkow
honorowych. Czlonkowie tych Sadow byli ,,jako tacy niezalezni i pod-
legajacy tylko ustawie”. By¢ moze bylo to jedna z przyczyn zamknig-
cia tych Sadow z poczatkiem II wojny $wiatowej na podstawie ustawy
o usprawnieniu administracji panstwowej. Z kolei po zakonczeniu
IT wojny $wiatowej w 1945 r. nastgpowato ponowne powotywanie sa-
déw administracyjnych, a takze sadow finansowych w poszczegdlnych
strefach okupacyjnych Niemiec. Mialy one jednak rézny ksztalt prawny
1 rozny zakres samodzielno$ci w zaleznoéci od tego, czy chodzito o stre-
f¢ okupacyjna brytyjska, francuska lub Stanéw Zjednoczonych.

Prawne uregulowanie zakresu dziatania sadéow finansowych na-
stapito dopiero na podstawie Finansowej Ordynacji Sadowej z dnia
6 pazdziernika 1965 roku, ktéra weszta w zycie 1 stycznia 1996 r.3 Od
tego momentu sagdownictwo finansowe jest wykonywane jednolicie
przez niezalezne od wladz administracyjnych Sady Finansowe.

Zgodnie z powyzsza Ordynacja, sadownictwo finansowe obejmuje
w krajach zwiazkowych Sady Finansowe ,,jako wyzsze sady krajowe”,
a na szczeblu Federacji jako sad najwyzszy Federalny Trybunat Finan-
sowy z siedziba w Monachium. Cecha charakterystyczna sadownictwa
finansowego jest jego dwuinstancyjno$¢ w odroznieniu od wszystkich
innych rodzajow sadownictwa, dla ktorych wlasciwe sa trzy instancje.

3 Por. Finanzgerichtsordnung (FGO) z dnia 6 pazdziernika 1965 r. (BGBI I 1477
z 1965 1.).
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Sady Finansowe oraz Federalny Trybunat Finansowy orzekaja
poprzez senaty, ktorym przewodnicza prezydenci sadow lub sedziowie
bedacy przewodniczacymi. Senaty Sadéw Finansowych orzekaja w skta-
dzie trzech s¢dziow zawodowych oraz dwoch s¢dziow honorowych. Na-
tomiast senaty Federalnego Trybunatu Finansowego orzekaja w skladzie
pigciu sedziow zawodowych.

Jesli chodzi o wlasciwos$¢ rzeczowa Sadoéw Finansowych, orzeka-
ja one w pierwszej instancji we wszelkich spornych sprawach finanso-
wych, dla ktérych przewidziana jest finansowa droga sadowa. Federalny
Trybunat Finansowy w zakresie swojej wlasciwosci rzeczowej jest in-
stancja rewizyjna 1 orzeka w zakresie srodkéw prawnych w odniesieniu
do wyrokéw 1 innych orzeczen Sadow Finansowych. Wyjatkowo orzeka
on jednak takze w pierwszej instancji m.in. w sprawach uniewazniania
aktow administracyjnych federalnego ministra finanséw dotyczacych
wprowadzanych danin publicznych.

3. Jest rzecza charakterystyczna, ze trwata podstawe prawna dla wspot-
czesnych regulacji w zakresie ochrony praw podatnikéw stworzyt art.
19 niemieckiej ustawy zasadniczej z dnia 23 maja 1949 r.*. Zostata
w nim sformutowana zasada, ze kazdy, kogo prawa zostaly naruszone
przez wtadze publiczna, uprawniony jest do wkroczenia na droge praw-
na, a wige na droge sadowa. Jak podkresla si¢ w orzecznictwie, przepis
powyzszy stworzyt systemowe rozwiazanie na korzy$¢ indywidualnej
ochrony prawnej, zawierajac konstytucyjna gwarancj¢ ochrony praw
jednostki. Istotne jest przy tym, ze przepis ten — jak wynika z orzeczni-
ctwa — gwarantuje nie tylko dostep do sadu, lecz rowniez rzeczywista,
efektywna ochrong praw jednostki®. Interesujace jest, ze w oparciu o t¢
przytoczona konstytucyjna zasade uksztattowany zostat szczegdlnie roz-
budowany system indywidualnej ochrony praw jednostek w sprawach
wszelkich danin publicznych, w tym oczywiscie, w pierwszym rz¢dzie
— podatkéw. System ten obejmuje rézne drogi prawne, ktérymi postu-
zy¢ si¢g moze podmiot podatkowy, uznajacy ze nastapito naruszenie jego

4 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, Bundesgesetzblatt 1949 1, S. 1.
> Por. State orzecznictwo Trybunatu Konstytucyjnego Bawarii (Bayerische Ver-
fassungsgerichtshof) nr 166, 226 z 1994 r. i nr 298, 315 z 1997 1.
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praw osobistych przez wiladze publiczne w sprawach podatkowych.
Z uwagi na zwiazane z poszczegdlnymi drogami prawnymi roézne insty-
tucje i stosowane w ich ramach szczegdlne instrumenty, wyraznie rysuje
si¢ pig¢ mozliwoSci w zakresie ewentualnego wyboru wiasciwej drogi
prawnej dla danej sprawy podatkowe;.

4. Pierwsza — w pewnym sensie naturalna — droge prawna w zakresie do-
chodzenia naruszenia uzasadnionych interesow podmiotu podatkowego
stanowi postgpowanie administracyjne przed organami podatkowymi,
zwane cz¢sto zwyczajnym pozasadowym postgpowaniem podatkowym.
Jego celem jest sprawdzenie wlasciwego dziatania organdéw podatko-
wych. Jest ono konieczne zarowno z punktu widzenia ochrony praw
podatnika, jak i interesu publicznego, z uwagi na to, ze poszczegdlne
przypadki decyzji podatkowych nie sa czgsto tak intensywnie sprawdza-
ne w postgpowaniu podatkowym, jak w postgpowaniu sadowym. Powo-
duje to w rezultacie sytuacjg, ze procent niewlasciwych decyzji organéw
podatkowych jest relatywnie niezwykle wysoki. Wystarczy wskazac, ze
— jak wynika z danych Federalnego Ministerstwa Finansow — spowo-
dowaty one m.in. w 2003 r. 3,5 miliona odwotan®. Z tego tez powodu,
azeby wszystkie one nie trafialy ze skargami do sadow finansowych,
powodujac sparalizowanie ich dziatalno$ci, stworzono organom podat-
kowym mozliwo§¢ ponownego przebadania kwestionowanych przez
podatnikéw decyzji w tzw. zwyczajnym pozasadowym postepowaniu
podatkowym. Postegpowanie powyzsze zostato potraktowane w art. 347
i nast. Niemieckiej Ordynacji podatkowej jako lex specialis w stosun-
ku do przepiséw niemieckiej Ordynacji Sadu Finansowego (FGO). Jak
podkresla si¢ w literaturze, postgpowanie to ma z jednej strony charakter
przedtuzonego postepowania administracyjnego, a z drugiej — obliga-
toryjnie poprzedzajac, zgodnie z art. 44-46 Ordynacji Sadow Finanso-
wych — postgpowanie sadowe stanowi, zgodnie z terminologia niemie-
cka, ,,postepowanie wstepne” (Vorverfahren). Wymaga podkreslenia, ze
postepowanie powyzsze jako postgpowanie administracyjne stuzy nie
tylko indywidualnej ochronie praw podatnika, ale takze innym celom.
Naleza do nich w szczegdlnos$ci: a) samokontrola administracji polega-

¢ K. Tipke, J. Lang, Steuerrecht, Wyd. Dr Otto Schmidt, Kolonia 2005.
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jaca na tym, ze organ podatkowy bada spraw¢ w petnym zakresie (art.
367 11 1 AO) i ma mozliwo$¢ poprawienia poprzedniego stanu (§ 367 11
2 AO); b) odciazenie sadu finansowego w wyniku pelnienia przez po-
stgpowanie administracyjne funkcji swoistego ,.filtra”, ktory umozliwit
m.in. w 2002 r. zredukowanie ogolnej liczby odwotan do zaledwie 2,3%
skarg wnoszonych do sadow finansowych. Instrumentami stosowanymi
w zakresie postgpowania administracyjnego sa adresowane do organéw
skarbowych odwotania i zazalenia.

Odwotania skierowane sa przeciw decyzjom podatkowym oraz
roOwnoznacznym z nimi decyzjom, a takze przeciw enumeratywnie okre-
Slonym w § 348 Ordynacji podatkowej aktom administracyjnym. Od-
wotania dotycza jednak gldwnie decyzji ustalajacych kwoty podatku lub
wysoko$¢ podstawy opodatkowania. Jak podkre$la si¢ w niemieckiej
literaturze, decyzje te sa wydawane w znacznych ilosciach i dlatego za-
wieraja liczne bledy. Dlatego tez instytucja odwotan stwarza mozliwo$¢
dla organu podatkowego, ktory wydat tego rodzaju decyzje, do ich zba-
dania i dokonania niezbgdnych zmian.

Z kolei zazalenia stosowane sa we wszystkich tych przypadkach,
w ktoérych nie moze by¢ stosowane odwotanie. Jest rzecza charaktery-
styczna, ze zazalenia dotycza z regut tej sfery decyzji podatkowych,
w zakresie ktorych organ podatkowy moze wykorzystywaé w mniejszym
lub wigkszym stopniu przyshugujacy mu zakres uznaniowosci.

Jest rzecza znamienna, ze z pozasadowym postgpowaniem podat-
kowym nie jest zwiazany w zasadzie obowiazek pokrycia jego kosztow.

5. Dochodzenie przez podatnikéw przystugujacych im praw na drodze
sadowej ma istotne znaczenie, tym bardziej, ze moze by¢ realizowane
na roznych drogach prawnych — zwyczajnych i nadzwyczajnych. Jest to
zwigzane z istnieniem réznych instytucji sadowych, jak i r6znych instru-
mentow prawnych stuzacych podatnikom do realizacji ich praw.

Jako podstawowa sadowa droge prawna skierowang przeciwko
negatywnym dziataniom wiladz publicznych traktuje si¢ z reguty ogol-
ne sady administracyjne. Do rozstrzygni¢¢ w sprawach podatkowych
wlasciwe sa jednak Sady Finansowe, jako szczegolnego rodzaju sady
administracyjne. Dlatego tez ta droga prawna jest czgsto okreslana jako
,finansowa droga prawna”. Ogolne sady administracyjne wlasciwe sa
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jedynie do rozstrzygania w sprawach podatkéw lokalnych. Podobnie
w sprawach karno-skarbowych maja zastosowanie sady karne, a w spra-
wach skierowanych przeciwko urzednikom organéw skarbowych za na-
ruszenie ich obowiazkow — sady cywilne. Warto na marginesie dodac,
ze sprawy ubezpieczen spotecznych nie sa bynajmniej objete zakresem
dziatania Sadow Finansowych, lecz naleza do zakresu specjalnych sa-
dow socjalnych’.

Dla jasno$ci obrazu nalezy, w zwiazku z poprzednimi wywoda-
mi stwierdzi¢, ze zwyczajna sagdowa droga prawna w sprawach podat-
kowych realizowana jest przez tzw. Wyzsze Sady Finansowe krajow
zwiazkowych, bedace sadami pierwszej instancji. Jak poprzednio wspo-
mniano, charakterystyczne jest przyjecie w odniesieniu do sadownictwa
w sprawach podatkowych zasady dwuinstancyjno$ci w odroznieniu od
powszechnych sadow administracyjnych, w ktorych wystepuja trzy in-
stancje. Sady Finansowe pierwszej instancji sa przewidziane w zasadzie
dla poszczegdlnych krajow zwiazkowych. Istnieje jednak mozliwosé
utworzenia jednego, wspdlnego sadu finansowego dla kilku krajow
zwiazkowych. Sady Finansowe — jak wyzej wspomniano — orzekaja
z reguly poprzez senaty, ktore skladaja si¢ z trzech s¢dziéw zawodowych
i dwoéch sedzidow honorowych, jednakze w pewnych nieskomplikowa-
nych sprawach, okreslonych przez przepisy, moga orzeka¢ poszczeg6lni
sedziowie.

Podstawowym instrumentem ochrony praw podatnikéw w kra-
jowych sadach finansowych jest skarga. Istnieje szereg rodzajow skarg
tworzacych swoisty system skarg okreslonych przez przepisy Ordynacji
sadow finansowych®.

Zgodnie z § 40 ust.1 Ordynacji, podstawowy rodzaj skargi moze
zawiera¢ zadanie uniewaznienia lub zmiany aktu administracyjnego
naruszajacego interes prawny wnoszacego skarge, jak rowniez zadanie
zasadzenia odrzucenia lub zaniechania stosowania aktu administracy;j-

7 Interesujaca byla inicjatywa ministra sprawiedliwosci przedlozona Radzie
Federacji w sprawie polaczenia sadow administracyjnych, sadow socjalnych i sadow fi-
nansowych w jednolity ,,sad wyzszy”. Inicjatywa ta nie zostata jednak z r6znych przyczyn
— i stusznie — zaaprobowana.

8 Ordynacja sadow finansowych (Finanzgerichtsordnung — FGO) z dnia 6 paz-
dziernika 1965 r., BGBI I, s. 1477, z pozn. zm.
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nego. Przepisy Ordynacji przewiduja takze mozliwo$¢ zgloszenia skargi
w celu ustalenia istnienia lub nieistnienia danego stosunku prawnego
albo tez jego uniewaznienia.

W literaturze podkreéla sig, ze najczgSciej stosowanymi skarga-
mi sa wilasnie skargi zadajace uniewaznienia aktu administracyjnego
lub jego zmiany. Skargi wnoszone sa do Sadu Finansowego w formie
pisemnej, ktora szczegotowo okreslaja przepisy Ordynacji. Réwniez
w zakresie treSci skarg obowiazuja okreslone wymogi.

Sady Finansowe rozstrzygaja w sprawach skarg w formie wyroku
lub tzw. decyzji wstepnej. Szczegolne znaczenie maja wyroki. Sa one
sporzadzane w formie pisemne;j. Podpisuja je wszyscy zawodowi s¢dzio-
wie wspotdziatajacy w postgpowaniu sadowym. Niezbedna tre$¢ wyroku
okreslaja przepisy Ordynacji Sadéw Finansowych. Wymaga podkresle-
nia, ze sady sa swoimi wyrokami zwigzani. Nie moga ich ani zmienia¢,
ani uchyla¢. Od tej zasady istnieja jednak pewne wyjatki.

6. Jako odrgbna sadowa droge prawna dochodzenia naruszonych przez
organy podatkowe praw podatnikow nalezy potraktowaé postgpowa-
nie przed sadem finansowym drugiej instancji, a mianowicie przed
Federalnym Trybunatem Finansowym z siedziba w Monachium. Jest
to bowiem instytucja, w odniesieniu do ktorej podatnicy postuguja si¢
w zakresie dochodzenia swych praw naruszonych przez wtadze publiczne
szczegblnymi instrumentami, tworzacymi — jak to si¢ okre§la w doktry-
nie — odrgbny system $rodkéw prawnych. System ten obejmuje rewizj¢
i zazalenia.

Rewizja jest, ogdlnie rzecz biorac, skierowana gltéwnie przeciw-
ko wyrokom Sadéw Finansowych krajow zwiazkowych, wydawanym
z reguly na wnoszone skargi. Jedynie, wyjatkowo, rewizje skierowane sa
rowniez przeciwko decyzjom sadow pierwszej instancji.

Rewizja stanowiaca szczegodlny Srodek prawny moze by¢é wnie-
siona, jezeli warto$¢ przedmiotu sporu przekracza jeden tysiac marek
niemieckich, albo, jezeli zostanie przez sad finansowy dopuszczona.

Rewizja jest dopuszczalna w trzech sytuacjach:

1. gdy dana sprawa podatkowo-prawna ma podstawowe znaczenie;
2. gdy wyrok sadu finansowego rozni si¢ od stanowiska Federalnego
Trybunatu Finansowego;
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3. gdy zaskarzona decyzja opiera sig na istotnym bledzie popelionym
w postgpowaniu podatkowym.

Nalezy podkresli¢, ze niedopuszczenie rewizji moze by¢ zakwe-
stionowane na podstawie zazalenia zlozonego w ciagu jednego miesiaca
od daty dorgczenia wyroku. Poczatkowo zazalenie bylo przedktadane
Sadowi Finansowemu, ktorego decyzja ulegata zakwestionowaniu. Od
2001 roku zazalenie jest przedkladane bezposrednio Federalnemu Try-
bunatowi Finansowemu. W przedktadanym na piSmie zazaleniu winna
by¢ przedstawiona zasadnicza waga danej sprawy, albo decyzja Fede-
ralnego Trybunatu Finansowego, od ktorej odbiega wyrok stanowiacy
przedmiot zazalenia, albo tez zasadniczy btad w zakonczonym postepo-
waniu w danej sprawie.

Srodek prawny, jakim jest rewizja stuzy wielu celom. Poza pod-
stawowym celem rewizji, jakim jest — z punktu widzenia danej jednost-
ki — zapewnienie indywidualnej ochrony praw przystugujacych podat-
nikowi, celem o charakterze ogdlnym jest zapewnienie wilasciwego
rozwoju prawa podatkowego oraz jednolitego jego stosowania. Za cel
dodatkowy rewizji — rownie istotny — uzna¢ nalezy mozliwos$¢ spra-
wowania przez Federalny Trybunal Finansowy efektywnej kontroli nad
Sadami Finansowymi.

Za $rodek prawny uznawane sg przez niemieckiego ustawodaw-
ce oraz doktryng takze wymienione wyzej zazalenia. W odrdéznieniu od
rewizji, znajduja one zastosowanie w odniesieniu do réznych sadowo-
finansowych decyzji i postanowien. Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na
fakt, ze zazalenie wstrzymuje jednak — jak podkres$la si¢ w niemieckiej
doktrynie — prawng sil¢ wyroku. Interesujace jest to, ze zazalenia z roku
na rok nabieraja coraz wigkszego znaczenia. W porownaniu ze srodkami
prawnymi w formie rewizji, ktérych wniesiono do Federalnego Trybu-
natu Finansowego w 2004 r. 851, liczba wniesionych srodkow prawnych
w formie zazalen wyniosta az 2001 zazalen.

Rozstrzygniecia koncowe Federalnego Trybunatu Finansowego
przyjmuja w sprawach rewizji ro6zne formy. Wtasciwy do ich podejmo-
wania jest kompetentny w danej sprawie Senat. Poniewaz istnieje 11 Se-
natéw, przydziat okreslonych spraw poszczegdlnym Senatom nastepuje
w formie rocznego planu podziatu spraw, sporzadzanego przez Prezy-
dium Trybunatu.
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W zakresie stosowania form koncowych rozstrzygnie¢ Senat Fe-
deralnego Trybunatu Finansowego ma nastepujace mozliwosci:’
a) w przypadku niedopuszczalnos$ci rewizji odrzucenie jej, ktore nastgpuje
w formie postanowienia;
b) w przypadku braku uzasadnienia rewizji Senat w skladzie 5 sedziow
zwraca rewizj¢ w zaleznosci od konkretnej sytuacji:
1) na podstawie postanowienia podjetego jednomyslnie,
2) w formie wyroku,
3) w formie tymczasowej decyzji,
¢) w przypadku, gdy rewizja jest w calosci lub czgsciowo uzasadniona
Senat sam podejmuje decyzj¢.
Zwroci¢ nalezy uwage na fakt, ze decyzja w sprawie rewizji
w zasadzie nie wymaga uzasadnienia ze strony Federalnego Trybunatu
Finansowego. Ponadto w przypadku, gdy dany senat ma zamiar r6znié¢
si¢ w okreslonej kwestii prawnej od innego senatu lub Wielkiego Senatu,
wowczas kompetentnym dla rozstrzygnigcia danej sprawy prawnej jest
Wielki Senat.

7. Na szczego6lng uwage zastuguje odrebna droga prawna w zakresie
ochrony praw jednostki w sprawach podatkowych, jaka pojawila si¢
z chwila utworzenia w 1951 roku Federalnego Sadu Konstytucyjne-
g0 na mocy ustawy z dnia 12 marca 1951 r., obowiazujacej aktualnie
w brzmieniu ustawy z dnia 11 sierpnia 1993 r.!° Federalny Sad Konstytu-
cyjny cechuje jako trybunat stojacy na czele judykatury Federacji samo-
dzielno$¢ i niezaleznos¢ wobec wszystkich pozostatych organéw konsty-
tucyjnych. Przystuguja mu kompetencje w zakresie uchylania wszelkich
sprzecznych z konstytucja orzeczen innych sadow, a takze kontrola prze-
strzegania zasad konstytucyjnych przez wszystkie wladze panstwowe
w zakresie wszelkich form tworzonego przez nie prawa.

