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Jerzy Malec

RzeCczPosPOLITA
W DOBIE DEMOKRAC]I SZLACHECKIE],

CZYLI TZW. POLSKA ANOMALIA?

dy dzi$ zastanawiamy si¢ nad istotg polskiej demokracji, chetnie

odwolujemy si¢ do naszych tradycji z tego zakresu, czyli do tzw.
demokracji szlacheckiej, ktérej narodziny datuja si¢ na przelom XV
i XVI stulecia. Stuzy ona jednak takze niekiedy nawet do usprawied-
liwiania niedostatkéw naszego terazniejszego porzadku demokratycz-
nego, bo z jednej strony owa demokracje¢ stanu szlacheckiego cecho-
wac miala szerzaca si¢ anarchia i nadmierna decentralizacja panstwa,
z drugiej — po jej upadku, nastgpil kres polskiej panistwowosci, zabory
i pozbawienie polskiego spoleczeristwa jakichkolwiek elementéw de-
mokracji. Czy rzeczywiscie Rzeczpospolita doby demokracji szlache-
ckiej stanowila nie najlepszy wzér demokratycznego porzadku pan-
stwa? Czy 6w wykreowany w XVI wieku system ustrojowy paristwa
nalezy okresli¢ mianem polskiej anomalii? W jakiej rzeczywistosci
geopolitycznej przyszto mu funkcjonowaé? Oto kilka pytan, na ktére
nalezaloby udzieli¢ odpowiedzi.
Podstawowym systemem politycznym nowozytnej Europy byl bez
watpienia absolutyzm, zatem ustréj zgola odmienny od tego, ktéry
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rozpoczela w Polsce budowa¢ srednia szlachta zrzeszona w tzw. ruchu
egzekucyjnym, zdecydowanie wroga hastom absolutum dominium.
Powstanie absolutnej formy panstwa bylo $cisle zwigzane z limitowa-
niem uprawnien politycznych, nabytych przez stany w dobie ustro-
ju stanowego. Wigzalo si¢ to najczesciej z likwidacja, a co najmniej
ze znacznym ograniczeniem przez wladce zgromadzeri stanowych
i przejmowaniem przezen pelnej wladzy suwerenne;.

Monarchia absolutna charakteryzowala si¢ skupieniem w jednym reku
pelni wiadzy, a takze instytucjonalnym utozsamieniem osoby monar-
chy z najwyzszym organem paristwa. Klasyczny reprezentant tej formy
ustrojowej, krél Francji Ludwik XIV, mial wyrazi¢ t¢ zasadg¢ w formule
I’Etat ce moi (,panistwo to ja”). Wladca absolutny byt jednoczesnie naj-
wyzszym ustawodawca, wykonawcg praw i sedzig. Podleglty mu apa-
rat administracyjny parnstwa speinial niepomierng role w utrwaleniu
i zabezpieczeniu nieograniczonej wladzy kréla. Dlatego tez w proce-
sie wyksztalcania i ugruntowywania si¢ wiadzy absolutnej budowano
nowoczesng dostosowang do potrzeb strukture zarzadu, zaréwno cen-
tralnego, jak i lokalnego. Miala ona zarazem zapewni¢ poddanym ra-
cjonalny Iad, stabilizacje, porzadek i bezpieczeristwo.

Zarzad paristwa oparty zostal na dwéch podstawowych zasadach:
centralizmu i biurokratyzmu. Pierwsza zwigzana byla z obowigzkiem
podporzadkowania si¢ organu nizszego organowi wyzszemu, a osta-
tecznie z podporzadkowaniem calej struktury wladzy monarsze. Za-
sad¢ biurokratyzmu cechowal natomiast zawodowy charakter admini-
stracji i profesjonalizm jej przedstawicieli, czyli urz¢dnikéw. Stopniowo
ksztaltowaly si¢ wéwczas dalsze zasady organizacji aparatu wladzy, takie
jak: resortowos¢, hierarchiczne podporzadkowanie oraz kolegialno$¢!.
Monarchia absolutna oparta zostala na dwéch zasadniczych filarach:
silnej, scentralizowanej administracji oraz stale powigkszanej armii za-

! D. Malec, J. Malec, Historia administracji i mysli administracyjnej, wyd. 2, Krakéw 2003,
s. 15, 31 i nast.
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wodowej. Stanowily one nieodzowny element stabilnosci sprawowania
rzadéw, cho¢ zarazem byt to niebywale kosztowny instrument wladzy.
W monarchiach absolutnych XVIII stulecia utrzymanie armii pochia-
niafo niemal polowe wydatkéw budzetu panstwa, niewiele mniej kosz-
towala rozbudowywana sukcesywnie administracja.

Absolutyzm przechodzil rézne fazy rozwoju, przybieral takze w po-
szczegolnych okresach historycznych rozmaite odmiany: od wezesnego
absolutyzmu, poprzez jego wydanie klasyczne, absolutyzm o$wiecony,
az po schytkows forme monarchii policyjnej®. W rezultacie przetrwat
w niektérych panstwach do polowy XIX wieku, a w Rosji nawet do
poczatkéw XX stulecia.

Podkresli¢ wypada, ze absolutyzm o$wiecony stanowil prébe moderni-
zacji starego porzadku spoleczno-politycznego, dos¢ zreszty skutecz-
ng biorgc pod uwage trwalos¢ centralistycznych monarchii w Austrii,
Prusach czy Rosji, w przeciwieristwie do loséw klasycznej monarchii
absolutnej we Francji, obalonej krwawa rewolucja u schytku XVIII
wieku?.

Ksztaltowanie si¢ polskicj formy panstwa

Do konica istnienia monarchii stanowej ustréj panstwa polskie-
go nie réznil si¢ zasadniczo od form ustrojowych funkcjo-
nujacych w innych padstwach europejskich. Sytuacja poczela sig
zmienia¢ w wyniku uzyskania przez szlachte niezwykle szerokich
przywilejéw. Za kres monarchii stanowej w Polsce przyjmuje si¢
rok 1454, kiedy stan szlachecki wywalczyl sobie przodujaca pozy-
cje w panistwie, pozbawiajac kréla sprawowania najwyzszej wladzy

2 S. Grodziski, Poréwnawcza historia ustrojow panistwowych, Krakéw 1998, s. 143 i nast.

*J. Malec, Ustrdj polityczny, [w:] Encyklopedia historyczna $wiata, t. 5: Historia nowozytna,
oprac. nauk. A. Podraza, red. tomu P. Franaszek et al., Krakéw 2000, s. 112 i nast.
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ustawodawczej, prawa nakiadania podatkéw nadzwyczajnych, czy
zwolywania pospolitego ruszenia bez zgody szlacheckich sejmikéw
ziemskich. W przeciwienistwie do wigkszosci krajéw europejskich,
w Polsce nie doszlo zatem do wyksztalcenia si¢ absolutyzmu, lecz
zaczela si¢ rodzic¢ specyficzna forma ustrojowa — rzeczpospolita szla-
checka.

Okres Rzeczypospolitej szlacheckiej, istniejacy do upadku panstwa w 1795
roku, cechowalo przejecie pelni wladzy w rece jednego stanu — szlachty,
a zwlaszcza tej jego czesci, ktora okreslana jest mianem posesjonatéw
(szlachty osiadlej). Do poczatkéw XVII wieku dzierzyla ona wladze
jako calo$¢, pézniej nastapit zwrot w kierunku umocnienia si¢ pozycji
magnaterii kosztem pozostalych warstw stanu szlacheckiego®.
Rzeczpospolita szlachecka od zawartej w 1569 roku unii lubelskiej byta
zwigzkiem dwéch panstw: Polski czyli Korony, i Wielkiego Ksigstwa
Litewskiego, polaczonych weztem unii realnej, bedacej swoista forma
konfederacji. Zakladala ona istnienie wspdlnego wiadcy, sejmu oraz
prowadzenie jednolitej polityki zagranicznej, przy zachowaniu odrgb-
nych praw, urz¢déw, armii, skarbu oraz sagdownictwa’.

System demokracji szlacheckiej cechowala stabos$¢ wtadzy monarsze;.
Stad wytworzylo si¢ przekonanie, ze pafstwo polskie nie moze by¢
uznawane za czystg monarchie, a raczej za forme mieszang (tzw. repii-
blica mixta). Polegala ona na przyjeciu nomenklatury republikariskiej
przy jednoczesnym utrzymaniu instytucji monarchii. Po wprowadze-
niu elekcyjnosci tronu monarcha byl jednak wybierany przez ogél
szlachty, podlegly prawu, a nawet mégt by¢ pozbawiony tronu przy
pomocy prawa oporu. Prawo takie, stynny articulus de non praestanda
oboedientia (artykul o prawie wypowiedzenia postuszeristwa), zapisane
zostato w uchwalonych w 1576 roku (cho¢ sformutowanych trzy lata

* Z. Kaczmarczyk, B. Le$nodorski, Historia paristwa i prawa Polski, t. 2: Od potowy XV wieku
do r. 1795, red. J. Bardach, Warszawa 1966, s. 31 i nast., 189 i nast., 474 i nast.

* J. Malec, Szkice z dziejéw federalizmu i mysli federalistycznej w nowozytnej Europie, wyd. 2,
Krakoéw 2003, s. 39 i nast.
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wezesniej) Artykutach henrykowskich i weszlo do przysiegi koronacyjne;
kréléw polskich.

Najwyzszym organem wladzy w panstwie byl sejm, w ktérym monar-
cha byt tylko jednym z trzech stanéw sejmujacych, obok senatu i izby
poselskiej. Sejm walny uksztaltowat si¢ w drugiej potowie XV wieku,
przez nastepne dwa stulecia rozszerzajac swe kompetencje. Uwazano,
ze za jego posrednictwem szlachta realizuje swa suwerenng wiadze
w panstwie. Stad przejal on pelni¢ wiadzy ustawodawczej, uchwala-
nie podatkéw, zwolywanie pospolitego ruszenia i powolywanie wojska
zacigznego, prawo wypowiadania wojny i kontrole nad polityka zagra-
niczng. Do niego nalezalo takze nadawanie szlachectwa (nobilitacje
oraz — dla szlachty cudzoziemskiej — indygenaty) jak réwniez stoso-
wanie prawa laski.

Sejm byt dwuizbowy. Sktadat si¢ z senatu oraz izby poselskiej. Senat,
wyksztalcony z dawnej rady krélewskiej, tworzyli arcybiskupi i bisku-
pi katoliccy, najwyzsi urzednicy ziemscy: wojewodowie i kasztelano-
wie oraz grupa dygnitarzy zwanych ministrami. Zaliczano do nich
kanclerza, podkanclerzego, marszalkéw — wielkiego i nadwornego,
a takze podskarbiego. Po unii lubelskiej weszli do senatu odpowiedni
dostojnicy z Wielkiego Ksiestwa Litewskiego i Prus Krélewskich. Izba
poselska byla od 1505 roku reprezentacja wylacznie szlachty. Postéw
wybierano na sejmikach ziemskich, wyposazajac ich w instrukcje do-
tyczace glosowania na sejmie zgodnie z wolg wyborcéw. Z czasem zo-
bowiazano ich do zaprzysiggania instrukcji, co powodowalo, ze poset
stawal si¢ reprezentantem intereséw ziemi, z ktérej zostal wybrany,
nie za§ pafstwa. Obradami izby kierowal wybierany z grona postéw
marszalek.

Od czasu przyjecia, jako fundamentalnych praw ustrojowych, Arty-
kutéw henrykowskich, monarcha zobowiazany byl zwolywaé sejm
co dwa lata. W sytuacjach szczegdlnych przewidywano zwolywanie
sejm6w nadzwyczajnych, pomiedzy sesjami zwyczajnymi. Scisle okre-
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$lony, krétki czas obrad (szes¢ tygodni, a sesje nadzwyczajne zaledwie
dwa tygodnie) mozna bylo wydtuzy¢ tylko za zgoda ogétu postéw. Po-
rzadek obrad ksztaltowany byl w drodze praktyki i nigdy nie zostal
wyczerpujaco unormowany. Ustawy sejmu nosily nazwe konstytucji
i oglaszane byly w imieniu kréla.

Do podjgcia uchwaly sejmowej wymagana byla jednomyslnos¢ wszyst-
kich postéw oraz zgoda senatu i kréla. Stalo si¢ to pdzniej jedna
z gléwnych przyczyn kryzysu tej instytucji, a w rezultacie i calego
paristwa. Zaznaczy¢ trzeba, ze w dobie demokracji szlacheckiej czesto
w praktyce rezygnowano z tej zasady, przechodzac do porzadku nad
protestami oponentéw. Przystugujace kazdemu postowi prawo sprze-
ciwu, ostawione Ziberum wveto, traktowane bylo poczatkowo jako $ro-
dek zupelnie wyjatkowy, majacy stanowi¢ zabezpieczenie i gwarancje
ochrony wolnosci szlacheckiej. Do potowy XVII wieku nie zdarzyto
sie, by jeden poset doprowadzil do zerwania obrad sejmu.

Na poczatku XVI wieku wéréd szlachty zwyciezyt poglad o suweren-
nosci prawa w panstwie; podporzadkowany zostal mu takze sam mo-
narcha, zgodnie z zasada gloszaca, iz: in Polonia Jex est rex (,w Polsce
prawo jest krélem”). Konstytucja Nihil novi ograniczyta wladze kré-
lewska przekazujac ustawodawstwo w rece sejmu, w ktérym wiadca
byl jedynie jednym z trzech elementéw procesu legislacyjnego. Po-
zostawiono mu najwyzsza wladz¢ administracyjng, ograniczong jed-
nak w praktyce gtéwnie do obsady urzedéw w paristwie, formalnego
zwierzchnictwa nad wojskiem oraz kierowania polityka zagraniczna
w okresie miedzy sejmami. Powodowalo to ewoluowanie tej insty-
tucji w strong zblizong raczej do pozycji dozywotniego prezydenta
»republiki” szlacheckiej. W zestawieniu z modelem absolutystycznym,
gdzie monarcha byl prawem (rex est lex) 1 najwyzsza wladza w paristwie,
w Polsce mozna bylo co najwyzej powtérzy¢ za Janem Zamoyskim, ze

¢ Zob.: W. Uruszczak, ,,Sejm walny wszystkich parstw naszych”. Konstytucja Nihil novi i sejm
w Radomiu w 1505 roku, Radom 2005, s. nlb. 5.
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rex regnat et non gubernat (,krél panuje lecz nie rzadzi”), przy czym
owo panowanie ograniczono do minimum.

Instytucja majaca stuzy¢ krélowi radg i sprawowaé kontrole nad jego
polityka, byli senatorowie rezydenci. Powolywano ich na sejmach zwy-
czajnych, w liczbie 16 na okres dwéch lat, przy czym u boku wiadcy
stale przebywaé mialo czterech rezydentéw. Ze swej dziatalnosci skta-
dali oni sprawozdania sejmowi. Wprowadzeni na mocy Artykulow
henrykowskich, stanowili kolejny element ograniczajacy samodziel-
nos$¢ monarchy.

W terenie szlachta sprawowala rzady za posrednictwem sejmikéw
ziemskich. Z uwagi na anachroniczng strukture administracji lokalnej,
te wlasnie organy samorzadu szlacheckiego zyskiwaly stale na zna-
czeniu. Od polowy XVII wieku, w zwigzku ze stabnaca pozycja sejmu
i postepujaca decentralizacja wiadzy wykonawczej, w nich poczal sie
koncentrowaé gléwny zakres wladzy paristwowej. Doprowadzilo to do
wyksztalcenia si¢ swoistej formy ,,rzagdéw sejmikowych™.

Podkresli¢ wypada, ze szlachta, realizujaca swe prawa polityczne po-
przez m.in. wybér elekcyjnego monarchy, udzial w sejmikach i wybér
postéw, stanowila ok. 8—10% ogétu spoleczenistwa, co bylo ewenemen-
tem w skali Europy. Przyktadowo, tak znaczny procent spoleczeristwa
uzyskal prawa wyborcze w Anglii — uwazanej za kolebke demokracji
— dopiero w 1. polowie XIX wieku.

Wszystkie urzedy w panistwie byly obsadzane dozywotnio, bez przy-
ktadania szczegdlnej wagi do fachowosci kandydatéw. Powstawala tez
rozbudowana sie¢ urzedéw czysto tytularnych: cze$nikéw, stolnikéw,
miecznikéw, Iowezych itd. Na tle paristw Europy zachodniej niezbyt
chwalebnie wyréznial wigc Polske catkowity brak nowoczesnych, zbiu-
rokratyzowanych form administracji.

Do korica Rzeczypospolitej szlacheckiej istniala stanowa struktura sa-
downictwa. Sagdami pierwszej instancji dla szlachty byly sady ziemskie,

7 J. Malec, Ustrdj polityczny..., s. 126 i nast.
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grodzkie i podkomorskie. Powolano natomiast instancje odwolawcza
(apelacyjng), ktorg byl utworzony w 1578 roku Trybunal Koronny
(i odpowiednio dla Litwy, w 1581 roku, Trybunatl Litewski)®. W mia-
stach nadal funkcjonowaly sady rady miejskiej i fawy miejskiej oraz
niektére sady wyzsze prawa niemieckiego. Te ostatnie tracity na zna-
czeniu w zwigzku z utworzeniem — jako sadu apelacyjnego w sprawach
miejskich — sadu asesorskiego pod przewodnictwem kanclerza. Sg-
downictwo wiejskie pozostalo w rekach wiascicieli wsi, ktérzy uzyskali
prawo karania swych poddanych nawet $mierciag. W praktyce rzadko
z tego korzystali, przekazujac w takim wypadku sprawe do rozpozna-
nia przez sad najblizszego miasta lub grodu.

Zdecydowanym mankamentem w organizacji paristwa byla stabosé
armii. Bazowanie na pospolitym ruszeniu szlacheckim, jako zasadni-
czej sile zbrojnej, przyczynialo si¢ do nieustannego wzrostu zagrozenia
Rzeczypospolitej ze strony paistw osciennych.

W dobie oligarchii magnackiej sam model ustrojowy panistwa nie ulegt
zmianie. Zmienil si¢ natomiast, w zwigzku z opanowaniem przez mag-
nateri¢ struktur wladzy, krag oséb decydujacych o zyciu politycznym
kraju. Za poczatek rzadéw oligarchicznych przyjmuje si¢ lata 1606~
—-1607, czasy rokoszu Zebrzydowskiego, kiedy szlachta po raz ostatni
wystgpila w walce m.in. o zerwanie sojuszu kréla z senatorami oraz
zahamowanie préb wprowadzenia wladzy absolutne;j. Kleska rokoszan
stala si¢ poczatkiem rzadéw magnaterii, ktéra w drugiej potowie XVII
wieku, po rokoszu Lubomirskiego, catkowicie przejeta ster wiadzy. Na-
stapil wéwczas dalszy upadek pozycji kréla, a takze — w wyniku kryzy-

8 VL, t. 2, 5. 962-969. Por tez: A. Lisiecki, Trybunat Gléwny Koronny siedmiq splendoréw
oswiecony, Krakéw 1638; H. Rutkowski, Trybunat Koronny w Piotrkowie, [w:] Dzieje Piotrkowa
Trybunalskiego, red. B. Baranowski, L6dz 1989; W. Zarzycki, Trybunat Koronny dawnej Rzeczy-
pospolitej, Piotrkéw Trybunalski 1993; 1. Wierzchowiecka, Uwagi do funkcjonowania Trybuna-
tu Litewskiego na tle przemian ustrojowych Rzeczypospolitej w drugiej potowie XVII wieku, [w:]
Wielokulturowos$¢ polskiego pogranicza. Ludzie - Idee - Prawo, red. A. Litynski i P. Fiedorczyk,
Bialystok 2003, s. 343-348; W. Witkowski, Trybunat Koronny w Lublinie - organizacja i funkcjo-
nowanie, [w:] 400-lecie utworzenia Trybunatu Koronnego w Lublinie, Lublin 1982, s. 59.
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su ekonomicznego po licznych wojnach prowadzonych podczas tego
stulecia — upadek znaczenia politycznego $redniej szlachty. Stawala si¢
ona coraz czgsciej ulegtym narzedziem w rekach magnatéw, rywalizu-
jacych miedzy soba o wladze. Odwolywanie si¢ przez rzadzacy elite
do ciagle rzekomo aktualnej zasady réwnosci szlacheckiej schlebiato
szlachcie, dajac zludne poczucie uczestnictwa w sprawowaniu wladzy.
To z kolei sprzyjalo trwalosci rzadéw magnackiej oligarchii i przyczy-
nilo si¢ jednoczesnie do rozktadu struktur paistwa.

Rozpowszechnila sie w tym czasie doktryna gloszaca apoteoze ,zlotej
wolnosci” szlacheckiej, ktérej podstawowe Zrenice stanowi¢ mialy: wolna
elekcja i /iberum veto. Zaktadala ona tez koniecznos¢ uzyskania réwno-
wagi inter maiestatem et libertatem, migdzy krélem dazacym do wzmoc-
nienia wladzy kosztem szlachty, a wolnoscig szlachecka prowadzaca ku
anarchii. Instytucje strzegaca tej réwnowagi upatrywano w senacie, ktéry
coraz bardziej stawat si¢ symbolem rzadéw oligarchicznych’.

W zakresie organizacji wladz doszlo wéwezas do istotnego ograniczenia
uprawnieri kréla i dalszej decentralizacji panstwa. W 1652 roku po raz
pierwszy uznano za wazny sprzeciw jednego tylko posta podczas uchwa-
lania limitacji obrad sejmu. Liberum veto poczglo si¢ stawaé srodkiem
stosowanym nagminnie w interesie poszczegélnych rodéw magnackich,
a czesto takze obcych mocarstw. Prowadzito to do paralizu obrad sejmu,
a w konsekwendji i calego panistwa. Czasy najwigkszego upadku sejmu
przypadly na okres panowania dynastii saskiej (1697-1762), kiedy to
pomyslnie zakonczylo obrady zaledwie pig¢ sejmow. Wraz z postepujaca
dezorganizacja aparatu panstwa, roslo znaczenie prywatnych ,panstw”
magnackich, czgsto dysponujacych rozbudowana struktura administracji
biurokratycznej, blizsza monarchiom absolutnym. Tym samym nakre-
slony w XVI stuleciu model ustrojowy panstwa, nowoczesny i mogacy
stanowi¢ przeciwwage, czy wrecz konkurencje dla tendencji absolu-
tystycznych, poczal si¢ degenerowaé i w rezultacie ostabia¢ struktury

® S. Grodziski, Poréwnawcza historia..., s. 152 i nast.
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panstwa. Swoista polska anomalia ustrojowa, jeszcze w dobie ,zlotego
wieku” majaca jak najbardziej pozytywne konotagje, juz w wieku XVII,
a przede wszystkim w 1. polowie XVIII stulecia, nabiera¢ pocz¢la coraz
bardziej pejoratywnego znaczenia.

W epoce saskiej, wraz z przenikaniem do Polski idei o§wiecenia, ujaw-
nia¢ si¢ zaczely zalazki nowoczesnych koncepcji postulujacych pelng
reforme ustroju Rzeczypospolitej. Zaczeto dostrzegaé niebezpieczeri-
stwo plynace z éwczesnego przeswiadczenia wigkszosci szlachty, ze
Polska ,nierzagdem stojaca” daje gwarancje pomyslnej przyszlosci
panstwa i jego niewzruszonego status quo. Rzeczywisto$¢ polityczna
byla zgota inna. Spadek znaczenia Polski na arenie migdzynarodowej,
permanentne zrywanie sejméw i sejmikéw, brak silnej wladzy central-
nej oraz przejecie administracji lokalnej przez nieskuteczny w swym
dzialaniu i anachroniczny w formie samorzad szlachecki, a wreszcie
znikoma liczba wojska — wszystko to prowadzilo Rzeczpospolita do
ostatecznego upadku. Sgsiedztwo silnych paristw absolutnych wyposa-
zonych w sprawny, scentralizowany aparat wladzy czynilo to zagroze-
nie niezwykle realnym.

Przeciwdziata¢ miala temu podjeta w latach 1764-1792 reforma
panstwa, ktérej apogeum przypadlo na obrady Sejmu Czteroletnie-
go. Wtedy to uchwalono pierwsza w Europie a druga na $wiecie kon-
stytucje pisang — Konstytucje 3 Maja, tworzaca nowoczesng strukture
wiadzy publiczne;.