Instrument ochrony praw podmiotéw podatkowych stanowi na
tej drodze prawnej skarga konstytucyjna, przy pomocy ktorej podmiot
podatkowy moze spowodowac wszczecie postgpowania przed Fede-
ralnym Sadem Konstytucyjnym, jezeli twierdzi, ze wtadze publiczne

 Por. K. Tipke, J.Lang, Steuerrecht, Kéln 1991, s. 999 i n.
10 Bundesverfasungsgerichtsgesetz, BGBI. 1951 L. s. 243, BGBL. 1993 1s, 1477,
Z pézn zm.
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naruszyly jego prawa podstawowe. Skarga konstytucyjna jest nadzwy-
czajnym $rodkiem prawnym, ktérego zastosowanie uwarunkowane jest
poprzednim wykorzystaniem innych $srodkéw prawnych pozostajacych
do dyspozycji podmiotu uprawnionego, a takze po wyczerpaniu przez
niego — jesli to byto mozliwe — normalnego toku instancji. Jest to zgodne
z subsydiarnym charakterem skargi konstytucyjnej'!.

8. Jako szczegolnego rodzaju droga prawna, majaca na celu m.in. ochro-
ng praw podmiotow podatkowych, traktowane jest w Niemczech poste-
powanie podatkowe przed Europejskim Trybunatem Sprawiedliwosci.
Wieniczy ono w pewien sposob postepowania prowadzone w ramach
krajowych systemow ochrony praw podmiotéw podatkowych, ktore jed-
nak w wielu przypadkach tych podmiotow nie satysfakcjonuja. Warto
zauwazy¢, ze, o ile orzecznictwo Europejskiego Trybunalu Sprawied-
liwosci odgrywalo poczatkowo znaczng rolg tylko w odniesieniu do
podatkow posrednich, gtownie podatku VAT, to obecnie przedmiotem
jego zainteresowania staty si¢ rowniez podatki bezposrednie, zwtaszcza
podatki dochodowe. Wynika to w znacznej mierze stad, ze krajowe sady
niemieckie, w tym takze Sady Finansowe, traktuja wspolnotowe prawo
podatkowe jako czg$¢ prawa podatkowego Niemiec, przyznajac mu jed-
nak pierwszenstwo w zakresie stosowania w razie kolizji z przepisami
prawa krajowego. W przypadku naruszenia prawa wspolnotowego przez
krajowego ustawodawce lub organy finansowe, dotknigty tym podat-
nik moze wnies$¢ skarge do krajowych sadéw finansowych, ktére petnia
istotng funkcje w zakresie ochrony prawa wspdlnotowego.

Zeby zapobiec rdznej interpretacji prawa wspolnotowego przez
krajowe sady, w art. 234 Traktatu o Wspolnocie Europejskiej przewi-
dziano dla Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwos$ci tzw. postgpowanie
prejudycjalne, ktorego zadaniem jest jednolita wyktadnia prawa wspol-
notowego. Ma to istotne znaczenie dla ochrony praw podatnikow, ktore
to prawa moga ulega¢ naruszeniu w wyniku niewltasciwej interpretacji
przepisow wspodlnotowych. W przypadku, gdy pytanie tego rodzaju pod-
niesione zostanie przed sadem krajowym panstwa czlonkowskiego, sad
ten moze, jezeli uzna decyzje w tej kwestii za niezbedna do wydania wy-
roku, zwréci¢ si¢ do Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z wnio-

" Por. 1. Mirek, Daniny publiczne w prawie niemieckim, Wyd. Prawo i praktyka
gospodarcza, Warszawa 1999.
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skiem o rozpatrzenie tego pytania. Zalezy to jednak w duzej mierze od
woli sadu. Wymaga w zwiazku z tym podkre$lenia, ze w sytuacji, gdy
sprawa toczy si¢ przed sadem krajowym, ktdrego orzeczenia nie pod-
legaja zaskarzeniu — jak to ma miejsce m.in. w sadach drugiej instancji
— sad ten obowiazany jest wnie$¢ sprawg do Europejskiego Trybuna-
hu Sprawiedliwosci. Jakkolwiek postgpowanie tego rodzaju toczy si¢
niejednokrotnie dwa lata, a nawet dluzej, ma to jednak — jak dowodzi
praktyka — istotne znaczenie dla ochrony praw podatnika i rozstrzygnig-
cia sprawy na jego korzy$¢. Warto podkresli¢, ze do tego rozwiazania
niektorzy przedstawiciele doktryny niemieckiej odniesli si¢ jednak kry-
tycznie.
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SUMMARY

Violation of tax law regulations by public fiscal authorities usually harms
the interests of taxpayers. Thus it is necessary to apply the specified tax-
payers’ rights protection system. A German taxpayers’ rights protection
system, which is being developed from 19th century, is interesting in this
respect. This system presently includes different legal ways to protect
the rights of taxpayers. Institutions related to them and legal instruments
of taxpayers’ protection are of the interest for the latter. There are both
legal-administrative ways and more widely judicial ways in use.
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1. Infroduction

The principle of administrative or state liability for breach of EC law is
not stated in the EC Treaty but has rather been developed by the Euro-
pean Court of Justice (ECJ). With the establishment of the fundamental
conditions of liability in a series of cases', the emphasis has switched
to the practical application of those conditions by national courts. This
work will examine the requirement of national remedies for breach of EC
law by public authorities, focusing on damages, and then turn to examine
the grounds for administrative liability in France and England as exam-
pled by domestic cases. The analysis will also include a reflection on the
Europeanisation of administrative liability.
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2. Right to damages in national courts for breach of EC law

In the absence of any relevant Community provisions, the rights con-

ferred upon individuals must be exercised before national courts? in ac-

cordance with the system of remedies, procedures and evidence under
domestic law. This matter is subject to the principles of:

(1) non-discrimination or equivalence according to which the remedy
available depends on the provisions of national law and should be
provided to protect Community rights on a non-discriminatory or
equivalent basis to that provided for the protection of solely national
legal rights?®;

(2) effectiveness, i.e., the remedy must be effective in protecting the in-
fringed Community right: the Member State is accordingly under an
obligation to afford real and effective protection for breach of EC law
as well as providing a remedy having a real deterrent effect®.

Among these remedies, it has long been possible for parties to
claim damages against EU Member State public authorities for breach
of rights derived from Community law’. However, in the last 20 years,
the ECJ has sought to give more guidance to national courts by laying
down certain preconditions for founding a compensation claim against
the domestic administration for infringing EC law.

2 Case 33/76 Rewe-Zentralfinanz eG v. Landwirtschafiskammer fiir das Saarland
[1976] ECR 1989. National law also normally governs questions of evidence and procedure.
These include such matters as the appropriate court or tribunal to hear the case, time-limits
for commencing proceedings, and the burden of proof: Case 45/76 Comet BV v. Produktshap
voor Siergewassen [1976] ECR 2043; Cases 205-215/82 Deutsche Milchkontor v. Germany
[1983] ECR 2633. On the question of time-limits, however, see Case C-208/90 Emmott
v. Minister for Social Welfare [1991] ECR 1-4269.

3 Case 158/80 Rewe Handelsgesellschaft Nord mbH v. Hauptzollamt Kiel [1981]
ECR 1805; Case C-231/96 Edilizia Industriale Siderurgica Srl (Edis) v. Ministero delle
Finanze [1998] ECR 1-4951; Case C-326/96 Levez v. T.H. Jennings (Harlow Pools) Ltd
[1998] ECR 1-7835; Case C-78/98 Preston v. Wolverhampton Healthcare NHS Trust [2000]
ECR 1-3201.

4 Case 79/83 Harz v. Deutsche Tradax GmbH [1984] ECR 1921; Case 14/83 Von
Colson v. Land Nordrhein-Westfalen [1984] ECR 1891; Case 152/84 Marshall v. Southamp-
ton and South-West Hampshire Area Health Authority (Teaching) [1986] ECR 723; Case
C-271/91 Marshall v. Southampton & South West Hampshire AHA [1993] ECR 1-4367.

> Case 60/75 Russo v. AIMA [1976] ECR 45, paras. 8-9.
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In Francovich®, the case centred on the question as to whether the
State was liable in damages for having failed to implement a Directive.
Having recognized the principle of state liability as “inherent in the sys-
tem of the Treaty”, the ECJ set out three specific criteria that governed the
existence of liability for failure to implement — either partially or totally
—an EC Directive: (1) the result prescribed by the Directive should entail
the grant of rights to individuals; (2) it should be possible to identify the
content of those rights on the basis of the provisions of the Directive; and
(3) there existed a causal link between the breach of the State’s obliga-
tion and the loss and damage suffered by the injured parties. Once these
conditions were met, EC law directly conferred on individuals the right
to compensation and the action for damages in such a case was governed
by national law.

In Brasserie de Pécheur and Factortame (No. 3)’, the issue to be
decided was whether or not the State could be liable in damages for loss
caused to individuals by legislation adopted in contravention of direct-
ly effective Treaty Articles®. The ECJ established that a Member State
would incur liability for breach of EC law whenever the following three
substantive conditions were satisfied: (1) the legal rule infringed had to
be intended to confer rights on individuals; (2) the breach had to be suf-
ficiently serious; and (3) there had to be a direct causal link between the
breach of the obligation resting on the State and the damage sustained by
the injured parties.

However, since these conditions were not sufficiently detailed to
cover all issues arising from state liability claims before national courts
then (as with Francovich) parties would have recourse to national sub-
stantive and procedural law to determine the nature and the content of the
right. In principle, the compensation available had to be commensurate
with the loss or damage sustained so as to ensure effective protection,
but that the criteria which determined the extent of the compensation

¢ Joined Cases C-6 and C-9/90 Francovich v. Italian Republic [1991] ECR 1-5357.

7 Joined Cases C-46 and C-48/93 Brasserie du Pécheur SA v. Germany and
R v. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ltd [1996] ECR 1-1029.

8 EC Art. 28 (on the prohibition between Member States of quantitative restric-
tions and all measures having equivalent effect on imported products) and EC Art. 43 (on
the freedom of establishment).
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available and the various heads of damage which might be claimed, were
a matter for each Member State — again on condition that the relevant cri-
teria were not less favourable than those applying to similar claims based
on domestic law and did not make it impossible or excessively difficult
to obtain reparation.

2.1. Damages against French public authorities

Since the 1873 Blanco judgment’, it has been accepted that the State may
be held liable in damages but such liability is neither general nor absolute
and is governed not by the principles which apply in private law (unlike in
England), but by special rules which take account of the need to reconcile
the rights of the State and of the citizens respectively. In general, ultra
vires acts are held to be simultaneously illegal and wrongful and may
therefore be declared void and give rise to a duty to pay compensation'.
There are two types of state liability recognized by French admin-
istrative courts: liability based on faute and liability sans faute''. Liabil-
ity based on faute may either require faute simple or faute lourde, the
latter being necessary when the task of the public service is particularly
difficult or sensitive. The notion of faute is broad, encompassing any
illegality on the part of the State, while liability sans faute is based on
the twin principles of “risque” and “equality”'?. The theory of risque is
founded on the idea that the activities of the State — even when conducted
without fault — may in certain circumstances constitute the creation of
a risk which, if it materialises and causes injury or loss, the State should
make good. The second key concept is that of the equality of citizens in
respect of public burdens (égalité des citoyens devant les charges pub-
ligues). What is meant by this is that since the activities of the State are
carried on in the interest of the entire community, the burdens that accrue

®  Blanco, TC 8 février 1873, Rec. ler Supp. 61.

10 L. Neville Brown & 1.S. Bell, French Administrative Law, 5" ed., OUP, Oxford
(1998) at 181-212.

" M. Jarvis, Remedies for Breach of EC Law before French Courts [in] J. Lonbay
& A. Biondi (eds.), Remedies for Breach of EC Law, John Wiley & Sons, Chichester (1997),
chap. 17, 187 at 188.

12° R. Errera, “The scope and meaning of no-fault liability in French administrative
law” (1986) 39 Current Legal Problems 181.
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should not weigh more heavily on some than on others. Thus, should
state action result in individual damage to particular citizens, the State
should make good that damage irrespective of whether or not there was
a fault committed by the public officers concerned. Liability sans faute
has been accepted by the French courts on the basis of risque or equality
for damage suffered as a result of statutes'’, administrative regulations'*
and international treaties'. Liability sans faute has only rarely been
found to exist since the conditions regarding the level of seriousness are
quite strict!e.

2.2. Damages for breach of EC law by French authorities

It seemed initially that the administrative courts were going to found the
liability of the French State for breach of EC law on the principle of li-
ability sans faute'’. However, partly due to fears that the Conseil d Etat
had unduly extended the concept of liability without fault which was
only to be found exceptionally in cases of economic intervention of the
State'8, and partly due to the ECJ in Francovich, there has been a discern-
able shift towards accepting fault-based liability.

The leading authority of the Conseil d’Etat which confirmed this
change is Rothmans'® which concerned, on the one hand, domestic legal

13 Société des produits laitiers La Fleurette: CE 14 janvier 1938, Rec. 25.

Y Ministre de 'intérieur c. Bovero: CE 25 janvier 1963, Rec. 53.

1S Compagnie général d’énergie radioélectrique CE Ass. 30 mars 1966, Rec. 257.

6 The harm suffered must be shown to have been “abnormal” or “special”:
Caucheteux et Desmont: CE 21 janvier 1944, Rec. 22; and Ministre de la Culture et de la
Communication c. CAPRI: CE 18 décembre 1981, Rec. 478.

7 SARL Les fils d’Henri Ramel v. Ministre de l'intérieur et Préfet de I’Hérault:
CE 7 décembre 1979, Rec. 456; and Ministere du Commerce extérieur v. Société Alivar:
CE 23 mars 1984, Rec. 127. See Jarvis (1997) at 188-191.

8 P. Roseren, “The application of Community law by the French Courts from 1980
to 1993 (1994) 31 CML Rev. 315, at 337; and N. Dantonel-Cor, “La mise en jeu de la
responsabilité¢ de ‘Etat francais pour violation du droit communautaire” (1995) 31 RTDE
471 at 500.

" Rothmans International France SA and Philip Morris France SA; and Arizona
Tobacco Products GmbH Export KG and Philip Morris France SA: CE 28 février 1992, Rec.
78 et 81;[1993] 1 CMLR 253. Noted by R. Errera [1992] PL 340 and J. Dutheil de la Rochere
(1993) 30 CML rev. 187.
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provisions, namely (a) section 6 of the Tobacco Monopoly Act 1976 that
provided for there to be a single retail price for each tobacco product in
France; and (b) section 10 of a 1976 implementing decree that provided
such prices would be fixed by the Minister for the Economy, Finance
and the Budget. On the other hand, Directive 72/464/EEC (“the Tobac-
co Monopoly Directive”)? laid down a general rule that manufacturers
and importers were entitled to set their own maximum retail prices, with
a proviso to retain the implementation of national systems of laws on the
control of price levels and the observance of imposed prices. The ECJ
had ruled in two cases?' that the proviso only applied to general national
laws aimed at curbing price rises.

The applicant tobacco companies were refused ministerial permis-
sion to raise their prices and therefore sought annulment of the decisions
to refuse as well as compensation. The Conseil d’Etat found that section
6 of the 1976 Act was incompatible with the Directive and that thus sec-
tion 10 of the 1976 decree, adopted on the basis of section 6 of the 1976
Act, itself had no legal basis. Since there was no legal justification in
implicitly refusing the applicants’ requests, the ministerial decisions to
refuse the applicants’ requests had to be annulled.

In respect of the liability of the State, the Conseil d’Etat held that:
“the ministerial decisions adopted pursuant to the Decree of 31 Decem-
ber 1976, refusing to fix the price of manufactured tobacco at the levels
sought by the applicant companies for the period from 1 November 1982
to 31 December 1983, are illegal. Their illegality is such as to render the
State liable”. This finding of State liability on the basis of “illegality”
thus established that faute was the correct legal basis for finding liability
for breaches by French public authorities of EC law.

2.3. Damages against English public authorities

Public authorities enjoy no dispensation from the ordinary law of tort
and contract except to the extent provided for by statute. Unless acting

201972 JO L303/1; OJ English Spec. Ed., Series 1, Chapter 1972 (31.12),
L303/3.

2 Case 90/82 Commission v. France [1983] ECR 2011; and Case 169/87 Commis-
sion v. France [1988] ECR 4093.
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within their powers, they are liable like any other person for wrongful
civil acts?®. Likewise they are subject to the ordinary law of master and
servant, by which the employer is liable for torts committed by the em-
ployee in the course of his employment, the employee also being person-
ally liable®. Since it is necessary to bring a claim for damages for breach
of EC law within one of the existing categories of tort, for present pur-
poses one particular cause of action giving rise to a remedy in damages
appeared — at least until Brasserie — to be most relevant and is known as
“breach of statutory duty”.

The general rule governing the liability of public bodies or public
officers for breach of statutory duty is defined in general terms?, viz.
where a public body has a duty imposed on it by statute, a private action
to recover damages may lie at the suit of anyone® injured by a breach
thereof.

Although, even today, it is not clear where the limits of this li-
ability lie?®, it is generally accepted that these are to be ascertained by
determining the legislative intention behind the particular statute. Con-
sequently, where Parliament has stated or clearly implied its intention in
the wording of the Act, no problem arises?’ and where a duty is imposed
by statute but no sanction of any kind is provided, there is a presumption

2 H.W.R. Wade, Administrative Law, 6" ed., OUP, Oxford (1988) at 751-753.

% But there are situations in which an officer of central or local government has
an independent statutory liability by virtue of his office, imposing duties upon him as
a designated officer rather than on the public authority who appoints him. Where there is
a breach of such a duty only the employee will be liable: see Wade (1988) at 752—753.

2 Wade (1988), at 772-776. Ferguson v. Earl of Kinnoul (1842) 9 Cl & F 251 at 279;
9 ER 412 at 523. See also Pickering v. James (1873) LR 8 CP 489 at 503, per Bovill CJ.

% Towards the end of the 19 century the courts sought to narrow the scope of the
duty on the grounds that with the vast increase in legislative activity, the old rule might
lead to liabilities wider than the legislature could possibly have contemplated: Atkinson
v. Newcastle Waterworks Co (1877) 2 Ex D 441. Although distinguished in Dawson &
Co v. Bingley UDC [1911] 2 KB 149, the courts have in the main applied the now more
restrictive criteria which govern breach of statutory duty.

26 Wade (1988) at 775: “almost all administrative duties are statutory, but not every
default entails liability in damages”.

7 QOccasionally the statute will confer that right, e.g., Sex Discrimination Act 1975
(c 65), s. 65(1)(b) and Race Relations Act 1976 (c 74), s. 56(1)(b); and sometimes it will
exclude it.
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that a person injured by its breach has a right of action®®. But where the
statute provides a sanction in the form of a penalty or administrative ac-
tion and yet remains silent on the question whether a civil remedy is also
available, it is then a matter of construction whether or not a civil remedy
may be awarded.

In such circumstances the plaintiff must prove that: (1) the statute
imposes a clear and precise duty that is owed to him, i.e., he has locus
standi in that he is a member of a “class” sought to be protected by the
statute and not a member of the public at large?; (2) the damage suffered
is of a species which the statute is intended to protect®; (3) the defendant
infringed his statutory obligations®'; and (4) the infringement caused the
plaintiff’s loss*. Such considerations are subject to the proviso that if the
enactment itself provides an alternative remedy or an adequate common
law remedy exists, the court will be reluctant to permit the cause of ac-
tion*.

2.4. Damages for breach of EC law by English authorities

In Garden Cottage Foods v. Milk Marketing Board®, an alleged breach
of (now) EC Art. 82 (abuse of dominant position) by the defendant Board
— considered to be acting as an undertaking in competition terms rather
than as a public body in the exercise of its public powers — which had
caused damage to a private party, gave rise to a cause of action for breach

% Doe v. Bridges (1831) 1 B & Ad 847 at 849, per Lord Tenterden CJ; Cutler
v. Wandsworth Stadium Ltd [1949] AC 398 at 407, per Lord Simonds; Thornton v. Kirklees
[1979] QB 626.

» Clegg, Parkinson & Co v. Earby Gas Co [1896] QB 592; Groves v. Wimbourne
[1896] 2 QB 402; but cf. Phillips v. Britannia Hygienic Laundry Co [1923] 2 KB 832.

30 Gorris v. Scott (1874) LR 9 Exch 125. Tt has been said that this second condition
is in practical effect the same as the first condition: see R.A. Buckley, “Liability in Tort for
Breach of Statutory Duty” (1984) 100 LQR 204 at 210-213 and at 232.

31 Chipcase v. British Titan Productions Co [1956] 1 QB 545; John Summers &
Sons Ltd v. Frost [1955] AC 740.

32 Bonnington Castings Ltd v. Wardlaw [1956] AC 613; Wigley v. British Vinegars
Ltd [1964] AC 307; Lineker v. Raleigh Industries [1980] ICR 83.

3 Phillips v. Britannia Hygienic Laundry Co [1923] 2 KB 832; Monk v. Warbey
[1935] 1 KB 75; McCall v. Abelesz [1976] QB 585.

3 [1984] AC 130.
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of statutory duty. Lord Diplock delivering the judgment of the majority
of the House of Lords, stated that EC Art. 82 had been declared by the
ECJ to be of direct effect® and created direct rights in respect of the indi-
viduals concerned which national courts had to protect’:

This decision of the European Court of Justice as to the effect of article
[82] is one which section 3(1) of the European Communities Act 1972
requires your Lordships to follow. The rights which the article confers
upon citizens in the United Kingdom accordingly fall within section 2(1)
of the Act. They are without further enactment to be given legal effect in
the United Kingdom and enforced accordingly.

A breach of the duty imposed by article [82] not to abuse a domi-
nant position in the common market or a substantial part of it, can thus
be categorised in English law as a breach of statutory duty that is im-
posed (...) for the benefit of private individuals to whom loss or damage
is caused by a breach of that duty.

In Bourgoin v. Ministry of Agriculture, Fisheries and Food®, the case
was concerned with the revocation of a licence to import frozen turkeys
from France which the ECJ had held to be a breach of EC Art. 30. In
the High Court, Mann, J. said: “Accordingly, I hold that a contravention
of Article 30 which causes damages to a person gives to that person an
action for damages for breach of statutory duty, the duty being one com-
posed by Article 30 (as interpreted by the European Court) and s. 2(1) of
the Act of 1972 when read in conjunction.” Although the Court of Ap-
peal (by a majority) decided that damages in this case should be claimed
on the basis of misfeasance in a public office®, breach of statutory duty

3 Case 127/73 BRT v. SABAM [1974] ECR 51.

3 [1984] AC 130 at 141.

7 [1986] QB 716.

3 Misfeasance in public office is the only specifically “public law” tort (Bourgoin
SA v. MAFF [1986] QB 716 at 776; Dunlop v. Woollahra Municipal Council [1982] AC
158 at 172) and provides a remedy for citizens who have suffered loss due to the abuse of
power by a public officer acting in bad faith. The specificity of the tort derives from the
fact that to make out misfeasance, it must be shown that the defendant is a public officer,
and that the claim relates to the defendant’s exercise of power as a public officer: Three
Rivers DC v. Bank of England (No. 3) [2003] 2 AC 1 at 191.
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has been recently revived as the main cause of action for damages for
administrative liability vis-a-vis EC law particularly since the ECJ stated
in Brasserie® that the preconditions for basing a claim on misfeasance
would make it in practice impossible to obtain damages.

Thus in 1997 a three-judge Divisional Court delivered a judgment
in R. v. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ltd® in
which it indicated that the appropriate cause of action should be breach of
statutory duty. The main issue in the case was the assessment of whether
the UK Government had committed a sufficiently serious breach of law
to give rise to liability in damages by enacting the Merchant Shipping
Act 1988. The Divisional Court found that it had. In relation to the ap-
propriate cause of action the Court held that:

210. In Community law, the liability of a State for a breach of Commu-
nity law is described as non-contractual. In English law there has been
some debate as to the correct nature of the liability for a breach of Com-
munity law. In our judgment it is best understood as a breach of statutory
duty [...].

212. Thus, whilst it can be said that the cause of action is sui generis, it
is of the character of a breach of statutory duty. The United Kingdom and
its organs and agencies have not performed a duty which they were statu-
torily required to perform [by the European Communities Act 1972].

Nevertheless, this reasoning has not been subject to universal accept-
ance: the notion that a breach of EC law gives rise to a right in damages
in the English courts because there has been a breach of the European
Communities Act 1972 is a fiction, albeit a convenient one*'.

% Joined Cases C-46 and C-48/93 Brasserie du Pécheur SA v. Germany [1996]
ECR I-1029 at para. 73.

40 11997] EWHCC 755, 31 July 1997.

41 M. Hoskins, Rebirth of the Innominate Tort? [in] J. Beatson and T. Tridimas
(eds.), New Directions in European Public Law, Hart Publishing, Oxford (1998), chap. 7,
91 at 97.



LIABILITY OF PUBLIC AUTHORITIES IN ENGLAND AND FRANCE... 111

3. Impact of Europeanisation of administrative/state liability

More recent cases have given rise to speculation of a fundamental sea-
change in national judicial attitudes. In France, the Conseil d’Etat in
Gardedieu* created a new cause of action to engage state liability for
state legislative acts in breach of international treaties. Despite no direct
connection to EC law, this case was nonetheless of significant impor-
tance for the relationship between French and EC law since it went be-
yond what was required by the ECJ’s case-law on state liability. It held:

[S]tate responsibility for legislative acts can be engaged, on the one
hand, on the basis of the equality of citizens before public burdens [...]
on the other hand, by reason of its obligations to guarantee the respect
of international conventions by public authorities, to compensate for all
damage resulting from the intervention of a statute adopted in violation
of France’s international commitments.

The Conseil d’Etat thus refrained from expressly classifying such vio-
lation as falling under the regime of liability pour/sans faute®. Tt thus
opened a new ground for liability du fait des lois (for legislative acts),
based on a violation of an international treaty. Unlike the regime of
breach of equality before public burdens, this new regime allowed full
compensation and did not require a special and unusual damage. Al-
though it could be argued that this new regime is a fault-based regime
“without the name”, commentators seem to agree that the new regime re-
mains a no-fault one*. What is important for present purposes is that the
Conseil d’Etat adopted a solution which went further than that adopted
by the ECJ, since it neither required that the international law provision
intended to confer rights on individuals nor imposed to demonstrate the

2 Gardedieu: CE Ass., 8 février 2007, RFDA.2007.361.

4 F. Lenica & J. Boucher, “Chronique générale de jurisprudence administrative
francaise: Hiérarchie des normes et contentieux de la responsabilité” (2007) 63 AJDA 11
at 585 et seq.

4 C. Broyelle, “La responsabilité de I’Etat du fait de la loi non conventionnelle:
une nouvelle hypothése de responsabilité sans faute de I’Etat 1égislateur” (2007) 14 La
Semaine Juridique Administrations et Collectivités territoriales 2083.
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existence of a sufficiently serious breach as required by the Francovich-
Brasserie case-law.

In England this was occasioned by the decisions of two High Court
judges. First, Clark J. in Three Rivers District Council v. Bank of Eng-
land (No. 3)* commented on the ECJ’s recent case-law on state liability
and noted: “In such a case the claim should not be regarded as a claim
for damages for the tort of misfeasance in public office, but rather as
a claim of a different type not known to the common law, namely a claim
for damages for breach of duty imposed by Community law or for the
infringement of a right conferred by Community law”.

Secondly, Toumlin J. in another round of the Factortame litiga-
tion*® in which he concluded that although the nature of the breaches
of Community law could be characterised as breaches of duty or ob-
ligations, the assessment of those breaches was undertaken in a way
which was novel under English law. He defined a tort as*’ “a breach of
non-contractual duty which gives a private law right to the party injured
to recover compensatory damages at common law from the party caus-
ing the injury”. His conclusion was that action by an individual against
a government for breach of EC law was an action founded on tort within
the meaning of the Limitation Act 1980 and that the term “Eurotort”
might be apt.*®

Soon after Clark J.’s Three Rivers decision, the Court of Appeal in
R. v. Secretary of State for the Home Department, ex parte Gallagher®
directly applied the ECJ’s Brasserie test without reference to breach

4 11996] 3 All ER 558 at 624.

4 R. v. Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ltd [2001] 1 WLR
942 at 958.

47 Ibidem at 965.

4 This concept of a “Eurotort” had already been proposed in 1974 by Lord Denning
MR in the case of Application des Gaz SA v. Falks Veritas Ltd ([1974] 3 All ER 51 at 58)
when he held that (current) EC Arts. 81 and 82 were part of national law and created “new
wrongs or torts” for which the English courts could remedy any breach. Such suggestion
(echoed by Lord Wilberforce in Garden Cottage Foods ([1983] 3 All ER 777 at 783) was
based on the fact that under the European Communities Act 1972, rights arising under EC
law were referred to as “enforceable Community rights” and not as rights arising under
UK law: C. Boch, EC Law in the UK, Longman, Harlow (2000) at 148.

4 [1996] 2 CMLR 951.
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of statutory duty. The House of Lords followed accordingly in Factor-
tame (No. 5)*° and made no reference to a breach of statutory duty. It did
however apply the Brasserie formula to the case before it and directed
its judgment to determining whether or not there had been “a breach of
Community law” or a “breach of a Community obligation”.

4. Conclusion

The ECJ decisions in Francovich and Brasserie have already had (and
will continue to have) an important effect on administrative liability in
France and England. From the courts of both countries and the way in
which they have considered administrative or state liability cases vis-a-
vis EC law, there appears to be an implied recognition of a revolutionary
change in remedies provision that the ECJ case-law has provoked. The
ECJ has thus occasioned a fundamental rethink in how rights (not just
under Community law) should be protected within the field of admin-
istrative liability. It is not that the problem has centred on the question
of whether or not damages should be awarded for a public authority’s
breach of EC law but rather on the question as to what should be the
appropriate basis of that liability in the national system: the problem of
“how to make actions suit the case™'.

Francovich and Brasserie have proved important steps in the de-
velopment of the armoury of fundamental EC rights to underpin the prin-
ciple of effective protection. In relation to both French and English law,
they highlight some of the current shortcomings in the system of domestic
damages remedies and point to further changes in the availability of such
remedies against the public administration. With the French and English
courts finding new ways to allow damages against the public authorities,
they are assisting in the development of a “principle of homogeneity in
the field of legal remedies™ in the legal systems of the Member States.

0120007 1 AC 524.

S J. Steiner, “How to make the action suit the case: domestic remedies for breach
of EC law” (1987) 12 EL Rev. 102.

32 'W. Van Gerven, “Bridging the gap between Community and national laws: towards
a principle of homogeneity in the field of legal remedies” (1995) 32 CML Rev. 679.
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Accordingly, EC law will continue to prove to be a most welcome cata-
lyst in bringing change to French and English administrative law3.
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ABSTRAKT

Tematem opracowania jest problem odpowiedzialnosci odszkodowaw-
czej wladz publicznych w Anglii i Francji, ale dotyczacy odszkodowan
za naruszenie prawa wspolnotowego. Poniewaz zasada odpowiedzialno-
$ci odszkodowawczej za dziatania wladzy administracyjnej i panstwo-
wej za naruszenie prawa wspolnotowego nie zostata wyartykutowana
w prawie traktatowym, jej wyrazeniem zajmowatl si¢ Europejski Trybu-
nat Sprawiedliwosci, dopracowujac jej zakres w licznych orzeczeniach.
Okreslajac podstawowe warunki odpowiedzialnosci wptywal na zmiang
zastosowania tej zasady przez sady panstw cztonkowskich. Przedstawio-
ne rozwazania dotycza praktyki realizacji odpowiedzialno$ci odszkodo-
wawczej za dzialania wladzy publicznej w Anglii 1 Francji po wydaniu
przetomowych orzeczen przez Europejski Trybunat Sprawiedliwos$ci
w sprawie Francovich (1991 ECR 1-5357) i w sprawie Brasserie (1996
ECR I-1029). W ramach tego opracowania przedstawiam rowniez uwagi
i refleksje na temat europeizacji odpowiedzialno$ci administracyjne;j.






Irena Czaja-Hliniak’

Odpowiedzialnos¢ prawnofinansowa
na przyktadzie odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych

Odpowiedzialnos¢ w prawie finansowym

Odpowiedzialno$¢ organdéw publicznych stanowi niezwykle istotne za-
gadnienie w warunkach dziatalnosci demokratycznego panstwa prawa.
Ma ona miegjsce w szerokim zakresie tak pod wzgledem podmiotowym,
jak i przedmiotowym.

Podobnie jak w innych dyscyplinach prawa réwniez w zakresie
regulacji prawnofinansowych wystepuje odpowiedzialnos¢ prawna. Wy-
r6zni¢ mozna szerokie spektrum odpowiedzialnosci, jak np. odpowie-
dzialno$¢ organéw wobec innych organdéw, odpowiedzialnos¢ organdw
wobec jednostek organizacyjnych, czy odpowiedzialno$¢ tak organow,
jak 1 jednostek wobec 0s6b fizycznych.

Kwestie odpowiedzialnos$ci dotycza wszystkich dziatéw prawa fi-
nansowego, a zwlaszcza prawa budzetowego, podatkowego, bankowego

* Dr hab. prof. nadzw., Katedra Prawa Finansowego, Wydziatl Prawa i Admini-
stracji Krakowskiej Akademii im. Andrzeja Frycza Modrzewskiego.
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i dewizowego. Zwiazane sg z prowadzonga bezposrednio dzialalno$cia,
dzialalno$cia nadzorcza oraz kontrolna, a w szczegdlnosci z wydawa-
niem decyzji. Specyficznym rodzajem odpowiedzialno$ci regulowanej
przepisami prawa finansowego jest odpowiedzialno$¢ za naruszenie dy-
scypliny finanséw publicznych, w tym dyscypliny budzetowe;.

Odpowiedzialno§¢ w zakresie prawa finansowego ma przede
wszystkim zapewni¢ stosowanie prawa w szerokim rozumieniu, czyli nie
tylko prawa finansowego, ale wszelkich przepisow prawa zwiazanych
z dziatalnoscia finansowa badz z uwagi na status prawny jednostki or-
ganizacyjnej, badz rodzaj dziatalnosci. Ponadto ma zapewni¢ przestrze-
ganie statutéw jednostek i postanowien zawieranych przez nie umoéw.
Szczegblne znaczenie odgrywa tu poprawno$é wydawanych decyzji.

Odpowiedzialno§¢ winna powodowaé¢ wyeliminowanie naruszen
prawa, usunigcie skutkow tychze naruszen, przywrocenie stanu prze-
strzegania prawa, a w przypadku spowodowania szk6d — ich zrekompen-
sowanie. W zwiazku z tym, w literaturze podkresla si¢ trojaka funkcje
odpowiedzialnosci, tj. represyjna, kompensacyjna i prewencyjna’.

Charakterystyczna cecha odpowiedzialnosci w prawie finanso-
wym jest fakt, iz bezposrednia regulacja sankcji posiada ograniczony za-
kres, natomiast ma miejsce poshugiwanie si¢ sankcjami z innych dziatow
prawa, gtownie karnoskarbowego, karnego czy — ewentualnie — admini-
stracyjnego, co, nawiasem mowiac, stanowi przejaw zwiazkéw prawa
finansowego z innymi gatgziami prawa.

Odpowiedzialno$¢ dotyczy obu stron stosunkéw prawnofinan-
sowych, czyli przede wszystkim organow finansowych i jednostek lub
0sO6b wchodzacych z nimi w tego rodzaju stosunki. Jesli za$§ chodzi
0 odpowiedzialno$¢ organow i jednostek, to wskaza¢ mozna na ich wias-
na odpowiedzialno$¢ lub odpowiedzialnos¢ organow wykonawczych
tychze jednostek lub pracownikéw, z uwzglednieniem zajmowanych
przez nich stanowisk.

W zakresie odpowiedzialno$ci finansowej w jej réznorodnych
aspektach uwydatnia si¢ w znacznej mierze aspekt fiskalny, czyli prze-
stanka odpowiedzialno$ci dotyczy wptywow budzetowych oraz racjo-
nalnoéci wydatkéw budzetowych.

' Zob. C. Kosikowski, Odpowiedzialnosé w prawie finansowym [w:] C. Kosikow-

ski, E. Ruskowski (red.), Finanse publiczne i prawo finansowe, Warszawa 2008, s. 76.
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Brak jest takze jednolitych zasad post¢gpowania w odniesieniu
do odpowiedzialnosci finansowej. Obok odrebnych zasad, jak postepo-
wanie podatkowe czy postgpowanie w zakresie naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych stosuje si¢ postgpowanie administracyjne (np.
w zakresie prawa dewizowego, bankowego), postgpowanie karnoskar-
bowe czy postgpowanie karne.

Odpowiedzialnosé bankowa

Warto wskaza¢ na wybrane przyktady odpowiedzialnosci z zakresu pra-
wa bankowego, ktore przewiduje zar6wno odpowiedzialno$¢ banku, jak
i cztonkow jego organdéw oraz pracownikéw. Do jednego z najwazniej-
szych tzw. szczeg6lnych obowigzkdéw bankdw nalezy przestrzeganie ta-
jemnicy bankowej. Zgodnie z art. 104 Prawa bankowego?, bank, osoby
w nim zatrudnione oraz osoby, za ktorych posrednictwem bank wykonuje
czynnosci bankowe obowiazane sa zachowac tajemnice bankowa, ktora
obejmuje wszystkie informacje dotyczace czynnosci bankowej uzyskane
W czasie negocjacji, w trakcie zawierania i realizacji umowy, na podsta-
wie ktorej bank te czynnos¢ wykonuje. Od ogdlnej zasady istnieje sze-
reg ustawowych wyjatkow oraz regulacji przypadkéw, w ktorych bank
Z mocy prawa, badz na zadanie, przekazuje okreslone informacje na
rzecz uprawnionych organdéw do ich otrzymywania. W $wietle art. 105
ust. 5, bank ponosi odpowiedzialno$¢ za szkody wynikajace z ujawnie-
nia tajemnicy bankowej i wykorzystania jej niezgodnie z przeznacze-
niem?. Nie ponosi jej w przypadku, gdy do ujawnienia tajemnicy doszto
przez osoby i instytucje upowaznione do zadania od bankoéw udzielania
informacji stanowiacych tajemnicg¢ bankowa. Z kolei cztonkowie orga-
néw 1 pracownicy banku ponosza odpowiedzialno$¢ za ujawnienie lub
wykorzystanie informacji stanowiacych tajemnic¢ bankowa niezgodnie
z upowaznieniem okreslonym w ustawie oraz za podawanie w informa-
cjach nieprawdziwych lub zatajania prawdziwych danych. Prawo ban-

2 Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Prawo bankowe (tekst jedn. Dz.U. z 2002 r.,
Nr 72, poz. 665, z p6zn. zm.) — zwana dalej Prawem bankowym.

3 Por. blizej J. Gliniecka, Tajemnica finansowa, Bydgoszcz—Gdansk 2007,
s. 105-106.
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kowe przewiduje grzywne (ewentualnie z podana gorna granicg) i karg
pozbawienia wolnosci do lat 3 (art. 171).

Kolejnym szczeg6lnym obowiazkiem bankow jest — zgodnie z art.
106 — obowiazek przeciwdziatania wykorzystywaniu dziatalnosci wyko-
nywanej przez bank dla celéw majacych zwiazek z przestgpstwem z art.
299 Kodeksu karnego* lub aktow terrorystycznych. Przestepstwo z art.
299 k.k. w odniesieniu do bankéw polega zwlaszcza na przyjmowaniu
lub przekazywaniu za granice, czy przenoszeniu wiasnosci srodkow ptat-
niczych, papieréw warto$ciowych lub innych wartosci dewizowych po-
chodzacych z korzyéci zwiazanych z popelieniem czynu zabronionego.
Dotyczy pracownikow banku lub instytucji kredytowej, ktérzy przyjmu-
ja w gotowce, wbrew przepisom, pieniadze lub inne warto$ci dewizowe,
dokonuja ich transferu lub konwersji w okolicznos$ciach wzbudzajacych
uzasadnione podejrzenie, ze stanowia one przedmiot okreslonego tym
artykulem czynu albo $wiadcza inne ustugi majace ukry¢ przestgpne
pochodzenie $rodkoéw lub ustugi w zabezpieczeniu ich przed zajgciem.
Podobnie dotyczy zaniechania poinformowania zarzadu lub organu nad-
zoru finansowego o przeprowadzeniu operacji finansowej, mimo ze oko-
liczno$ci przeprowadzenia operacji wzbudzaja uzasadnione podejrzenie
co do zrodta pochodzenia srodkéw. Biorac pod uwage szczegdtowe po-
stanowienia, kary sa zréznicowane i wynosza od 6 miesigcy do 10 lat
pozbawienia wolnosci.