Podjete reformy przyszly jednak zbyt pézno. Nakreslony w ,Ustawie
Rzadowej” model ustrojowy paristwa nie przetrwal dtugo. Ostateczny
kres polozyly mu wydarzenia majace miejsce po 1792 roku: konfe-
deracja targowicka, sejm grodzienski i trzeci rozbiér Polski. Przyczyn
upadku Rzeczypospolitej nie sposéb jednak upatrywaé wylacznie
w czynnikach zewnetrznych, rozkladzie instytucji paristwowych i na-
silajacej si¢ anarchii w epoce saskiej, czy wreszcie w specyficznej pol-
skiej anomalii ustrojowej, ktéra nie wytrzymata préby konfrontacji ze
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scentralizowang monarchig absolutng pafstw osciennych. Przyczynita
si¢ do tego takze, zapewne jeszcze przedwczesna, préba budowania
w Polsce demokratycznego paristwa opartego na prawie'.

)

10 Ibidem. Ponadto o ustroju Rzeczypospolitej szlacheckiej zob.: T. Maciejewski, Historia
ustroju i prawa sqdowego Polski, Warszawa 1999, 34 i nast.; R. Laszewski, S. Salmonowicz, Histo-
ria ustroju Polski, Torun 1995, s. 37 i nast.; A. Korobowicz, W. Witkowski, Historia ustroju i prawa
polskiego (1772-1918), Krakéw 1998, s. 15 i nast. Na temat reform Sejmu Czteroletniego: B. Les-
nodorski, Dziefo Sejmu Czteroletniego (1788-1792). Studium historycznoprawne, Wroclaw 1951.



Jerzy Malec

Tre COMMONWEALTH OF POLAND —
— LITHVANIA AT THE TIME OF THE NOBLE

DemMOCRACY, OR THE PoLIsH ANOMALY?

Today, when we ponder upon the essence of Polish democracy, we
eagerly refer to our traditions in the area, namely the so-called
the Nobles’ Democracy, which was born at the turn of the 15th cen-
tury. It is even used at times as justification of the deficiencies in our
current democratic order, even though the characteristic traits of that
democracy of the noble estate included the spread of anarchy and ex-
cessive decentralisation of the State. This is because after its fall, Polish
Statehood came to an end and with the Partitions, Polish society was
denied any element of democracy.

Did the Commonwealth of Poland — Lithuania (Rzeczpospolita) pro-
vide an imperfect standard of democratic order in the State in the
days of the Nobles’ Democracy? Or should we, rather, refer to this
political structure of the state created in the 16th century as the Polish
anomaly? What was the geopolitical reality that that system operated
in? These are but a handful of questions that require answers.

'The basic political system of modern Europe was beyond doubt abso-
lutism: a political structure lying at the other extreme from what was

built in Poland by the middle ranking nobility. These latter gathered
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in the so-called Executive Movement and were hostile to the ideas of
absolutum dominium.

'The development of the absolutist form of the state was closely linked
to the limiting of the political rights acquired by the estates at the time
of an estate-based system. In most cases this was paralleled by the sig-
nificant limitation, if not liquidation, of estate councils by the monarch
and his takeover of absolute sovereign power.

'The gathering of all power in a single hand was characteristic of abso-
lute monarchy, much like the institutional personification of the high-
est state organ in the person of the ruler. The classic representative of
this form of political structure, Louis XIV, is supposed to have ex-
pressed this principle in /’Etat ce moi (“the state is myself”). The abso-
lute ruler was at the same time the supreme legislator, executor of laws
and judge. The state administration apparatus subject to the will of the
monarch played an immeasurably important role in the reinforcement
and securing of the ruler’s absolute power. This is why modern man-
agement structures adjusted to the needs were built both at central and
local levels as part of the process of development and reinforcement
of absolute power. At the same time, they were to provide the subjects
with rational organisation, stability, order, and security.

'The management of the state was based on two fundamental principles:
centralism and bureaucracy. The first was linked to the lower-ranking
organ’s obligation to fall in line with the higher one, and eventually
with the subordination of the entire structure of power to the mon-
arch. The principle of bureaucracy in turn revolved around the profes-
sional character of the administration and its representatives, i.e. offic-
ers. With these in place, further organisation of the apparatus of power
was gradually developing® based, among other things, on the principles
of departmentalism, hierarchic subordination, and collegiality.

' D. Malec, J. Malec, Historia administracji i mysli administracyjnej, [History of administra-
tion and administrative thought], 2nd ed, Krakéw 2003, pp. 15&ff, 31&ft.
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Absolute monarchy was based on two principal pillars: powerful, cen-
tralised administration and a permanently increasing permanent pro-
fessional military force. Although an essential element of stability in
exercising power, they were uncommonly expensive to wield. In the
absolute monarchies of the 18th century, maintenance of the army
consumed nearly a half of the state’s expenditure, while the succes-
sively developed administration accounted for not much less.
Absolutism went through various stages of development, and would
assume different characters in different eras. From the early absolut-
ism, via its classical form — the enlightened absolutism, to the final
form of police monarchy?. As a result, it survived in some states until
the mid-19th century, and in Russia even to the early 20th.

It should be emphasised that enlightened absolutism was an attempt
at modernising the old social and political order, and a fairly efficient
one, should we take into account the robustness of centralist monar-
chies in Austria, Prussia, and Russia, as contrasted with a classic exam-
ple of absolutist monarchy in France abolished towards the end of the
18th century in the bloodthirsty revolution®.

2 S. Grodziski, Porownawcza historia ustrojow panstwowych, [Comparative history of state
systems], Krakéw 1998, pp. 143&ff.

* J. Malec, Ustrdj polityczny, [Political system], [in:] Encyklopedia historyczna Swiata, [Histo-

rical encyclopaedia of the world], Vol. 5: Historia nowozytna, [Modern history], Krakéw 2000,
pp. 112&ft.
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How THEN WAS POLISH STATEHOOD MOVLDED

INTO ITS FINAL FORM?

Up until the end of the estate monarchy, the political structure
of the Polish state did not differ significantly from the political
structures that operated in other European states. The situation began
to change though as a result of the exceptionally broad privileges ac-
quired by the Polish nobility. The year 1454 is assumed to have brought
an end to estate monarchy in Poland as the noble estate claimed and
acquired the leading position in the state, depriving the king of the
supreme legislative power, the right to levy extraordinary taxes, and
raising the noble pospolite ruszenie (levee-en-masse) without the con-
sent of noblemen’s land assemblies (s¢/miki). Unlike in most European
countries, no absolutism developed in Poland. On the contrary, a pecu-
liar form of political structure — rzeczpospolita szlachecka, or the Noble
Republic — began to take shape.

'The period of the Noble Republic continued until the demise of the
state in 1795 and brought the transfer of power into the hands of a sin-
gle estate: the nobility, and especially that part of the nobility which is
defined as the propertied nobility. Until the early 17th century, power
was held by the nobility as a single whole, later there came a shift to-
wards the reinforcement of the position of magnates at the expense of
all the other layers of the noble estate®.

In the Union of Lublin concluded in 1569, the Noble Republic be-
came the commonwealth of two states — Poland (referred to as The
Crown) and the Grand Duchy of Lithuania — united by the ties of a real
union: a particular form of confederation. It assumed the existence of
a single ruler and a single parliament, and common foreign policy,

* Z.Kaczmarczyk, B. Leénodorski, Historia patistwa i prawa Polski, [History of Polish state
and law], Vol. 2: Od potowy XV wieku do r. 1795, [From mid-15th century to 1795], ed. by J. Bar-
dach, Warszawa 1966, pp. 31&ft, 189&ff, 474&ft.
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while maintaining separate laws, offices, armies, treasury, and courts’.
A characteristic trait of the Noble Democracy as a system was the
weakness of royal power. Hence the conviction that the Polish state
may not be considered a pure monarchy but rather a particular type of
formal mixture: the so-called republica mixta. It involved the assump-
tion of the republican terminology with simultaneous maintenance of
the institution of monarchy. Yet, after the introduction of elections to
the throne, the monarch was elected by the rank and file nobility, was
subject to the law, and could even be dethroned via the power of the
right of dissent. Such a law, the famous ar#iculus de non praestanda oboe-
dientia (the article on the right to pledge defiance), was taken down
in the Henrician Articles approved in 1576 (though formulated three
years earlier) and entered into the coronation pledge of Polish kings.
'The highest organ of power in the state was the Sejm (lower house of
the parliament), where the monarch was only one of the three estates
participating in the Sejm, besides the Senate and the Chamber of En-
voys. The Full Sejm took shape in the latter half of the 15th century,
and continued to broaden its competence for the two following centu-
ries. It was believed that through the agency of the Sejm, the nobility
exercises its sovereign power in the state. This is why it took over full
legislative authority, approval of taxation, summoning the levee-en-
masse and the mustering of mercenary troops, the right to wage war,
and control over foreign policy. Furthermore, its prerogatives included
ennoblement (granting nobility to non-nobles and naturalisation of
foreign nobility through indygenat), and the exercising of the right of
pardon.

'The Sejm consisted of two chambers: the Senate and the Chamber of
Envoys. The Senate evolved from the former royal council and consist-
ed of Catholic archbishops and bishops, and senatorial officials tempo-

* J. Malec, Szkice z dziejow federalizmu i mysli federalistycznej w nowozytnej Europie, [Essays
from the history of federalism and the federalist thought in modern Europe], 2nd ed., Krakéw
2003, pp. 39&f.
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rary: palatine governors (wojewodowie) and castellans and a group of
dignitaries known as ministers. Their number included the Chancel-
lor, Deputy Chancellor, marshals (of court and of the crown), and the
Grand Treasurer. After the Union of Lublin, their counterparts from
the Grand Duchy of Lithuania and Royal Prussia entered the Senate.
From 1505, the Chamber of Envoys only represented the nobility.
Envoys were elected at land assemblies and equipped with instructions
on how to vote at the Sejm, in line with the preferences of their elec-
tors. Later they were obliged to swear these instructions under oath,
which made them represent the interest of their constituency (land)
rather than the state. The sessions of the Chamber were chaired by the
Marshal of the Sejm selected from among the envoys.

From the moment of assuming the Henrician Articles as the funda-
mental rights, the monarch was obliged to convene Sejm every alter-
nate year. The summoning of extraordinary Sejms, between the ordi-
nary sessions, was reserved for special situations. The brief and strictly
defined duration of sessions (six weeks, and two in the case of extraor-
dinary Sejms) could be extended only if the consent of all the en-
voys was achieved. The agenda of the proceedings was shaped through
practice and was never sufficiently standardised. The acts of the Sejm
were published as resolutions (konstytucje) in the name of the king.
For the Sejm to pass a resolution, not only was the unanimity of all
the envoys required but also the consent of the Senate and king. This
would later turn into one of the main reasons for the crisis of this insti-
tution, and consequently of the entire state. It is to be emphasised that
in the practice of noble democracy, this principle was often suspended,
and the dissent was disregarded. The right of dissent vested in every
envoy, that is the infamous /iberum wveto, was initially treated as an ab-
solutely extraordinary measure to guarantee and safeguard the noble
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liberties. Until mid-17th century, it never happened that a single envoy
would disrupt the session of the Sejm.

Early in the 16th century, the idea of the sovereignty of law in the
state prevailed among the nobility. Now, even the ruler was subjected
to the idea, following the principle of in Polonia lex est rex (“in Poland,
law is the king”)®. The constitution of Nihil Novi limited royal power,
transferring legislation into the hands of the Sejm, where the monarch
was only one of the three elements of the legislative process. He was
left with the supreme administrative powers, which in practice was
mostly limited, to the nomination of state officials, formal command
of the army, and management of foreign policy between the sessions
of the Sejm. This resulted in the institution of the king evolving rather
towards the post of lifelong president of the noble ‘republic’. Unlike in
the absolutist model, where the monarch was law (rex est Jex) and the
supreme power, in Poland one could at most quote Jan Zamoyski’s rex
regnat et non gubernat (“the king reigns but does not rule”), with the
reign being actually limited to the minimum.

'The resident Senators formed the institution appointed to serve the
king with counsel and exercise control over his policy. The 16 resident
Senators were appointed at ordinary Sejms, of which four were to re-
main constantly by the monarch. They reported to the Sejm on their
activity. Introduced on the power of the Henrician Articles, they were
another element limiting the monarch’s independence of action.

In the regions, the nobility exercised rule through land assemblies
(sejmiki). Being organs of noblemen’s local government, these were
gaining in importance due to the anachronistic structure of local ad-
ministration. It was here that the main substance of state power be-
gan to concentrate from the mid-17th century onwards, due to the
weakening position of the Sejm and the progressive decentralisation

¢ See: W. Uruszczak, “Sejm walny wszystkich pasnstw naszych”. Konstytucja Nihil novi i sejm
w Radomiu w 1505 roku, [“The General Assembly of all our states”. The Nihil Novi Constitution
and the Sejm in Radom in 1505], Radom 2005, p. 5 (unpaged).
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of executive power. This brought about the peculiar form of “rule of
land assemblies™.

It is to be emphasised that the nobility exercising their political rights,
e.g. through the election of the monarch, participation in land assem-
blies, and election of envoys, accounted for 8-10% of the country’s popu-
lation: a most unusual phenomenon on a European scale. In comparison
with this, in England, considered the cradle of democracy, such a high
share of population had not acquired election rights until the 1st half of
the 19th century.

All the positions in the state were lifelong tenures, without much at-
tention paid to the competence of the candidates. A network of purely
titular offices developed and included cup-bearers (czesnicy), masters
of the pantry (sto/nicy), sword-bearers (miecznicy), masters of the hunt
(fowczy), etc. The utter lack of modern, bureaucratised forms of admin-
istration was quite an unpraiseworthy feature distinguishing Poland
from other European states.

'The estate-based judiciary structures continued to the end of the “No-
ble Republic”. For the nobility, the district courts administered by
royal starosts, castellans, and chamberlains were the lower courts. The
Crown Tribunal, a court of appellate jurisdiction was established in
1578, with its counterpart Lithuanian Tribunal established for Lithua-
nia in 15818, The courts of the municipal council and bench as well as

7]. Malec, Ustréj polityczny..., pp. 126&ft.

8 VL, vol. 2, pp. 962-969. See also: A. Lisiecki, Trybunat Gtéwny Koronny siedmig splendoréw
oswiecony, [The High Crown Court in the light of seven splendours], Krakéw 1638, H. Rutkowski,
Trybunat Koronny w Piotrkowie, [The Crown Court in Piotrkéw], [in:] Dzieje Piotrkowa Trybu-
nalskiego, [History of Piotrkow Trybunalski], L6dz 1989; W. Zarzycki, Trybunat Koronny dawnej
Rzeczypospolitej, [The High Crown Court of the bygone Commonwealth], Piotrkéw Trybunal-
ski 1993; I. Wierzchowiecka, Uwagi do funkcjonowania Trybunatu Litewskiego na tle przemian
ustrojowych Rzeczypospolitej w drugiej potowie XVII wieku, [Comments on the functioning of the
Lithuanian Court against the systemic changes in the Commonwealth in the latter half of the 17th
century], [in:] Wielokulturowos¢ polskiego pogranicza. Ludzie - Idee — Prawo, [Multiculturality of
the Polish boarded marches. People - ideas - law], ed. by A. Litynski, P. Fiedorczyk, Biatystok
2003, pp. 343-348; W. Witkowski, Trybunat Koronny w Lublinie - organizacja i funkcjonowanie,
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some higher courts under the German Magdeburg Law, continued
their operation in the cities. The last of these were losing their impor-
tance due to the establishment of the supreme court of appeal chaired
by the Chancellor in the capacity of the appellate court in municipal
matters. In villages, the judicial authority remained in the hands of
landowners, who acquired the right to punish their subjects even with
the death sentence. Such a practice was rarely resorted to, however,
with the cases being rather transferred for consideration by the court
of the nearest city or borough.

A major weakness in the organisation of the state was the weakness of
the army. Treatment of the levee-en-masse of the nobility as the pri-
mary armed force helped to increase the threat that the neighbouring
states posed for Poland.

The political structural model of the state did not change at the time
of the oligarchy of the magnates. What nonetheless changed, due to
the magnates capturing the structures of power, was the circle of per-
sons deciding about the political life of the country. Zebrzydowski’s
Rebellion (1606—-1607) when nobility for the last time took to arms
to disrupt the alliance between the king and senators and to check
the attempts to introduce absolute power, is assumed as the beginning
of oligarchic rule. The defeat of the rebellion became the beginning
of the reign of magnates who completely took over at the helm in
the latter half of the 17th century, after the Lubomirski Rebellion.
It was followed by a further decline in the position of the monarch
and the decrease in the political importance of the middle nobility
resulting from the economic crisis being the aftermath of the numer-
ous wars conducted in that century. The middle nobility would ever
more frequently become a compliant and obedient tool in the hands
of magnates competing for power among themselves. References by

[The Crown Court in Lublin - organisation and operation], [in:] 400-lecie utworzenia Trybunatu
Koronnego w Lublinie, [400 years of establishing the Crown Court in Lublin], Lublin 1982, p. 59.
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the continuously governing elite to the, allegedly valid, principle of
noble equality flattered the nobility, giving them with an illusory sense
of participation in the exercise of power. This in turn favoured the sta-
bility of government by the magnatial oligarchy, contributing to the
decomposition of state structures.

'This was the time when the doctrine of the “Golden Freedom” of the
nobility was spreading. This doctrine’s basic foci of attention was to be
free elections and Ziberum weto. Moreover, it assumed that there was
a need to acquire balance inter maiestatem et libertatem — between the
king pursuing the strengthening of power at the cost of nobles, and the
noble liberties leading to anarchy. The Senate, which was becoming ever
more the symbol of oligarchic rule, was perceived to be the institution
safeguarding this balance’.

As far as the organisation of state authorities was concerned, this was
the time of significant limitation of royal prerogatives and further de-
centralisation of the state. In the year 1652, the dissent of a single en-
voy was recognised as valid for the first time when making resolutions
concerning the limitation of the session of the Sejm. Liberum wveto was
slowly becoming a means frequently resorted to in the interest of in-
dividual magnate dynasties, and often also of foreign powers. This sty-
mied the sessions of the Sejm, and consequently paralysed the entire
state. The Saxon Era (1697-1762) was the time of the worst decline,
with only five Sejms managing to complete their sessions. Parallel to
the progressive disorganisation of the state apparatus, the importance
of the private magnate ‘estates’, frequently featuring developed struc-
tures of bureaucratic administration closer in character to absolute
monarchies, continued to grow.

'This is how the model of the state defined in the 16th century as mod-
ern and capable of being a counterweight, if not competitor, to ab-

° S. Grodziski, Porownawcza historia ustrojow pasistwowych, [Comparative history of state
systems], Krakow 1998, pp. 152&(f.
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solutist tendencies began to degenerate and consequently weaken the
structures of the state itself. The peculiar anomaly of Polish political
structures that had most positive connotations even during the “Gold-
en Age”began to acquire an increasingly negative sense throughout the
17th and especially during the 18th century.

Under the reign of the Saxon kings, with the ideas of enlightenment
penetrating to Poland the primal modern concepts postulating full re-
form of the political order in the Commonwealth began to surface. The
danger resulting from the conviction popular among the majority of
the nobility that “it is by lack of rule that Poland stands” guaranteeing
the promising future of the state and its inviolable szatus quo, begun
to be noticed. The political reality was entirely different. The decrease
of Poland’s standing on the international scene, the permanent disrup-
tions of Sejms and land assemblies, the lack of strong central power, and
the local administration being taken over by an inefficient and formally
anachronistic nobles’ government, not to mention the meagre army — all
these brought about the final fall of the Commonwealth. At the same
time, the presence of strong absolute powers as neighbours equipped
with efficient, centralised apparatus of power made the threat very real.
The reform of the state undertaken in the years 1764-1792 was to coun-
ter such a state of affairs. Its high point was the time of the Four Years’
Sejm, when the Assembly adopted the Constitution of 3rd May — Eu-
rope’s first, and the world’s second written constitution — in order to
build modern structures of public authority.

All in all, the reforms embarked on came too late. Unfortunately, the
political model of the political structure of the state defined in the
“Governing Act” (Ustawa Rzgdowa) did not last long. Its final demise
was caused by the events that occurred soon after 1792: the Confedera-
tion of Targowica, the Sejm of Grodno, and the Third Partitioning of
Poland. Yet it would be impossible to only look for the reasons of the fall
of the Commonwealth in external factors, in the decomposition of state
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institutions and the escalation of anarchy under the Saxon reign, and in
the peculiarly Polish anomaly of political order that did not stand the
test when confronted with the centralised absolute monarchies of the
neighbouring powers. Contributions to such a fall must have included

the still premature attempt to build a democratic state based on the rule
of law in Poland™.

)

10 Ibidem. For more information on the political structure and order of the Noble Republic,
see: T. Maciejewski, Historia ustroju i prawa sgdowego Polski, [History of Polish political system
and judical law], Warszawa 1999, pp. 34&fF; R. Laszewski, S. Salmonowicz, Historia ustroju Polski,
[History of Polish political system], Torun 1995, pp. 37&ft; A. Korobowicz, W. Witkowski, Histo-
ria ustroju i prawa polskiego (1772-1918), [History of Polish political system and law 1772-1918],
Krakow 1998, pp. 15&ff. On the reforms of the Four Years’ Sejm, see: B. Lesnodorski, Dzieto
Sejmu Czteroletniego (1788-1792). Studium historycznoprawne, [The achievements of the Four
Years’s Sejm 1788-1792. A study in history and law], Wroctaw 1951.



Jerzy Malec

Die ReruBLik PoLeN IM ZETALTER
DER ADELIGEN-DeMOKRATIE

— POLNISCHE ANOMALIE?

Wenn heute iber den Charakter der polnischen Demokratie
gesprochen wird, werden gerne unsere Traditionen in dieser
Materie herbeigerufen, nimlich die sog. Adeligen-Demokratie, deren
Entstehung auf die Wende des 15. und 16. Jahrhunderts datiert wird.
Sie dient gelegentlich auch als eine Rechtfertigung der Mingel unse-
rer heutigen demokratischen Ordnung, da einerseits diese Demokratie
des adeligen Standes von sich ausbreitenden Anarchie und tibermafi-
ger Dezentralisierung geplagt sein sollte, andererseits — nach ihrem
Fall das Ende der polnischen Staatlichkeit, die Teilungen Polens und
die Beraubung der polnischen Gesellschaft jeglicher demokratischen
Elemente stattgefunden hatte.

War aber die Republik im Zeitalter der Adeligen-Demokratie tatsi-
chlich ein ungelungenes Beispiel einer demokratischen Gesellschaft-
sordnung? Soll dieses im 16. Jahrhundert kreiertes Staatssystem als
polnische Anomalie bezeichnet werden? In welcher geopolitischen
Umgebung war dieses System platziert? Dies sind nur einige der Fra-
gen, die beantwortet werden sollten.



Die REPUBLIK POLEN IM ZEITALTER... 33

Das populirste politische System der Neuzeit in Europa war zweifel-
los der Absolutismus, ein vollkommen anderes System also, als das,
was in Polen die in sog. Exekutive-Bewegung vereinigte Adeligen der
mittleren Schicht zu gestalten anfingen, was der Parole absolutum do-
minium in klarer Opposition stand.

Die Entstehung der absoluten Form des Staates war eng mit der
Limitierung der in der Phase des Stindesystems errungenen poli-
tischen Rechte verbunden. Es bedeutete in den meisten Fillen eine
Abschaffung oder zumindest strenge Begrenzung der Stindeversam-
mlungen und Ubernahme voller souveriner Macht von dem Herrs-
cher.

Typisch fir die absolute Monarchie war die Versammlung aller Macht
in einer Hand und der institutionellen Gleichstellung der Person des
Herrschers mit dem hochsten Staatsorgan. Klassischer Vertreter dieser
Staatsform, Ludwig XIV., sollte diese Regel in der Formel: /’Etat ce moi
(»ich bin der Staat®) ausgedriickt haben. Der absolute Herrscher war
zugleich der hochste Rechtgeber, -anwender und Richter. Eine enor-
me Rolle in der Festigung und Sicherung der unbegrenzten Macht
des Konigs hat die ihm unterordnete Staatsadministration gespielt.
Deswegen entstand im Prozess der Gestaltung und Begriindung der
absoluten Macht eine moderne, den Bediirfnissen angepasste, sowohl
zentrale, als auch lokale Verwaltungsstruktur. Diese sollte den Unter-
tanen gleichzeitig eine rationelle Ordnung, Stabilitit und Sicherheit
garantieren.

Die Staatsverwaltung wurde auf zwei grundsitzlichen Regeln ge-
stiitzt: Zentralisierung und Burokratisierung. Die erste Regel war mit
der Pflicht der Unterordnung des niedrigeren Organs dem hoéheren
Organ, und letztendlich der Unterordnung der gesamten Struktur
dem Monarchen verbunden. Die Regel der Burokratisierung wurde
dagegen von dem administrativen Professionalismus deren Vertreter,
der Beamten, charakterisiert. Schrittweise wurden spiter weitere Or-
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ganisationsregeln des Machtsapparates entwickelt, wie die Ressortmi-
Rigkeit, hierarchische Unterordnung und Kollegialismus®.