Oprocz kar przewidzianych kodeksem karnym za popehienie
przedstawionych czynow, odrgbne sankcje w postaci odpowiedzialno$ci
porzadkowej przewiduje dla pracownikéw bezposrednio Prawo banko-
we (art. 107), z tytulu niezawiadomienia, wbrew obowiazkom, o okolicz-
no$ciach wskazujacych na wykorzystywanie banku dla celow majacych
zwiazek z przestepstwem lub aktami terrorystycznymi.

Jesli wykonywanie tego typu obowiazkow miato miejsce w dobrej
wierze, bank nie ponosi odpowiedzialno$ci za ewentualna szkodg. Od-
powiedzialno$¢ za wstrzymanie czynno$ci bankowych w tym przypadku
ponosi Skarb Panstwa.

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553,
z pozn. zm.).
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Art. 112a Prawa bankowego naktada na banki obowiazek realizo-
wania wptat dokonywanych gotowka oraz polecen przelewu dotyczacych
naleznosci, do ktorych stosuje si¢ Ordynacj¢ podatkowa’® lub Wspodlnoto-
wy Kodeks Celny® w terminie 5 dni roboczych od dnia przyjecia gotowki
lub obciazenia rachunku bankowego. Niedotrzymanie terminu powoduje
obowiazek banku do zaptacenia na rzecz Skarbu Panstwa lub jednostki
samorzadu terytorialnego odsetek w wysokos$ci odsetek za zwloke od
zaleglosci podatkowych. Do odpowiedzialno$ci banku z tego tytutu sto-
suje si¢ odpowiednio przepisy Ordynacji podatkowej dotyczace odpo-
wiedzialno$ci podatkowej inkasenta.

Kolejny rodzaj sankcji taczy si¢ z wydawanymi przez Komisj¢
Nadzoru Finansowego w ramach nadzoru zaleceniami i nakazami (art.
138). Sankcje moga dotyczy¢ banku lub cztonkéw zarzadu. Przyktado-
wo mozna wskaza¢ na nastgpujace rodzaje zalecen: a) podjecie $rod-
kéw koniecznych do przywrdcenia plynnosci platniczej lub osiagnigeia
1 przestrzegania norm ptynnos$ci oraz innych norm dopuszczalnego ry-
zyka, b) zwigkszenie funduszy wtasnych, c) zaniechanie okreslonych
form reklamy, d) zastosowanie szczego6lnych zasad tworzenia rezerw na
ryzyko zwiazane z dzialalno$cia bankéw, czy e) ograniczenie ryzyka.
Komisja moze natomiast nakazaé wstrzymanie wypltat z zysku oraz two-
rzenia nowych jednostek organizacyjnych do czasu przywrdcenia ptyn-
nosci platniczej lub osiagnigcia w/w norm plynnosci i ryzyka. Przestan-
k¢ odpowiedzialnosci stanowi nie tylko niezastosowanie si¢ do $rodkéw
nadzorczych lecz takze naruszenie prawa lub statutu badz stworzenie
zagrozenia dla interesOw posiadaczy rachunkow. W stosunku do banku,
Komisja moze, po uprzednim upomnieniu na pismie, ograniczy¢ zakres
dziatalno$ci, natozy¢ kar¢ finansowa w wysokosci do 1.000.000 zi lub
uchyli¢ zezwolenie na utworzenie banku i podja¢ decyzje o jego likwida-
cji. Komisja moze rowniez wystapi¢ do wlasciwego organu o odwotanie
prezesa, wiceprezesa lub innego cztonka zarzadu bezposrednio odpowie-
dzialnego za nieprawidlowosci oraz zawiesi¢ w czynno$ciach czlonkow

5

Ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (tekst jedn. Dz.U.
72005 r., Nr 8, poz. 60) — zwana dalej Ordynacja podatkowa.

¢ Rozporzadzenie Rady EWG nr 2913/92 z dnia 12 pazdziernika 1992 r. ustana-
wiajace Wspolnotowy Kodeks Celny (Dz.Urz.WE L 302 z 19.10.1992 1.).
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zarzadu do czasu ich odwotania. Ponadto Komisja, w razie niewyko-
nywania zalecen dotyczacych prowadzenia dzialalno$ci z naruszeniem
prawa lub statutéw lub niewykonywania obowiazkow zwiazanych
z nadzorem nad oddziatami instytucji kredytowych, posiada uprawnienie
naktadania na cztonkow zarzadu kar pienigznych do wysokosci trzykrot-
nego miesiecznego wynagrodzenia brutto danej osoby’ (art. 141).

Prawo bankowe reguluje rowniez odpowiedzialnos¢ z tytutu pro-
wadzenia dziatalno$ci bankowej bez zezwolenia. Sprowadza si¢ ona do
obowiazku zwrotu otrzymanego za czynnosci oprocentowania, prowi-
zji i optat. Nie wystepuje konsekwencja w postaci niewaznosci czyn-
nosci prawnych dotyczacych czynno$ci bankowych?®. Pociaga natomiast
odpowiedzialno$¢ karng w postaci grzywny (do 5.000.000 zt) i kary
pozbawienia wolno$ci (do 3 lat). Odpowiedzialno$¢ wystgpuje takze
w przypadku np. szeregu uchybien zwiazanych z zapewnieniem funkcjo-
nowania wewngtrznej kontroli danych wymaganych w zwiazku ze spra-
wowaniem nadzoru skonsolidowanego, udzielaniem informacji Komisji
Nadzoru Finansowego czy ze sporzadzaniem i przedstawianiem Komisji
sprawozdan skonsolidowanych (art. 171). Stosowana jest alternatywnie
grzywna (w zrdéznicowanej wysokosci) lub kara pozbawienia wolnosci
(do 2 lub 3 lat).

Odpowiedzialnosé skarbowa

Niezwykle istotnym rodzajem odpowiedzialnosci finansowej jest od-
powiedzialno$¢ skarbowa. Znajduje ona wyraz przede wszystkim
w Ordynacji podatkowej. Warto wskaza¢ na kilka przyktadow. Z tokiem
zalatwiania spraw przez organy podatkowe wiaze si¢ odpowiedzial-
no$¢ pracownikow organow podatkowych, ktorzy z nieuzasadnionych
przyczyn nie zatatwili sprawy w terminie lub nie dopeknili obowiazku
zawiadomienia strony o niezatatwieniu sprawy z podaniem przyczyn

7 Wszystkie powyzsze kary pieni¢zne sa odprowadzane na rzecz Bankowego

Funduszu Gwarancyjnego.
8 E. Fojcik-Mastalska, Odpowiedzialnosé cywilna i karna [w:] Prawo bankowe.
Komentarz, wyd. 5, Warszawa 2007, s. 797.
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niedotrzymania terminu i nowego terminu albo nie zatatwili sprawy
w dodatkowym terminie ustalonym w zwiazku z ponagleniem. Ordy-
nacja przewiduje odpowiedzialno$¢ pracownikoéw porzadkowa, dyscy-
plinarna albo inna odpowiedzialno$¢ przewidziana przepisami prawa
(art. 142).

Bardzo waznym rodzajem jest odpowiedzialno§¢ odszkodowaw-
cza organdéw podatkowych. Odszkodowanie przystuguje od organu wy-
dajacego decyzjg, w odniesieniu do ktorej nastgpnie stwierdzono nie-
wazno$¢ lub ktéra uchylono w wyniku wznowienia postgpowania. Do
odszkodowania stosuje si¢ przepisy Kodeksu cywilnego. Odszkodowa-
nie przyshuguje stronie za poniesiona stratg i utracone korzysci, z wyjat-
kiem sytuacji, kiedy uchylenie decyzji lub stwierdzenie jej niewaznos$ci
powstaly z winy strony (art. 260-261). O odszkodowaniu orzeka organ
podatkowy, ktory uchylit decyzje lub stwierdzit jej niewaznos$é. W przy-
padku odmowy lub orzeczenia odszkodowania nizszego od zgtoszonego
w zadaniu, stronie przystuguje prawo wniesienia powodztwa do sadu
powszechnego.

Ordynacja reguluje rowniez kwesti¢ odpowiedzialno$ci za naru-
szenie tajemnicy skarbowej (art. 293). Objete sa nig indywidualne dane
zawarte w deklaracji oraz innych dokumentach sktadanych przez podat-
nikow, ptatnikow lub inkasentow. Ponadto Ordynacja obejmuje tajem-
nica caly szereg innych danych zawartych np. w informacjach podatko-
wych przekazywanych przez inne podmioty, aktach dokumentujacych
czynnosci sprawdzajace, aktach postgpowania podatkowego, kontroli
podatkowej oraz aktach postgpowania w sprawach o przestgpstwa lub
wykroczenia skarbowe, informacjach uzyskanych z bankow czy w toku
postepowania w sprawach cen transakcyjnych. Sankcja uzalezniona jest
od rodzaju ujawnionych informacji oraz sposobu dziatania. Ujawnienie
informacji objgtych tajemnica skarbowa przez podmiot zobowiazany do
jej zachowania podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 5. Jesli sa to
informacje uzyskane przez organ w toku postgpowania podatkowego,
a objete tajemnica bankowa’, ustalona jest rowniez dolna granica kary
— 6 miesigcy. W przypadku dzialania nieumys$lnego, gérna granica kary

° Blizej na temat tajemnicy skarbowej oraz powiazania jej z tajemnica bankowa
zob. R. Mastalski, Prawo podatkowe, wyd. 5, Warszawa 2009, s. 315-318.
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obnizona jest do 2 lat. Jesli za§ pokrzywdzonym jest Skarb Panstwa,
$ciganie nastepuje na jego wniosek (art. 306).

Odpowiedzialnos¢ z tytutu naruszenia dyscypliny
finanséw publicznych

W zakresie odpowiedzialnosci z tytulu naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych istniejq interesujace koncepcje doktrynalne, jak np. odpo-
wiedzialno$ci jednostek organizacyjnych czy osob wchodzacych w sktad
organ6éw lub podejmujacych decyzje. Wystepuje rowniez szeroki zakres
przestanek odpowiedzialno$ci, odrgbny system kar i odrgbne zasady pro-
ceduralne. Stad cato$¢ tych zagadnien zastuguje na blizsze zaprezento-
wanie.

Na kanwie obecnej regulacji rysuje si¢ wiele problemow tak natu-
ry teoretycznej, jak i praktycznej. Z punktu widzenia odpowiedzialno$ci
organdéw czy — w szerszym ujeciu — jednostek organizacyjnych sektora
finanséw publicznych, do istotnych kwestii nalezy pojgcie oraz zakres
podmiotowy i przedmiotowy tejze odpowiedzialnosci, a takze system
swoistych kar i ich skutkow.

Ustawa z dnia 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za narusze-
nie dyscypliny finansow publicznych!?, podobnie jak poprzednio obo-
wiazujace regulacje prawne, nie definiuje pojecia dyscypliny finanséw
publicznych!!, okreslajac jedynie zakres podmiotowy i przedmiotowy
odpowiedzialno$ci za jej naruszenie. Nawiazuje roOwniez (art. 2) do ro-
zumienia szeregu pojec¢, w tym finanséw publicznych, w znaczeniu przy-
jetym w ustawie z dnia 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych'?,
czyli dotyczy procesow zwiazanych z gromadzeniem $rodkéw publicz-
nych oraz ich rozdysponowaniem'*. Na podkre$lenie zastuguje wylacze-

10 Dz.U. Nr 14, poz. 114 z 2005 r., z pézn. zm. — zwana dalej ustawa o dyscyplinie.

1" O pojeciu dyscypliny por. C. Kosikowski, Istota dyscypliny finansow publicznych
[w:] C. Kosikowski, E. Ruskowski (red.), Finanse..., op. cit., s. 818 i n.

12 Dz.U. Nr 249, poz. 2104, z p6zn. zm. — zwana dalej ustawa z 2005 r. o finansach
publicznych.

13 Art. 3 ustawy z 2005 r. o finansach publicznych.
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nie stosowania przepisdéw o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny
w odniesieniu do naleznos$ci podatkowych oraz celnych (art. 3).

W zakresie odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finan-
s6w publicznych, dawniej dyscypliny budzetowe;j'4, istnieja interesujace
koncepcje doktrynalne dotyczace zakresu odpowiedzialnoséci. Odpowie-
dzialno$¢ moze obejmowac bowiem jednostki organizacyjne's, osoby
wchodzace w sktad organdéw jednostek lub podejmujacych decyzje z in-
nego tytutu, a takze rownolegle jednostki i osoby.

Ustawa (podobnie jak i poprzednio) obejmuje odpowiedzialnoscia
wylacznie $cisle okreslone kategorie 0sob fizycznych. Wydaje sig, iz ta-
kie ujecie mozna uznac za zdecydowanie zbyt waskie. Odpowiedzialno$¢
winna dotyczy¢ réwniez, a moze nawet przede wszystkim, jednostek or-
ganizacyjnych, cho¢ bezsporne pozostaje, iz naruszenie spowodowane
jest zawsze przez osobg dzialajaca jako organ badz w imieniu organu.
Odpowiedzialno$¢ ta winna zosta¢ potaczona z odpowiedzialno$cig od-
szkodowawcza za straty powstate w wyniku wadliwego dziatania organu
(jednostki). Odpowiedzialnos¢ powinna obejmowac jednostki sektora fi-
nanséw publicznych!® w rozumieniu ustawy z 2005 r. o finansach pub-
licznych (art. 4), a woéwczas obejmowalaby szeroki zakres organow, jak
organy wladzy publicznej, organy administracji rzadowej, organy kon-
troli, ochrony prawa, sady, jednostki samorzadu terytorialnego, jednostki
im podlegte oraz wiele innych podmiotow, a takze wszelkie podmioty
wykorzystujace $rodki publiczne, czyli podmioty realizujace ustawowe
zadania z zakresu finanso6w publicznych. Konsekwencja tak ujetej od-
powiedzialno$ci bytaby odpowiedzialno$¢ funkcjonariuszy czy pracow-
nikéw tych jednostek. Rowniez sankcje z tytutu naruszenia dyscypliny
winny dotyczy¢ jednostek sektora finansow publicznych oraz podmiotéw

14 Poprzednio zagadnienia odpowiedzialno$ci regulowane byly ustawami do-
tyczacymi prawa budzetowego, po raz ostatni ustawa z dnia 5 stycznia 1991 r. — Prawo
budzetowe, Rozdz. 8 — Odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny budzetowe;j (tekst. jedn.
Dz.U. Nr 72, poz. 344 z 1993 r., z pdzn. zm.). Rozszerzenie zakresu nastapito w ustawie
z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych, Dzial V (tekst. jedn. Dz.U. z 2003 .,
Nr 15, poz. 148, z pézn. zm.), po czym nastapito wyodrgbnienie regulacji w osobnej
ustawie z 2004 r.

5 Por. K. Ostrowski, Prawo finansowe. Zarys ogolny, Warszawa 1970, s. 264.

16 Taki poglad reprezentuje w szczego6lnosci C. Kosikowski, Odpowiedzialnosé za
naruszenie rezimu prawnego finansow publicznych, ,,Panstwo i Prawo” 2006, nr 12, s. 5.
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wykorzystujacych $rodki publiczne, a kolejno, odrgbnie oséb, ktorym
w tych jednostkach powierzono okreslone obowiazki'’.

Warto zauwazy¢, iz namiastka tego rodzaju odpowiedzialnosci
jednostek jest uregulowana w ustawie z 2005 r. o finansach publicznych
instytucja blokowania planowanych wydatkéw budzetowych (art. 154).
Blokowanie, oznaczajace okresowy lub obowiazujacy do konca roku za-
kaz dysponowania czg¢$cia lub catoscia planowanych wydatkow, moze
by¢ zastosowane w przypadku stwierdzenia niegospodarno$ci w okre-
Slonych jednostkach, op6znien w realizacji zadan, nadmiaru posiada-
nych $§rodkoéw czy naruszenia zasad gospodarki finansowej okreslonych
ustawa. W decyzjach, ktore podejmuja odpowiednio minister finanséw
lub dysponenci cz¢sci budzetowych moze by¢ zawarty wykaz wydatkow,
ktore nie moga by¢ dokonywane. Instytucja blokowania wydatkéw ma
wprawdzie charakter fakultatywny, ale niewatpliwie stanowi swoistego
rodzaju sankcje zastosowana w odniesieniu do jednostki, w ktérej miaty
miejsce ustawowo okreslone negatywne przejawy gospodarowania $rod-
kami publicznymi. Sankcja ta oddziatuje szeroko — nie tylko bezposred-
nio na jednostke, ale i na podmioty powiazane z jednostka oraz osoby
w niej zatrudnione.

Na wzor instytucji blokowania mozna by stworzy¢ katalog naru-
szen dyscypliny finansow publicznych przez jednostki sektora finansow
publicznych oraz jednostki dysponujace przekazanymi $rodkami pub-
licznymi, w szczego6lnosci w postaci dotacji budzetowych, podlegajacych
szczegdlnemu rezimowi ich wykorzystywania's. Takze sankcje moz-
na by rozszerzy¢, np. o instytucj¢ wstrzymania uruchamiania $rodkéw
(wydatkéw) budzetowych, zawarta w szerzej definiowanym w ustawie
o finansach publicznych blokowaniu wydatkéw w przypadku zagrozenia
realizacji ustawy budzetowej (art. 155), kiedy to blokowanie, lezace w
gestii Rady Ministrow, obejmuje rOwniez wstrzymanie przekazywania
srodkow na realizacje zadan finansowanych z budzetu panstwa. Formg
sankcji stanowi¢ rowniez moze konieczno$¢ uzyskiwania zgody jednost-
ki nadrze¢dnej lub organu finansowego na dokonywanie okreslonych wy-
datkow lub w okreslonej wysokosci.

7" Ibidem.
18 Por. art. 130-132 i 144—146 ustawy o finansach publicznych.
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Aktualnie, ustawa o dyscyplinie obejmuje zakresem podmiotowym
odpowiedzialno$ci wytacznie osoby fizyczne w kilku kategoriach: oso-
by wchodzace w sktad organu wykonujacego budzet lub plan finansowy
jednostki sektora finanso6w publicznych albo jednostki niezaliczanej do
tego sektora otrzymujacej Srodki publiczne lub organu zarzadzajacego
mieniem tych jednostek, kierownikow jednostek sektora finansow pub-
licznych, pracownikéw tych jednostek, ktérym powierzono okreslone
obowiazki'” w zakresie gospodarki finansowej lub czynno$ci przewi-
dziane w przepisach o zaméwieniach publicznych oraz osoby gospoda-
rujace srodkami publicznymi przekazanymi jednostkom niezaliczanym
do sektora finanséw publicznych (art. 4). Nalezy jednak podkresli¢, iz
wszystkie wymienione osoby dziataja w imieniu i na rzecz okre§lonych
organow badz jednostek organizacyjnych.

Zastrzezenia w doktrynie budzi odpowiedzialno$¢ cztonkow or-
gandw kolegialnych. Art. 20 stanowi bowiem, iz osoba wchodzaca
w sktad organu kolegialnego, uczestniczaca w podejmowaniu uchwaty
zawierajacej polecenie lub upowaznienie do popetnienia czynu narusza-
jacego dyscypling finanséw publicznych, w przypadku niezgloszenia
sprzeciwu do tej uchwaty, odpowiada tak, jak osoba, ktora wydata pole-
cenie wykonania czynu naruszajacego dyscypling finanséw publicznych
(z wyjatkiem czyndéw wymienionych w ustawie), przy czym za zglo-
szenie sprzeciwu uwaza si¢ zgloszenie sprzeciwu do uchwaty na piSmie
albo ustnie do protokotu, jak réwniez glosowanie przeciwko uchwale
w przypadku glosowania imiennego. Watpliwo$¢ budzi fakt rownorzed-
nego potraktowania glosowania nad uchwala z dziataniem organu czy
wydaniem polecenia®. Z drugiej strony, inna interpretacja wykluczataby
w zasadzie odpowiedzialno$¢ cztonkow organdéw kolegialnych za tre§é
podejmowanych uchwal. Tym bardziej, ze art. 29 zwalnia od odpo-
wiedzialno$ci osobg, ktdra naruszyla dyscypling finanséw publicznych
wskutek wykonania polecenia wydanego przez okreslone podmioty,

Y Na temat przypisania i przyjecia przez pracownika obowiazkow jako przestanki
odpowiedzialnosci por. blizej: E. Ruskowski, J. Salachna, Wplyw zmian regulacji zasad
publicznej gospodarki finansowej na odpowiedzialnosé za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, ,Finanse Komunalne” 2006, nr 10, s. 5.

20 Zob. P. Kryczko, Wprowadzenie do ustawy o odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych, Krakow 2005, s. 15.
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przenoszac odpowiedzialno$¢ na te podmioty, pod warunkiem zglosze-
nia pisemnie zastrzezenia i otrzymania pisemnie potwierdzenia wyko-
nania polecenia. Jesli z kolei (art. 29 ust. 2) osoba naruszyta dyscypli-
n¢ finansow publicznych wskutek wykonania uchwaty organu, to nie
ponosi odpowiedzialnosci, jezeli przed wykonaniem uchwaly zglosila
pisemnie zastrzezenie i, pomimo tego zastrzezenia, otrzymala pisemne
potwierdzenie wykonania uchwaty Iub uchwata nie zostala uchylona
albo zmieniona. Wowczas odpowiedzialno$¢ ponosi kazdy z czlonkow
organu, ktory podpisat si¢ pod pisemnym potwierdzeniem wykonania
uchwaty, a przy braku takiego dokumentu — kazdy z cztonkéw organu,
ktéry nie zglosit sprzeciwu do uchwaty, ktdéra nie zostata uchylona albo
zmieniona.

Kolejna watpliwo$¢ budzi w literaturze fakt objecia zakresem
podmiotowym odpowiedzialno$ci 0so6b gospodarujacych srodkami pub-
licznymi przekazanymi jednostkom niezaliczanym do sektora finansow
publicznych. Zastrzezenia dotycza objgcia 0sob, ktore nie sa zatrudnione
inie petnig funkcji w sektorze finanséw publicznych oraz prawnego cha-
rakteru srodkéw publicznych przekazanych poza sektor publiczny, a kon-
kretnie — utraty przez nie charakteru §rodkow publicznych w momencie
wplywu do jednostki niebedacej jednostka tego sektora?'. Abstrahujac
od statusu srodkow przekazanych tymze jednostkom, wydaje si¢ celowe
objecie odpowiedzialnoscia 0s6b nimi gospodarujacych z uwagi na wage
tych §rodkow, a zwlaszcza, niejednokrotnie, poddanie ich szczegdlnemu
rezimowi, jak np. dotacji celowych, stanowiacych najczesciej spotykana
forme przekazywania srodkdw. Odpowiedzialno$¢ za wykorzystywanie
przekazywanych Srodkow sprzyja w tym wypadku zasadzie racjonalnej
realizacji wydatkéw budzetowych oraz kontroli ich przeznaczenia.

Warto poswigcié nieco uwagi problemowi specyficznych kar stoso-
wanych w postgpowaniu o naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
Juz samo to postgpowanie zastuguje na podkreslenie poniewaz stano-
wi nieliczny przypadek odrebnych postgpowan regulowanych normami
prawa finansowego, wraz z odrgbna dwuinstancyjna struktura organow

21 Por. J. M. Salachna, Zakres odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finanséw
publicznych a legalne pojecie srodkow publicznych — wybrane aspekty, ,,Finanse Komu-
nalne” 2005, nr 6, s. 32 i n.
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orzekajacych i oskarzycielskich®?. Karami (art. 31) sa: upomnienie, na-
gana, kara pieni¢zna oraz zakaz pehnienia funkcji zwigzanych z dyspo-
nowaniem S$rodkami publicznymi. Dodatkowa dolegliwoscia, niejed-
nokrotnie istotniejsza, kary nagany lub kary pieni¢znej jest wywolanie,
okreslonych w odrebnych przepisach, skutkéw wynikajacych z ujemne;j
lub negatywnej oceny kwalifikacyjnej* (art. 32). Szczegdlnego rodzaju
karg, wymierzana w przypadku razacego naruszenia®* dyscypliny finan-
s6w publicznych?, stanowi zakaz petnienia funkcji zwiazanych z dyspo-
nowaniem $rodkami publicznymi®. Kara ta moze by¢ réwniez wymie-
rzana w przypadku ponownego ukarania za naruszenie dyscypliny. Kara
moze by¢ orzekana na okres od roku do 5 lat. Najistotniejsze sa jednakze
konsekwencje kary. Oznacza ona bowiem zakaz petnienia okre§lonych
funkcji, np. kierownika, zastepcy kierownika, cztonka zarzadu, skarbni-
ka, gtownego ksiggowego, jego zastepcy czy kierownika lub zastepcy
komorki bezposrednio odpowiedzialnej za wykonywanie budzetu lub
planu finansowego jednostki, zakaz reprezentowania interesOw majat-
kowych Skarbu Panstwa, jednostki samorzadu terytorialnego lub innej
jednostki sektora finanséw publicznych, a takze zakaz czlonkostwa
w organach stanowiacych, nadzorczych i wykonawczych panstwowych
i samorzadowych 0so6b prawnych. Kara stusznie zaktadata ograniczenie
mozliwosci zajmowania okre§lonych stanowisk zwiazanych z dyspono-
waniem $rodkami publicznymi przez osoby razaco naruszajace dyscy-

2 Wspolna komisja orzekajaca, resortowe komisje orzekajace przy ministrach,
komisja orzekajaca przy Szefie Kancelarii Prezesa Rady Ministrow oraz regionalne komisje
orzekajace przy regionalnych izbach obrachunkowych — w pierwszej instancji oraz Gtowna
Komisja Orzekajaca — w drugiej instancji. Odpowiednio: rzecznicy dyscypliny finanséw
publicznych oraz Gtéwny Rzecznik Dyscypliny Finansow Publicznych.

3 Musza one wynika¢ z ustaw stanowiacych podstawg kwalifikacji, co, w odnie-
sieniu do pracownikow niepetniacych funkcji kierowniczych, zdarza si¢ rzadko. Wystgpuje
np. w ustawie z dnia 23 grudnia 1994 r. o Najwyzszej Izbie Kontroli (tekst. jedn. Dz.U.
22007 ., Nr 231, poz. 1701).

2 Por. blizej L. Lipiec-Warzecha, Egzekwowanie odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansow publicznych, ,,Finanse Komunalne” 2007, nr 9, s. 5.

3 W szczeg6lnoéei w przypadku dziatania lub zaniechania, ktorego skutkiem jest
znaczace uszczuplenie srodkow publicznych albo $wiadczacego o nagannym niedopetnie-
niu obowiazku nalezytej staranno$ci zawodowej, czy o uporczywym lekcewazeniu zasad
gospodarowania $rodkami publicznymi.

%6 Art. 31-34 ustawy o dyscyplinie.
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pling finanséw. Tymczasem w praktyce, przez przeszto 7 lat jej istnienia,
zostata do potowy 2007 r. prawomocnie orzeczona tylko jeden raz”.

Zgodnie z art. 32 ust. 3 ukaranie kara zakazu petnienia funkcji
zwiazanych z dysponowaniem $rodkami publicznymi nie ogranicza pra-
wa wybieralno$ci (biernego prawa wyborczego) na wojta, burmistrza
i prezydenta miasta. Zasady ograniczania biernego prawa wyborczego
okreslone w ustawie z dnia 20 czerwca 2002 r. o bezposrednim wybo-
rze wojta, burmistrza i prezydenta miasta® nie wprowadzily stosownego
ograniczenia. Ustawa z 2005 r. o finansach publicznych przyznaje woj-
towi® szeroki zakres uprawnien, jak np. nadzorowania realizacji uchwa-
ty budzetowej, dysponowania rezerwami budzetowymi, dokonywania
przeniesien wydatkow w budzecie czy blokowania planowanych wy-
datkow?®, podobnie ustawa o samorzadzie gminnym — wytaczne prawo
do zaciagania zobowiazan, czy prawo dokonywania wydatkow?®!. Trud-
no sobie wyobrazi¢ petienie funkcji wdjta, burmistrza czy prezydenta
(pomimo kolegialnych decyzji zarzadu w dwoch ostatnich przypadkach)
przez osobg, wobec ktorej orzeczono karg zakazu petnienia funkcji zwia-
zanych z dysponowaniem $§rodkami publicznymi. Przepis w ustawie
o dyscyplinie ma i tak charakter najwyzej informacyjny. Problematyczne
jest wobec tego w ogoble jego zamieszczenie w ustawie, zwlaszcza iz
moze stwarza¢ wrazenie swobodnego wyboru 0sob z orzeczonym zaka-
zem na w/w funkcje, czego w naszych realiach politycznych mozna si¢
ewentualnie spodziewac.

Przedmiot powodujacy odpowiedzialno$¢ z tytulu naruszenia
dyscypliny uregulowany zostat w postaci bogatego katalogu czyndw,
enumeratywnie wymienionych w ustawie, z ktérych znaczna czes$¢ od-
powiada naruszeniu dyscypliny budzetowej. Czyny rozumiane sa jako
dzialanie badZ zaniechanie 0sob, ktdrym mozna przypisa¢ wing. Jak juz
wspomniano, odpowiedzialno$¢ pociaga za soba rowniez wydanie po-
lecenia wykonania czynu naruszajacego dyscypling. Odpowiedzialnosé

27 L. Lipiec-Warzecha, Egzekwowanie..., op. cit., s. 11.
Dz.U. Nr 113, poz. 984, z p6zn. zm.

2 Odpowiednio do kompetencji zarzadu.

0 Art. 173,187, 1881 192.

31 Art. 60 ustawy z dnia 28 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym (tekst jedn.
Dz.U. 22001 r., Nr 142, poz. 1591, z pézn. zm.).
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wiaze si¢ z umyslnym i nieumys$lnym naruszeniem dyscypliny. W okre-
slonych przypadkach czyn nie jest uznany za naruszenie dyscypliny badz
nie dochodzi si¢ odpowiedzialnosci. Regulacja odpowiedzialnosci prze-
widuje zastosowanie instytucji przedawnienia zaréwno karalnosci, jak
i wykonania kary oraz zatarcia ukarania.

Z punktu widzenia ogodlnej konstrukcji odpowiedzialno$ci orga-
néw lub osob, najistotniejsze znaczenie odgrywa jednakze zakres pod-
miotowy, przedmiotowy oraz rodzaj stosowanych kar.

Whioski

Bezsporna jest waga odpowiedzialnosci z tytulu dziatalnosci regulo-
wanej przepisami prawa finansowego. Niemniej, jak wynika, choéby
z kilku tylko przyktadow dotyczacych rodzajow odpowiedzialno$ci rea-
lizowanej w oparciu o przepisy prawa finansowego, wiele kwestii pozo-
staje kontrowersyjnych. Objeto$¢é opracowania nie pozwolita na charak-
terystyke prawnoporéwnawcza odpowiedzialnosci z tytutu tych samych
czynéw w roznych dziedzinach prawa. A zwlaszcza na tym polu rysuja
si¢ niespojnosci i brak harmonizacji.

Na szczegolne podkreslenie zastuguje postulat de lege ferenda
zwigkszenia odpowiedzialno$ci samych organéw panstwowych 1 sa-
morzadowych oraz jednostek im podporzadkowanych wraz z organami
(kierownictwem) tychze jednostek. OczywiScie, nie powinno to wyklu-
czy¢ odpowiedzialno$ci pracownikéw czy nawet regresu jednostek wo-
bec pracownikow.

Podsumowujac, najlepiej przedstawiaja si¢ regulacje z zakresu
prawa bankowego, natomiast najwigcej zastrzezen wywotuja regulacje
odpowiedzialnos$ci za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych.
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SUMMARY

Liability of public bodies is an important question in activities of a demo-
cratic state. Similar as in other law disciplines, legal liability takes place
also in the domain of legal-financial regulations. It is possible to distin-
guish broad spectrum of liability, e.g. liability of bodies to other bodies,
liability of bodies to organisational units, and liability of both bodies and
units to natural persons.
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Liability problems concern all branches of financial law, but especially
budget, tax and banking law. They are related to activity of for example
banks or tax offices and the duties of their employees. One important kind
of liability is related to banking and fiscal secrets.

A particular kind of liability is the responsibility for a violation of
public finance discipline, including budgetary discipline. In the range
of this liability there exist interesting doctrinal concepts, e.g. liability
of organisational units, or persons being the members of bodies or deci-
sion making bodies. There also exists a wide range of liability premises,
a separate system of punishment and separate procedural principles. Thus
all of these issues should be thoroughly studied.






Ryszard Szostak’

Z problematyki odpowiedzialnosci
»Kierownika zamawiajgcego”
za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
przy udzielaniu zamoéwien publicznych

I. Ustawa z 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialnosci za naruszenie dy-
scypliny finanséw publicznych' okre$la — nieco wbrew swojej nazwie
— zasady odpowiedzialnos$ci o charakterze represyjnym, a nie tyko po-
rzadkowym. Jej cele nie ograniczaja si¢ bowiem jedynie do samego zdy-
scyplinowania urzednikdéw przy gospodarowaniu srodkami publicznymi,
lecz wiaza si¢ bezposrednio ze Srodkami typowo penalnymi, wlasciwy-
mi dla odpowiedzialno$ci karnej, na co wskazuje zwlaszcza operowa-
nie kara pieni¢zna i zakazem zajmowania stanowisk kierowniczych,
atakze karnistyczna konstrukcja winy. Uwzgledniajac jednak administra-
cyjny charakter postgpowania zmierzajacego do ukarania obwinionego,

* Dr hab. prof. nadzw Uniwersytetu Ekonomicznego w Krakowie.
! Dz.U. z 2005 r., Nr 14, poz. 114 z p6ézn. zm. — dalej: ,,ustawa z 17 grudnia
2004 r.”.
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odpowiedzialnos¢ ta przedstawia sig¢ jako karno-administracyjna®. Przy
jej stosowaniu rygorystycznie przestrzegaé nalezy zatem konstytucyjnej
zasady nullum crimen sine lege (art. 42 Konst.) i zwigzanych z nig gwa-
rancji, poniewaz dotyczy ona nie tylko odpowiedzialno$ci karnej sensu
stricto (za przestgpstwa), ale takze innych form odpowiedzialnosci zwia-
zanych z karaniem ludzi®. W $wietle za$ zasady demokratycznego pan-
stwa prawnego (art. 2 Konst.) gwarancje zawarte w rozdz. I Konstytucji
odnosza si¢ do wszelkich postgpowan represyjnych, majacych na celu
poddanie jednostki (obywatela) jakiej$ formie ukarania®. W odniesieniu
do odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych
oznacza to przede wszystkim konieczno$¢ poszanowania zasady ustawo-
wego okre$lenia czynu zabronionego, zakazu wyktadni rozszerzajacej
1 wnioskowania przez analogi¢ oraz podstawowych gwarancji proceso-
wych obwinionego. Przestrzeganie tych wymagan napotyka liczne trud-
no$ci w orzecznictwie, poniewaz reguly tworzace rezim (dyscypling)
gospodarki finansowej oraz zamowien publicznych, ktorych naruszenie
jest karalne, zawarte sa w kilku odrgbnych ustawach.

Objecie uchybien popehlianych przez osoby reprezentujace za-
mawiajacego w toku udzielania zaméwien publicznych odpowiedzial-
nos$cig za naruszenie dyscypliny finansow publicznych podyktowane zo-
stato wzgledami funkcjonalnymi. Ograniczenia swobody kontraktowej
w zamoOwieniach publicznych, zwlaszcza wynikajace z obligatoryjnych
procedur przedumownych maja na celu przede wszystkim zapewnienie
dostatecznej efektywnos$ci wydatkow publicznych w rozumieniu ustawy
z27 sierpnia 2009 r. o finansach publicznych’. Wydatki publiczne przewi-

2 Por. W. Radecki, Normatywne ujecie wykroczenia, ,,Prokuratura i Prawo”, 2003,
nr 2, s. 73 in.; D. Szumito-Kulczycka, Prawo administracyjno-karne czy nowa dziedzina
prawa?, ,Panstwo i Prawo” 2004, nr 9, s. 3 i n.; A. Bojanczyk, Z problematyki relacji
miedzy odpowiedzialnosciq dyscyplinarnq i karng, ,,Panstwo i Prawo” 2004, nr 9, s. 17in.;
T. Bojarski, Kilka uwag na temat relacji miedzy odpowiedzialnosciq dyscyplinarnq a karng,
,,Panstwo i Prawo” 2005, nr 3, s. 99 i n.; P. Gryska, T. Robaczynski, Dyscyplina finansow
publicznych, Warszawa 2006, s. 8 i n. oraz R. Szostak, Odpowiedzialnos¢ karno-admini-
stracyjna za uchybienia popetnione przy udzielaniu zamowien publicznych [w:] Finanse
jako przedmiot badan interdyscyplinarnych, S. Owsiak (red.), Krakow 2007, s. 121 i n.

3 Por. tez art. 6 Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci.

4 Por. D. Szumiato-Kulczycka, op. cit., s. 3 i n. oraz A. Bajonczyk, op. cit.,s. 17 in.

> Dz.U.Nr 157, poz. 1240, z pdzn. zm.
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dziane na sfinansowanie dostaw, ustug lub robot powinny by¢ nie tylko ce-
lowe, ale i dokonywane oszczednie, z zachowaniem zasady uzyskiwania
najlepszych efektow z danych naktadow, w sposdb umozliwiajacy termi-
nowa realizacj¢ finansowanych nimi zadan publicznych. Przy zaciaganiu
zobowiazah umownych liczy si¢ zatem przejrzystos¢ i efektywny wybor
wykonawcy, zdolnego do nalezytego wykonania zamowienia, a takze za-
chowanie ekwiwalentnosci §$wiadczen stron. W szczego6lno$ci nie mozna
dopuszcza¢ do zaburzenia rownowagi ekonomicznej transakeji na nieko-
rzy$¢ zamawiajacego. Stosowane od kilkuset lat ograniczenia swobody
kontraktowej i towarzyszace im procedury maja zapobiega¢ rozmaitym
patologiom zwiazanym z brakiem dostatecznego nadzoru wiascicielskie-
go przy gospodarowaniu srodkami publicznymi®. Dlatego podstawowe
trudno$ci w stosowaniu prawa zamowien publicznych, a pos$rednio takze
w dochodzeniu odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow
publicznych, wynikaja stad, Zze nakazane ustawowo przy udzielaniu tych
zamowien czynnosci przedumowne w obrocie powszechnym objete sa
swoboda kontraktowa. Podstawy odpowiedzialno$ci musza by¢ zatem
okreslone w sposob przejrzysty i wyczerpujacy. Niestety, obowiazujaca
regulacja nie w pelni odpowiada temu zalozeniu’.

II. Ustawa z 17 grudnia 2004 r. nie zawiera ogdlnej definicji ,,naruszenia
dyscypliny finansoéw publicznych”, lecz w art. 5—18 wskazuje bezposred-
nio na poszczegodlne typy naruszenia wymagan wyznaczonych ustawa
o finansach publicznych, prawem zamowien publicznych lub inng usta-
wa dotyczaca publicznej gospodarki finansowej. Utrudnia to niewatpli-
wie rozpoznanie struktury czynu zabronionego, o niektdérych bowiem
jego elementach trzeba wnioskowaé z kazuistycznie ujetych zachowan
karalnych.

Wyrazne ograniczenie podmiotowe wprowadza jednak art. 4, ta-
czac powyzsza odpowiedzialnos¢ tylko z zachowaniami a) 0sob wcho-

¢ Por. R. Szostak, Przetarg nieograniczony na zamowienie publiczne — zagadnienia

konstrukcyjne, Krakéw 2005, s. 27.