Die absolute Monarchie wurde auf zwei Pfeilern gestiitzt: auf starker,
zentralisierter Verwaltung und stets wachsender Berufsarmee. Dies
waren unverzichtbare Elemente der Stabilitit der Machtausiibung,
wenngleich aber auch sehr kostenaufwendige Machtinstrumente. In
den absoluten Monarchien des 18. Jahrhunderts wurde knapp die
Hilfte der Ausgaben des Staatshaushalts fiir die Armee verwiesen, der
konsequent autbauende Verwaltungsapparat kostete nicht weniger.
Der Absolutismus ging mit der Zeit verschiedene Entwicklungspha-
sen durch, auch in einzelnen historischen Perioden nahm er verschie-
dene Gestalten an; vom frithen Absolutismus, durch seine klassische
Form, aufgeklirten Absolutismus, bis zu seiner dekadenten Form der
polizeilichen Monarchie’. Im Endeftekt tberdauerte der Absolutis-
mus in einigen Staaten bis zur Hilfte des 19. Jahrhunderts, und in
Russland sogar bis zu dem Beginn des 20. Jahrhunderts.

Es soll dabei aber betont werden, dass der aufgeklirte Absolutismus
doch ein Versuch war, die alte gesellschaftlich-politische Ordnung zu
modernisieren, ein erfolgreicher Versuch sogar, wenn man die Stabili-
tit der zentralistischen Monarchien in Osterreich, Preuflen oder Rus-
sland im Gegenteil zum Schicksal der im 18. Jh. in Frankreich in blu-
tiger Revolte gestiirzten klassischen absoluten Monarchie bedenkt’.

' D. Malec, J. Malec, Historia administracji i mysli administracyjnej, [Geschichte der Staats-
verwaltung und des administrativen Denkens], Krakéw 2003, S. 15 u.v,, 31 u.f.

2 S. Grodziski, Poréwnawcza historia ustrojéow parnstwowych, [Vergleichsgeschichte der

Staatssysteme], Krakow 1998, S. 143 u.f.

* J. Malec, Ustréj polityczny, [w:] Encyklopedia historyczna Swiata, t. 5: Historia nowozyt-
na, [Politisches System], [in:] [Lexikon der Weltgeschichte], Band V: [Geschichte der Neuzeit],
Krakdéw 2000, S. 112 u.f.
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W€ HAT SICH DAB€I DIE POLNISCHE

STAATSFORM GESTALTET?

B is zum Ende der Stinde-Monarchie hat sich das polnische Staats-
system nicht wesentlich von den Systemformen anderer europi-
ischen Staaten unterscheidet. Diese Situation begann sich infolge der
vom Adel errungenen ungewohnlich breiten Privilegien langsam zu
andern. Fir den Schluss der Stinde-Monarchie in Polen gilt das Jahr
1454, als der Stand der Adeligen die dominierende Position im Staat
erkimpft hatte, indem dem Konig die hochste Macht der Gesetzge-
bung, das Recht zur Auferlegung von Sondersteuern, und die Erkli-
rung des Adelsaufgebotes (pospolite ruszenie) ohne Zustimmung der
Landesparlamente (s¢jmiki ziemskie) entzogen wurde. Im Gegenteil zu
den meisten europiischen Lindern kam es in Polen also nicht zur
Entwicklung des Absolutismus, sondern es begann eine spezifische
Staatsform zu entstehen — die Adelsrepublik (Rzeczpospolita szla-
checka).

Die Zeit der Adelsrepublik, die bis zum Fall des Staates 1795 dauerte,
war gekennzeichnet durch die Ubernahme voller Macht von einem
Stand — dem Adel, und vor allem von jenem Teil des Adels, welcher als
,posessionates“ (einsissiger Adel) bezeichnet wurde. Bis zum Beginn
des 17. Jahrhunderts hielt diese Gruppe als eine Gesamtheit die volle
Macht, spiter kam es zu einer Wende in Richtung der Stirkung der
Magnaten zum Nachteil anderer Schichten des Adels*.

ADb der 1569 abgeschlossenen Lubliner Union war die Adelsrepu-
blik ein Bund von zwei Staaten: Polen, auch Krone genannt, und des
Groffiirstentums Litauen, verbunden mit dem Knoten einer realen
Union, einer gewissen Form von Konféderation. Diese bedeutete ei-

* Z.Kaczmarczyk, B. Lesnodorski, Historia patistwa i prawa Polski, t. 2: Od potowy XV wieku
do r. 1795, [Staats- und Rechtsgeschichte Polens], Band II: [Ab der Hilfte des 15. Jahrhunderts bis
1795], Red.: J. Bardach, Warszawa 1966, S. 31 u.f,, 189 u.f., 474 u.f.
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nen gemeinsamen Herrscher, gemeinsames Parlament (Sejm) und
gemeinsame Auflenpolitik bei gleichzeitiger Beibehaltung getrennter
Rechtgebung, Amter, Armee, des Staatsschatzes und der Gerichte’.
Das System der Adelsrepublik zeichnete sich durch schwache Position
des Konigs aus. Daher entfaltete man die Ansicht, dass der polnische
Staat nicht als eine regelrechte Monarchie, sondern eine gemischte Form
(sog. republica mixta) anerkannt werden soll. Es bedeutete die Annahme
der republikanischen Nomenklatur bei gleichzeitiger Beibehaltung der
Institution der Monarchie. Nach der Einfihrung der Wahl der Konige
war der Monarch zwar von der Gesamtheit der Adeligen gewihlt, war
aber dem Recht unterlegen, und ihm konnte sogar der Thron durch das
Recht des Widerstandes entzogen werden. Dieses Recht, das berihmte
articulus de non praestanda oboedientia (Artikel tiber das Recht der Kiin-
digung der Folgsamkeit) wurde in den 1576 beschlossenen (obwohl be-
reits drei Jahre frither formulierten) Articuli Henriciani festgeschrieben,
und wurde zum Element des Krénungseides der polnischen Kénige.
Das hochste Machtorgan des Staates war der Sejm (Volksvertretung),
in dem der Monarch lediglich einer der drei tagenden Stinde, neben
dem Senat und der Abgeordnetenkammer, war. Der Hauptlandtag
(Sejm walny) hat seine Form in der 2. Hilfte des 15. Jahrhunderts an-
genommen und wurde wihrend zwei folgenden Jahrhunderten durch
die Ausbreitung seiner Kompetenzen entwickelt. Man behauptete,
dass durch das Parlament der Adel seine souverine Macht im Staat
austibt. Daher tibernahm der Sejm die volle Kompetenz der Gesetz-
gebung, Auferlegung der Steuer, Erklirung des Adelsaufgebotes und
der Berufung der Soldtruppen, das Kriegserklirungsrecht und die
Kontrolle iber die Auflenpolitik. Dem Sejm gehorte das Recht der
Adelung (Standeserhebungen und das Indigenat fiir fremdlindischen
Adel), als auch die Anwendung des Gnadenrechtes.

* J. Malec, Szkice z dziejéw federalizmu i mysli federalistycznej w nowozytnej Europie, [Skiz-
ze zur Geschichte des Foderalismus und des foderalistischen Denkens im Europa der Neuzeit],
Ausg. II, Krakéw 2003, S. 39 i u.f.
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Der Sejm bestand aus zwei Kammern: dem Senat und der Abgeordne-
tenkammer. Dem Senat, ausgebildet von dem ehemaligen Kénigsbei-
rat, gehorten die katholischen Erzbischéfe und Bischofe, die hochsten
Landesbeamten: Woiwoden und Kastellane, und eine Gruppe der als
Minister bezeichneten Dignitére an. Diesen gehorten der Kanzler, Vi-
zekanzler, die Marschalle — der Groffmarschall und der Hofmarschall,
sowie der Kimmerer, zu. Nach der Lubliner Union wurde der Senat
um entsprechende Dignitire des Groffirstentums Litauen und des
Koniglichen Preuflen vergrofert. Die Abgeordnetenkammer war bis
1505 Vertretung ausschliefllich vom Adel. Die Abgeordneten wurden
in den regionalen Landtagen (Sejmiki) gewidhlt, wo sie auch Anwei-
sungen fiir die bevorstehenden Abstimmungen erhielten. Mit der Zeit
wurden sie zur Beeidigung dieser Anweisungen verpflichtet, was dazu
tithrte, dass der Abgeordnete Vertreter des Landes, von welchem er
gewihlt wurde, und nicht des States war. Die Tagungen der Kammer
wurden von dem aus den Abgeordneten gewihlten Marschall (Kam-
mervorsitzenden) geleitet.

Seit der BeschlieBung der Articuli Henriciani als fundamentaler Sy-
stemregelung war der Monarch verpflichtet, den Sejm je zwei Jah-
re zu berufen. In Sonderfillen war die Berufung von Sonder-Sejms
zwischen den reguliren Tagungsperioden vorgeschen. Eine genaue
Begrenzung der Tagungszeit (sechs Wochen, Sondersessionen ledig-
lich zwei Wochen) durfte nur mit der Zustimmung der Mehrheit der
Abgeordneten aufgehoben werden. Die Tagesordnung wurde praxis-
gemif gestaltet und wurde nie gentigend normalisiert. Die Gesetze
des Sejms wurden Konstitutionen genannt und wurden im Namen des
Koénigs verkiindet.

Die Abschliefung eines Gesetzes benotigte der Einmiitigkeit aller Ab-
geordneten, sowie der Zustimmung des Senats und des Konigs. Dies
wurde spiter zu einem der Hauptgriinde der Krise dieser Institution
und infolge dessen des gesamten Staates. Hier soll auch betont wer-
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den, dass im Zeitalter der Adelsdemokratie auf diese Regel praktisch
oft verzichtet und von den Protesten der Opposition oft weggesehen
wurde. Das einem jeden Abgeordneten zustehende Einspruchrecht,
das verrufene /iberum veto, wurde einst als ein absolutes Sondermittel
zur Sicherung und Garantie der Freiheit des Adels betrachtet. Bis zur
Hilfte des 17. Jahrhunderts ist es nicht vorgekommen, dass die Ta-
gung des Sejms von nur einem Abgeordneten abgebrochen wiirde.
Zu Beginn des 16. Jahrhunderts gewann unter den Adeligen die An-
sicht tiber die Souverinitit des Rechtes im Staat, welchem auch der
Monarch selbst unterworfen wurde, laut der Parole, dass in Polonia lex
est rex (,in Polen ist das Recht der Konig”). Die Konstitution NVibi/
novi hat die konigliche Macht weiterhin begrenzt und die Gesetzge-
bung in die Hinde des Sejms tbergeben, wo der Herrscher lediglich
ein der drei Elemente des Legislationsprozesses war. Dem Kénig wur-
de die hochste Verwaltungsmacht iberlassen, in der Praxis begrenzt
aber zu der Ernennung der Beamten, formeller Oberherrschaft tiber
die Armee und Fihrung der Auflenpolitik in der Zeit zwischen den
Tagungen des Sejms. Es fithrte also zur Evolution dieser Institution in
Richtung eines lebenslinglichen Prisidenten der ,Republik® der Ade-
ligen. Im Vergleich zu einem absolutistischen Modell, wo der Mon-
arch dem Recht gleich (rex es /ex) und die absolute Obrigkeit im Staat
war, konnte in Polen nur nach Jan Zamoyski wiederholt werden, dass
rex regnat et non gubernat (,der Konig herrscht, aber regiert nicht®),
wobei diese Herrschaft bis auf das Mindeste reduziert wurde.

Eine Institution, die dem Konig mit Rat beistehen und seine Poli-
tik unter Kontrolle behalten sollte, waren die Senatoren-Residenten.
Sie wurden wihrend der ordentlichen Tagungen des Sejms, in einer
Menge von 16 Personen fiir eine Kadenz von zwei Jahren berufen,
wobei zur Seite des Konigs stets vier Residenten verweilen sollten.

¢ Siehe W. Uruszczak, ,,Sejm walny wszystkich patistw naszych’. Konstytucja Nihil novi i sejm
w Radomiu w 1505 roku, [,Hauptlandtag aller unseren Staaten”. Konstitution Nihil novi und der
Sejm in Radom 1505], Radom 2005, S. nlb. 5.
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Ihre Tidtigkeit haben sie an den Sejm berichtet. Eingefiihrt mit den
Articuli Henriciani, bildeten sie ein weiteres Element der Begrenzung
der koniglichen Selbststindigkeit.

In der Provinz wurde die Macht von dem Adel durch Landtage (Se/-
miki) ausgetibt. Wegen der veralteten Struktur der lokalen Staatsver-
waltung gewannen diese Organe der Selbstverwaltung der Adeligen
stets an Bedeutung. Seit der Hilfte des 17. Jahrhunderts, verbunden
mit der fallenden Position des Sejms und fortschreitender Dezentra-
lisierung der exekutiven Macht, wurde der Hauptbereich der Staats-
macht in den Sejmiki konzentriert. Dies fithrte zur Entwicklung einer
einzigartigen Form von ,Sejmiki-Regierung®’.

Es soll dabei betont werden, dass der Adel, der seine politischen Rech-
te u. a. durch die Wahl des Wahlkonigs, Teilnahme an den Landtagen
und Wahl der Sejm-Abgeordneten ausiibte, 8-10% der Gesellschaft
darstellte, was eine europaweite Ausnahme war. Beispielsweise ge-
wann in England, welches als die Wiege der Demokratie gilt, ein so
hohes Prozent der Gesellschaft die Wahlrechte erst in der 1. Hilfte
des 19. Jahrhunderts.

Alle Amter im Staat wurden lebenslanglich besetzt, ohne eine beson-
dere Wertung der Fachkundigkeit der Kandidaten. Es hat sich auch
ein breites Netz rein titulirer Amter entwickelt: die Mundschenke
(czesnicy), die Truchsesse (stolnicy), die Schwerttriger (miecznicy), die
Jagermeister (fowczy) usw. Dieser vollkommene Mangel an jeglichen
modernen, biirokratisierten Administrationsformen hat Polen von den
Staaten Westeuropas ungiinstig unterschieden.

Die Struktur des Gerichtswesens blieb bis zum Ende der Adelsrepu-
blik den Stinden nach konstruiert. Fiir den Adel waren Gerichte erster
Instanz die Landesgerichte, Amtsgerichte und Kimmerergerichte. Es
wurde aber auch eine Apellationsinstanz in Form des 1578 gegriinde-
ten Kronentribunals (und parallel fiir Litauen — ab 1581 Litauischen

7 J. Malec, Ustrdj polityczny..., S. 126 u.f.
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Tribunals) berufen®. In den Stidten arbeiteten weiterhin die Gerich-
te des Stadtrates und der Stadtschoffen und einige hohere Gerichte
des deutschen Rechts. Die letzten verloren ihre Bedeutung nach der
Griindung eines Schoftengerichts mit dem Kanzler als Vorsitzenden,
als eines Berufungsgerichtes fiir die Stidte. Das lindliche Gerichts-
wesen blieb in den Hinden der Dortbesitzer, die sogar das Recht der
Todesstrafe bekommen haben. In der Praxis wurde diese Strafe jedoch
selten angewandst, in solchen Fillen wurden die Sachen den Gerichten
der nichsten Stadt oder Burg zur Entscheidung tibergeben.

Ein wesentlicher Mangel der Staatsorganisation war die Schwiche der
Armee. Die andauernde Stiitzung auf dem Adelsaufgebot als grund-
sitzlicher Streitkraft hat die permanente Bedrohung der Republik sei-
tens der Nachbarmichte stets erhoht.

In der Zeit der Magnaten-Oligarchie hat sich das Staatsystem an
sich nicht gedndert. Wegen der Besetzung der Machtstrukturen von
den Magnaten wurde aber der Kreis der iiber das politische Leben
entscheidenden Personen geindert. Beginn der oligarchischen Regie-
rungen datiert man auf die Jahre 1606-1607 — die Zeit der Zebrzy-
dowski-Rebellion, als der Adel zum letzten Mal im Kampf und den
Abbruch des Bundnisses des Konigs mit den Senatoren und um die
Aufgabe der Versuche, absolute Macht einzufiihren, aufgestanden ist.

8 VL, Band I, S. 962-969. Siehe auch: A. Lisiecki, Trybunat Gléwny Koronny siedmig splendo-
réw oswiecony, [Das Kronentribunal von sieben Glanzen erleuchtet], Krakoéw 1638; H. Rutkow-
ski, Trybunat Koronny w Piotrkowie, [w:] Dzieje Piotrkowa Trybunalskiego, [Das Kronentribunal
in Piotrkéw], [in:] [Geschichte von Piotrkéw Trybunalski], £L6dz 1989; W. Zarzycki, Trybunat
Koronny dawnej Rzeczypospolitej, [Das Kronentribunal der alten Republik], Piotrkéw Trybunal-
ski 1993; I. Wierzchowiecka, Uwagi do funkcjonowania Trybunatu Litewskiego na tle przemian
ustrojowych Rzeczypospolitej w drugiej potowie XVII wieku, [w:] Wielokulturowos¢ polskiego
pogranicza. Ludzie - Idee - Prawo, [Bemerkungen zum Funktionieren des Litauischen Tribu-
nals auf dem Hintergrund des Systemwandels der Republik in 2. Halfte des 17. Jahrhunderts],
[in:] [Multikultureller Charakter des polnischen Grenzlandes. Menschen-Ideen-Recht], Hrsg.
A. Litynski, P. Fiedorczyk, Bialystok 2003, S. 343-348; W. Witkowski, Trybunat Koronny w Lub-
linie - organizacja i funkcjonowanie, [w:] 400-lecie utworzenia Trybunatu Koronnego w Lublinie,
[Das Kronentribunal in Lublin - Organisationsform und Arbeitsmethode], [in:] [400 Jahre der
Griindung des Kronentribunals in Lublin], Lublin 1982, S. 59.
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Die Niederlage der Rebellion wurde zu Beginn der Regierungen von
Magnaterie, die volle Macht ging in ihre Hinde in der 2. Hilfte des
17. Jahrhunderts, nach der Rebellion von Lubomirski. Es fithrte zum
weiteren Fall der Position des Konigs, und — infolge der wirtschaft-
lichen Krise nach vielen Kriegen dieses Jahrhunderts — zum Fall der
Bedeutung des Mitteladels. Diese Schicht wurde immer 6fter zum ge-
horsamen Werkzeug in den Hinden der Magnaten, die untereinander
um Einfluss und Macht rivalisierten. Die von der regierenden Eli-
te immer wieder herbeigerufene Regel der Gleichheit aller Adeligen
schmeichelte dem Adel mit einem triigerischen Gefiihl der Teilnahme
an der Machtausiibung. Dies dagegen hat die Magnaten-Oligarchie
gefestigt, bei gleichzeitiger Demontage der Staatsstrukturen.

Sehr populir wurde in dieser Zeit eine Doktrin der ,goldenen Freiheit”
der Adeligen, deren wichtigste Punkte die freie Kongiswahl und das
liberum weto sein sollten. Diese Doktrin bedeutete auch eine Annahme
tber das Gleichgewicht inter maiestatem et libertatem, zwischen dem
zur Stirkung der Macht zum Nachteil des Adels strebenden Koénig
und der Freiheit des Adels, die zur Anarchie fiihrt. Eine dieses Gleich-
gewicht wehrende Institution sollte der Senat sein, der immer stirker
zum Symbol der oligarchischen Ordnung wurde’.

Im Bereich der Organisation der Macht kam es zur wesentlichen Ein-
schrinkung der Rechte des Konigs und weiterer Dezentralisierung
des Staates. 1652 wurde zum ersten Mal der Einspruch eines einzigen
Abgeordneten wihrend der Abstimmung der Limitationen der Sejm-
Tagungen als bindend anerkannt. Das Liberum wveto wurde zu einem
permanent im Interesse einzelner Magnaten-Familien, und oft auch
fremder Staaten, angewandten Mittel. Es fihrte zur Lihmung der
Sejm-Tagungen und infolge dessen des gesamten Staates. Der tiefste
Fall des Sejms kam in den Zeiten der Wettiner-Dynastie (1697-1762),

wihrend welcher nur fiinf Sejms erfolgreich zu Ende tagen konnten.

® S. Grodziski, Poréwnawcza historia. .., Krakow 1998, S. 152 u.f.
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Parallel zu der fortschreitenden Demontage des staatlichen Apparates
gewannen die privaten ,Staaten der Magnaten an Bedeutung, die oft
tiber eine ausgebaute administrative Struktur, den absoluten Monar-
chien niher, verfigten.

Auf diese Weise begann das im 16. Jahrhundert etablierte, moderne
Staatssystem, welches ein Gegengewicht oder sogar eine Konkurrenz
tur die absolutistischen Tendenzen darstellen konnte, zu degenerieren
und im Endeffekt seine eigenen Staatsstrukturen abzuschwichen. Die
eigenartige polnische staatliche Anomalie, die noch in der Zeit des
,Goldenen Zeitalters“ durchaus positive Konnotation hatte, bekam
bereits im 17. und besonders in der 1. Hilfte des 18. Jahrhunderts eine
immer stirker negative Bedeutung.

Wihrend der Zeit der sichsischen Dynastie wurden samt anderen
Einflissen der Aufklirung in Polen auch erste moderne Konzepte der
vollen Systemreform der Republik bemerkbar. Die Gefahr aus der An-
sicht der Mehrheit des Adels, dass das mir Unordnung stehende Polen
die Garantie der erfolgreichen Zukunft des Staates und dessen unan-
tastbaren szatus quo ist, wurde jetzt erkannt. Die politische Realitit war
vollkommen anders. Der Verlust der Bedeutung Polens auf der inter-
nationalen Ebene, ein permanentes Abbrechen der Sejms und der Sej-
miki, der Mangel an starker zentraler Macht und die Ubernahme der
Verwaltung von der unwirksamen und in ihrer Form veraltete Selbst-
verwaltung des Adels, zuletzt auch geringe Zahl der Soldaten — all das
tithrte die Republik bis zu ihrem endgiltigen Fall. Gleichzeitig wurde
diese Gefahr durch die Nachbarschaft starker absolutistischer Staaten
mit ihrem gut funktionierenden, zentralisierten Machtapparat, sehr
real.

Entgegenwirken sollte die in den Jahren 1764-1792 unternommene
Staatsreform. Hohepunkt der Reform wurden die Tagungen des Vier-
jahrigen Sejms, wihrend welches die erste in Europa und die zweite in
der Welt schriftlich erfasste Verfassung abgestimmt wurde — die Ver-
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fassung vom 3. Mai, mit der eine moderne Struktur der 6ffentlichen
Gewalt gegriindet werden sollte.

Die unternommene Reform kam jedoch zu spit. Das in dem ,Re-
gierungsgesetz® skizzierte Modell des Saatsystems tiberdauerte leider
kurz. Seinen endgiltigen Fall brachten die Ereignisse mit, die nach
1792 stattgefunden haben: die Targowica-Konféderetion, Sejm in
Grodno und die dritte Teilung Polens. Nach den Ursachen des Nie-
dergangs der Republik darf jedoch nicht allein in den externen Fak-
toren gesucht werden, oder in der Demontage der Staatsinstitutionen
und immer stirkerer Anarchie der sichsischen Epoche, oder endlich
in der spezifischen polnischen System-Anomalie, welche die Probe
der Zeit in Konfrontation mit der zentralisierten absoluten Monar-
chie der Nachbarlinder nicht dberstanden hat. Dazu trug bestimmt
der sicherlich noch zu vorzeitige Versuch des Baus eines demokrati-
schen auf dem Recht gestiitzten Staates bei'.

)

' Ibidem. Zum System der Adelsrepublik siehe auch: T. Maciejewski, Historia ustroju
i prawa sgdowego, [Geschichte des politischen Systems und des Gerichtsrechtes in Polen], Hrsg.
C.H. Beck, Warszawa 1999, 34 u.f; R. Laszewski, S. Salmonowicz, Historia ustroju Polski, [Ge-
schichte des politischen Systems Polens], Torun 1995, S. 37 u.f; A. Korobowicz, W. Witkowski,
Historia ustroju i prawa polskiego (1772-1918), [Geshcichte des politischen und des Rechtssy-
stems in Polen (1772-1918)], Krakéw 1998, S. 15 u.f. Zu den Reformen des Vierjihrigen Sejms:
B. Lesnodorski, Dzieto Sejmu Czteroletniego (1788-1792). Studium historycznoprawne, [Das Werk
des Vierjéhrigen Sejms (1788-1792). Historisch-rechtliche Studien], Wroctaw 1951.
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O doniostosci zmiany spolecznej A. Giddens napisal, co warto przyto-
czy¢, nastepujaco: ,Historia ludzkosci liczy okoto p6t miliona lat. Rol-
nictwo, warunek osiadlego trybu zycia, ma jedynie okolo dwunastu
tysiecy lat. Pierwsze cywilizacje powstaly mniej wiecej szes¢ tysiecy lat
temu. Gdyby caly czas istnienia ludzkosci skréci¢ do jednej doby, rol-
nictwo powstaloby 0 23.56, a cywilizacje 0 23.57. Rozwdj spoleczenstw
nowoczesnych zaczalby sie z wybiciem 23.59 i 30 sekund. A jednak
w ciggu tych ostatnich trzydziestu sekund dnia ludzkosci zaszto praw-
dopodobnie tyle zmian, co przez caly wczesniejszy okres™. Jak stwier-
dza znakomity socjolog brytyjski: ,, Teoretycy spoteczni juz od dwustu
lat probuja stworzy¢ wielka teorie, ktdra wyjasniataby nature zmiany
spolecznej. Nie istnieje jednakze pojedynczy czynnik zmiany i zadna
taka teoria nie obejmie skali zréznicowania systemoéw spolecznych
w dziejach ludzko$ci™. W odniesieniu do zmian w epoce nowoczesne;j
wskazuje na czynniki, jego zdaniem, decydujace: ekonomiczne, poli-
tyczne, kulturowe.

Przytoczone powyzej zjawiska znajduja zawsze, przy zalozeniu
prawidlowosci przebiegu proceséw spotecznych, swoj finalny wyraz

' A. Giddens, Socjologia, przet. A. Szulzycka, Warszawa 2007, s. 64.
2 Ibidem, s. 65.
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w zaistnieniu normy prawnej, a tym samym ewolucja systemu spo-
tecznego musi obejmowa¢ zmiany w prawie. Fluktuacja prawa tworzy
zjawisko zlozone, takze i nauki — dyskusyjnosci pogladéw, opinii, in-
terpretacji. Pojawiaja si¢ bowiem zasadnicze pytania. Czy prawo maja
tworzy¢, zgodnie z historig i tradycja, sedziowie, czy tez, jak np. pisze
B. Leoni, proces ten ma zaleze¢ wylacznie ,,od woli zwycieskiej wiek-
szosci w cialach ustawodawczych” A wiec, czy prawo ma by¢ nakazem
ustawodawcy, czy tez ideg realizujacag si¢ stopniowo w dzialalnosci
jurystow. Niemniej doniosta kwestig jest problem stanowienia prawa,
wzglednie akceptacji juz istniejacego, sprzecznego z opinig publiczna,
ale mimo to obowigzujgcego, mimo ze de facto narzuconego spote-
czenistwu. Dyskusyjnym moze by¢ réwniez nadmiar ukazujacych sie
aktow ustawodawczych - inflacja prawa, zbieznych z doraznym inte-
resem partii politycznych i tylko w tym celu wydawanych. Wigze si¢ to
z problemem niskiej jako$ci przepisow, wyrazania woli ustawodawcy
za pomocg regul niedookreslonych, narzucajgcych niewyrazny ksztatt
normy prawnej i degenerujacych jej wlasciwy sens. Te wlasnie zagad-
nienia nurtowaly i nurtujg spoteczenstwo polskie lat ostatnich.

ZYozono$¢ poznawczych i praktycznych wystepujacych w prawie
kwestii przyczynita si¢ do réznorodnosci i réznobarwnosci tematow
badawczych. Prezentowana czytelnikom calos¢ obejmuje dwie czesci.
Pierwsza z nich nosila tytul ,,Zmiany w prawie - zagadnienia doktryny
i praktyki™. Edycja obecna zostala pomyslana jako ,Kierunki zmian
w prawie — postulaty doktryny”.

Metodologia zbioru nasuwa kilka uwag. Po pierwsze, zakres poru-
szanych zagadnien tworzy szerokie i zréznicowane spektrum badaw-
cze, o podejsciu, jak poprzednio, bardziej analitycznym niz syntetycz-
nym. Po drugie, nie wszystkie wlasciwe dla zakreslonego tematu kwe-
stie zostaly tutaj wyczerpane, taka bowiem proba, jak mozna uwazac,
nie mogtaby sie powies¢. Po trzecie, uklad tomu tlumaczy si¢ wystepu-
jacymi wspolczesnie w nauce prawa tendencjami.

* Opublikowana jako: Studia prawnicze. Rozprawy i materialy, red. M. Nowak, Krakéw
2006.
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Zeszyt otwiera artykul Jerzego Malca po$wigcony problematyce de-
mokracji szlacheckiej. Model ustroju politycznego, konsekwencje stad
wynikle, zaistniale anomalie, polska rzeczywisto$¢ geopolityczna - to
najwazniejsze, a zarazem niezmiernie interesujgce podnoszone przez
autora kwestie.

Konstrukcja problemowa zbioru obejmuje kilka odrebnych nurtéw.
Pierwszy z nich wiaze si¢ z tematyka ogolnoustrojowa. Trescig procesu
legislacyjnego zajmuje si¢ Tadeusz Biernat. Problem klauzul general-
nych podjal Marcin Sala-Szczypinski. Na zlozono$¢ prawa unijnego
wskazuje Diane Ryland.

Szereg odrebnych wzajemnie zagadnien pojawia si¢ w problema-
tyce prawno-administracyjnej. Studium prawno-poréwnawcze de lege
lata i de lege ferenda stanowi opracowanie Jerzego Pasnika, dotyczg-
ce roli stuzb mundurowych w koncepcji cech szczegélnych, ksztal-
tu ustrojowego, regulacji prawnych. Ochrona prawna débr kultury
w odniesieniu do prawa administracyjnego i konstytucyjnego stala si¢
przedmiotem rozwazan Samanty Kowalskiej. Zagadnienie stuzby cy-
wilnej w kontekscie panstwa prawa bada Marek Balicki.

Dylematy doktryny stanowig tre$¢ badan z zakresu prawa karne-
go i procesowego. Wypowiadajg sie w tych kwestiach: Marek Lubelski
(analiza wymiaru kary), Zyta Dyminska (status $wiadka koronnego)
i Katarzyna Banasik (refleksje nad prawem wykroczen).

Problematyka podatkowa przewaza w opracowaniach w zakresu
prawa finansowego. Apoloniusz Kostecki w cennej poznawczo analizie
bada wplyw orzecznictwa na ksztalt prawa podatkowego. Dalsze kwe-
stie to: $wiadczenia emerytalne w aspekcie regulacji ograniczajacych
(Irena Czaja-Hliniak), zasady spojnosci systemu podatkowego (Mag-
dalena Pelikan-Krupinska), podatek od towardw i ustug a dyrektywy
unijne (Wojciech Fill).

Na ztozono$¢ i dyskusyjnos¢ probleméw charakteryzujacych pol-
skie ustawodawstwo wskazujg autorzy opracowan z réznorodnych
dziedzin nauk o prawie. Bogustaw Gnela podejmuje zagadnienie
ochrony konsumenta w polskim prawie prywatnym miedzynarodo-
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wym. Przedmiotem analizy jest projekt nowej ustawy w tym zakresie,
w aspekcie de lege ferenda pojawia si¢ artykul Jakuba Biernata dotycza-
cy odpowiedzialnosci za dlugi spadkowe po dziale spadku. Rozwaza-
nia Henryka Lewandowskiego odnos$nie do polskiego i wspdlnotowe-
go prawa pracy s3 prowadzone na gruncie orzecznictwa Sadu Najwyz-
szego i Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci.

Konczac niniejszy przeglad, nalezy zaznaczy¢, ze wiele interesuja-
cych propozycji i konstrukeji prawnych przedstawiajg autorzy innych
opracowan, nieomawianych tutaj z uwagi na obszernos¢ tomu.

Prezentowany czytelnikom zeszyt, podobnie jak i poprzedni, jest
adresowany przede wszystkim do prawnikéw, nie tylko teoretykow, ale
réwniez praktykow, oraz do studentéw prawa. Poruszane w nim za-
gadnienia powinny by¢ interesujgce dla administratywistow. By¢ moze
znajda odbiorcéw z dyscyplin nauk spotecznych pokrewnych prawu.
Rozwazania te bowiem laczy wspdlna idea zmiany spolecznej. Postep
w badaniach nad zmiang w prawie jest widoczny. Prezentacje autor-
skie tworzace tre$¢ zbioru, walory poznawcze w nich zawarte, powinny
stanowi¢ dalsze ich pogtebienie i dziala¢ na rzecz rozwoju nauk praw-
nych.

Marek Nowak
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Tadeusz Biernat

Miejsce doktryny prawniczej
w procesie tworzenia prawa

Zmiany w prawie a uwarunkowania
i organizacja procesu prawotwdrczego

Pytanie o miejsce doktryny prawniczej w procesie tworzenia prawa jest
trudne. W aktualnym stanie tworzenia prawa w Polsce, udzielenie jed-
noznacznej odpowiedzi i proba sformulowania generalnych uwag na te-
mat miejsca i roli nauki prawa w ksztaltowaniu porzadku prawnego sa
praktycznie niemozliwe, nawet gdyby taka probe poprzedzono bardzo
wnikliwg analiza dokonan legislacyjnych z ostatnich kilkunastu lat'. Wy-
daje sie, ze bardziej znaczace wyniki osigga doktryna prawnicza, biorgc

! Interesujace uwagi dotyczace omawianego zagadnienia formutuje, na podstawie zrealizo-
wanego programu badawczego, Aleksander Peczenik, wskazujac na zasadnicze réznice wyste-
pujace w Szwegji i Polsce, w zakresie wptywu nauki prawa na proces legislacyjny. A. Peczenik,
Introduction, [w:] Legal Research in Dynamic Society. A Polish - Swedish Research Project, red.
K. Palecki, A. Peczenik, Krakéw 2000, s. 8.
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pod uwage jej wplyw na stosowanie prawa i w tym zakresie jest bardziej
»widoczna”. Czeste powolywanie si¢ na stanowisko nauki w orzecze-
niach organéw stosujgcych prawo, zwlaszcza sadéw, najwyzej usytuo-
wanych w strukturze wymiaru sprawiedliwosci, korzystanie z ekspertyz
prawnikow naukowcow w zakresie interpretacji prawa w skomplikowa-
nych sytuacjach politycznych sg tego przyktadem. Wplyw nauki prawa
na proces tworzenia prawa jest jednak bardziej skomplikowany.

W duzej mierze jest to wynikiem dynamiki procesu prawotwor-
czego, istotnych zmian zaréwno w sferze organizacji tworzenia pra-
wa, jak i lawinowo powigkszajacego sie zakresu uregulowan prawnych.
Stwarza to paradoksalna sytuacje. Z jednej strony korzystanie z ustalen
nauki prawa w okreslaniu tresci i zakresu interwencji prawnej wydaje
sie niezbedne. Z drugiej - efektywne wiaczenie tych ustalen do two-
rzonego prawa staje si¢ trudniejsze. Zaznaczy¢ nalezy, Ze nie polega
to tylko na powiekszajacej sie luce miedzy normatywnym modelem
tworzenia prawa, w ktérym nauce prawa przypisuje si¢ uprzywilejo-
wang pozycje a praktyka procesu prawotworczego®. Jest to raczej prob-
lem stopnia realnego oddzialywania naukowych dokonan w zakresie
szeroko rozumianego prawoznawstwa, a zwlaszcza dogmatyki prawa,
na ksztalt tworzonego prawa. Jest to problem powigzania rezultatow
badan naukowych i formulowanych postulatéow dotyczacych tresci
prawa z konkretnymi decyzjami podejmowanymi przez uprawnione
podmioty. Jakie sg przyczyny takiego stanu rzeczy?

Zmiany w prawie stanowionym, bedgce konsekwencjg uruchomie-
nia, ,wdrozenia” i przeprowadzenia calego procesu prawotworczego,
sg realizowane wedlug schematu dobrze zbadanego i rozpoznanego
w prawoznawstwie. Proces ten staje sie jednak w coraz wigkszym stop-
niu zlozony. Jego skomplikowany charakter wynika nie tylko z faktu,
ze w krajach takich jak Polska mamy do czynienia z - méwiac ogled-
nie - niklym stopniem uporzadkowania dziatan legislacyjnych, ktére
tylko w pewnym stopniu dajg si¢ wyttumaczy¢ dostosowywaniem sy-
stemu prawnego do przeobrazen wynikajgcych z transformacji syste-

? S. Wronkowska, Na czym polega dobra legislacja?, ,Przeglad Legislacyjny” 2002, nr 1, s. 10.
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mu politycznego i wejscia Polski do Unii Europejskiej. Ten brak upo-
rzadkowania jest przede wszystkim spowodowany brakiem stabilnosci
w sferze polityki. Niezaleznie od tego, nalezy wskaza¢ jednak na to,
ze wspolczesny proces prawotworczy ma swoja wewnetrzng dynami-
ke, odzwierciedlajacg skomplikowang gre zréznicowanych intereséw
spolecznych. Proces ten sklada sie z tancucha decyzji, réznego typu
i roznej rangi, podejmowanych w rozbudowanych relacjach miedzy-
podmiotowych. Liczba podmiotéw uczestniczgcych w podejmowaniu
decyzji gwaltownie rosnie, a same decyzje dotycza bardzo trudnych
i skomplikowanych zagadnien przedmiotowych.

Mimo wywotywanych tym ograniczen, postulat zaangazowania
nauki prawa w proces prawotworczy jest bardzo wazny z punktu wi-
dzenia mozliwosci skonstruowania i wprowadzenia do systemu pra-
wa o okreslonej tresci’. W omawianym zakresie, dotyczacym zmian
w prawie, nauka prawa i doktryna prawnicza powinny mie¢ znaczenie
istotne. Wplyw ten powinien by¢ widoczny zardwno w ogolnych, jak
i bardziej szczegolowych kwestiach. Jest to zjawisko wielowymiarowe
i trudno w tym szkicu dokladnie analizowaé wszystkie jego aspekty.
W wymiarze podstawowym, dotyczacym zasad procesu prawotwor-
czego, s3 to zagadnienia z zakresu teorii prawa, gdzie dyskutowane sg
»0g0lne warunki i reguty dynamiki prawa’, gdzie probuje si¢ formuto-
wac generalizacje i prawidtowosci i gdzie przedstawia si¢ alternatywne
modele procesu prawotworczego. W szerszym zakresie, gdy o chodzi
zarébwno o wplywy bezposrednie, jak i posrednie, analizowane moga
by¢ dodatkowe zjawiska, np. ustalenia z zakresu socjologii prawa, po-
lityki prawa.

W praktyce spotecznej i politycznej przedmiotem analizy moga
by¢ skomplikowane relacje podmiotowe przejawiajgce sie w pelnieniu

* Warto w tym miejscu podkresli¢, ze rozwigzanie proponowane przez prof. Wronkowska
oparte jest na wskazaniu koniecznosci respektowania przez prawodawce adresowanych do niego
wymagan, wynikajacych z autonomicznych wartoéci prawa. ,Respektowanie tych wskazan nie
wystarczy, by prawo byto sprawiedliwe, madre i skuteczne, ale ich lekcewazenie powoduje, ze nie
bedzie si¢ nadawato do kierowania ludzkimi zachowaniami i ksztaltowania tadu spotecznego”
S. Wronkowska, op. cit., s. 11.
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wielu rdl spotecznych przez przedstawicieli doktryny, poczawszy od
dydaktyki, pracy naukowej, praktyki prawniczej, czesto takze faczonej
ze sprawowaniem funkcji politycznych czy administracyjnych. Jest to
wreszcie wynik okreslonego typu kultury prawnej, a takze pozycji i au-
torytetu przypisanego naukowcom w systemie.

Nauka prawa.
Mozliwosci oddzialywania a poziom regulacji prawnej

Dyskusja na temat pozycji nauki prawa w ksztaltowaniu procesu pra-
wotworczego winna uwzglednia¢ nie tylko sposéb i zakres oddzialy-
wania, ale przede wszystkim poziom zmian w prawie. W zalezno$ci
od tego, z ktérym poziomem mamy do czynienia, bedg wchodzily
w gre zroznicowane formy takiego zaangazowania. Méwigc inaczej,
typ zmiany prawa, niezaleznie od tego, czy jest tylko postulowany czy
realnie podejmowany, determinuje sposoéb wspodtuczestnictwa zaan-
gazowanych podmiotdw, a takze okresla ich pozycje. Przyjmujac jako
kryterium zréznicowane cele, do osiagniecia ktérych dazy sie przez
wprowadzenie do systemu regulacji prawnych, mozna probowaé wy-
odrebni¢ poziomy prawnej ingerencji. Jest niewatpliwie kwestig trudng
i skomplikowang wprowadzenie do rozwazan odnoszacych sie¢ do ana-
lizy tworzenia prawa tego, jak zdefiniowane cele ,uruchamiajg” pro-
ces prawotwdrczy. Dotyczy to zwlaszcza proby kategoryzowania tych
ostatnich. Niemniej nalezy sadzi¢, ze takie wyodrebnienie celow jest
mozliwe, przynajmniej w zakresie ich podstawowych typow.

Z punktu widzenia analizy tworzenia prawa, taki podstawowy po-
dzial moze opiera¢ si¢ na tym, czy celem/wyborem jest reorganiza-
Cja samego procesu prawotwdrczego, czy jest to ingerencja w prawo
dokonywana w zwigzku z realizacjg celu, ktérym jest zmiana prawa,
czy tez jest to ingerencja w prawo dokonywana w zwiazku z realizacjg
celu spotecznego lub ekonomicznego. Inaczej mdéwigc, chodzi o zakres
dokonywanych zmian w sferze prawa lub innych, ktérych realizacja
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w réznym stopniu taczy sie z prawem, a w konsekwencji stopnia po-
wigzania ich i uzaleznienia od decyzji politycznych®. Wspolczesnie
realizacja kazdego celu spolecznego praktycznie wymaga ingerencji
prawnej, jednakze miedzy tymi formami ingerencji prawnej moga wy-
stepowac bardzo duze roznice, w zaleznosci od tego, w jakim stopniu
wiaze sie to z realizacjg celéw politycznych i uprawnien przystuguja-
cych wladzy politycznej. Te roznice wplywaja w sposob istotny na to,
w jakim zakresie nauka prawa moze angazowac si¢ w proces prawo-
twdrczy. Szczegolng postacig tego zaangazowania moze by¢ ,,naukowa
polityka prawa’, ale jest to zagadnienie odrebne’.

Kategorie celow, ktorych realizacja wigze si¢ z ingerencjg w prawo, ze
wzgledu na zréznicowane mozliwosci i sposoéb uczestnictwa nauki pra-
wa w procesie prawotworczym mozna okresli¢ w sposdb nastepujacy:

a) Zdeterminowanie i ukierunkowanie dzialania w waznych kwe-
stiach spotecznych, $cisle taczacych sie z polityczng identyfikacja
konfliktu lub problemu wymagajacego rozwigzania®. Podejmowane
decyzje polityczne wyznaczajg stopien prawnej interwencji. Zaanga-
zowanie instrumentéw prawnych (tworzonego prawa) jako $rodka
osiagania celow jest wazne i znaczace. Dotyczy to zwlaszcza takiej sy-
tuacji, gdzie rozwigzanie jakiego$ problemu czy konfliktu spoleczne-

* Pobocznym, ale wcale nie marginalnym problemem, sg kwestie terminologiczne, zwigzane
z okre$laniem szczegdlnych typow dzialania w obrebie polityki tworzenia prawa. Z punktu wi-
dzenia naszego projektu badawczego i zakladanej publikacji w jezyku angielskim dotyczy to takze
uzycia terminéw anglojezycznych. Kiedy mozemy mowic o politics of law lub o policy of politics of
law. Przy realizacji wyznaczonych politycznie celéw, w sferze prawa mozemy méwic o legislative
policy w obszarze wyznaczonym.

® Por.: J. Wréblewski, Teoria racjonalnego tworzenia prawa, Wroctaw—Warszawa—Krakow-
-Gdansk-£6dz 1985, s. 50.

¢ Nie negujac roli decyzji politycznych i sposobu ich podejmowania w zakresie formuto-
wania celow, podkresli¢ nalezy réwniez lezacy u ich podstaw proces identyfikacji konfliktu lub
problemu. Identyfikacja sytuacji i wybor celu s ze soba $ciéle powigzane i tacznie stanowia waz-
ny moment determinujgcy tworzenie prawa. Nalezy jednak pamietaé, ze w ramach dokonanych
wyboréw podejmowane sg ukierunkowane dzialania polityczne dla realizacji celu, w tym réw-
niez dzialania polityczne dotyczace tworzonego prawa. Prawa bedacego istotnym sktadnikiem
i instrumentem stuzacym realizacji celu. Te ukierunkowane dziatania polityczne (policy) bedace
»sumg decyzji” rozstrzygajg o treéci tworzonego prawa. O tym, co jest przedmiotem policy, moz-
na dyskutowaé w ramach ,,konkretnych punktéw” polityki tworzenia prawa.
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go sprowadza si¢ faktycznie do wprowadzenia lub glebokiej zmiany
istniejacych regulacji prawnych (np. rozwoj biotechnologii pozwala
na przeprowadzanie takich badan, eksperymentéw i zastosowania
tych wynikéw w praktyce spolecznej, Ze wprowadzenie prawnych re-
gulacji jest niezastgpione), lub gdy wprowadzone prawo jest postrze-
gane jako rozwigzanie komplementarne dla realizacji celu spolecz-
nego, ale w danej sytuacji przyjmowane rozwigzania prawne majg
szczegolnie istotne znaczenie (np. proces wprowadzania kolejnych
regulacji prawnych i wydawanych orzeczen TK w zakresie ochrony
praw lokatoréw).

b) Zdeterminowanie i ukierunkowanie dziatania w kwestiach ustro-
jowych tworzenia prawa. Decyzje polityczne rozstrzygaja o organiza-
cji procesu tworzenia prawa i obowigzujacych procedurach. Przyktad
realizacji takiego celu to wprowadzenie regulacji dotyczacych lobbin-
gu. Poniewaz to wszystko, co jest zwigzane z podstawami prawnymi
i organizacja procesu prawodawczego, ma szczegélne znaczenie dla
polityki tworzenia prawa, dzialania podejmowane w tym zakresie sg
interesujace w podwdjnym wymiarze.

¢) Zdeterminowanie i ukierunkowanie dziatania w kwestiach okre-
$lajacych zmiany w tresci prawa z przyczyn zewnetrznych, inicjowane
przez politykéw (zmiany prawa karnego materialnego polegajace na
zaostrzeniu kar).

d) Zdeterminowanie i ukierunkowanie dziatania w kwestiach okre-
slajacych zmiany w tresci prawa z przyczyn systemowych (wewnetrz-
nych zwigzanych z funkcjonowaniem systemu prawa i jego powigzania
z innymi systemami, np. prawem wspolnotowym czy miedzynarodo-
wym systemem ochrony praw czlowieka). Sugerowanych i postulowa-
nych przez prawnikéw, adresowanych (z pozytywnym skutkiem) do
politykéw jako wymagajacych podjecia decyzji.

e) Zdeterminowanie i ukierunkowanie dziatania w kwestiach okre-
slajacych zmiany w tre$ci prawa z przyczyn wewnetrznych, meryto-
rycznych, odnoszacych sie do tresci obowiazujgcego prawa, funkcjo-
nujacych instytucji prawnych oraz ich adekwatnos$ci wzgledem po-
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trzeb ujawnianych przez realizacje szeroko rozumianych stosunkéw
spolecznych. Zwigzek, ktéry wystepuje miedzy dziataniami prowa-
dzacymi do zmiany prawa a oceng jego aktualnego stanu, jest w tym
wypadku rozstrzygajacy. Podstawg tej oceny i okreslenia przydatnosci
obowigzujacych uregulowan jest stosowanie prawa.

f) Zdeterminowanie i ukierunkowanie dzialania w konkretnych
kwestiach spotecznych, gdy prawo jest ,technicznym” wymogiem
realizacji precyzyjnie okreslonego celu, a tre§¢ prawa w ograniczo-
nym zakresie moze go modyfikowa¢. Zaliczenie tworzonego prawa
do tej kategorii jest zawsze problematyczne. O ile, jak sadze, jest to
uzasadnione w stosunku do ustawy z 16 grudnia 2005 r. o finansowa-
niu infrastruktury transportu ladowego (Dz.U. z 30 grudnia 2005 r.),
o tyle mozna mie¢ uzasadnione watpliwosci np. w wypadku ustawy
z 16 grudnia 2005 r. o zmianie ustawy o oglaszaniu aktéw normatyw-
nych i niektérych innych aktéw prawnych (Dz.U. z 30 grudnia 2005 r.)
lub unormowan prawnych zawartych w ustawie z 29 grudnia 2005 r.
o ustanowieniu programu wieloletniego ,Pomoc panstwa w zakresie
dozywiania” (Dz.U. z 30 grudnia 2005 r.).