7 Por. tez K. Borowska, A. Koscianska-Paszkowska, Niektore bariery dochodzenia
odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow publicznych —wnioski de lege ferenda
i de lege lata (cz. 1 12), ,,Finanse Komunalne” 2008, nr 12, s. 30 i n. oraz 2009, nr 1-2,
s.3lin.
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dzacych w sktad organu wykonujacego budzet lub plan finansowy jed-
nostki sektora finanso6w publicznych badz innej jednostki otrzymujacej
srodki publiczne albo organu zarzadzajacego mieniem tych jednostek,
b) kierownikow jednostek sektora finansow publicznych, c¢) pracow-
nikdw jednostek sektora finansow publicznych, ktérym powierzono
okreslone obowiazki w zakresie gospodarki finansowej lub czynnosci
przewidziane w przepisach o zamdowieniach publicznych, d) oséb gospo-
darujacych $rodkami publicznymi przekazanymi jednostkom niezaliczo-
nym do sektora finanséw publicznych. Niektore z powyzszych kategorii
podmiotowych krzyzuja sig, zwtaszcza w odniesieniu do funkcjonariuszy
jednostek sektora finansow publicznych (organy, kierownicy, pracowni-
cy). Sytuacje ratuje nieco art. 2 ustawy, zgodnie z ktorym okre§lenia:
,jednostka finanséw publicznych”, ,,$rodki publiczne”, a takze ,,budzet”
i,,plan” wystepuja w znaczeniu nadanym przepisami ustawy o finansach
publicznych (art. 4).

Objecie odpowiedzialnos$cia osob, wprawdzie gospodarujacych
srodkami publicznymi, lecz poza sektorem finanséw publicznych, wy-
raznie rozszerza jej zakres ponad granice typowej odpowiedzialnos$ci ad-
ministracyjnej zwiazanej z zaleznoscia stuzbowa®. Nieco wigcej wnosi
tu art. 19 ustawy, stanowiacy, ze odpowiedzialno$¢ za naruszenie dy-
scypliny finanséw publicznych ponosi osoba, ktéra popehita czyn naru-
szajacy dyscypling okreslony przez ustawe obowiazujaca w czasie jego
popetnienia, w sposdb zawiniony, w tym osoba, ktora wydata polece-
nie wykonania czynu naruszajacego dyscypling finanséw publicznych.
W zakresie zatem swojego podstawowego warunku polegajacego na po-
pelnieniu czynu ustawowo zakazanego i zawinionego, odpowiedzialno$é
ta zbliza si¢ do konstrukcji odpowiedzialnosci karnej® (umocnionej do-

8 W odniesieniu do takich osob bardziej whasciwa — z uwagi na konstytucyjne
gwarancje — bylaby odpowiedzialno$¢ karno-sadowa. Por. tez watpliwos$ci przedstawione
przez J. M. Salachng, Zakres odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny finansow pub-
licznych a legalne pojecie Srodkoéw publicznych — wybrane aspekty, ,,Finanse Publiczne”
2005, nr 6,s.341in.

°  Por. zwlaszcza P. Kryczko, Charakter prawny odpowiedzialnosci za naruszenie
dyscypliny finansoéw publicznych [w:] Materialy konferencyjne z ogélnopolskiej konferencji
naukowej ,,Sanacja finanséw publicznych w Polsce — aspekty prawne i ekonomiczne”,
K. Swiqch, A. Zalcewicz (red.), Szczecin 2005, s. 404 i n.; C. Kosikowski, Odpowiedzial-
nos¢ za naruszenie rezimu prawnego finansow publicznych (nowa koncepcja), ,,Panstwo
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datkowo karnistycznym ujgciem winy w art. 22-23), co wptywa przede
wszystkim na reguly wyktadni przepiséw ustawy z 17 grudnia 2004 r.

W odniesieniu do zamoéwien publicznych naruszenie dyscypliny
finanséw publicznych polega na popelnieniu a) ustawowo zakazanych
uchybien wzgledem wymagan proceduralnych obowiazujacych przy
udzielaniu zamowienia, b) doprowadzeniu do zakazanej zmiany umo-
wy o zamoOwienie publiczne albo c¢) dopuszczeniu przez kierownika
jednostki sektora finanso6w publicznych do popetnienia przez inna oso-
be niektoérych naruszen dyscypliny wskutek zaniedbania lub niewypet-
nienia obowiazkow w zakresie kontroli. Dodatkowo d) kilka uchybien
w sferze gospodarki finansowej wiaze si¢ bezposrednio z udzielaniem
lub wykonywaniem tego rodzaju zamowien, zwlaszcza zaciagnigcie zo-
bowiazania ponad zaplanowany limit wydatkowy badz z przekroczeniem
zakresu upowaznienia, niedochodzenie kar umownych i dopuszczenie do
koniecznos$ci zaptaty odsetek z tytulu spoéznienia w zaplacie ceny (wy-
nagrodzenia) naleznej wykonawcy. Podstawowe znaczenie maja uchy-
bienia proceduralne objete art. 17—17a ustawy z 7 grudnia 2004 r. Wyod-
rebnienie przepisdw o naruszeniach zasad udzielania koncesji na roboty
budowlane lub ushugi (art. 17a), podobnie jak i regulacji samej koncesji
w osobnej ustawie'’ nie jest rozwigzaniem fortunnym (powtérzenia),
tym bardziej, ze dyrektywy europejskie ujmuja koncesje w kategoriach
zwyczajnych zamowien publicznych.

Ustalenie osoby odpowiedzialnej za naruszenie dyscypliny finan-
sOw publicznych napotyka niekiedy trudnosci, poniewaz administracyj-
na regulacja rezimu finansowego nie jest dostatecznie spojna z regulacja
udzielania zamowien publicznych, a tym bardziej z unormowaniami za-
wierania 1 wykonywania umow majatkowych. Tymczasem podstawo-
wym warunkiem odpowiedzialno$ci represyjnej jest zasada ustawowej
okreslono$ci czynu zabronionego, takze co do jego okolicznosci pod-
miotowych. Wedtug art. 18 Pzp, za przygotowanie i przeprowadzenie
postegpowania o udzielenie zamowienia publicznego odpowiada kie-

i Prawo” 2006, nr 12, s. 3 i n.; P. Gryska, T. Robaczynski, op. cit., s. 9 i n.; R. Szostak,
Odpowiedzialnosé..., op. cit.,s. 121 i n. oraz W. Fill, Charakter prawny administracyjnych
kar pienig¢znych, ,,Pafistwo i Prawo” 2009, nr 6, s. 63 i n.

10" Ustawa z 9 stycznia 2009 r. o koncesji na roboty budowlane lub ustugi (Dz.U.
Nr 19, poz. 101).
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rownik zamawiajacego albo inna osoba, ktorej powierzono okreslone
czynnosci przygotowawcze lub proceduralne. Jezeli za$ przygotowanie
1 przeprowadzenie postgpowania o udzielenie zamdéwienia na podstawie
przepisow odrebnych zastrzezone jest dla organu innego niz kierownik,
przepisy dotyczace kierownika zamawiajacego stosuje si¢ do tego or-
ganu. Z jednej strony szerokie ujecie ,,odpowiedzialnego kierownika”
w art. 18 Pzp wykracza daleko poza pojecie ,,kierownika jednostki sek-
tora finanséw publicznych” oraz ,,0soby gospodarujacej srodkami pub-
licznymi” w jednostce niezaliczanej do tego sektora, z drugiej za$ strony
art. 18 Pzp pomija zupelie osoby udzielajace zamdéwien i zawierajace
umowy, ktoére nie posiadaja statusu ,,kierownika”, (innego organu), ani
nawet 0sob, ktérym powierzono okreslone czynnosci, np. gdy zamowie-
nia finansowanego ze §rodkéw publicznych udzielita bezposrednio (we
wlasnym imieniu) osoba fizyczna. Poza tym niejasna jest relacja pojecio-
wa pomiedzy ,.kierownikiem zamawiajacego” a ,,0s0ba odpowiedzialng
za gospodarowanie $rodkami publicznymi” w jednostce spoza sektora
finanséw publicznych.

W rezultacie, w imi¢ zasad odpowiedzialnosci represyjnej pod-
stawowe znaczenie przypisac trzeba unormowaniu z art. 4 ustawy z 17
grudnia 2004 r. Operujace za$ ,,odpowiedzialnos$cia za przygotowanie
i udzielenie zamoéwienia” przepisy art. 18 Pzp moga mie¢ co najwyzej
znaczenie pomocnicze. Z uwagi na charakterystyczne tylko dla rezi-
mu sektora finanséw publicznych pojecia ,,kierownika”, przepis art. 18
Pzp wymaga odpowiedniej korekty legislacyjnej, uwzgledniajacej za-
sady zastgpowania Skarbu Panstwa, jednostek samorzadu terytorialne-
go 1 innych 0séb prawa publicznego przy przygotowaniu i zawieraniu
uméw cywilnoprawnych''. Ponadto, organy zarzadzajace wielu osob
prawa publicznego, zwlaszcza spotek (przedsigbiorstw) uzytecznos$ci
publicznej, pomimo deklarowanej ,,odpowiedzialno$ci” w rozumieniu
art. 18 Pzp, w ogole nie podlegaja rezimowi dyscypliny finansow pub-
licznych, chyba ze wyjatkowo, jako ,,0soby gospodarujace srodkami
publicznymi”.

" Por. B. Gnela, O potrzebie prawidlowego okreslenia zamawiajqcego w ustawie
Prawo Zamowien Publicznych, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2008, nr 4, s. 151 n.
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III. Okreslenie ,,0soba gospodarujaca srodkami publicznymi” indywidu-
alizuje czyn zabroniony, poniewaz sprawca moze by¢é wylacznie osoba
posiadajaca pewne szczegblne cechy, ktore jednak nie zostaly ustawo-
wo uszczegdtowione. Na gruncie gramatycznej wyktadni tego zwrotu
(jezyka potocznego) chodzi niewatpliwie o osoby bezposrednio zacia-
gajace zobowiazania pieni¢zne lub co najmniej kierujace zaciaganiem
takich zobowiazan. Dyscyplina finansowa rozciaga si¢ oczywiscie takze
na czynnoS$ci poprzedzajace zawarcie umowy majatkowej obejmujacej
zaciagane zobowiazanie. Przy wydatkach w pierwszej kolejnosci licza
si¢ kompetencje statutowe, poniewaz nie chodzi przeciez o jakiekolwiek
zobowiazania, lecz wyltacznie o zobowiazania zaciaggane w imieniu jed-
nostki, ktérej przekazano Srodki publiczne. Podstawa identyfikacji oso-
by odpowiedzialnej powinny by¢ zatem dyspozycje wlasciwe]j ustawy
ustrojowej (np. kodeksu spotek handlowych, prawa o stowarzyszeniach,
ustawy o fundacjach) i opartego na niej statutu, wskazujace zwtlaszcza
na organy zarzadzajace tych jednostek. Na tej samej podstawie ustalaé
trzeba takze dopuszczalno$¢ powierzenia dalszym osobom powinnosci
z zakresu zaciagania zobowiazan finansowych i zasady sprawowanego
w tym zakresie nadzoru, ktdry niewatpliwie miesci si¢ w pojeciu ,,go-
spodarowania $rodkami publicznymi”. Problem jednak w tym, ze, o ile
samo zaciagganie zobowigzan majatkowych przez wskazane podmioty
regulowane jest ustawowo w stopniu umozliwiajacym postawienie za-
rzutu naruszenia dyscypliny finansow publicznych, o tyle na og6t brak
dostatecznej regulacji wykonywania nadzoru finansowego. Tymczasem
w niektorych jednostkach, zwlaszcza w stowarzyszeniach i1 fundacjach,
coraz czesciej ujawniaja si¢ zaniedbania w kontroli nad osobami doko-
nujacymi wydatkéw z powierzonych srodkow publicznych!'?. Z drugiej

12 Wedtug przepiséw art. 3 ust. 5-6 Pzp, wyznaczajacych granice stosowania
rezimu prawa zamowien publicznych przez jednostki prywatne, chodzi o zamowienia
budowlane dotyczace obiektow uzytecznosci publicznej o wartosci przekraczajacej 5.150
tys. euro, finansowane w ponad 50% ze §rodkéw publicznych, a takze o jakiekolwiek za-
mowienia finansowane ze Srodkoéw publicznych, jesli ich przyznanie uzaleznione zostato
od zastosowania procedur przewidzianych prawem zamoéwien publicznych. Na tle ciagle
utrzymujacych si¢ zagrozen dyscypliny finansowej nasuwa sig krytyczna uwaga odnosnie
do projektowanego skreslenia art. 3 pkt 6 Pzp, co doprowadzi do znacznego wyltaczenia
rezimu prawa zamoéwien publicznych wzgledem instytucji prywatnych wydatkujacych
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jednak strony, z art. 4 pkt 1 analizowanej ustawy wynika posrednio, ze
osoba odpowiedzialnag za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
moze by¢ ,,osoba wchodzaca w sktad organu wykonujacego plan finan-
sowy”, nawet wykreowany fakultatywnie w jednostce funkcjonujacej
poza sektorem finansow publicznych. Osoby upowaznione (przez organ
zarzadzajacy) nabywaja za$ zdolno$¢ dyscyplinarna tylko w granicach
powierzonych obowiazkéw. W konsekwencji, wzorem art. 296 kodeksu
karnego nalezatoby wzbogacié¢ przepis art. 4 pkt 4 ustawy z 17 grudnia
2004 r. o zastrzezenie wskazujace na osoby gospodarujace srodkami pub-
licznymi na podstawie ustawy, decyzji wlasciwego organu lub umowy,
natomiast w nowej ustawie o finansach publicznych pozadany wydaje
si¢ dodatkowy przepis wymuszajacy obligatoryjna kontrolg wewngetrzna
nad gospodarowaniem $rodkami powierzonymi jednostkom niezaliczo-
nym do sektora finanso6w publicznych. Obecnie obowiazujace przepisy
przewidujace konieczno$¢ ustalenia trybu kontroli zadania finansowane-
go z dotacji bezposrednio w umowie z beneficjentem o wykorzystanie
dotacji (por. np. art. 209 ustawy o finansach publicznych) sg niewystar-
czajace, dotycza bowiem wylacznie ,,zewnetrznej” kontroli wydatkowa-
nia powierzonych §rodkéw sprawowanej przez organ dotujacy.

IV. Z punktu widzenia odpowiedzialno$ci organu zarzadzajacego,
zwlaszcza kierownika jednostki zamawiajacej, donioste znaczenie maja
przestanki powierzenia obowiazkéw w zakresie gospodarki finansowej
lub czynnosci przewidzianych w przepisach o zaméwieniach publicz-
nych pracownikom zamawiajacego'®. Z naturalnych wzgledow powie-
rzenie czynnos$ci podwladnemu badz innej osobie, z jednej strony ogra-
nicza potencjalna odpowiedzialno$¢ kierownika, a z drugiej — kreuje
odrebna podstawe odpowiedzialnosci innej osoby. W zakresie udzielania
zamoéwien publicznych liczy si¢ przede wszystkim odpowiedzialnos¢
cztonkow komisji przetargowej i innych 0os6b wykonujacych czynnosci
pomocnicze (por. art. 20 Pzp), z tym, ze w $wietle art. 4 pkt 3 ustawy

srodki publiczne, a posrednio takze do ostabienia wynikajacego z prawa europejskiego
obowiazku zapewnienia przez wladze krajowe nalezytej kontroli wydatkowania srodkow
europejskich.

B Por. Z. Kubot, Czynnosci upowazniajqce w zakresie gospodarki finansowej,
,.,Finanse Komunalne” 2006, nr 7-8, s. 25 i n.
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z 17 grudnia 2004 r. brak podstaw do obciazenia odpowiedzialno$cia dy-
scyplinarng innych oséb niz pracownicy jednostki sektora finanso6w pub-
licznych. Z kolei w jednostkach niezaliczonych do tego sektora osoby
petniace funkcje pomocnicze trudno uzna¢ za ,,gospodarujace srodkami
publicznymi”.

Wprawdzie powyzszy przepis nie podaje, jakiego ,,powierzenia
obowiazkéw” dotyczy, ani od kogo to ,,powierzenie” ma pochodzi¢, ale
jego podmiotowe odniesienie do pracownikoéw jednostki sektora finan-
sOw publicznych wskazuje wyraznie na stosunek pracowniczy. Podsta-
wowym jego zrodlem jest umowa, wyjatkowo za$ decyzja lub inny akt
administracyjny. W tym drugim przypadku trzeba tez liczy¢ si¢ z wola
pracownika, w imi¢ zasady, ze nawiazanie stosunku pracy oraz ustalenie
warunkow pracy 1 ptacy, bez wzgledu na podstawe stosunku, wymaga
zgodnego o$wiadczenia woli pracodawcy i pracownika (art. 11 kodeksu
pracy). Najczgsciej jednak powierzenie obowiazkow, o ktorych mowa
w art. 4 pkt 3 ustawy nastepuje na mocy dodatkowego aktu umownego,
potocznie zwanego ,,zakresem obowiazkow”, stanowiacego doprecyzo-
wanie umowy o pracg lub innego zrédta stosunku pracy w odniesieniu
do warunkow pracy i ptacy. Uzupetniajaca rolg przy konkretyzacji indy-
widualnie ustalonych obowiazkow odgrywaé moga ponadto wilasciwe
przepisy administracyjne, a nawet regulaminy organizacyjne (pracowni-
cze), czy regulaminy funkcjonowania komisji przetargowej. W szczego6l-
no$ci, w oparciu o art. 21 ust. 3 Pzp kierownik zamawiajacego okres$la
sktad, tryb pracy oraz zakres obowiazkéw cztonkéw komisji przetargo-
wej, majac na celu zapewnienie sprawno$ci dziatania, indywidualizacji
odpowiedzialnosci jej cztonkow za wykonane czynno$ci oraz przejrzy-
stosci prac. W odniesieniu do 0s6b niemajacych statusu pracownika pod-
stawa dopuszczenia do dzialania w komisji przetargowej powinna by¢
umowa na warunkach zlecenia zobowiazujaca do starannego wykonania
powierzonych czynnosci, stanowiaca podstawe indywidualizacji odpo-
wiedzialno$ci cywilnoprawne;.

Umownego aktu powierzenia obowiazkow, obligujacego do sta-
rannego wykonania czynnosci z zakresu udzielania zamoéwien publicz-
nych, nie mozna myli¢ z pelnomocnictwem, udzielanym (rownolegle)
pracownikowi lub innej osobie do podejmowania czynnos$ci prawnych,
niezbednych do zapewnienia prawidlowego toku postgpowania o udzie-
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lenie zamoéwienia publicznego, nie wspominajac o upowaznieniu do
podpisania umowy finalnej o zaméwienie publiczne. Do wazniejszych
czynnos$ci prawnych podejmowanych w toku postgpowania o udziele-
nie zamowienia naleza ustalenie i udostgpnienie konkurentom specyfi-
kacji istotnych warunkéw zamoéwienia, odrzucenie oferty uchybiajacej
ustawie lub warunkom zamoéwienia i rozstrzygnigcie przetargu (innej
procedury), ktére potaczone jest z przyjeciem oferty najkorzystniejsze;.
Najczesciej jednak pelnomocnictwo w tym zakresie nie jest wyrazne,
lecz dorozumiane. Jednostronna czynno$¢ prawna udzielenia peino-
mocnictwa (przyjecie nie jest potrzebne) nalezy do grupy czynnosci
upowazniajacych, sama przez si¢ nie rodzi po stronie upowaznionego
pracownika zadnej powinno$ci wykonania umocowania'¥. W konse-
kwencji, to nie akt pelnomocnictwa, lecz obligatoryjny akt powierze-
nia okreslonych obowiazkéw mu towarzyszacych moze by¢ podstawa
odpowiedzialnosci.

Powierzenie okreslonych obowiazkéw odbywa si¢ zazwyczaj
na state, rzadziej za$ tylko na pewien czas (oznaczony) — idzie zatem
0 powinnos$¢ powtarzalnego ich wykonywania. Doraznie z kolei operuje
si¢ tzw. poleceniem stuzbowym, ktore powinno by¢ przez pracownika
wykonane w ramach ogolnego obowiazku ,,stosowania si¢ do polecen
przetozonych” (art. 100 § 1 kodeksu pracy). Z tego punktu widzenia od-
notowac nalezy art. 19 ust. 3 ustawy z 17 grudnia 2004 r., zgodnie z kto-
rym odpowiedzialno$¢ za naruszenie dyscypliny finanséw publicznych
ponosi takze osoba, ktora wydata polecenie wykonania czynu narusza-
jacego dyscypling finanséw publicznych. Jest to szczegdlny przypadek
sprawstwa, a nie naktaniania do czynu zabronionego, ktore w ogole nie
jest karalne. Dlatego w praktyce watpliwo$ci budzi art. 29 ust. 1 ustawy,
stanowiacy, ze osoba ktora naruszyla dyscypling wskutek wykonania
polecenia przetozonego (kierownika), dysponenta srodkoéw publicznych
albo organu nadzorujacego (zatozycielskiego) nie ponosi odpowiedzial-
nosci, jezeli przed wykonaniem polecenia zglosita pisemne zastrzezenie
1, pomimo tego zastrzezenia, otrzymala pisemne potwierdzenie wykona-

4 Por. S. Rudnicki, Komentarz do kodeksu cywilnego, Ksigga pierwsza — czesé¢
ogolna, t. 11, Warszawa 1999, s. 296 i n. oraz M. Pazdan, System prawa prywatnego. Prawo
cywilne — czes¢ ogolna, Warszawa 2002, s. 500 i n.
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nia polecenia albo polecenie nie zostalo odwotane (zmienione). W tym
przypadku odpowiedzialno$¢ ponosi osoba, ktora podpisata si¢ pod dys-
pozycja wykonania polecenia, a przy braku takiego dokumentu — osoba,
ktora wydata polecenie. W szczegdlnosci zgtoszenie zastrzezenia na pis-
mie przez podwtadnego warunkujace wylaczenie jego odpowiedzialno-
$ci uwazane bywa za rozwiazanie nienaturalne. Potwierdza to rowniez
sporadyczne zastosowanie art. 29 ust. 1 ustawy, cho¢ przypadki wyda-
wania bezprawnych polecen nie sa rzadkie.