Podana wyzej charakterystyka typow interwencji w obowigzujacy
system prawa jest tylko zarysowaniem problemu, a nie stanowi wy-
czerpujacego katalogu mozliwych dziatan. Mogg one by¢ uzupelnione
zarébwno przez kryteria przedmiotowe (np. ingerencja w sferze pra-
wa publicznego i prywatnego), jak i formalne (np. ingerencja w sfe-
re prawnych regulacji zawartych w kodeksach), jak i wiele innych. Jej
przedstawienie pozwala jednak na bardziej precyzyjng analize przed-
miotu rozwazan. Kazdy z tak scharakteryzowanych poziomdw regu-
lacji prawnej wyznacza inng role dla doktryny prawnej i determinuje
zarébwno mozliwosci, sposoby, jak i skuteczno$¢ jej wplywu na tworzo-
ne prawo’.

7 Czgsto spotykanym stanowiskiem przy wyznaczaniu skali ingerencji nauki prawa zwlaszcza
w tworzenie prawa jest podkreélanie, ze to, co najwazniejsze, rozgrywa sie na etapie ustalania
spolecznie waznego celu, dla realizacji ktorego prawo jest instrumentem istotnym. Przyjecie ak-
ceptowanych rozstrzygnie¢ w tym obszarze ,,koriczy” polityke tworzenia prawa, a potem jest tyl-
ko lub powinno by¢ tylko, niezaklécane zadng ingerencja polityczng tworzenie prawa - takiego,
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Odpowiedz na postawione na wstepie pytanie o to, jaki jest wplyw
doktryny na zmiany w prawie, jest bardziej precyzyjna, jesli odnie-
siemy ja do jednego z wymienionych wyzej pozioméw. Z punktu wi-
dzenia dogmatyki prawa najbardziej interesujacy wydaje si¢ poziom
wyznaczony w punkcie e. Jest to poziom praktyki formutowania po-
stulatéw de lege ferenda.

O skutecznosci postulatéw de lege ferenda

Wplyw doktryny na proces prawotworczy w wymiarze szczegdlnym,
mozna rzec bardziej konkretnym, przejawia si¢ w przedstawianiu
konkretnych rozwigzan prawnych i postulatu wprowadzenia ich
do obowigzujacego prawa. Idea zawarta w zwrocie de lege ferenda,
znanym kazdemu studentowi prawa®, jest wyrazem przekonania, zZe
przedstawione rozwigzanie prawne, jesli jest poprzedzone wnikliwg
analizg naukowg, ma warto$¢ samoistng. Stanowi ,,gotowe rozwiaza-
nie”, do ktérego warto, a nawet nalezy siegna¢ gdy podejmowane sg
dzialania prawotworcze. Na tym tle powstaje pytanie, czy formulo-
wane przez doktryne prawniczg, nauke prawa postulaty de lege feren-
da, jesli sg formalnie wyartykutowane np. w opracowaniach nauko-
wych, sg uwzgledniane i w jakim$ stopniu wkomponowane w proces
prawotwdrczy. Formalnie nie, a w kazdym razie nie bezposrednio.
Posrednio tak, np. jako podstawa uzasadnien orzeczen Trybunalu
Konstytucyjnego, gdzie moga te postulaty odgrywac role, np. w uza-
sadnieniach do projektowanych aktéw prawnych, przede wszystkim

ktore bedzie w pelni odzwierciedlalo jego autonomiczne wartoéci. Takie stanowisko oznacza, ze
proces prawotworczy jest postrzegany od momentu okreslenia skali interwencji prawnej, jako
domena prawnikéw, nauki prawa. Przyjmuje si¢ bezkrytycznie, Ze na pewnym etapie tworzone
prawo odcina sie od swojego ,,politycznego korzenia”. Zob. szerzej: L. ]. Wintgens, Legisprudence
as a New Theory of Legislation, ,Ratio Juris” 2006, Vol. 19, No 1.

8 Lege ferenda (tac.) praw., dosk. ,,0 prawie, ktére ma by¢ uchwalone” - zagadnienia zwigzane
z tworzeniem prawa, z wprowadzaniem zmian do prawa. Stownik wyrazéw obcych, cz. 2: Sentencje,
powiedzenia, zwroty, red. nauk. I. Kamiriska-Szmaj, autorzy hasel: M. Jarosz i zespot, Wroctaw 2001.
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ustaw. Zalezy to jednak od ustaw (jedne s3 uzasadnianie, inne stabo
lub wcale).

Postulaty de lege ferenda to tylko dodatkowy czynnik, ktéry moze
mie¢ wplyw na przebieg procesu prawotworczego. Postulaty doktryny
de lege ferenda mozna w tym procesie traktowa¢ jako rodzaj impulsu
inicjujgcego zmiane obowigzujacego prawa lub jako zrédlo przyjmo-
wanych rozwigzan a inspirowanych innymi przestankami. Powstaje
w zwigzku z tym pytanie, do kogo postulaty doktryny formutowane
w zakresie zmian prawa winny by¢ adresowane? W jakim stopniu
uwzglednianie tych wszystkich wymienionych okolicznosci moze
przyczyni¢ sie do skutecznego realizowania postulatow doktryny
prawniczej? I pytanie zasadnicze: co zrobi¢, aby postulaty doktryny
byty uwzgledniane?

Odpowiedz na pierwsze z postawionych wyzej pytan mozna scha-
rakteryzowa¢ w sposob nastepujacy. Poniewaz w organizacji procesu
prawotworczego nie wystepujg zinstytucjonalizowane formy inkor-
porowania postulatow doktryny dotyczacych zmian w prawie, nalezy
uzupelnia¢ rutynowe dzialania, czyli opublikowanie naukowych roz-
wazan o inne, zwiekszajace szanse dotarcia prezentowanych postula-
tow do konkretnego adresata.

Zmiany w prawie dokonywane sg w okreslonych ramach, warun-
kach. Wyznaczajg ten proces, przede wszystkim, ramy ,ustrojowe”
tworzenia prawa, a $cislej biorgc ramy ustrojowe tworzenia poszcze-
golnych zrédet prawa, instytucje tworzace prawo, instytucjonalne roz-
wigzania. Wyznacza go rowniez praktyka tworzenia prawa, ktdra nie
zawsze i nie do konca pokrywa sie z tak okreslonymi zasadami. Bez-
posrednie dotarcie do podmiotéw uczestniczacych w tworzeniu prawa
moze i powinno by¢ wyznacznikiem dziatania. Okreslenie ,,dobrego
adresata” jest zawsze wyznaczone ,konkretng sytuacjg” Przekazanie
postulatow de lege ferenda np. do dzialajacych komisji kodyfikacyj-
nych, do konkretnych podmiotéw zarejestrowanych i zgtaszajacych
uczestnictwo na podstawie ustawy lobbingowej, do departamentow
prawnych poszczegdlnych resortow, do instytucji panstwa, takich jak
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np. Najwyzsza Izba Kontroli, a takze organizacji pozarzadowych, czy
last but not least partii politycznych, zwigksza szans¢ wprowadzenia do
systemu przedstawianych propozycji’.

Odpowiedz na drugie pytanie, dotyczace tego, jak wzmocni¢ sku-
teczno$¢ oddzialywania doktryny na realizacje postulowanych zmian
w prawie przez wprowadzenie konkretnych uregulowan, musimy
oprze¢ na mocnym zatozeniu, wedtug ktérego na wszystkich etapach
procesu prawotworczego mamy do czynienia ze szczegolnego rodzaju
procesem decyzyjnym, a podejmowane decyzje sg elementem strategii
w ramach ukierunkowanych dziatan politycznych (policy)'. Konkretne
rozwigzania przyjmowane przez uprawnione podmioty sg wynikiem
kompromiséw osigganych pod wplywem czynnikéw stymulujgcych
poszczegdlne ,etapowe” decyzje'. Jesli wiec proponowane de lege fe-
renda rozwigzania majg by¢ brane pod uwage w toku podejmowanych
decyzji, nalezy je wzmocni¢ i ,obudowa¢” takim zestawem argumen-
tow, ktory potencjalnie maksymalnie zwigkszy szanse wyboru przed-
stawianych propozycji na wszystkich etapach procesu decyzyjnego.

° Przedstawiajac projekty ustaw, wnioskodawcy powoluja si¢ czesto na postulaty de lege feren-
da formulowane przez instytucje. Por. projekt ustawy o zmianie ustawy o samorzadzie gminnym,
ustawy o samorzadzie powiatowym oraz ustawy o samorzadzie wojewddztwa. Celem uchwalenia
powyzszych projektéw jest potrzeba usprawnienia dziatania administracji publicznej poprzez
zharmonizowanie poszczegdlnych przepiséw ustaw, a zarazem dalsze wdrazanie w dziatalno$ci
administracji rzadowej i samorzadowej zasady transparentnosci procedur oraz eliminowania
potencjalnych zagrozen korupcjogennych. Ponadto projekty powyzsze realizujg wnioski de lege
ferenda Najwyzszej Izby Kontroli z lat 1999-2005, dotyczace sprawnego funkcjonowania admini-
stracji publicznej. W imieniu wnioskodawcow wystapita poset Matgorzata Sadurska. http://www.
pis.org.pl/doc.php?d=unit&id=102.

10 Zajmujgc sie dorobkiem naukowym Lasswella, Porebski zwraca uwage na trudnosci spo-
wodowane autorskim wktadem Lasswella w terminologie nauki o polityce, ale przede wszystkim
na ,,0d lat obecne problemy ze znalezieniem polskich odpowiednikéw dla powszechnie uzywa-
nych poje¢ anglojezycznych’, w tym réwniez pojecia policy. ,,Pojecie to — pisze Porebski — znane
kazdemu studentowi nauki o polityce — nieodmiennie sprawia sporo ktopotéw polskim politolo-
gom starajacym sie oddac znaczenie przypisywane mu w jezyku angielskim”. L. Porebski, Migdzy
przemocg a godnoscig. Teoria polityczna Harolda D. Lasswella, Krakow 2007, s. 97.

' Etapy cyklu prawotworczego zasadniczo pokrywaja si¢ z etapami procesu prawotwodrcze-
go. W schemacie cyklu eksponowany jest moment identyfikacji konfliktu/problemu. W zorgani-
zowanym procesie tworzenia prawa ten moment nie jest wydzielany. Por.: S. Wronkowska-Jaskie-
wicz, Zagadnienia procesu legislacyjnego, ,Przeglad Legislacyjny” 2000, nr 1, s. 13.
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Typy argumentacji na rzecz zmiany w prawie nie tylko mogg ale
powinny korzystac z szerokiego wyboru uzasadnien wywodzacych sie
z réznych dziedzin. Bez roszczenia do przedstawienia ich pelnego ka-
talogu wskaza¢ mozna na najbardziej znaczace:

« argument ze sprawiedliwosci,

« argument z racjonalnosci prawa i racjonalnosci prawodawcy,

« argument ze stusznosci,

o argument z warto$ci przypisywanych prawu,

« argument z zasad i teorii tworzenia prawa,

« argument z kontekstu systemowego, systemu spolecznego i systemu
prawa,

« argument z aksjologii i kultury, spotecznej akceptacji prawa,

« argument z funkcji prawa,

« argument ze standardow prawa i wzoréw instytucji prawnych,

« argument z zasad techniki legislacyjnej.

Przedstawione obszary poszukiwania argumentacji wzmacniajg-
cych postulaty de lege ferenda, mozliwe do wykorzystania nie stanowia,
jak juz wspomniano, ich wyczerpujacego katalogu, a ich uszeregowa-
nie nie jest rwnoznaczne z przypisaniem im rangi czy waloru uzytecz-
nosci w konkretnych propozycjach. Jest to jedynie sugestia dotyczaca
tego, do jakiego typu argumentacji nalezy siega¢. Chociaz wszystkie
obszary maja walor uniwersalny, podkresli¢ nalezy, ze cze$¢ z nich nie
zawsze jest dostatecznie wykorzystywana w niektorych rodzajach dog-
matyki. Argumenty z szeroko rozumianego kontekstu systemowego
moga by¢ tego przykladem.

Kontekst systemowy obejmuje relacje tworzonego prawa zaréwno
o odniesieniu do systemu prawa, jak réwniez do szeroko ujmowanego
systemu politycznego w znaczeniu politycznej organizacji spoleczen-
stwa, systemu wladzy, rezimu politycznego i jego podbudowy ideowo-
-doktrynalnej. Nie zawsze i nie w rbwnym stopniu kontekst systemowy
jest jednakowo wazny. Odnosi si¢ to wspolczesnie przede wszystkim do
sytuacji glebokich zmian systemu spotecznego i politycznego, zwlaszcza
transformacji ustrojowej. O ile bowiem cze$¢ zmian w prawie wynikaja-
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cych z przeksztalcenia systemu, czy szerzej z przeobrazen w okreslonych
dziedzinach zycia nie jest kwestionowana (np. odejscie od zasady nomi-
nalizmu $wiadczenia w prawie cywilnym w warunkach wystepowania
wysokiej inflacji), to w innych przypadkach moze podlegac rozbieznym
ocenom (zmiany w prawie pracy, a zwlaszcza skali nasycenia postulowa-
nych przepiséw wymiarem ,,publicznoprawnym”). Wskazany problem
jest rownie wazny w obliczu zmian promowanych i uzasadnianych przez
odwolanie sie do relacji miedzysystemowych, ktore wystapily po przyje-
ciu Polski do UE. Dotyczy to sytuacji rozumianej szerzej, a wiec nie tylko
tej, gdzie obowigzek dostosowania prawa krajowego do prawa wspol-
notowego wynika z obowigzujacych przepiséw prawa lub orzecznictwa
ETS, ale takze tam, gdzie takiego zobowigzania prawnego nie ma, ale
wynika to z realizacji polityki wskazanego obszaru i czgsto jest wskazane
przez instrumenty nalezace do soft law.

Coraz wieksze wyzwania pojawiajg sie w kwestiach techniki legis-
lacji, konstrukcji i redakcji aktu normatywnego, ale takze charakteru
instytucji prawnych i rozwigzan postulowanych. I tu kontekst syste-
mowy (w znaczeniu systemu prawa) odgrywa znaczaca role. Rozbu-
dowane regulacje ustawowe prowadza np. do mnozenia definicji legal-
nych o réznych tresciach. Chociaz postulat ustawowego uregulowania
tworzenia ustaw nie jest zbyt szeroko podzielany, zwraca si¢ uwage na
koniecznos$¢ rozwigzania problemu. Zagadnienia techniczne zwigza-
ne z tworzeniem prawa sg bardzo czesto pochodng rozstrzygajacych,
a majacych wyraznie wyzsza range i znaczenie decyzji, np. takich,
w ktorych decyduje si¢ o sposobie prawnego uregulowania okreslone;j
dziedziny stosunkow spotecznych (kodeksowy lub pozakodeksowy),
wprowadzenie okreslonych instytucji, tworzenie rozwigzan orygi-
nalnych, odwotania si¢ do standardéw, implementowanie rozwigzan
funkcjonujacych w innych porzadkach prawnych'.

12 A. Zielinski, Procesy standaryzacji prawa - koniecznosc¢ czy wyzwanie?, [w:] Prawo a poli-
tyka, red. A. Kubik, Warszawa 2007, s. 117.
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Analiza tego kontekstu i uwzglednianie uzyskiwanych wynikow
analizy przy podejmowaniu problematyki postulowanych doktrynal-
nie zmian w tre$ci obowigzujacego prawa wydajg sie niezbedne.

Summary

The answer to the question to what extent the study of law participa-
tes in the process of law creation is a difficult one. It seems that legal
doctrine achieves far more as far as its influence on law application is
concerned. In this scope, the influence of research is more visible. This
influence is reflected in frequent references to the stand of research
in the rulings of the bodies applying law, in particular courts situated
at the top of the judiciary hierarchy, as well as in using the expertise
carried out by lawyers who are researchers in the field of law interpre-
tation.

Nonetheless, in the range of research which is under discussion,
concerning law creation and changes in the area of law, the study of
law and legal doctrine have much to say. This influence can be ob-
served both in general and in more particular issues. This phenom-
enon is multidimensional and in this draft it is difficult to analyse all
its aspects. In its basic dimension, concerning the rules of law making
process, these are issues in the theory of law. What is being discussed
are general conditions and rules of the dynamics of law. One attempts
to formulate generalizations and regularities as well as present alterna-
tive models of law making process. In the broader scope, where direct
and indirect influences are discussed, additional phenomena can be
analysed, namely findings in sociology, law and legal policy. In social
and political practice some complicated subjective relations manife-
sted in serving multiple social functions by the representatives of the
doctrine can be the subject of analysis. The lawyers who are devoted
to academic research, do not shun legal practice, often connecting it
with political or administrative functions. Potentially, then, they can
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favour their own or borrowed academic conceptions in the practice of
law creation.

Finally, it is the outcome of a particular kind of legal culture as well
as the position and authority attributed by the system to researchers.
The influence of the doctrine on law making process in its particular
dimension is manifested in presenting particular solutions, specific
legal contents and the postulate of introducing them to currently bin-
ding law.

What can determine the effectiveness of de lege ferenda postula-
tes? De lege ferenda postulates of legal doctrine can be treated in this
process as a kind of impulse. The question then arises who should the
postulates of the doctrine formulated in the scope of changes in law
be addressed to. Can reasoning be applied at all and if it can, then the
question occurs what kind. It can be assumed that particular kinds of
reasoning can be combined with the hereunder mentioned areas.

By means of discussion, or rather signalling certain types of rea-
soning, I aim at pointing at the fact that their utilization constitutes
the accomplishment of de lege ferenda postulates. This effectiveness is
obviously a potential one, depending not only on the importance of
the argument but also on whether and to what extent it is feasible to
reach a particular decision making bodies with these arguments.



Marcin Sala-Szczypinski

Zasadnos¢ zmiany klauzuli
»zasady wspélzycia spolecznego”

Wprowadzenie

Coraz czesciej w pracach rozmaitych komisji kodyfikacyjnych oraz
w wypowiedziach przedstawicieli doktryny i praktyki podnoszone sa
postulaty zastgpienia pojecia ,zasady wspolzycia spolecznego” innym
kryterium oceny. Okres przemian politycznych i spolecznych, wigzacy
sie z czgstymi nowelizacjami prawa, wprowadzaniem do niego nowych
poje¢, w tym réwniez stanowigcych wyraz aksjologicznej otwartosci
systemu prawa, wymusza konieczno$¢ zastanowienia si¢ nad dalsza
»uzytecznoscig” zasad wspolzycia spotecznego oraz nad wadami i za-
letami ewentualnego zastgpienia tej klauzuli jakims$ innym kryterium,
na przyklad ,,dobrymi obyczajami’, ,,dobra wiarg” (wlasciwsze w tym
kontekscie byloby méwienie nie o zastgpieniu, lecz powrocie do daw-
nych kryteriéw, maja one przeciez diugg tradycje i ustalone orzeczni-
ctwo).
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Klauzula zasad wspoélzycia spolecznego zaczerpnieta zostala z syste-
mu prawa sowieckiego i wprowadzona w miejsce tradycyjnych klauzul
stusznosci, dobrej wiary, uczciwosci w obrocie. Jej wprowadzenie zmie-
rzalo do ustanowienia nowych jakosciowo kryteriéw oceny sposobu ko-
rzystania z uprawnien. Zwracano uwage, ze o ile wcze$niejsze klauzule
odwolywaly sie do przecietnej czy minimalnej moralnosci, poszukujac
uzasadnienia i celéow w samych sobie, o tyle ,klauzula zasad wspolzy-
cia byfa nakierowana na przeksztalcenie i doskonalenie rzeczywistosci,
jej dostosowanie do nowych ideologicznych i politycznych wymagan™.
Takie ujmowanie zasad wspdlzycia spolecznego jako regul zachowania
niezbednych do realizacji celow spoleczenstwa socjalistycznego, na dtu-
go zacigzylo nad praktycznym stosowaniem i teoretyczng interpretacja
tej klauzuli, owa socjalistyczno-moralna konotacja zasad podkreslana
byla na kazdym kroku. Jak zauwaza T. Zielinski, ,wzgledy jezykowo-
polityczne narzucity zarazem niektérym teoretykom prawa rozumienie
owych «zasad» jako regul bedacych produktem wylacznie socjalistycznej
kultury (norm moralnosci socjalistycznej)”. W takim ujeciu polityka
zyskiwala prymat nad moralnoscig, gdyz polityczny cel (budowa socja-
lizmu) stanowit kryterium moralnos$ci zachowan temu celowi stuzacych
- ,»ogolnie charakteryzujac normy specyficzne dla moralnosci socjali-
stycznej, mozna postuzy¢ sie leninowska formulg, zgodnie z ktérg mo-
ralnym jest takie postepowanie, ktore zbliza zwycigstwo socjalizmu™.

To wlasnie ta silna historyczna relatywizacja klauzuli zasad wspot-
zycia w stosunku do regul moralnosci socjalistycznej uzasadnia¢ ma za-
stapienie jej innymi klauzulami. Przyjmowa¢ mozna bowiem stanowi-
sko uznajace, iz liczne wypowiedzi doktryny oraz orzecznictwo naroste
w tej formule interpretacyjnej uniemozliwiajg jakiekolwiek odstepstwa
od dotychczasowego rozumienia zasad. W moim przekonaniu mozna

' M. Safjan, Klauzule generalne w prawie cywilnym (przyczynek do dyskusji), ,Paiistwo i Pra-
wo” 1990, nr 11, s. 49.

2 T. Zielinski, Klauzule generalne w nowym porzgdku konstytucyjnym, ,,Pafistwo i Prawo”
1997, nr 11-12, s. 156.

* H. Jankowski, Moralnos¢ jako forma swiadomosci spotecznej, [w:] Filozofia marksistowska,
Warszawa 1971, s. 619.
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jednak prowadzi¢ argumentacje w przeciwnym kierunku. Zapewne
paradoksalnie dla zwolennikéw zastgpienia zasad innym kryterium to
wlasnie uznanie ich precedensowego i wigzacego charakteru umozli-
wi nadawanie im nowej tre$ci — bo wlasnie wytworzone w doktrynie
precedensow zasady odstepowania od wczesniejszych orzeczen, wyka-
zywania istotnych roznic w rozstrzyganych sprawach (odwotujacych
sie do poje¢ ratio decidendi i obiter dicta) pozwolg na nadanie zasadom
nowej tre$ci — odpowiadajacej zmienionej sytuacji politycznej, ekono-
micznej i spolecznej. Ostateczne rozstrzygniecie naleze¢ bedzie oczy-
wiscie do prawodawcy, zwraca¢ jednak musimy uwage na fakt, ze za-
chowanie tej klauzuli pozwoli na stopniowg, ewolucyjng transformacje
prawa, bez radykalnego przekreslania dorobku przesztosci, natomiast
wprowadzenie nowego kryterium bedzie postrzegane jako rewolucyj-
na zmiana (mam tu na mysli przede wszystkim ewentualne zmiany
kodeksu cywilnego, w szczegdlnosci jego art. 5 odnoszacy si¢ do nad-
uzycia prawa — w innych bowiem galeziach wspomniane wyzej klau-
zule, jak dobre obyczaje, juz przeciez wystepuja). Zmiana taka bylaby
pozadana, gdyby rzeczywiscie intencja ustawodawcy byto odstapienie
od dotychczasowej linii orzecznictwa — wprowadzenie istotnych réoz-
nic w merytorycznej tre$ci rozstrzygnie¢ wydawanych na podstawie
przepiséw regulujacych okreslone instytucje prawne, a zawierajacych
odestanie pozaprawne o uznanej funkeji korygujacej. W istocie jednak
trudno oczekiwac¢ tak radykalnych i daleko idacych zmian orzeczni-
ctwa. Zasady wspotzycia spotecznego nazywane byly, obok okresle-
nia ,klauzula generalna’, réwniez ,klauzulg adaptacyjng” - gdyz jej
funkcje mozna bylo sprowadzi¢ do adaptacji przepiséw stricti iuris na
uzytek konkretnego przypadku, tagodzenia napie¢ miedzy wymogami
prawa pozytywnego a poczuciem sprawiedliwosci, bowiem ,kodeks
nawet najbardziej kompletny nie jest nigdy zakonczony, a przed sedzig
staje tysigc nieoczekiwanych sytuacji, poniewaz ustawy raz zredago-
wane pozostajg takie, jak zostaly napisane, natomiast ludzie nie stoja
nigdy w miejscu, stale dziataja [...]. Sila koniecznosci wiele jest pozo-
stawione do unormowania zwyczajowego, do rozstrzygniecia przez lu-
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dzi wyksztalconych i sedziego”. Podzieli¢ wypada ten poglad wyrazony
przez Portalisa?, jednego z tworcodw francuskiego kodeksu cywilnego,
podkreslajacy koniecznos¢ wprowadzania do tresci kodeksu przepi-
s6w pozwalajacych na uwzglednianie w kazdym przypadku formalne;j
i materialnej sprawiedliwos$ci. Ostatecznie wiec drugorzedng kwestig
wydaje si¢ nazwa klauzuli generalnej, kryteria oceny, do ktdrych sie
ona odwoluje — najistotniejsza jest pelniona przez nig rola i zawarte
w niej przyzwolenie dla sedziego do ,uelastyczniania” prawa na po-
trzeby konkretnego przypadku. Mozna wrecz twierdzi¢, ze nazwa
klauzuli generalnej (rodzaj kryterium oceny) zalezy wylacznie od tego,
jaka dziedzine aktywnosci ludzkiej regulujg przepisy zawierajace dang
klauzule i w gruncie rzeczy w ograniczonym zakresie wplywa ona na
ostateczng tre§¢ merytoryczng rozstrzygniecia.

O wprowadzeniu do systemu prawa polskiego klauzuli zasad wspot-
zycia spofecznego decydowaly wzgledy polityczne i one réwniez zade-
cydowa¢ mogg o ewentualnym jej zastgpieniu innym pojeciem - za-
bieg taki miatby na celu uwiarygodnienie prawa polskiego w skali eu-
ropejskiej. Niezaleznie od faktycznego sposobu stosowania tej klauzuli
w minionych latach i obecnie, dla przedstawicieli teorii prawa panstw
demokratycznych zasady wspdlzycia spotecznego stanowily droge do
ideologizacji i nasycania prawa tresciami politycznymi (pozwalajac,
miedzy innymi, niejednokrotnie na usankcjonowanie prymatu intere-
su publicznego nad interesem jednostkowym?).

Niewatpliwie racje ma M. Safjan, gdy komentujac fakt, ze zastoso-
wanie tej klauzuli w konkretnych sytuacjach w niczym nie odbiegato
od stosowania klasycznych klauzul stusznosciowych prawa cywilne-

* Cyt. za: K. Sojka-Zielinska, Zasada stusznosci a zatozenia kodyfikacyjne w XIX w., ,Panstwo
i Prawo” 1974, nr 2, s. 34.

* Zob.: Wyrok Sadu Najwyzszego z 26 czerwca 1980, sygn. II CR 164/80, OSNC 1981/4/61:
W przypadku, gdy przedsigbiorstwo zarzadzajace $ciekami komunalnymi, nie chcac dopusci¢
do wdarcia si¢ do miasta poprzez kanaly §ciekowe wysokiej fali powodziowej, zamkneto odptyw
tych $ciekow do rzeki, wskutek czego doszto do zalania $ciekami sgsiednich upraw i powstania
szkody, ma zastosowanie przepis art. 142 kc [...], przy czym skoro dzialanie to bylo podjete w in-
teresie ogdlnym, a wiec takze poszkodowanego, odszkodowanie powinno na podstawie przepisu
art. 5 ke ulec stosownemu zmniejszeniu”
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go, stwierdza, iz ,problem obiektywizacji klauzul generalnych lezy
w zupelnie innych obszarach, nie za§ w konwencji terminologicznej
lub strukturze formalnej klauzuli, pozbawionej przeciez wlasnej, pre-
cyzyjnie okreslonej zawartosci tresciowe;j”™®.

Zbyt chyba jednak lekkomyslne byloby akceptowanie bez zastrze-
zen pogladu stawiajacego znak réwnosci pomiedzy wszystkimi klau-
zulami stuszno$ciowymi - réznice w nazwie kryteriow odestania
byty zamierzone i przez lata (stulecia!) stosowania znajdywaly wyraz
w orzecznictwie i pogladach doktryny. Zatrzymajmy si¢ wiec cho¢
chwile nad réznicami w tych klauzulach wskazywanymi w dotychcza-
sowym dorobku nauki.

Klauzule stusznosciowe — poréwnanie

Odwotanie do dobrych obyczajéw znane byto klasycznym porzad-
kom prawnym i obecne réwniez na ziemiach polskich - poczawszy od
wielkich kodyfikacji cywilnych (Kodeks Napoleona, ABGB, BGB), az
po dzien dzisiejszy. Klauzula ta nigdy nie znikla z polskiego ustawo-
dawstwa — nawet bowiem w drugiej polowie XX w., ,, zdominowanej”
przez zasady wspolzycia spolecznego Polskiej Rzeczpospolitej Ludo-
wej, obecna byla w zachowanej w mocy ustawie z 2 sierpnia 1926 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji (gdzie zréwnano ja z umiesz-
czonym w nawiasie okresleniem ,,uczciwos$¢ kupiecka”).

Konkretne normy postepowania, wskazywane przez doktryne
i orzecznictwo jako odpowiadajace dobrym obyczajom, jak chocby
w wypowiedzi, zgodnie z ktora ,,niewatpliwie dobrym obyczajem jest
splata dlugu przez dluznika™, moga by¢ jednoczesnie uznane za ob-
jete zasadami wspolzycia spolecznego. Kazdy przeciez zgodzilby sie
z twierdzeniem, iz zasady te wymagaja splaty dlugu - czy tez zgodnie

¢ M. Safjan, op. cit., s. 57.

7 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 22 grudnia 2000 r., sygn. I ACa 688/00,
OSA 2001/5/28.
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z przyjeta przez nas konwencjg - iz mozna sformutowac zasade glosza-
ca »,nalezy splaca¢ zaciggniete dtugi”.

Wskaza¢ mozna tez poglady, zgodnie z ktérymi dobre obyczaje
bedg ,,rozumiane przede wszystkim jako normy moralne, lokujace si¢
blizej tzw. spraw obyczajowych™, cho¢ wydaje sie, ze takie zawezenie
jest rbwnie uprawnione jak rozszerzanie ich poza sprawy obyczajowe
- w znacznej mierze ma bowiem w tym kontekscie charakter defini-
cji projektujacej. Na uwage zastuguje jednak fakt, iz pojecie ,,dobrych
obyczajow” wystepowaé moze samodzielnie badz tez z przydawka
modyfikujacg (jak przede wszystkim w ustawowym sformulowaniu
»dobre obyczaje kupieckie”, cho¢ w jezyku potocznym spotka¢ mozna
réwniez wypowiedzi odwolujace si¢ do dobrych obyczajow sasiedz-
kich czy rodzinnych).

Broni¢ mozna stanowiska przyjmujacego ,partykularny” charakter
dobrych obyczajéw - uznajacego, iz zasady wspolzycia spotecznego
odwolujg sie do zasad wlasciwych spoteczenstwu, podczas gdy dobre
obyczaje mozna raczej odnie$¢ do postepowania jednostki w okreslo-
nej dziedzinie, np. dzialalnosci gospodarczej. Kazda dziedzina dziatal-
nosci wyksztalca wlasne dobre obyczaje i inna jest ich tre$¢ np. w $ro-
dowisku handlowcéw, a inna wérdéd producentéw. Takie stanowisko,
uznajace zroznicowanie tresciowe dobrych obyczajow (prowadzace
w rezultacie do odmiennej oceny jakiego$ zachowania na gruncie tych
»poszczegoélnych odmian” dobrych obyczajow), stawialoby nas czesto-
kro¢ przed problemem wzajemnych relacji tych dobrych obyczajow -
a co za tym idzie, koniecznoscig formutowania jakich$ regut kolizyj-
nych, dyrektyw derogacyjnych itp. Oczywiscie ,,uniwersalistyczne” uje-
cie zasad wspolzycia spolecznego pozornie tylko uwalnia nas od tego
problemu, bowiem w szczegdtowych przypadkach moze doj$¢ do iden-
tycznych trudno$ci - znacznie jednak rzadziej, nie beda tez one niejako
ex definitione wpisane w to kryterium. Ilustracja powyzej rozwazanych
problemoéw moze by¢ nastepujace stwierdzenie: ,,przy ocenie «dobrych
obyczajow» nalezy wiec uwzgledni¢ takze zwyczaje handlowe, zatem

8 L. Leszczynski, Jest taka klauzula, ,Rzeczpospolita’, 23 marca 2000.
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czynno$¢ sprzeciwia si¢ dobrym obyczajom, jezeli w obrocie handlowym
uchodzi za nieetyczng, chociazby inne sfery poza kupcami nie uwazaty
jej za niemoralng. Z drugiej strony nie mozna uzna¢ za zgodny z dobry-
mi obyczajami zwyczaju handlowego, ktéry ogdt uwaza za niemoralny™.
Jak wida¢, komentator w tym wypadku przyjal, iz partykularne obyczaje
obowigzujace w $rodowisku kupieckim nie mogg ,,szanowa¢” ujemnej
kwalifikacji zachowania dokonanej na podstawie ogélnie rozpowszech-
nionych w spoleczenstwie pogladow, z drugiej za$ strony szczegélowa
wiedza o praktykach i obyczajach kupieckich dostepna profesjonalnym
uczestnikom obrotu handlowego pozwala na ujemng oceng zachowania,
w ktoérym osoby niebedace zawodowymi kupcami nie dostrzegaja nic
nagannego. Zastanawia owa ,jednokierunkowo$¢” relacji pomiedzy oce-
nami dokonywanymi w odwotlaniu do pogladéw ogétu spoleczenstwa
a ocenami jego czesci wydzielonej w tym wypadku wedlug kryterium
wykonywanej dzialalnosci, zawodu. Jest to niczym nieuzasadniona nie-
konsekwencja, jesli bowiem przyjmie si¢ odrebnos¢ ,,dobrych obycza-
jow” okreslonej grupy spofecznej czy zawodowej, to trzeba jednoczes$nie
przyjac takze, ze jest to odrebnos$¢ petna, pozwalajaca na zupelnie nieza-
lezng od ogdlnych standardéw oceng — brak bowiem racji dla uznawania
wskazanej ,,jednokierunkowosci”

Kolejna klauzula sposrod wskazywanych jako mogaca zastapic¢ za-
sady — dobra wiara (bona fides) — ma jeszcze diuzsza tradycje i bogat-
sze orzecznictwo.

Termin bona fides pojawil si¢ w prawie rzymskim okoto II w. p.n.e.',
wprowadzony do formulek niektorych skarg (np. z tytulu spotki czy
sprzedazy) w upowaznieniu sedziego do orzekania na tyle, ile naleza-
to si¢ wedlug dobrej wiary. Funkcje pelnione przez te klauzule, ktore
mozna odczytac i usystematyzowa¢ na podstawie kazuistycznych wy-
powiedzi rzymskich jurystow, byly nastepujace:

° Kodeks handlowy wraz z komentarzem Maurycego Allerhanda, Bielsko-Biala 1998, teza 10
do art. 240.

' W. Dajczak, Zasady wspéizycia spolecznego czy dobra wiara?, ,Rejent” 2001, nr 1, s. 41

inast. Z cytowanej pracy pochodza réwniez przytoczone wyzej przyktady funkcji pelnionej przez
bona fides.
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ekryterium interpretacji zgodno$ci postepowania kontrahenta
z wymaganym przez prawo standardem (jako postepowanie contra
bona fidem okreslit Salvius Ulpianus zachowanie lekarza, ktéry przy-
musil pacjenta do zawarcia pozadanej przez siebie umowy stosujac
srodki grozace jego wzrokowi),

« korygowanie ustalonej przez strony tresci umowy (w jednej ze swych
opinii zyjacy w I w. n.e. Iavolenus uznal, Ze zawarta na czas okreslony
umowa dzierzawy przestaje wigza¢ strony przed uplywem ustalone-
go terminu z chwila, gdy odpadnie cel, dla ktérego umowa zostala
zawarta),

o uzupelnianie tre$ci czynnosci prawnej (wedltug wypowiedzi Ulpiana
mandatariusz, ktory uzyl pieniedzy mandanta do udzielenia pozyczki
osobie trzeciej, winien przekaza¢ mu uzyskane odsetki, za§ w wypad-
ku uzycia pieniedzy na swoje potrzeby zobowigzany jest do zaplaty
odsetek w wysokosci przyjetej w danym regionie).

Podstawg konkretyzowania bona fides na potrzeby rozstrzyganych
przypadkéw byto przekonanie jurystéw rzymskich o istnieniu warto-
$ci, ktérych urzeczywistnianiu miato stuzy¢ prawo. W gruncie rzeczy
chodzito wiec o przetozenie ad casum wartosci wigzacych sie ogélnie
z nakazami prawa, takimi jakimi sformulowat je Ulpian: zy¢ uczciwie
(honeste vivere), nie wyrzadza¢ szkody innemu (alterum non laedere),
oddac¢ kazdemu to, co mu sie nalezy (suum cuique tribuere).

Skoro powolane wyzej kryteria funkcjonalnie petnig role identycz-
ng co zasady wspolzycia spotecznego, a przy powszechnej zgodzie do-
tyczacej funkcjonalnego ich podobienstwa (cze¢sto przeciez sg rowniez
tozsame tresciowo), podstawowym argumentem powolywanym przez
zwolennikéw odejscia od zasad, przemawiajacym na rzecz przyjecia
tych innych kryteriow, ma by¢ podkreslenie odciecia si¢ od dotych-
czasowego orzecznictwa wypracowanego na gruncie przepiséw powo-
tujacych zasady - to z calg odpowiedzialnoscig stwierdzi¢ mozemy, ze
kazdy taki gtos w dyskusji traktowany moze by¢ jako glos wsparcia sta-
nowiska uznajacego wigzacy charakter orzeczen formulujacych kon-
kretne zasady wspotzycia spotecznego. Nawet jesli nie w wersji skraj-
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nej, explicite zaktadajacej precedensowy charakter takich orzeczen, to
przynajmniej w formule mniej rygorystycznej, podkreslajacej znacza-
cy, faktyczny wplyw orzecznictwa wynikajacy z autorytetu Sagdu Naj-
wyzszego i jego pozycji oraz funkeji w hierarchii organéw sadowych.

Die gute Sitten-Klausel

Klauzule generalne wystepuja nie tylko w polskim ustawodawstwie,
korzenie tej konstrukeji siegaja daleko i warto skrétowo choéby odwo-
ta¢ si¢ do doswiadczen doktryny innych panstw, poréwnujac sposob
stosowania i interpretacji klauzul, ktére mogliby$my uzna¢ za odpo-
wiedniki naszych zasad wspoétzycia spolecznego.

Niezwykle pouczajacy okazuje si¢ rzut oka na rozwigzania praw-
ne panstw niemieckojezycznych', powszechnie kojarzonych z legali-
styczng postawg organow panstwa i obywateli, w ktorych ustawodawca
nader czesto siega do konstrukeji generalnej klauzuli odsylajacej. Przy-
ktadowo wymieni¢ mozna klauzule dobrej wiary (Treu und Glauben),
dobrych obyczajow (gute Sitten), interesu publicznego (offentliche Inte-
resse), stusznosci (Billigkeit), sprawiedliwosci (Gerechtlichkeit).

Szczegblne znaczenie poréwnawcze ma dla nas klauzula dobrych
obyczajow, wystepujaca, przykltadowo, jako kryterium oceny wazno-
$ci czynnosci prawnej w § 138 Abs 1 niemieckiego kodeksu cywilne-
go (BGB), zgodnie z ktérym ,,Ein Rechtsgeschift, das gegen die guten
Sitten verstosst, ist nichtig”, czy tez w § 879 Abs 1 kodeksu austria-
ckiego (ABGB), wedle ktérego za niewazny (nichtig, absolut ungiiltig)
uznajemy ,ein Vertrag, der gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen
die gutten Sitten verstof3t”. Klauzula ta pelni zatem we wspomnia-
nych przypadkach role identyczng co zasada wspotzycia spotecznego
w art. 58 § 2 ke (,Niewazna jest czynnos$¢ prawna sprzeczna z zasa-

! Istnieje tam roéwniez niezwykle obszerna literatura tematu, zob. np: J. W. Hademann, Die
Fliicht in die Generalklauseln, Eine Gefihr fiir Recht und Staat, Tiibingen 1933; F. Haft, General-
klauseln und unbestimmte Begriffe im Strafrecht, ,,Juristische Schulung” 1975, nr 8.
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dami wspdlzycia spotecznego”). Dlatego tak cenne moga by¢ dla nas
ustalenia dotyczace sposobu okreslania tresci tej klauzuli oraz przypi-
sywanej jej roli.

Doktryna i orzecznictwo (a nawet sam ustawodawca) starajg si¢
dookresli¢ sens tej klauzuli, rozumianej jako poczucie przyzwoitosci,
opierajace si¢ na stusznosci i sprawiedliwosci — obejmujace minimum
moralnosci (obyczajowosci). Dostrzec mozna wyrazne dazenie do pre-
cyzyjnego zakreslenia granic argumentacji aksjologicznej'>.

Na silnie legalistyczng postawe i daleko posunietg ostroznosé
w stosowaniu tej klauzuli silny wplyw wywarly doswiadczenia histo-
ryczne. Nie zapominajmy, ze zaledwie po trzydziestu latach stosowa-
nia' die gute Sitten zréwnane zostaly z nowo wynalezionym pojeciem
das gesunde Volksempfinden, w wyniku czego uznano za sprzeczne
z dobrymi obyczajami czynnosci prawne pomiedzy Aryjczykami a Zy-
dami, podobnie jak sprzeczne z dobrymi obyczajami byly czynnosci
cechujace sie niedostatecznym odczuciem obowigzku wzgledem kra-
ju ojczystego, w szczegolnosci majgce na celu obchodzenie zarzadzen
rzadowych syndykatéw, wydawanych w interesie ojczystego przemystu
zbrojeniowego.

Tak razgce ze wspolczesnego punktu widzenia przyktady naduzy-
wania tej klauzuli nie przekreslity w opinii ustawodawcy niemiec-
kiego mozliwosci jej utrzymania w kodeksie i dalszego stosowania.
Podkresla sie ten fakt braku rezygnacji z klauzul pomimo dostrzega-
nego niebezpieczenstwa naduzy¢'. To silny argument przemawiajg-
cy réwniez za postulowang przeze mnie teza, iz tak naprawde klau-
zula generalna zasad wspolzycia spotecznego ma charakter formalny
i w jej przypadku najistotniejszy jest sposob ustalania tresci — proce-
dura okreslania poszczegdlnych zasad oraz wzajemnego ich wazenia.
Ten aspekt proceduralny okazuje si¢ znacznie wazniejszy anizeli proby

12 K. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin 1975, s. 404 i nast.

13 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) uchwalony zostal przez Sejm Rzeszy w 1896 r., z mocg
obowigzujacg od 1 stycznia 1900 r.

' B. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, Frankfurt a. Main 1973.
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autorytatywnego rozstrzygniecia o tym, jaka jest tres¢ zasad. Z drugiej

za$ strony historia gute Sitten uczy nas, jak niebezpieczne moze by¢

pozostawienie catkowitej dowolnosci w ustalaniu tresci klauzul gene-
ralnych - niezbedne okazujg sie cho¢by ramy proceduralne.

Ustawodawca austriacki daje wskazowke, jakie czynnosci i umo-
wy uznawac za sprzeczne z dobrymi obyczajami — wyliczajac w ust. 2
§ 879 ABGB przyklady absolutnie w jego opinii niewaznych uméw. Sa
to umowy:

« warunkujace jakie$ dzialania od pokatnie zawieranych uméw mat-
zenskich,

« dotyczace ,,uzyczonych matek” (samej umowy z ,,uzyczona matky”
oraz posredniczenia w wyszukiwaniu Leihmutter — kobiet donaszaja-
cych przeszczepione, zaptodnione jajo innej kobiety),

« obejmujgce $wiadome zbycie przez przyszlego spadkodawce przed-
miotéw przeznaczonych w testamencie (zapisie testamentowym) dla
innej osoby.

Z pewnoscig powyzsze przyktadowe wyliczenie mozliwe byloby do
zaakceptowania réwniez na gruncie prawa polskiego i nie wywolaloby
sprzeciwu orzeczenia powolujacego si¢ na takie wlasnie zasady wspot-
zycia.

Orzecznictwo dalej twoérczo rozwija klauzule gute Sitten, dostar-
czajac wielu kolejnych przyktadéw, zaréwno na dos$¢ ogélnikowe, for-
malne okreslenie dobrych obyczajow, sposobow ich rozpoznawania
i ustalania ich tresci, jak i na kazuistyczne okre$lanie sprzecznosci za-
chowania z przedmiotowymi dobrymi obyczajami.

Jako przyklad pierwszego przypadku przytoczmy orzeczenie, zgod-
nie z ktérym za sprzeczny z dobrymi obyczajami powinien by¢ uznany
kontrakt, wtedy ,wenn er dem Rechtsgefiihl der Rechtsgemeinschaft
- das ist die Gemeinschaft aller billig und Gerecht Denkenden - wi-
derspricht und somit grob rechtswidrig ist. [...] Die guten Sitten wer-
den mit dem ungeschriebenen Recht gleichgesetzt, zu welchem neben
den allgemeinen Rechtsgrundsitzen auch die allgemein anerkannten
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Normen der Moral gehoren”. Podkresli¢ w tym miejscu wypada, iz
zawarte w ostatnim zdaniu twierdzenie jest bardzo charakterystycz-
ne - zgodnie z doktryng niemiecka ,dobre obyczaje” obejmuja szerszy
zakres norm zachowania anizeli tylko normy moralne, uznawane sg za
normy ,celowe”, stuzace zapewnieniu przetrwania okreslonej grupie
spolecznej.

Mozna réwniez w orzecznictwie odszukaé do$¢ kazuistyczne opisy
zachowan sprzecznych z dobrg wiarg, jak chocby, na przyktad, zare-
czenie z osobg zamezng (Zonatg); wysylanie niezamawianych reklam
faksem w sposob utrudniajacy codzienne, niezakldcone korzystanie
z urzadzenia przez jego wlasciciela.

Pomimo naciskéw na ograniczenie swobody sedziowskiej, daje
sie jednak zauwazy¢, ze w potocznym odczuciu klauzule generalne
stanowig dla sedziego zfozone w jego rece przez ustawodawce narzedzie
(ein flexibles legistisches Instrument) do$¢ nieskrepowanego orzekania,
utozsamianego wrecz z prawotworstwem: ,,Der Gesetzgeber delegiert
mit einer Generalklausel einen Teil seiner Rechtssetzungsmacht an
den Rechtsanwender, der im Einzelfall unter Zugrundelegung der in
der Generalklausel allgemein umschriebenen Wertungen festzustellen
hat, ob ein von einer Partei gewiinschtes oder erzieltes rechtliches Er-
gebnis, den von der Rechtsordnung statuierten Grundwertungen ent-
spricht oder nicht™'c.

W tym miejscu chcialbym przytoczy¢ jeszcze jedno orzeczenie
sadu austriackiego'’, zapadle na gruncie stanu faktycznego, mogacego
niewatpliwie budzi¢ sprzeczne odczucia i wywolywac rozbiezne oceny
etyczne. Podstawg wniesienia pozwu byl nastepujacy stan faktyczny:
aktorka filméw pornograficznych podpisala z producentem kontrakt
zobowigzujacy ja do udzialu w jednym filmie (co obejmowato zaréw-
no filmowanie scen zblizenia, jak i prace w studio nad techniczng ob-

'* OGH in EvBI 1980/117.

' http://info.uibk.ac.at/c/c3/c305/zivilonline/allgteil/sitten.html (strona uniwersytetu w Inns-
brucku).

7 OGH JBI 1987/334.
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rébka materialu filmowego, ,,dogrywaniem” $ciezki dzwigkowej itp.).
Po rozpoczeciu zdjec i zrealizowaniu czesci filmu zawarta ona zwigzek
malzenski i na prosbe malzonka odmoéwita dalszej pracy nad filmem.
Wobec powyzszego producent filmowy wniost sprawe do sadu, doma-
gajac si¢ nakazania pozwanej powrotu do pracy (umowa owa zakwa-
lifikowana zostala jako Arbeitsvertrag) badz zaptaty odszkodowania.
Istotne przy tym jest, iz powdd powolywal sie na inng klauzule ge-
neralna, mianowicie klauzule dobrej wiary (Treu und Glauben), ktdra
stuzy ocenie zachowania dluznika (,,Der Schulder ist verpflichtet, die
Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit dem Rucksicht auf
die Verkehrsitte es erfordern”).

Rozstrzygniecie powyzszej sprawy pozwolifo na sformulowanie
tezy, ze strona, ktora samodzielnie zawarla umowe o tresci sprzecznej
z dobrymi obyczajami (przy czym bylta ona $wiadoma faktu tej sprzecz-
nosci), zwolniona jest z obowigzku dotrzymania umowy i realizacji
wynikajacych z niej zobowigzan.