W pismiennictwie'> zaznaczyl si¢ poglad, zgodnie z ktorym kie-
rownik jednostki sektora finanséw publicznych moze powierzy¢ obo-
wiazki z zakresu gospodarki finansowej i zamowien publicznych wylacz-
nie pracownikom zatrudnionym w danej jednostce na podstawie kodeksu
pracy. W ogoble obowiazki takie nie moga by¢ wykonywane w oparciu
o umowy cywilnoprawne. W praktyce powierza si¢ je najczesciej zastep-
com kierownikow lub ksiggowym, cho¢ nie ma przeszkod, aby cedowaé
je rowniez na pracownikow nizszego rzedu. Brak wszakze podstaw do
bezposredniej odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej za ,,wing w wyborze”,
cho¢ powszechnie zwraca si¢ uwage, ze powierzenie obowiazkéw kaz-
dorazowo powinno nastapi¢ na rzecz osoby kompetentnej, skoro kie-
rownik odpowiada za cato$¢ gospodarki finansowej, przede wszystkim
w ramach odpowiedzialno$ci stuzbowej'®. Kierownik nie moze jednak
powierzy¢ swoim podwiadnym wszystkich obowiazkéw z zakresu go-
spodarki finansowej. Do wylacznej jego kompetencji zastrzega si¢ repre-
zentowanie jednostki na zewnatrz, sprawowanie kontroli w rozumieniu
art. 47 ustawy o finansach publicznych, nadzorowanie sprawozdawczo-
$ci budzetowej oraz sktadanie o§wiadczen woli (zaciaganie zobowiazan),
gdy nic innego nie wynika z udzielonych mu upowaznien.

W przypadku odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finan-
soOw publicznych przez cztonkéw kolegialnego organu zarzadzajacego
(funduszu celowego, spotki kapitatlowej, stowarzyszenia) konieczna jest

5 Por. M. Gtuch, Dyscyplina finanséw publicznych, Warszawa 2006, s. 582;
E. Kowalczyk, Odpowiedzialnos¢ kierownika i glownego ksiegowego jednostki sektora
finansow publicznych w zakresie rachunkowosci i gospodarki finansowej, Gdansk 2007,
s. 160 oraz L. Lipiec-Warzecha, Ustawa o odpowiedzialnosci za naruszenie dyscypliny
finansow publicznych. Komentarz, Warszawa 2008, s. 960.

16 Por zwlaszcza orzecznictwo powotane przez L. Lipiec-Warzeche, op. cit.
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indywidualizacja odpowiedzialnosci. Podobnie zreszta jak w przypadku
komisji przetargowej, ktora petni funkcje pomocniczego zespotu zada-
niowego zamawiajacego. Mozliwe sa tu dwie sytuacje prawne. Funkcjo-
nowanie organu (komisji) na zasadzie wspoldziatania przesadza czgsto
o tym, ze podstawa odpowiedzialnosci jest wspoOtsprawstwo. Do ele-
mentow konstrukcyjnych wspotsprawstwa nalezy takie wspotdziatanie
cztonkow kolegium, ze kazdy z nich dopuszcza si¢ czynu zabronionego,
dzialajac wspoélnie i w porozumieniu z pozostatymi'”. Je$li za$ brak ta-
kiego wspotdziatania, zwlaszcza gdy zachowania poszczego6lnych czton-
kow byly zréznicowane, ich odpowiedzialno$¢ musi by¢ rozpatrywana
odrgbnie. W obu jednak sytuacjach kazda z osob odpowiada wytacznie
za siebie, w granicach swojego zamiaru.

V. Odpowiedzialnoécia kierownika zamawiajacego za naruszenie dy-
scypliny finanséw publicznych przy udzielaniu i wykonywaniu zamo-
wien publicznych objete sg nie tylko uchybienia zwiazane bezposred-
nio z naruszeniem rezimu prawa zaméwien publicznych, lecz takze
ustawy o finansach publicznych. W szczego6lnosci odnotowac tu trzeba:
a) dokonanie wydatku ze $rodkow publicznych bez upowaznienia albo
z przekroczeniem zakresu upowaznienia (tzw. przekroczenie planu)'®,
b) wydatkowanie dotacji niezgodnie z przeznaczeniem lub uchylenie si¢
od jej terminowego rozliczenia, ¢) zaciagni¢cie zobowiazania bez upo-
waznienia lub z przekroczeniem zakresu upowaznienia (kierownik nie
musi mie¢ pelnego umocowania do wydatkowania wszystkich zaplano-
wanych $rodkéw), d) dopuszczenie do spdznienia w zaptacie, ktdrego
skutkiem sa odsetki, ¢) niedochodzenie naleznych zamawiajacemu kar
umownych, obciazajacych wykonawce z tytutu niewykonania lub niena-
lezytego wykonania zaméwienia publicznego.

17" Por. O. Gorniok, Z problematyki przestepstw popetnianych w dziatalnosci spotek
kapitalowych, ,,Prokuratura i Prawo” 2001, nr 4, s. 7 oraz P. Kardas, Kodeks karny — czes¢
szczegotowa. Komentarz, t. 111, Warszawa 2006, s. 536.

18 Por. dla przyktadu wyrok NSA z 12 czerwca 2003 r. (III S.A.-305/01) — nie-
publikowany, a takze orzeczenie GKO z 26 maja 2008 r. (DF=4900/31/07/566), ,,Biuletyn
Orzecznictwa w Sprawach o Naruszenie Dyscypliny Finansow Publicznych” —dalej: ,,Biule-
tyn Orzecznictwa” 2008, nr 4, s. 147 i n. oraz z 21 wrzesnia 2008 r. (DF-4900/57/13/08/990),
,.Biuletyn Orzecznictwa” 2009, nr 1, s. 139 in.
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Posrdéd powyzszych uchybien istotne znaczenie obecnie maja
nieprawidtowosci z zakresu wykorzystania dotacji ze Srodkow europe;j-
skich, przy ktérych licza si¢ przede wszystkim wymagania wynikajace
bezposrednio z prawa europejskiego!®. Wiadze krajowe zobowiazane sa
do zorganizowania efektywnej kontroli finansowej 1 stosowania swoi-
stej odpowiedzialnos$ci wobec beneficjentow w postaci tzw. korekt fi-
nansowych, niezaleznej od osobistej odpowiedzialno$ci urzednikoéw
za naruszanie dyscypliny finanséw publicznych. Korekty wymierzane
w trybie administracyjnym?® polegaja na cofnieciu w catosci lub w cze-
$ci wktadu publicznego udzielonego na zadanie finansowane w ramach
programu operacyjnego®!. Uwalniane w wyniku korekt srodki moga by¢
ponownie przyznane innym beneficjentom, chyba ze zwiazane sa z tzw.
nieprawidtowos$ciami systemowymi, powtarzalnymi w jednej i tej samej
osi priorytetowej, uzasadniajacymi odprowadzenie srodkow do budzetu
UE. Dookres$lenie za$ podstaw osobistej odpowiedzialnosci urzednikow
nastepuje w umowach o wykorzystanie dotacji, zwlaszcza co do prze-
znaczenia i rozliczania srodkow, udzielania zamowien i trybu kontroli.
Na pierwszy plan wysuwa si¢ prewencyjna funkcja odpowiedzialnosci,
wyrazna na tle potrzeb ochrony intereséw narodowych.

Opdznienia w zaptacie za wykonane zaméwienia publiczne nadal
zdarzaja sig zbyt czgsto?, cho¢ z art. 44 ust. 3 pkt 3 ustawy o finansach
publicznych jasno wynika, ze umowiony termin zaptaty powinien by¢
dotrzymywany. W zamowieniach publicznych udzielanych przez jed-
nostki funkcjonujace poza sektorem finanséw publicznych termin zapta-

19 Zob. zwlaszcza rozporzadzenie Rady (WE) nr 1083/2006 z 11 lipca 2006 r.
ustanawiajacego przepisy ogolne dotyczace Europejskiego Funduszu Rozwoju Regio-
nalnego, Europejskiego Funduszu Spotecznego oraz Funduszu Spoéjnosci i uchylajacego
rozporzadzenie Rady (WE) nr 1260/1999 (O.J. L- 210, poz. 25, 31.07.2006).

2 Zob. wytyczne Ministra Rozwoju Regionalnego z 14 marca 2008 r. w sprawie
wymierzania korekt finansowych za naruszenia prawa zamoéwien publicznych zwiazane
z realizacja projektow wspolfinansowanych ze srodkow funduszy UE.

2 Por. J. Odachowski, G. Karwatowicz, Decyzja o zwrocie przez beneficjenta
srodkow publicznych w swietle nowelizacji art. 211 ustawy o finansach publicznych
z 7 listopada 2008 r., ,,Finanse Komunalne” 2009, nr 3,s. 5in.

22 Por. orzeczenie GKO z 21 listopada 2005 r. (DF-53/69/70/2005/462) — niepubli-
kowane oraz orzeczenie Regionalnej Komisji Orzekajacej w Lublinie z 9 czerwca 2008 r.
(RIO-53/DFP/30/2007), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2008, nr 4, s. 62 i n.
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ty takze nalezy do istotnych elementow transakcji (art. 36 ust. 1 pkt 4
Pzp). Jezeli zamawiajacy spozni si¢ z zaplata, wykonawca moze zadaé
odsetek za czas op6znienia, cho¢by nie ponidst zadnej szkody, a spdz-
nienie zamawiajacego nastapito wskutek okolicznosci niezawinionych
(art. 481 kodeksu). Dodatkowe obostrzenie wynika z art. 5 ustawy z 12
czerwca 2003 r. o terminach zaptaty w transakcjach handlowych?, we-
dtug ktorego, jezeli przewidziany w umowie termin zaptaty przekracza
30 dni, wykonawca moze zada¢ odsetek ustawowych za czas poczawszy
od 31 dnia po spehieniu $§wiadczenia niepieni¢znego i dorgczeniu za-
mawiajacemu faktury, az do dnia zaptaty®*. Zastrzezenia przeciwne sa
niewazne®. Warunkiem odpowiedzialnoéci osoby zobowiazanej do re-
gulowania nalezno$ci nie jest jednak sama wymagalno$¢ odsetek, lecz
konieczno$¢ ich zaptaty przez jednostkg (uszczuplenie intereséw finan-
sowych)?, ale nie dotyczy to kierownika jednostki, ktory odpowiada juz
za samo dopuszczenie do tego, ze odsetki staty si¢ wymagalne.

Inaczej przedstawia si¢ problem kar umownych, zastrzeganych na
korzy$§¢ zamawiajacego, w celu zdyscyplinowania wykonawcy (funkcja
prewencyjna) i uproszczenia ewentualnej odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania nie-
pieni¢znego (funkcja kompensacyjna). Stawka kary powinna by¢ z gory
kalkulowana na miare tych funkcji, wedlug spodziewanych nastepstw
majatkowych, wyniktych z uchybien wykonawcy zamowienia. W prak-
tyce — niestety — kary umowne kalkulowane sa zbyt czgsto przypadkowo
(dominuja stawki procentowe, a nie kwotowe), co powoduje, ze zama-
wiajacy nierzadko odstepuje potem od ich dochodzenia, bezpodstawnie
usprawiedliwiajac si¢ brakiem szkody, czy innymi szczeg6lnymi oko-
liczno$ciami?’. Na tym tle donioste znaczenie ma remedium w postaci

3 Dz.U. Nr 139, poz. 1323.

2 Por. uchwale Sadu Najwyzszego z 13 stycznia 2006 r. (III CZP-124/05),
z aprobujaca glosa R. Szostaka, ,,Samorzad Terytorialny” 2006, nr 7-8, s. 156 i n.

» Por. R. Szostak, Planowanie i finansowanie zamdwien publicznych, Warszawa
2007,s. 1351in.

% Por. orzeczenie GKO z 21 listopada 2005 r. (DF-53/69-70/2005/462).

27 Por. stany faktyczne spraw rozstrzygnietych orzeczeniami GKO: z 8 listopada
2007 r. (DF- 4900/56/60/07/2487), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2008, nr 2, s. 70 i n.; z 21
czerwca 2008 r. (DF- 4900/6/6/08/339), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2008, nr 3, s. 106 i n.
oraz z 11 wrze$nia 2008 r. (DF-4900/32/30/08/1323), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2009,
nrl,s. 122in.
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tzw. miarkowania kary umownej w oparciu o art. 484 § 2 kodeksu cy-
wilnego, ktory bynajmniej nie ulega wylaczeniu w zamoéwieniach pub-
licznych. Stosownie do tego przepisu, jezeli zobowiazanie nie zostato
w znacznej czgs$ci wykonane, dtuznik-wykonawca moze zada¢ zmniej-
szenia kary umownej; to samo dotyczy wypadku, gdy kara umowna jest
razaco wygorowana. Z punktu widzenia rezimu finansoéw publicznych,
jest to problem dopuszczalno$ci umarzania i rozktadania na raty sptaty
naleznosci o charakterze cywilnoprawnym, o ktérych mowa w art. 55
ustawy o finansach publicznych. Stosowanie ulg w zakresie kar przy-
padajacych jednostkom samorzadu terytorialnego powinno odbywac¢ si¢
na zasadach okre$lonych uchwata organu stanowiacego. W razie spo-
ru, takze sad rozpoznajacy sprawe¢ moze zastosowa¢ miarkowanie kary
umownej. W konsekwencji, ukaraniu dyscyplinarnemu podlega nie tyl-
ko zaniechanie dochodzenia naleznej zamawiajacemu kary umownej, ale
1 niezgodne z przepisami jej umorzenie albo dopuszczenie do przedaw-
nienia roszczenia o jej zaptatg.

VI. Posrod uchybien w zakresie procedur udzielania zamowien publicz-
nych najwigksze trudnosci w orzecznictwie wywotuja: a) udzielenie za-
mowienia wykonawcy, ktory nie zostal wybrany w trybie ustawowym?,
b) naruszenie przestanek dopuszczalno$ci procedury pozaprzetargowej>’,
¢) zaniechanie urzegdowego ogloszenia o zamdowieniu, d) bezpodstawne
uniewaznienie postgpowania o udzielenie zamoéwienia, €) dopuszczenie
do czynnosci postgpowania osoby podlegajacej wylaczeniu ze wzgledu
na niebezpieczenstwo stronniczosci.

Udzielenie zamdwienia z pomini¢ciem trybu ustawowego stano-
wi uchybienie dotkliwe dla interesow publicznych. Narusza bowiem
zasady rownego dostepu do zamoéwien publicznych i1 uczciwej kon-

2 Por. zwlaszcza orzeczenia GKO z 26 marca 2007 r. (DF-4900/43/06/3363),
,.Biuletyn Orzecznictwa” 2007, nr 3, s. 53 in.; z 10 wrzesnia 2007 r. (DF-4900/14/07/1617),
,Biuletyn Orzecznictwa” 2007, nr 4, s. 124 oraz z 8 pazdziernika 2007 r. (DF-
4900/45/49/07/1944), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2008, nr 1, s. 68 1 n., a takze orzeczenie
Resortowej Komisji Orzekajacej przy Ministrze Sprawiedliwosci z 10 pazdziernika 2007 r.
(DKSiWK/361/13/19/07), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2008, nr 4, s. 4 i n.

2 Por. dla przyktadu orzeczenia GKO z 15 pazdziernika 2007 r. (DF-
4900/45/49/07/1944), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2008, nr 1, poz. 68 oraz z 22 wrzes$nia
2008 (DF-4900/41/31/12/08/1647), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2008, nr 1, s. 116 i n.
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kurencji, uniemozliwia oceng efektywnosci udzielonego zamdwienia
i zachowania wymogu oszczednos$ci przy wydatkowaniu srodkoéw nie-
zbednych na jego optacenie, prowadzi tez do niewazno$ci umowy final-
nej. W $wietle uchwaty Sadu Najwyzszego z dnial3 wrzesnia 2001 r.
(IV CKN-381/00)*, umowa w sprawie zamowienia publicznego zawarta
z pominig¢ciem obowiazkowej procedury przetargowej jest niewazna bez
wzgledu na to, czy przepisy przewiduja wyraznie skutek niewaznos$ci
(art. 58 k.c.). W rezultacie moze doj$¢ do rewizji §wiadczen spetnionych
w wykonaniu niewaznej umowy. W praktyce unikanie stosowania proce-
dur przewidzianych w prawie zamowien publicznych zdarza si¢ zazwy-
czaj w wyniku niedbalstwa, zwtaszcza wskutek wadliwego oszacowania
warto$ci zaméwienia 1 bezpodstawnego skorzystania ze zwolnienia do-
puszczalnego przy udzielaniu drobnych zaméwien publicznych.

W orzecznictwie nieoczekiwane trudnosci wywotaty okoliczno-
$ci podmiotowe. Obecny art. 7 ust. 3 Pzp jednoznacznie zastrzega, ze
zamoOwienia publicznego udziela si¢ wylacznie wykonawcy wybranemu
zgodnie z przepisami ustawy. Stad wyklucza si¢ cesj¢ wierzytelnosci na-
bytej w drodze obligatoryjnego przetargu lub w wyniku innej procedury
(roszczenia o zawarcie umowy) na inng osobe®! z uwagi na koniecznos¢
kazdorazowej weryfikacji warunkdéw ubiegania si¢ 0 zamdwienie pub-
liczne (art. 22-26 Pzp). Ze wzgledu na szczegdlna wigz nie do pomy-
$lenia jest zawarcie umowy z osoba trzecia, ktdra w ogole nie poddala
si¢ rygorom procedury (przetargowej) lub zostala w jej toku wyelimi-
nowana. Poza tym niedopuszczalna jest zmiana podmiotowa umowy
zawartej w nastgpstwie przetargu, umozliwiajaca przejgcie zamowie-
nia publicznego*.

Zawarcie umowy z naruszeniem ustawowych przestanek procedur
udzielania zamowien zdarza si¢ stosunkowo czgsto. Zamawiajacy daza

30 Orzecznictwo Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna” 2002, nr 6, poz. 7.

31 Por. wyrok SN z dnia 27 czerwca 2003 r. (IV CKN-302/01) z krytyczna glosa
W. Kocota, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 2004, nr 5, poz. 77 oraz z aprobujaca glosa
R. Szostaka, ,,Panstwo i Prawo” 2005, nr 4, s. 115.

32 Por. wyrok SN z 13 stycznia 2004 r. (V CK-97/03), z aprobujaca glosa R. Szostaka,
,» Orzecznictwo Sadoéw Polskich” 2005, Nr 2, poz. 22, s. 88 i n. oraz dalsze orzecznictwo
przedstawione przez M. Kaling-Nowaczyk, Granice wyjqtkowych zmian podmiotowych
w umowach o zamowienia publiczne, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2008, nr 4, s. 53 i n.
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bowiem do wyboru trybu tagodniejszego (biurokratycznie), ktory ustawa
dopuszcza wyjatkowo (np. udzieleniu zamowienia z wolnej reki, trybie
negocjacji z zachowaniem konkurencji badz tez w trybie tzw. zapytania
0 ceng), natomiast rzadziej zainteresowani sa udzieleniem zamdéwienia
w drodze rozwinigtego przetargu, nieobarczonego zadnymi przestanka-
mi. Postuzenie si¢ niedopuszczalng procedura prowadzi na ogo6t do utrud-
nienia dostgpu do zamoéwien publicznych, obnizenia lub catkowitego
wyeliminowania konkurencyjnosci postgpowania i w rezultacie do naru-
szenia zasad gospodarnosci i efektywnos$ci przy wydatkowaniu §rodkow
publicznych. Niejasne jest stanowisko ustawodawcy co do niewaznos$ci
umowy finalnej w takich sytuacjach (art. 146 ust. 1 Pzp). Wydaje sig, ze
konsekwentnie, z uwzglednieniem kierunku orzecznictwa powolanego
przy prezentacji poprzedniego naruszenia, zastosowanie niewlasciwej
procedury udzielenia zamowienia publicznego uznaé trzeba za przy-
czyng niewaznosci umowy na podstawie art. 58 k.c. z uwagi na kolizje
z art. 7 ust. 3 Pzp, skoro w $wietle tego przepisu zamowienia udziela si¢
wylacznie wykonawcy wybranemu zgodnie z przepisami ustawy Pzp.
Dlatego watpliwosci budzi¢ moze projektowana zmiana art. 17 ust. 1 pkt
2 ustawy z 17 grudnia 2004 r. przewidujaca karalnos$¢ jedynie udziele-
nia zamowienia z naruszeniem przestanek zastosowania negocjacji bez
ogloszenia oraz wolnej reki.