Na niewazno$¢ umowy moze powolywac si¢ takze ta strona, kto-
ra sama wykroczyla przeciwko dobrym obyczajom (w tym wypadku
oznaczaloby to wiec przetamanie ,,zasady czystych rgk”). Nie bierze si¢
przy tym pod uwage faktu, iz strona ta narusza jednocze$nie wymaga-
nia dobrej wiary. Zdaniem OGH zaufanie do drugiej strony kontraktu
ma w tym konkretnym przypadku znacznie mniejsze znaczenie anizeli
wola aktorki oraz jej meza, aby odstgpi¢ od zawartej umowy, powotu-
jac sie na jej niewazno$¢ wynikajacg z naruszenia dobrych obyczajow.

Powyzsze, z koniecznosci przedstawione w telegraficznym skro-
cie uwagi, pozwalajg stwierdzi¢, Ze znana prawu krajow niemiecko-
jezycznych klauzula dobrych obyczajéw, wykazuje wiele podobienstw
do polskich zasad wspolzycia spotecznego — podobnie jak wiele po-
dobienstw wykazuje spotecznie akceptowana moralnos¢ tych krajow.
Fakt, iz sktonni bylibySmy zaakceptowaé merytoryczng tre$¢ orzeczen
wydawanych w oparciu o klauzule ,,dobrych obyczajow”, réznigcg sie
nazwg od ,,zasad wspolzycia spolecznego”, przekonuje nas, Ze znacznie
wigksza role odgrywa tu aspekt funkcjonalny klauzul, formalny sposéb
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ich stosowania i ustalania tre$ci. Rowniez niemieckie do§wiadczenia
historyczne przekonujg nas, iz nie ma potrzeby rezygnowac z klauzuli
zasad wspolzycia spolecznego, pomimo faktu, iz wielokrotnie byta ona
w przeszlosci stosowana w nieprawidlowy sposob czy naduzywana.

Podsumowanie

Przekonany jestem, iz brak uzasadnionych podstaw przemawiajacych
na rzecz zastepowania zasad wspolzycia spotecznego jakimkolwiek
innym kryterium oceny, jakimkolwiek innym odestaniem. Klauzule
odsylajace, co wielokrotnie podkreslam i co jednoznacznie wynika
z przytoczonej literatury, nie odsylajg nas do spetryfikowanego, for-
malnie skodyfikowanego systemu norm. Stanowig one kompetencje
dla organu orzekajacego do ustalenia tresci takiej normy na potrzeby
rozstrzygniecia konkretnego przypadku, wskazujac jedynie okreslony
kierunek poszukiwan - a jest to kierunek zbiezny dla wszystkich klau-
zul stuszno$ciowych. Jego odchylenia wynika¢ mogg z rdznych histo-
rycznie korzeni danej klauzuli, odmiennego kontekstu jej dotychcza-
sowego stosowania — jednak nie sg calkowicie zdeterminowane mery-
torycznie nazwg klauzuli. Ostatecznie bowiem ,,rzecz jednak nie tylko
w tym, jakie klauzule sg stosowane i czy zasadne jest ich wprowadzenie
do prawa pozytywnego, ale jak sg one stosowane”'®. Podstawowg role
odgrywac bowiem bedzie czesto wylacznie intuicyjne poczucie prawa
stusznego, Zywione przez organ orzekajacy i to ono wlasnie zadecyduje
o kierunku poszukiwan ocen i wartosci stosowanych w konkretnym
przypadku.

'8 M. Safjan, op. cit., s. 51.



Diane Ryland

Patient Mobility in the European Union:
A Freedom to Choose?

Introduction

A fundamental freedom to receive cross border medical treatment is
granted to citizens of the European Union under the internal market
provisions of European Community Law.' The European Court of Ju-
stice has interpreted the extent of, and the limits to, this freedom in
a series of rulings,” the most recent and controversial being the ruling
delivered in the case of Yvonne Watts v Bedford Primary Care Trust,’

! Article 49 of the European Community Treaty, Joined Cases 286/82 and 26/83 Luisi and
Carbone.

2 Case C-158/96 Kohll; Case C-120/95 Decker; Case C-368/98 Vanbraekel; Case C-157/99
Geraets Smits and Peerbooms; Case C-385/99 Miiller-Fauré and van Riet; Case C-56/01 Inizan.

* Case C-372/04, The Queen, on the application of Yvonne Watts v Bedford Primary Care
Trust and Secretary of State for Health. Judgment of the Court (Grand Chamber), 16® May
2006. Opinion of Advocate General Geelhoed delivered on 15 December 2005. Reference for
a preliminary ruling under Article 234 of the European Community Treaty from the Court of
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in May 2006. Competence in the field of public health is retained by
individual Member States who each have the responsibility for orga-
nising and delivering health services and medical care.* The European
Court of Justice acknowledges the need to balance the objective of the
free movement of patients against overriding national objectives rela-
ting to management of the available hospital capacity, control of health
expenditure and financial balance of social security systems.’ Nevert-
heless, the Court ruled, in the Watts case that this does not exclude
the possibility that Member States may be required under European
Community law to make adjustments to their social security systems.®
An obligation exists under Community law to authorise a patient re-
gistered with a national health service to obtain, at that institution’s
expense, hospital treatment in another Member State where the wai-
ting time exceeds an acceptable period having regard to an objective
medical assessment of the condition and clinical requirements of the
patient concerned.’

It is the intention of this paper to assess the extent of, and the bar-
riers that exist to, the freedom to choose to have urgent hospital treat-
ment in another European Union Member State. This paper will also
treat the Consultation on the need for Community action on health
services,® undertaken in order to establish legal certainty for patients
and for Member States. In particular, the response of the United King-
dom Government will be examined.” Some tentative conclusions will
be drawn.

Appeal (England and Wales) (Civil Division) (United Kingdom), made by order of 12 July 2004.
* Article 152(5) of the European Community Treaty.
* Case C-372/04, para. 145 of the judgment.
¢ Ibidem, para. 147.
7 Ibidem, para. 148.

8 Commission Communication, “Consultation regarding Community action on health ser-
vices”, SEC (2006) 1195/4, 26 September 2006.

° UK Consultation Response to Commission Communication on Health Services, available
on the Internet: http://ec.europa.eu/health/ph_overview/co-operation/mobility/results_open_
consultation_en.htm#1.
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Reimbursement of cross-border hospital treatment from a National
Health Service

The case of Yvonne Watts concerned a reference for a preliminary
ruling under Article 234 of the European Community Treaty from
the Court of Appeal (England and Wales) (Civil Division), made in
the course of proceedings arising from the refusal of Bedford Primary
Care Trust to reimburse the cost of a hip replacement operation re-
ceived in France and paid for directly by Mrs Watts, who resides in
the United Kingdom." Mrs Watts based her appeal on the dismissal
of her application for reimbursement of the cost of treatment from the
NHS and on the fact that the waiting time applicable in national law
was a relevant factor in applying Article 49 EC. In the United Kingdom
National Health Service (NHS), hospital care is provided free of charge
to all persons ordinarily resident in the United Kingdom. Treatment is
funded directly by the State, essentially from general taxation revenue
which is apportioned between Primary Care Trusts (PCTs). Access to
hospital treatment is dependent on referral by a general practitioner.
The NHS makes use of the available resources by setting priorities,
which results in some quite lengthy waiting lists for less urgent treat-
ment. NHS bodies determine, within the limits of the budgetary provi-
sion made available to them, the weighting of clinical priorities within
national guidelines."

The United Kingdom Government maintained that NHS patients
were not entitled to rely on Community law prescribing the freedom
of movement to receive medical treatment in another European Union
Member State. The European Court of Justice noted in that regard that,
according to settled case-law, medical services provided for consider-
ation fall within the scope of the provisions on the freedom to provide

10 Case C-372/04, paras. 1 and 2. Mrs Yvonne Watt’s case had been diagnosed by a Consul-
tant in the United Kingdom as being ‘routine’ in the first instance. On review she was categorised
as requiring surgery ‘soomn, a category between the most urgent cases and the routine cases. Ibi-
dem, paras. 25 and 29.

! Ibidem, paras. 8,9, 12, 13 and 15.
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services,'? there being no need to distinguish between care provided
in a hospital environment and care provided outside such an environ-
ment."” Also, that it had been held that the freedom to provide services
includes the freedom for the recipients of services, including persons
in need of medical treatment, to go to another Member State in or-
der to receive those services there." The Court ruled that the fact that
reimbursement of the hospital treatment in question is subsequently
sought from a national health service ... does not mean that the rules
on the freedom to provide services guaranteed by the Treaty do not
apply.” It further ruled that it has already been held that a supply of
medical services does not cease to be a supply of services within the
meaning of Article 49 EC on the ground that the patient after paying
the foreign supplier for the treatment received, subsequently seeks the
reimbursement of that treatment from a national health service.'®

The Court therefore found that Article 49 EC applies where a pa-
tient receives medical services in a hospital environment for consider-
ation in a Member State other than her State of residence, regardless
of the way in which the national system with which that person is reg-
istered and from which reimbursement of the cost of those services is
subsequently sought operates."”

What is the extent of, and what are the barriers that exist to, the free-
dom to choose to have urgent hospital treatment in another European
Union Member State at the expense of the Member State of residence?

12 See: inter alia, case C-159/90 Society for the Protection of Unborn Children Ireland [1991]
ECR 1-4685, para. 18, and Case C-158/96 Kohl, para. 29.

1 Case C-368/98 Vanbraekel, para. 41; Case C-157/99 Smits and Peerbooms, para. 53; Case C-
385/99 Miiller-Fauré and van Riet, para. 38; Case C-56/01 Inizan, para. 16. Case 372/04, para. 86.

!4 See: Joined Cases 286/82 and 26/83 Luisi and Carbone [1984] ECR 377, para. 16, Case
C-372/04, para. 87.

15 See to that effect: Smits and Peerbooms, para. 55, and Miiller-Fauré and van Riet, para. 39.
16 See: Miiller-Fauré and van Riet, para. 103; Case C-372/04, para. 88.

17 There being no need in the present case to determine whether the provision of hospital
treatment in the context of a national health service such as the NHS is itself a service within the
meaning of Article 49. Ibidem, para. 90.
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a) No unjustified restrictions: prior authorisation subject to the
principle of proportionality

The Grand Chamber of the European Court of Justice continued
by stating that whilst it is not in dispute that Community law does not
detract from the power of the Member States to organise their social
security systems, and that, in the absence of harmonisation at Com-
munity level, it is for the legislation of each Member State to determine
the conditions in which social security benefits are granted, when ex-
ercising that power Member States must comply with Community law,
in particular the provisions on the freedom to provide services." Those
provisions prohibit the Member States from introducing or maintain-
ing unjustified restrictions on the exercise of that freedom in the health
care sector."”

Prior authorisation is a prerequisite for the NHS to assume the
costs of hospital treatment available in another Member State. In
the opinion of the Court, the system of prior authorisation deters,
or even prevents patients from applying to providers of hospital ser-
vices established in anther Member State and constitutes an obsta-
cle/restriction to the freedom to receive and to provide services.?
Nevertheless, such restriction is, according to the Court, capable of
objective justification by, inter alia: overriding reasons in the general
interest, such as the risk of seriously undermining the financial bal-
ance of a social security system;* and the objective of maintaining
a balanced medical and hospital service open to all.”> The Court was
of the view that planning hospital medical care must be possible in

18 See: inter alia, Smits and Peerbooms, para. 44 to 46; Miiller-Fauré and van Riet, para. 100;
Inizan, para. 17.

1 Case 372/04, para. 92.

2 See to that effect: Smits and Peerbooms, para. 69, Miiller-Fauré and van Riet, para. 44;
ibidem, para. 98.

21 Kohll, para. 41; Smits and Peerbooms, para. 72; Miiller-Fauré and van Riet, para. 73; ibidem,
paras. 101 and 103.

2 Kohll, para. 50; Smits and Peerbooms, para. 73; Miiller-Fauré and van Riet, para. 67; ibidem,
para. 104.
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order to ensure sufficient and permanent access to a balanced range
of high-quality hospital treatment in the State concerned. Planning,
furthermore, assists in meeting a desire to control costs and to pre-
vent, as far as possible, any wastage of financial, technical and hu-
man resources. The hospital care sector generates considerable costs
and must satisfy increasing needs, while the financial resources that
may be made available for healthcare are not unlimited. From these
two points of view, the Court concluded that the requirement that
the assumption of costs by the national system of hospital treatment
provided in another Member State be subject to prior authorisation
appeared to be a measure which was both necessary and reasonable
and thus not precluded by Community law and in particular Article
49 EC.»#

b) Conditions attached to grant of prior authorisation must be pro-
portionate; and based on objective, non-discriminatory criteria known
in advance in order to circumscribe the exercise of national authori-
ties’ discretion: A procedure

The conditions attached to the grant of such authorisation must be
justified in the light of the overriding considerations of the Member
State and must satisfy the requirement of proportionality, ruled the
Court.* Thus, in order for the system of prior authorisation to be justi-
fied, “it must be based on objective, non-discriminatory criteria which
are known in advance, in such a way as to circumscribe the exercise of
the national authorities” discretion, so that it is not used arbitrarily.

It must be based on a procedural system which is easily accessible
and capable of ensuring that a request for authorisation will be dealt
with objectively and impartially within a reasonable time. Moreover,
refusals to grant authorisation must also be capable of being challen-
ged in judicial or quasi-judicial proceedings”*

# Ibidem, paras. 109, 110 and 113.

2 See to that effect: Smits and Peerbooms, para. 82, Miiller-Fauré and van Riet, para. 83;
ibidem, para. 114.

% Smits and Peerbooms, para. 90, Miiller-Fauré and van Riet, para. 84 and 85; ibidem, para. 116.
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The Court noted that the Regulations on the NHS do not set out the
criteria for the grant or refusal of the prior authorisation necessary for
reimbursement of the cost of hospital treatment provided in another
Member State, and therefore do not circumscribe the exercise of the
national competent authorities’ discretionary power in that context.
Furthermore, the lack of a legal framework in that regard also makes
it difficult to exercise judicial review of decisions refusing to grant aut-
horisation.?

It is evident that the procedure in the United Kingdom is deficient
in this regard. Accordingly, the United Kingdom needs to introduce
positive changes concerning the transparency and availability of crite-
ria which are known in advance on which the decision to grant prior
authorisation must be based and which make it possible to undertake
judicial review of the decision taken.

¢) Undue delay? The need to carry out in the individual case in
question an objective medical assessment of the patient’s medical con-
dition, the history and probable cause of his illness, the degree of pain
he is in and/or the nature of his disability at the time when the request
for authorisation was made or renewed.

The Court clearly stated that “a refusal to grant prior authorisation
could not be based merely on the existence of waiting lists intended to
enable the supply of hospital care to be planned and managed on the
basis of predetermined general clinical priorities, without carrying out
in the individual case in question an objective medical assessment of
the patient’s medical condition, the history and probable cause of his
illness, the degree of pain he is in and/or the nature of his disability at
the time when the request for authorisation was made or renewed.”
It followed, therefore, that where the delay arising from such waiting
lists appears to exceed in the individual case concerned an acceptab-
le period having regard to an objective medical assessment of all the
circumstances of the situation and the clinical needs of the person

% Ibidem, para. 118.
¥ Ibidem, para. 119.
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concerned, the competent institution may not refuse the authorisation
sought on the grounds of the existence of those lists, an alleged distor-
tion of the normal priorities linked to the relative urgency of the cases
to be treated, the fact that the hospital treatment provided under the
national system in question is free of charge, the duty to make available
specific funds to reimburse the cost of treatment provided in another
Member State and/or a comparison between the cost of that treatment
and that of equivalent treatment in the competent Member State?

d) Mechanisms for reimbursement

It is significant in its impact on the United Kingdom that the Court
further ruled that the need for Member States to reconcile the prin-
ciples and broad scheme of their health care system with the require-
ments arising from the Community freedoms, entails a “duty on the
part of the competent authorities of a national health service, such as
the NHS, to provide mechanisms for the reimbursement of the cost of
hospital; treatment in another Member State to patients to whom that
service is not able to provide the treatment required within a medically
acceptable period”?

With regard to costs, the Court went on to state that a patient regi-
stered with the NHS who was authorised to receive hospital treatment
in another Member State or who received a refusal to authorise subse-
quently held to be unfounded, was entitled to have the cost of that tre-
atment reimbursed in full pursuant to the provisions of the legislation
of the host Member State.* But not where the cost of that treatment was
greater than the cost of equivalent treatment in the competent Mem-
ber State, since that would afford the patient cover in excess of that to
which he was entitled under the national health service with which he
was registered.’’ In that case the competent authority would only be
required to cover up to the cost of the same treatment in the Member

# Ibidem, para. 120.
¥ Ibidem, para. 122.
0 Ibidem, para. 130.
3! Ibidem, para. 132.
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State of Residence. Article 49 EC, according to the Court, furthermore
must be interpreted as meaning that an authorised patient is entitled
to seek from the competent institution reimbursement of the ancillary
costs (transport and accommodation) associated with that cross-bor-
der movement for medical purposes provided that the legislation of
the competent Member State imposes a corresponding obligation on
the national system to reimburse in respect of treatment provided in
a local hospital covered by that system.*

Commission Consultation: Community Action on
Health Services

Following the consecutive rulings in which the European Court of Ju-
stice interpreted European Community law in favour of the internal
market in health care, there was a call for clarity of the law by insti-
tutional actors as opposed to rulings emanating from the Court.” In
response, the European Commission, in a Communication Regarding
Community Action on Health Services,* has engaged in a Consul-
tation process with all interested parties with the stated objective of
achieving legal certainty concerning cross-border health care for both

32 Jbidem, para. 143. It was for the referring court, in this case the UK Court of Appeal, to
determine whether the United Kingdom rules provide for the assumption of ancialliary costs as-
sociated with cross-border movement authorised for medical purposes. Para. 141.

3 See further Council Conclusions on Common values and principles in EU Health Systems,
2733 Employment, Social Policy, Health and Consumer Affairs Council meeting, Luxembourg,
1-2 June 2006, http://www.consilium.europa.eu/Newsroom. “The Council recognises that recent
judgments in the European Court of Justice have highlighted the need to clarify the interaction
between the EC Treaty provisions, particularly on the free movement of services and the health
services provided by national health systems”. Point 3 of the Council conclusions.

3 SEC (2006) 1195/4, 26 September 2006. Therein, the Commission explains that the Com-
mission proposal for a Directive on Services in the Internal Market (COM (2004) 2, 13 January
2004) included proposals codifying the rulings of the European Court of Justice in applying free
movement principles to health services but that this approach was not considered to be appropri-
ate by the European Parliament and the Council, which institutions invited the Commission to
develop a specific proposal in this area.
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patients and Member States. The aim is for a clear framework of Com-

munity law in order to ensure a more general and effective application

of the freedom to receive health services in other Member States. The

Commission identifies the following issues which need to be addres-

sed, namely:

o there are shared values and principles for health services on which
citizens can rely throughout the EU;

o What practical issues need to be clarified for citizens who wish to
seek health care in another Member State;

« What flexibility Member States have to regulate and plan their own
health systems without creating unjustified barriers to free move-
ment;

« How to reconcile patient choice with financial sustainability of health
systems;

« How to ensure a financial compensation mechanism for cross-bor-
der healthcare provided by ‘receiving’ health systems;

« How patients can identify, compare or choose between providers in
other countries.

Therein, the Commission poses a number of questions: nine in total.

e Question 1: What is the current impact of cross-border health care
on accessibility, quality and financial sustainability of health care sy-
stems and how might this evolve?

According to the Commission, the current volume of patient mo-
bility is low, estimated at around 1% of overall public expenditure on
health care, but a lack of data in this respect is highlighted. The Com-
mission underlines the fact that the lack of information about health
care possibilities in other Member States and the lack of a transparent
framework act as deterrents to seeking care abroad.

« Question 2: What specific legal clarification (Community action) and
what practical information is required by whom (authorities, provi-
ders, patients)?

Clarification is suggested of the condition that authorisation for care
abroad must be granted if such care cannot be provided in the member
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state of residence without ‘undue delay’. Although the Commission is of

the view that this should focus more on processes for consideration rather

than setting any specific period. Mechanisms are advocated through which
patients could contest decisions regarding cross-border care, perhaps such
as requirements to designate fair appeals procedures and timetables. The

Commission is adamant that patients must have adequate information to

make informed choices about treatments and providers in other Member

States. This, in order to give substance to the freedom to receive medical

services in another Member State of the European Union.

o Question 3: Which issues (e.g. clinical oversight, financial responsi-
bility) should be the responsibility of which country?

« Specific issues here, according to the Commission, include continuity
of care when a patient travels to another Member State to undergo
medical treatment after which he returns to his own Member State.

 Question 4: Who should be responsible for ensuring safety in the
case of cross-border health care? If patients suffer harm, how should
redress for patients be ensured?

« An issue of importance highlighted by the Commission is the need to
be clear about who is responsible for ensuring patient safety in cross-
border health care; how patients will be compensated when they su-
ffer harm; if there are errors, whose liability rules will apply and how
those errors will be followed up so as to avoid repetition.

 Question 5: What action is needed to ensure that treating patients
from other Member States is compatible with the provision of a ba-
lanced medical and hospital services accessible to all in the ‘receiving’
country?

The proportion of patient mobility can be higher in border regions
or popular tourist destinations, explains the Commission. Greater cla-
rity is needed over the possibilities given to the Member State of tre-
atment i.e. the ‘receiving country’ to ensure that treatment given to
patients from other Member States will not prevent the provision of
a balanced health care service open to all or undermine the sustainabi-
lity of the health system of the receiving Member State.
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 Question 6: Are there further issues to be addressed in the specific
context of health services regarding the establishment of health care
providers not already addressed by Community legislation?

« The Commission is of the opinion that there should be clarity over
ethical issues, and the ability of Member States to take different deci-
sions about what care they consider appropriate to provide, for exam-
ple, fertility treatment.

« Question 7: Are there other issues where legal certainty should also
be improved? In particular, what improvements do those directly in-
volved in receiving patients from other Member States, such as heal-
thcare providers and social security institutions, suggest in order to
facilitate cross-border health care?

« Question 8: In what ways should European action help support the
health systems of the Member States?

« The Commission advocates the need for a formal Community frame-
work to ensure that co-ordinated action between all Member States
will be implemented effectively and on a sustained basis in order to
bring added value to national health systems.

« European networks of centres of reference are suggested, as is realising
the potential of health innovation to ensure that treatment is provided on
the basis of the best scientific evidence. A shared evidence base would
improve the availability and comparability of health care data.

« Question 9: What Community tools or instruments would be appro-
priate to tackle the different issues related to health services?

Legal certainty would be best ensured, emphasises the Commission,
by a binding legal instrument in the form of a Regulation or Directive
based on Article 95 EC, the approximation of laws for the attainment
of the internal market legal basis.

An interpretive Communication of case law is projected as a possi-
bility. Other non-legislative options would include practical co-ope-
ration through the High level Group on health services and medical
care,” together with the open method of co-ordination supporting

* Documents of the High level Group and its working groups are available on the Internet at
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Member States in the reform and development of health care.’® Al-
though valuable in taking forward practical co-operation between
Member States, the Commission underlines the fact that they alone
would not provide legal certainty for patients and Member States con-
cerning the freedom to receive medical services in another European
Union Member State. There is an increasing need in the face of incre-
ased expectations, new medical technologies, dissemination through
information technology and the enlargement of the European Union,
concludes the Commission, to reconcile national health policies with
the obligations of the internal market.

It is interesting to note that the Commission includes, in its Legisla-
tive and Work Programme for 2007,% a legislative proposal for a Com-
munity Framework for safe and efficient health services with Article
95 of the European Community Treaty as its legal basis. Its specific
objective is stated to be to establish a Community framework for safe,
high-quality and efficient health services in order to:

« ensure patient safety wherever health care is provided throughout
the Community;

o address uncertainties over application of Community law to health
services that create obstacles to cross-border healthcare;

« improve the efficiency and effectiveness of health services throughout
the European Union.

The United Kingdom Response to the Consultation

The United Kingdom (UK) thinks that there are certain fundamental
underlying principles that need to underpin, and be reflected in, any
proposals in order to ensure a system of patient mobility that is mana-

http://ec.europa.eu/health/ph_overview/co_operation/mobility/high_level_documents_en.htm.

3 See further: Com (2004) 304, 20 April 2004. “Modernising social protection for the devel-
opment of high quality, accessible and sustainable health care and long-term care: support for the
national strategies using the open method of co-ordination’”.