Uchylenie si¢ od ustawowego obowiazku przekazania ogloszenia
o zamdwieniu (przetargu) wigkszej wartosci do Dziennika Oficjalnych
Publikacji WE zdarza si¢ zazwyczaj w wyniku btednej oceny skutkow
tzw. dzielenia zamo6wienia, niestety niezbyt jasno unormowanych w art.
32 ust. 2 Pzp. Kierujacy si¢ kwota jednorazowego wydatku, zamiast
taczng suma przewidywanego wydatku w zakresie tego samego rodzaju
dostaw lub ushug albo robot niezbednych do wzniesienia (remontu) po-
jedynczego obiektu budowlanego, zamawiajacy zaktada niekiedy bted-
nie, ze wystarczajace bedzie zamieszczenie ogloszenia w Biuletynie Za-
moéwien Publicznych, przewidzianym do ogloszeni zamdéwien mniejszej
warto$ci na rynku polskim. Tymczasem, zaniechanie ogloszenia wlasci-
wego dla rynku europejskiego pociaga niewazno§¢ umowy o zamowie-
nie publiczne, a takze uzasadnia na og6t zwrot dotacji udzielonej na jego
sfinansowanie. Sytuacj¢ tagodzi nieco nowy art. 6a Pzp, wedlug ktorego,
przy udzielaniu zaméwienia czg¢sciowego zamawiajacy moze stosowaé
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przepisy wlasciwe jedynie dla wartoéci czgsci, jezeli jest ona mniejsza
niz 80 tys. euro lub 1 min. euro w odniesieniu do robo6t budowlanych.

Karalno$¢ bezpodstawnego uniewaznienia postgpowania o udzie-
lenie zamowienia publicznego uzasadniona jest wysoka szkodliwoscia
zuchwatego procederu zamykania postgpowania bez wyboru oferty naj-
korzystniejszej, celem uniknigcia umowy z najlepszym konkurentem.
W ramach powtdrnie organizowanego przetargu zainteresowanie stab-
nie, a nierzadko brak jest jakiejkolwiek konkurencji, co otwiera drogg do
z gory zamierzonego udzielenia zamowienia z wolnej reki. Obok zaleznej
od winy odpowiedzialno$ci osobistej urzednika (organu) za naruszenie
dyscypliny finanséw publicznych, w gre wchodzi jeszcze zobiektywi-
zowana odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza jednostki zamawiajacej na
podstawie art. 93 ust. 4 Pzp, uzasadniajaca zwrot kosztow uczestnictwa
wszystkim wykonawcom, ktorzy ztozyli oferty niepodlegajace odrzuce-
niu, jezeli uniewaznienie postgpowania nastapito z przyczyny po stronie
zamawiajacego.

Istotng gwarancj¢ bezstronno$ci zamawiajacego (rownego trakto-
wania konkurentow) spetnia ustawowy wymog wylaczenia od czynnos$ci
organizatorskich postgpowania wszelkich osdb pozostajacych z ktorym-
kolwiek z konkurentow w jakimkolwiek stosunku mogacym budzi¢ uza-
sadnione watpliwosci co do bezstronnos$ci tych osob (art. 17 ust. 1 Pzp).
Osoby wykonujace czynnosci w postgpowaniu o udzielenie zamdwienia
sktadaja, pod rygorem odpowiedzialnosci karnej za falszywe zeznania
(art. 233 kodeksu karnego), pisemne o$wiadczenia o braku lub istnieniu
okoliczno$ci uzasadniajacych wylaczenie na podstawie art. 17 ust. 1 Pzp.
Do kregu tych osob nalezy takze organ zarzadzajacy badz inna osoba
upowazniona do zawarcia umowy finalnej, poniewaz z jej udziatem do-
chodzi przeciez do wiazacego ustalenia warunkéw zamowienia, w tym
projektu umowy (art. 36 Pzp.)*. Po wyborze oferty najkorzystniejszej,
zamawiajacy nie moze odméwic zawarcia umowy na uprzednio zadekla-
rowanych warunkach (art. 94 Pzp.). Cztonek komisji przetargowej lub
inny urzednik wystepujacy w postgpowaniu w imieniu zamawiajacego,

3 J. Nowicki, Wylqczenie z postepowania 0sob wykonujgcych czynnosci w poste-
powaniu, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2006, nr 4, s. 28. Por. tez orzeczenie GKO z 10
maja 2007 r. (DF-4900/31/6/07/275), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2007, nr 3, poz. 10, s. 82.
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ktéry uchylit si¢ od ztozenia wymaganego o§wiadczenia, popetnia uchy-
bienie dyscyplinarne.

Naruszeniem dyscypliny finanséw publicznych jest takze niewyta-
czenie z postgpowania o udzielenie zamowienia osoby podlegajacej wy-
taczeniu na podstawie ustawy. Za dopuszczenie do dziatania takiej osoby
odpowiada zazwyczaj organ zarzadzajacy albo przewodniczacy komisji
przetargowej. Szkodliwo$¢ uchybienia jest znaczna, pomijajac zagro-
zenie przestgpstwem utrudniania przetargu z art. 305 kodeksu karnego.
Czynno$ci w postgpowaniu o udzielenie zaméwienia podjgte przez oso-
be podlegajaca wytaczeniu powtarza si¢, z wyjatkiem otwarcia ofert oraz
innych czynnosci faktycznych niewplywajacych na wynik postgpowania
(art. 17 ust. 3 Pzp). Zbyt pézne wykrycie uchybienia moze uzasadniac
konieczno$¢ uniewaznienia postgpowania badz nawet umowy finalne;.

Podstawy odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sa wzglednie przej-
rzyste, jesli do czynnosci postgpowania dopuszczono osobg, ktora
w ogole nie zlozyta o§wiadczenia o braku okolicznosci z art. 17 ust. 1
Pzp. lub osobg, ktéra przyznala wystepowanie przeszkod przewidzia-
nych w tym przepisie. Sprawa ulega za§ skomplikowaniu, gdy doszto
do zlozenia falszywego o$wiadczenia o zupelnym braku okolicznosci
mogacych budzi¢ watpliwosci, co do bezstronnosci osoby reprezentu-
jacej zamawiajacego. Ocena znamion czynu karalnego po stronie urzed-
nika odpowiedzialnego za wylaczenie osoby jest niezwykle utrudniona,
poniewaz chodzi o zarzut zaniechania nalezytej weryfikacji przestanek
wylaczenia drugiego z czynnos$ci postgpowania, z powodu okolicznosci
majacych na ogoét charakter osobisty. W rezultacie efektywno$¢ prewen-
cyjno-represyjnych funkcji odpowiedzialnosci ulega ostabieniu wobec
nadrzednej zasady domniemania niewinno$ci. Dodatkowe komplika-
cje wynikaja stad, ze zakres powyzszej odpowiedzialno$ci pokrywa si¢
czgsciowo z unormowang w art. 17 ustawy z 2004 r. odpowiedzialno$cia
kierownika jednostki sektora finansow publicznych za dopuszczenie do
popetnienia naruszenia dyscypliny w wyniku niewylaczenia osoby od
udzialu w postgpowaniu o udzielenie zamowienia wskutek zaniedbania
lub niewypetnienia obowiazkow w zakresie kontroli finansowe;.
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VII. Wedtug art. 17 ust. 6 ustawy z 17 grudnia 2007 r., naruszeniem dyscy-
pliny finanséw publicznych jest zmiana umowy o zaméwienie publiczne
z naruszeniem art. 140 ust. 3 lub art. 144 Pzp. Pierwszy z tych przepiséw
zakazuje zmiany umowy ,,wykraczajacej poza okreSlenie przedmiotu
zamoOwienia zawarte w specyfikacji istotnych warunkéw zaméwienia”,
natomiast drugi sprzeciwia si¢ innym niz odnoszacym si¢ do przedmiotu
zamoOwienia ,,zmianom postanowien zawartej umowy w stosunku do tre-
$ci oferty, na podstawie ktorej dokonano wyboru wykonawcy, chyba ze
zamawiajacy z gory przewidzial mozliwos¢ takich zmian w ogloszeniu
lub w warunkach zamowienia oraz okreslit warunki takiej zmiany’”*,

W zakresie naruszenia powyzszych zakazow odpowiedzialno$¢
ponosza tez zazwyczaj organy zarzadzajace jednostek zamawiajacych,
dysponujace stosownym upowaznieniem do sktadania o§wiadczen woli.
Szkodliwos¢ naruszen jest znaczna, poniewaz zmiana umowy, zwlaszcza
rozszerzenia zakresu zamdwienia, podwyzszenie naleznego wykonaw-
cy wynagrodzenia czy przedtuzenia terminu realizacji zamowienia pro-
wadzg do obej$cia wyniku przetargu (innej procedury), godzac przede
wszystkim w majatkowe interesy publiczne. Wyrazny wzrost liczby na-
ruszen nastapit po zaostrzeniu zakazu z art. 144 Pzp. w zwiazku z noweli-
zacja tego przepisu, ktora weszta w zycie 24 pazdziernika 2008 r.3. Wie-
Iu uchybien mozna by jednak uniknaé, stosujac rozwiazania zastgpcze.
W szczegdlnosci, zamiast niedopuszczalnej zmiany umowy w kierunku
zwigkszenia przedmiotu $wiadczenia w sytuacjach nieprzewidywalnych
— mozna udzieli¢ zaméwienia dodatkowego, nawet temu samemu wyko-
nawcy z wolnej r¢ki na podstawie art. 67 ust. 1 pkt 5 Pzp. Z kolei zmiang
wysokosci ceny (wynagrodzenia) mozna zapewnié, zastrzegajac z gory
w umowie stosowna klauzulg indeksacyjng. Przedtuzenie za$ terminu do
wykonania zamowienia w ogodle jest zbedne, poniewaz, gdy wykonawca
spozni si¢ ze spelnieniem $wiadczenia — zobowiazanie nie wygasa, lecz
co najwyzej zamawiajacy moze je wypowiedzie¢. Niektore z uchybien
sa wynikiem pewnych przyzwyczajen wywodzacych sig¢ jeszcze z po-
przedniego okresu ustrojowego, gdy umowy o zamoéwienia publiczne

3% Por. R. Szostak, O dopuszczalnych modyfikacjach zobowiqzan z uméw o zamo-
wienia publiczne, ,,Prawo Zamowien Publicznych” 2008, nr 4, s. 241 i n.
3 Dz.U.Nr 171, poz. 1058.
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powiazane byly instrumentalnie z ksztattowanymi dyrektywnie planami
gospodarczymi’. Spadek liczby naruszen zakazu z art. 144 Pzp. nastapi
niewatpliwie w zwigzku z planowanym jego ztagodzeniem na mocy no-
welizacji prawa zamowien publicznych, dopuszczajacej tzw. nieistotne
zmiany umowy, zwlaszcza, co do trudno przewidywalnych okolicznos$ci
wspotdziatania stron przy realizacji zamowienia’.

VIII. Naruszeniem dyscypliny finansow publicznych jest dopuszczenie
przez kierownika jednostki sektora finanséw publicznych do: a) dokona-
nia wydatku powodujacego przekroczenie kwoty ustalonej w rocznym
planie finansowym, b) niewykonania zobowiazania zaptaty w terminie,
wskutek zaniedbania lub niewypelnienia obowiazkéw w zakresie kon-
troli finansowej, ¢) udzielenia zamdwienia wykonawcy, ktéry nie zostat
wybrany w trybie okre§lonym w ustawie, d) zawarcia umowy bez za-
chowania formy pisemnej, przed ostatecznym rozstrzygnigciem protestu
lub na czas dluzszy niz okreslony w ustawie, e) bezzasadnego uniewaz-
nienia postgpowania o udzielenie zaméwienia publicznego, f) niewyla-
czenie z postgpowania osoby podlegajacej wylaczeniu. Sa to uchybienia
natury ,,organizacyjnej” zwigzane z wadliwym zarzadzaniem jednostka
zamawiajaca. Chodzi bowiem o zaniechanie Iub zaniedbanie przez jej
kierownika obligatoryjnej kontroli zarzadczej (wewngtrznej). Jednak-
ze karalno$¢ czynu uzalezniona zostata od nastapienia skutku w po-
staci samego ,,dopuszczenia do naruszenia prawa” przez kogokolwiek
w podlegtej jednostce (w przypadkach a i b) albo ,,dopuszczenia do po-
penienia naruszenia dyscypliny finansow publicznych” przez inng oso-
be (w pozostatych przypadkach). Unormowanie powyzsze stanowi przy-
czyng uciazliwych trudno$ci w orzecznictwie®®, zwlaszcza na tle zasady
,ustawowej okreslonoséci” czynu zabronionego.

3¢ Por. dla przyktadu stan faktyczny sprawy rozstrzygnietej orzeczeniem GKO
z 22 wrzesnia 2008 r. (DF-4900/4131/12/08/1648), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2009, nr 1,
poz. 10,s. 110 i n.

37 Por. Dz.U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591.

3 Por. Z. Kubot, op. cit., s. 25 oraz K. Borowska, A. Ko$cinska-Paszkowska, op.
cit. (cz. 2), s. 33 i n., a takze wyrok SNA z 12 czerwca 2003 r. (III SA-305/01) — niepubli-
kowany oraz orzeczenie Resortowej Komisji Orzekajacej przy Ministrze Sprawiedliwosci
z 10 pazdziernika 2007 r. (DKSiW/361/13/19/07), ,,Biuletyn Orzecznictwa” 2008, nr 4,
poz. 1,s.4in.
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Po pierwsze, wprawdzie, zgodnie z art. 44 ustawy o finansach pub-
licznych, kierownik jako odpowiedzialny za cato$¢ gospodarki finanso-
wej i nalezytego udzielania zamdéwien publicznych zobowiazany jest zor-
ganizowac wlasciwa kontrolg, ale brak jest ustawowego okreslenia regut
tej kontroli, ktérych tamanie mozna by obja¢ zarzutem naruszenia dy-
scypliny finanséw publicznych. Formutujac ogo6lna przestanke odpowie-
dzialnosci kierownika za prawidlowe funkcjonowanie kontroli zarzad-
czej, przepis art. 44 ust. 1 ustawy o finansach publicznych wprowadza
kryterium ,,wykonywania okreslonych ustawa obowiazkéw w zakresie
kontroli”. Tymczasem, regulujacy ten problem art. 47 wskazuje jedynie
na sam zakres kontroli (ocena celowosci zaciaganych zobowiazan, bada-
nie zaciaganych zobowiazan i dokonywanie wydatkow z punktu widze-
nia ich zgodno$ci z prawem, weryfikowanie poprawnos$ci udzielanych
zamowien publicznych itd.), odsytajac w zakresie procedury kontroli do
regulaminu wewngtrznego ustalanego przez samego kierownika. Wobec
tego, tatwiej powiazaé z naruszeniem ustawy catkowite zaniechanie kon-
troli, niz jej ,,zaniedbanie”, przez co rozumie si¢ przeciez niestaranne jej
przeprowadzenie, a to nie jest juz tylko problem samej oceny badanej
dziatalno$ci, lecz takze procedury i czgstotliwosci kontroli.

Po drugie, wprawdzie nie budzi watpliwosci, ze odpowiedzialno$é
kierownika jednostki zamawiajacej za zaniechanie lub zaniedbanie kon-
troli stanowi odpowiedzialno$¢ osobista za wlasne zachowanie (czyn),
a nie za zachowanie podwtadnego, ale dodatkowa przestanka odpowie-
dzialno$ci kierownika wiaze si¢ takze z ujemnym zachowaniem osoby
podporzadkowanej, jako skutkiem (zwiazek przyczynowo-skutkowy)
uchybienia w zakresie kontroli. Ta dodatkowa przestanka odpowiedzial-
nos$ci kierownika nie ma jednak jednorodnego charakteru. O ile bowiem
przy ,,dopuszczeniu” do przekroczenia planu wydatkéw lub do niewyko-
nania zobowiazania pieni¢znego w terminie nie ma znaczenia, czy osoba
dokonujaca wydatku badz obstugujaca ptatnosci (podwitadny) sama na-
ruszyta dyscypling finansow publicznych®, o tyle w pozostatych przy-
padkach odpowiedzialno$ci kierownika za zaniechanie (zaniedbanie)
kontroli dodatkowa przestanka jest ,,dopuszczenie do popekienia naru-
szenia dyscypliny” przez inng osobg. Tymczasem, z art. 17 ust. 7 ustawy

¥ Por. tez: K. Borowska, A. Ko$ciafiska-Paszkowska, op. cit., s. 35 i n.
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z dnia 17 grudnia 2004 r. nie wynika jednoznacznie, czy bezprawnos¢
i ewentualna wina osoby naruszajacej dyscypling stanowia tylko oko-
liczno$ci prejudycjalne, ustalane kazdorazowo w zwiazku z wymierza-
niem odpowiedzialnosci kierownikowi, czy tez konieczne jest uprzednie
prawomocne stwierdzenie popetienia naruszenia dyscypliny finanséw
publicznych przez osobg podlegajaca kontroli. Na tle regut odpowie-
dzialnosci represyjnej trathe wydaje si¢ tylko to drugie rozwiazanie.

IX. Tytutem podsumowania stwierdzi¢ trzeba, ze unormowania podstaw
odpowiedzialno$ci organdéw zarzadzajacych za uchybienia popetniane
w zwiazku z udzielaniem zamowien publicznych zawarte w ustawie
z 17 grudnia 2004 r. o odpowiedzialno$ci za naruszenie dyscypliny finan-
sOw publicznych nastrgczaja sporo trudnosci interpretacyjnych. Niektore
z nich wyeliminowane zostana zapewne z biegiem czasu przez orzecz-
nictwo. W znacznej czgséci jednak uzasadniajg one potrzebg zmian legis-
lacyjnych, zwtaszcza w kierunku doprecyzowania ustawowych znamion
czynow zabronionych, w zgodzie z konstytucyjna zasada, ze przestanki
odpowiedzialno$ci represyjnej powinny by¢ okreslone wyczerpujaco
W ustawie.
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SUMMARY

The issues of the Head of the Awarding Entity’s responsibilities for the
violation of public finances discipline while awarding a public contract.
The statutory basis of responsibility for violating the discipline of
public finances cause many practical difficulties with regard to manag-
ers of entities awarding a public contract. An insufficient definition of
a “prohibited act” (which either provokes the necessity of using an ex-
tended interpretation of the rules or forces to renounce from punishing
the accused for a harmful act — which however have not been clearly for-
bidden by the law) is the essential drawback. Within the scope of disci-
plinary responsibility, similarly to penalization of crimes, constitutional
rule nullum crimen sine lege is in force. Difficulties refer mainly to the
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term of “violating the discipline of public finances” itself, to responsibili-
ty of persons who were trusted with finances or public contracts, to liabil-
ity of people who manage funds which were entrusted to the non public
sector subjects, as well as to the responsibility of the people awarding
a public contract with omission of procedures prescribed by the law.
Thus, there is a need of legislative intervention in this area. Improvement
both of the practice and of jurisdiction’s quality will be sufficient in the
matter of responsibility in reference to other disciplinary infringement,
especially to expend donations against their aim, to assume obligations
without authorization, to pay after the due date, to mitigate the contractu-
al penalties, to describe the object of the contract in discriminative way,
to violate the equal treatment rule (impartiality of the awarding entity)
and to allow the infringements which influence the outcome of the ten-
dering or other procedure of awarding the public project.