¥ COM (2006) 629, 24 October 2006.
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geable and sustainable in the long term: one that respects the rights and
responsibilities of Member States to organise and manage their health
care systems.*® The UK Government is adamant that the home health sy-
stem in the individual Member State needs to be able to determine what
health care services are offered to individual patients, and to manage the
clinical decision about whether, given the individual circumstances of
the patient, ‘undue delay’ applies. In the UK this is done through referral
processes as an integral part of the process of determining what health
services will be offered to the patient. It is essential to the Government
that such processes must be respected in any legislative proposals.
Furthermore, in the view of the UK, patient mobility must be cost-
neutral to the home health system. According to the UK response, further
clarification is needed of the fact that when patients request to go abroad
in order to be treated, it is the standard of care, governance, and redress
arrangements of the Member State of treatment that will apply. Moreo-
ver, a principle of transparency could be established making it clear what
information should be made available to patients by providers before
they travel abroad for treatment. The UK Government insists that there

3 UK Consultation Response to Commission Communication on Health Services, available
on the Internet: http://ec.europa.eu/health/ph_overview/co-operation/mobility/results_open_con-
sultation_en.htm#1. This response takes account of the views of UK stakeholders that contributed
to a consultation in the UK, and views expressed in the UK Parliament, following appearances by
the Right Honourable Rosie Winterton MP, the Minister of State for Health Services, before both
a House of Commons Standing Committee, and Sub-Committee G of the House of Lords European
Union Select Committee. Minutes of the Commons appearance are available at: http://www.publi-
cations.parliament.uk/pa/cm200607/cmgeneral/euro/070116/70116s01.htm. Minutes of the Hou-
se of Lords appearance are published at: http://www.publications.parliament.uk/pa/ld/ldeucom.
htm#evid, House of Lords European Union Committee 8th Report of Session 2006-07, HL Paper
48, Cross Border Health Services in the European Union. This Report makes available the oral
evidence provided by the Rt. Hon. Rosie Winterton MP, Minister of State for Health Services to EU
Sub-Committee G on 25 January relating to cross border health services in the European Union.
The meeting with the Minister helped to improve the Sub-Committee’s understanding of the signi-
ficant and sensitive issues, of both a legal and political nature, that need to be resolved in order to
find an acceptable way forward in this case. In particular, Sub-Committee G recognised the point
the Minister made that there was a need to get the framework for European Health Services right so
that it can provide a fair and transparent system for people seeking health care and, at the same time,
ensure that it does not undermine the UK health service. (Point 5 of the Report). Sub-Committee G
will look further at these issues when the Commission publish firm proposals. (Point 6).
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must be no ‘requirement to treat’ on the part of Member States receiving
patients travelling abroad for elective treatment. In other words, Mem-
ber States must be able to prioritise their own residents above patients
travelling to them specifically for treatment. Further, in accordance with
the stated position of the UK, the principles of equity and solidarity need
to be respected with regard to patient mobility, thereby avoiding the risk
of creating a system whereby those European Union citizens who can
afford to pay initially for services can access health care services faster
than those with greater needs. The UK stresses that is important that
any proposed solution be proportionate to the demand from patients
which may grow. Accordingly, any system that is put in place to facilitate
patient mobility needs to be both sustainable and flexible enough to take
account of long term developments. Finally, the government underline
that any legislative proposal should be based on the fundamental prin-
ciples spelt out in its response and should not be overly detailed, nor
simply transpose European Court of Justice case law into legislation.

Concluding Comments

The Commission will shortly publish a formal response on the Con-
sultation and a Community legislative proposal will follow, having as
its legal basis the Internal Market approximation of laws Article 95 EC,
pursuant to which the European Parliament and the Council of the Eu-
ropean Union will have each have an opportunity to debate and have
an input under the Co-decision procedure.”

It may well transpire in the legislative proposal which will ensue, that
the substantive decision as to what constitutes ‘undue delay’ in the referral
system for hospital treatment will remain a decision for the Member State’s
competent authorities.” Nevertheless procedural requirements underpin-

% In accordance with Article 251EC.

0 Tt is interesting to note that the Court of Appeal has not yet applied the preliminary ruling
delivered by the European Court of Justice in the Watts case on 16 May 2006. It is for that refer-
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ning this decision will, inevitably, be laid down by Community law. The
conditions on which the grant of prior authorisation must be based; the fact
that these must be transparent, objectively justified and detailed in advan-
ce in order to circumscribe any potential for the exercise of administrative
discretion will, it is submitted, be part and parcel of the draft Community
legislation. Adequate judicial review mechanisms will have to comply with
principles of European Community law. Procedural transparency and ava-
ilable information for patients to enable them to choose to receive hospital
treatment in another European Member State in individual circumstances
when that treatment cannot be made available to them in the time deemed
necessary having regard to their clinical condition etc. will emanate from
European Community law. A lack of such information would constitute
a potential barrier to the exercise of the fundamental freedom to receive
cross-border treatment. Important issues such as the duty of care; liability
and compensation mechanisms; and after care service will also feature in
a European Community legislative act. It is this author’s opinion that the
form of European Community law will be a Framework Directive which
will, in accordance with the principle of subsidiarity,"! leave an element
of flexibility in transposition to take account of the diverse systems that
exist in the Member States. The freedom to choose to receive urgent health
care in another European Union Member State will be facilitated and also
circumscribed within a Community framework which will provide legal
certainty for both patients and Member States.

ring court to decide on the facts inter alia whether there was ‘undue delay’ in according hospital
treatment to Mrs Yvonne Watts. The formal outcome of the Consultation regarding Community
Action on Health Services is, no doubt, awaited.

1 See: Article 6 of the Protocol on the Application of the Principles of Subsidiarity and Pro-
portionality annexed to the European Community Treaty.
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Samanta Kowalska

Prawna ochrona débr kultury.
Wybrane regulacje oraz proponowane
zmiany

Obecnie obowigzujaca ustawa z 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéow
i opiece nad zabytkami (Dz.U. z 2003 r. Nr 162, poz. 1568 z p6zn. zm.,
zwana dalej uooz)', zrezygnowala z postugiwania si¢ pojeciem ,,dobro
kultury” na rzecz jego polskiego odpowiednika ,zabytek” Mimo to
pojeciem ,,dobro kultury” postuguje si¢ w dalszym ciggu Konstytucja
RP z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. z 1997 r. Nr 78, poz. 483, zwana dalej
Konstytucja RP), np. wart. 5i 6.

W prawie polskim wykladni¢ pojecia ,,zabytek” przeprowadzono
w ustawie z 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece nad zabytka-
mi. Zgodnie z art. 3 pkt 1 powyzszej ustawy, ,,zabytek” oznacza ,nie-

! Poprzednio w tym zakresie obowigzywala ustawa z 15 lutego 1962 r. o ochronie débr kul-
tury (Dz.U. z 1962 1. Nr 10, poz. 48 z pézn. zm.).
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ruchomos¢ lub rzecz ruchoma, ich czesci lub zespoly, bedace dzietem
czlowieka lub zwigzane z jego dzialalnoscig i stanowiace $wiadectwo
minionej epoki, badz zdarzenia, ktérych zachowanie lezy w interesie
spotecznym ze wzgledu na posiadang warto$¢ historyczna, artystyczng
lub naukowg”. W zacytowanym artykule zdefiniowano gtéwny przed-
miot ochrony tej ustawy. Termin ,zabytek” zasadniczo odnosi si¢ do
obiektow materialnych, co pozornie wskazuje na wyktadnie o charak-
terze zawezajacym.

W rzeczywistosci, na podstawie innych artykuléow tej ustawy
mozna zrekonstruowac o wiele szerszy zakres przedmiotowy ochro-
ny. Przykladowo, artykul 6 stanowi, iz ochronie i opiece podlega-
ja, bez wzgledu na stan zachowania, miedzy innymi: dzieta sztuk
plastycznych, rzemiosta artystycznego (ust. 1 pkt 2a), materialy
biblioteczne (ust. 1 pkt 2e), nazwy geograficzne, historyczne lub
tradycyjne nazwy obiektu budowlanego, placu, ulicy lub jednost-
ki osadniczej (ust. 2). Mozna wiec wyciggnaé wniosek, iz ochrong
ustawy objete sg rowniez dobra o charakterze niematerialnym (np.
jezyk, muzyka, wierzenia, wartosci moralno-etyczne, legendy, tra-
dycje, zwyczaje).

Niewatpliwie dzieto sztuki czy ksigzka moga by¢ §wiadectwem ta-
lentu lub geniuszu ich tworcy. Dlatego pragne podkresli¢, ze ustawa
z 4 lutego 1994 r. Prawo autorskie i prawa pokrewne (Dz.U. z 1994 r. Nr
24, poz. 83 z pdzn. zm.)?, chroni wysitek intelektualny twoércy utworu’.
Albowiem utwory utrwalane na no$niku fizycznym (pergamin, ptot-
no, papier etc.) stanowig czesto rowniez nos$nik pewnych wartosci nie-
materialnych, np. wartosci emocjonalnej, estetycznej, ideologicznej,
sakralnej czy patriotycznej.

2 Szerzej zob. m.in.: J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie i prawa pokrewne, Warszawa
2007; M. Pozniak-Niedzielska, J. Szczotka, M. Mozgawa, Prawo autorskie i prawa pokrewne. Zarys
wyktadu, Bydgoszcz 2007; Z. Radwanski, System prawa prywatnego, t. 13: Prawo autorskie, red.
nauk. J. Barta, Warszawa 2007.

* Gwoli wyjasnienia, pojecie ,utworu” odnosi sie do rezultatu dziatalnoéci twérczej. Por.

m.in. pismo Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Narodowego (obecna nazwa) z 22 maja 1998 r.
(BP/WPA. 024/147/98); wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 5 lipca 1995 r. (I Acr 453/95).
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Rozwdj nauki i techniki, zmiany cywilizacyjno-kulturowe nieustan-
nie generujg nowe zagrozenia dla praw autorskich. Wedlug raportu
miedzyresortowego Zespotu do spraw Przeciwdzialania Naruszeniom
Prawa Autorskiego i Praw Pokrewnych, do najbardziej powszechnych
i razacych sposobow tamania praw autorskich w Polsce nalezy m.in.
produkcja i rozprowadzanie nielegalnych kopii fonogramoéw, wideo-
gramow, programéw komputerowych, rozpowszechnianie utworéw
audio/wizualnych, muzycznych, piSmienniczych w Internecie, handel
no$nikami, produkcja pirackich towardw, dzialalno$¢ radiowa i tele-
wizyjna prowadzona bez wymaganych licencji i odprowadzania tan-
tiem z tytulu praw autorskich i pokrewnych, naruszenia w dziedzinie
»sfowa drukowanego’, takie jak reprografia, piractwo ksiazkowe, wtor-
ny obrot czasopismami, nierejestrowane ,dodruki” ksigzek*. Dlatego
tez Trybunat Konstytucyjny w wyroku z 24 stycznia 2006 r. (sygn. akt
SK 40/04) podkreslil potrzebe opracowania takiej nowelizacji ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych, ktéra z jednej strony pogo-
dzi interesy uzytkownikow, a z drugiej — zapewni maksymalng ochro-
ne podmiotéw praw autorskich i praw pokrewnych.

Obok dziedzictwa kulturalnego, ktére ma znaczenie pozytywne,
wyroznia si¢ tzw. ,spuscizne” Na ogdl spuscizna wigze si¢ ze zlymi
cechami ludzkimi (aspekt niematerialny) lub ich symbolami (aspekt
materialny)’. Do spuscizny zalicza si¢ m.in. obiekty i pomniki, bedace
sladami obcego panowania, falszowanie faktéw historycznych, nad-
uzywanie symboli panstwowych i religijnych; eksterminacje ludnosci.
Z tego tez wzgledu dziedzictwo kulturalne nalezy otacza¢ ochrong.
Natomiast spuscizne ,jedynie w jej materialnym wymiarze — mozna
zachowywa¢ wowczas, gdy dokumentuje lub ilustruje wydarzenia hi-
storyczne, zdajac sobie jednak sprawe z jej szkodliwych asocjacji™.

* Ministerstwo Kultury i Dziedzictwa Narodowego, Realizacja ustawy o prawie autorskim
i prawach pokrewnych, Warszawa 2006, s. 29-36.

* ]. Pruszynski, Dziedzictwo kultury Polski - jego straty i ochrona prawna, t. 1, Krakéw 2001, s. 59.
¢ Ibidem, s. 60.
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Przyktadem aktu prawnego, ktéry zostal wydany w duchu powyz-
szych stow, jest ustawa z 7 maja 1999 r. o ochronie terenéw bylych
hitlerowskich obozéw zaglady (Dz.U. z 1999 r. Nr 41, poz. 412). Na
mocy tej ustawy ochrona Pomnikéw Zagtady jest celem publicznym
oraz zadaniem z zakresu administracji rzagdowej. Bez watpienia Po-
mniki Zaglady s3 $ladem obcego rezimu i polityki terroru, aczkolwiek
z drugiej strony - stanowia ostrzezenie dla przysztych pokolen przed
zbrodnig ludobdjstwa.

Okreslenie, czy dany obiekt jest zabytkiem, jest wiec niezwykle
trudne do jednoznacznego sformulowania i sklasyfikowania. W celu
ulatwienia tego zadania stosuje si¢, m.in. metode warto$ciowania.
W naukach filozoficzno-socjologicznych ,warto$¢” odnosi si¢ do spo-
sobu rozumienia pewnego dobra dla jednostki lub spoleczenstwa, kto-
re uwaza si¢ za godne realizacji’. Jednak ta kategoria jest historycznie
zmienna, poniewaz na sposob jej pojmowania wplywa ustroj panstwo-
wy; system moralno-etyczny, religijny, $wiatopoglad. Moralno$¢, etyka
czesto przekazujg zreszta pojecia o wysokim stopniu abstrakcyjnosci.

W definicji ,,zabytku” wedlug uooz, zasadniczo wskazano na trzy
wartosci, ktorych wystepowanie nalezy stwierdzi¢, zanim dany obiekt
zostanie uznany za zabytek. Jest to warto$¢ historyczna, artystyczna
lub naukowa. Gdy nie mozna tych wartos$ci jednoznacznie oceni¢ lub
wychwycié, pod uwage bierze sie jeszcze inne warto$ci. Aczkolwiek
prawodawca nie przypisuje im gtéwnego znaczenia podczas prawnej
identyfikacji zabytku. Niemniej w niektérych okolicznosciach odwo-
tanie si¢ do nich moze by¢ kluczowe. Stad wniosek, iz katalog wartosci
wymieniony w art. 3 pkt 1 uooz nie ma charakteru enumeratywnego.

Luka prawng jest natomiast to, iz ustawodawca nigdzie nie sprecyzowat
kryteriéw ocennych, np. kiedy obiekt/przedmiot mozna zakwalifikowa¢
jako zabytek o ,,szczegdlnej wartosci dla kultury” (art. 15 uooz). Nastepna
watpliwos¢ budzi kwestia, co oznacza oraz wedlug jakich i czyich kryte-
riéw powinno rozpatrywac si¢ ,,interes spoteczny’, ktory w mysl artykutu
3 uzasadnialby uznanie rzeczy nieruchomej lub ruchomej za zabytek.

7 C.J. Poel, W poszukiwaniu wartosci ludzkich, Warszawa 1987, s. 73.
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Od strony formalnej, do wydawania ocen i opinii o obiektach pre-
tendujgcych do uznania za zabytek kompetentni s3 odpowiedni rzeczo-
znawcy®. Na mocy rozporzadzenia ministra kultury z 10 maja 2004 r.
w sprawie rzeczoznawcow w zakresie opieki nad zabytkami (Dz.U.
z 2004 r. Nr 124, poz. 1302), obecnie uprawnienia te nadaje si¢ w czter-
nastu dziedzinach: archeologii, architekturze i budownictwie, urbanisty-
ce, krajobrazie kulturowym, malarstwie, grafice, rzezbie, detalach archi-
tektonicznych i powierzchni architektonicznej, rzemiosle artystycznym
i sztuce uzytkowej, instrumentach muzycznych, materiatach bibliotecz-
nych i archiwalnych, instrumentach muzycznych, parkach, ogrodach
i cmentarzach, zabezpieczaniu technicznym zabytkéw oraz ocenie i wy-
cenie zabytkéw ruchomych. Nietrudno zauwazy¢, iz dziedziny, w kto-
rych mozna uzyska¢ uprawnienia rzeczoznawcy w zasadzie obejmuja
katalog przedmiotowy zabytkéw wymienionych w art. 6 uooz.

Zachodzi potrzeba, aby wszedzie tam, gdzie zachodzg watpliwosci
dotyczace oceny i sklasyfikowania danego zabytku - okreslone organy
wladzy publicznej z wlasnej inicjatywy wystepowaly o opinie lub eks-
pertyze wlasciwego rzeczoznawcy’.

Wymogi te sg jeszcze bardziej zaostrzone w przypadku poste-
powan sagdowych, gdyz niezbedna dokumentacja powinna znalez¢é
sie w aktach sprawy i to bez nieuzasadnionej zwloki, np. zdjecia
przejetych przez celnikéw dziet sztuki wraz z nastepcza opinig rze-
czoznawcy'.

Stad bardzo pozadane jest, aby osoby, ktore zawodowo zajmujg sie
uznawaniem obiektéw za zabytki, odznaczaly si¢ rozeznaniem, bez-

8 Obecnie kandydat na rzeczoznawce w zakresie opieki nad zabytkami powinien korzystaé
z pelni praw cywilnych i obywatelskich, posiada¢ co najmniej 10-letnig praktyke w wykonywaniu
zadan w okreslonej dziedzinie opieki nad zabytkami, odznaczaé si¢ wysokim poziomem wie-
dzy w okre$lonej dziedzinie opieki nad zabytkami oraz dawa¢ rekojmie nalezytego wykonywania
obowigzkdéw rzeczoznawcy.

° Por. dotychczasowe brzmienie art. 100 ust. 2 ustawy o ochronie zabytkéw i opiece nad
zabytkami.

' Europejski Trybunal Praw Czlowieka w Strasburgu wielokrotnie podkreslat znaczenie
nalezytego i starannego wywiazywania sie sedzidw i biegtych ze swoich zadan (m.in. Baranowski
v. Polska, 2000; D.N. v. Szwajcaria, 2001; Grauzinis v. Litwa, 2000).



102 SAMANTA KOWALSKA

stronno$cia, otwarto$cig oraz elastycznoscig sposobu myslenia bez
wzgledu na to, czy klasyfikuja przedmiot/obiekt §wiecki, czy sakralny!'.

Obecnie mechanizm wolnorynkowy powoduje, ze zabytki coraz
cze$ciej zamiast sacrum stajg si¢ ,,towarum”'%. Rodzi to niebezpieczen-
stwo zdeklasowania pozostatych kryteriow identyfikacyjnych zabytku
przez warto$¢ materialng. Co prawda, dzisiaj jest juz koniecznoscig
opracowywanie ochrony dziedzictwa kulturalnego w powiazaniu ze
strategia marketingu i zarzgdzania. W dzialaniach tych powinno si¢
dazy¢ jednak nie do zwigkszania dochodu wlascicieli lub posiadaczy
zabytkow, lecz do kreowania ram finansowych funkcjonowania tych
obszaréw oraz przedmiotow pod katem wywiazywania si¢ z istoty
ustawowego pojecia ochrony zabytkow i opieki nad zabytkami. Jest
to bardzo istotne, zwlaszcza Ze ustawa o ochronie zabytkéw i opiece
nad nimi stanowi konkretyzacje normy konstytucyjnej, ktéra nakazuje
»strzec dziedzictwa narodowego” (art. 5 Konstytucji RP). Dziedzictwo
kulturalne nie moze bowiem pas¢ ofiarg gry rynkowej czy polityczne;j.

Z zwigzku z tym wylaniajg si¢ pytania: w jaki sposéb powinno ob-
jac sie ochrong i opiekg dziedzictwo narodowe? Czy ,,ochrona” i ,,opie-
ka” to synonimy?

Przyktadowo, w naukach, ktore zajmujg si¢ informacja naukowa
i studiami bibliologicznymi, funkcjonuje tylko jedno pojecie: ,,ochro-
na’, ktérym zbiorczo nazywa si¢ wszelkie dziatania na rzecz zabezpie-
czania zbioréw bibliotecznych®, ale gléwnie pod katem prac konser-

1" Por. W. Zin, Opowiesci o polskich kapliczkach, Krakéw 2004; idem, Krajobrazy Podkarpa-
cia, Rzeszdw 2004; idem, Narodziny krajobrazu kulturowego, Rzeszéw 2005.

12 J. Purchla, Dziedzictwo a transformacja. Strategiczne cele polityki paristwa w sferze ochrony
zabytkéw - doswiadczenie Polski, [w:] Dobra kultury i problemy wlasnosci. Doswiadczenia Europy
Srodkowej po 1989 roku, red. G. Czubek, P. Kosiewski, Warszawa 2005, s. 8.

* Namocy art. 6 ust. 1 pkt. 2e uooz, materialy biblioteczne, o ktérych mowa w art. 5 ustawy
2 27 czerwca 1997 r. o bibliotekach (Dz.U. z 2004 r. Nr 230, poz. 2390 z p6zn. zm.), zostaly jako
zabytki ruchome objete ochrong i opieka bez wzgledu na stan zachowania. Nalezy jednak wska-
zaé, iz ochrone materialéw archiwalnych wchodzacych w sktad narodowego zasobu archiwalne-
go, reguluja odrebne przepisy, tzn. ustawa z 14 lipca 1983 r. 0 narodowym zasobie archiwalnym
i archiwach (Dz.U. z 2007 r. Nr 64, poz. 426 z pézn. zm., dalej: u. archiwa). Niemniej, takze
w bibliotekach znajduja si¢ wszelkiego rodzaju akta i dokumenty (np. ,Dziennik Polski’, ,Moni-
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watorskich i restauratorskich'. Natomiast nalezy wskaza¢, iz prawo
jest zupelnie odrebng dziedzing, ktéra oprdcz operowania teoria wiaze
sie z mozliwo$cig wdrazania dzialann obwarowanych przymusem pan-
stwowym. Tymczasem w informacji naukowej i studiach bibliologicz-
nych ani przymus, ani element sankgcji nie wystepuje.

Zwazywszy, ze w panstwie $rodkiem do normowania relacji spo-
tecznych jest prawo, rozgraniczam ,opieke” od ,ochrony” zabytkow,
postugujac sie tymi pojeciami w ujeciu nauk prawnych. Pojecia ,,ochro-
na’ i ,,opieka” zasadniczo si¢ bowiem od siebie rdznig ze wzgledu na
swoja specyfike i odrebnos¢.

Wobec tego wyjasnie najpierw pojecie prawnej ,,ochrony” zabyt-
kow. Wedlug art. 4 uooz polega ona w szczegolnosci na podejmowaniu
przez organy administracji publicznej dzialann majacych na celu:

1) zapewnienie warunkéw prawnych, organizacyjnych i finanso-
wych umozliwiajacych trwate zachowanie zabytkéw oraz ich zagospo-
darowanie i utrzymanie,

2) zapobieganie zagrozeniom mogacym spowodowa¢ uszczerbek
dla wartosci zabytkow,

3) udaremnianie niszczenia i niewlasciwego korzystania z zabyt-
kéw,

4) przeciwdzialanie kradziezy, zaginieciu lub nielegalnemu wywo-
zowi zabytkow za granice,

5) kontrole stanu zachowania i przeznaczenia zabytkow,

6) uwzglednianie zadan ochronnych w planowaniu i gospodarowa-
niu przestrzennym oraz przy ksztalttowaniu srodowiska.

tor Polski”, akty prawa miejscowego, przekazana korespondencja prywatna, ksiegi rodowe), mapy
i plany, nagrania dzwiekowe i wideofonowe, dokumenty elektroniczne i inne materiaty, o ktérych
mowa w art. 1 u. archiwa. Moze wigc wystapi¢ sytuacja, w ktdrej dany obiekt précz ,,materiatu
bibliotecznego” bedzie kwalifikowal sie jednocze$nie pod pojecie ,,materiatu archiwalnego”

!4 Zob. m.in.: B. Drewniewska-Idziak, E. Stachowska-Musial, Ochrona i konserwacja zbiorow
bibliotecznych, Warszawa 1998; J. M. Dureau, D. W. G. Clements, Zasady ochrony i konserwacji
materiatow bibliotecznych. Ochrona zbioréw bibliotecznych, Warszawa 1992; T. Lojewski, Z. Pie-
trzyk, Kwasny papier. Zagrozenie zbioréw bibliotecznych i archiwalnych, Krakéw 2001; B. Zyska,
Mikrobiologiczna korozja materiatéw, Warszawa 1977; idem, Nad trwaloscig papieréw drukowych,
Katowice 1993; idem, Ochrona zbioréw bibliotecznych przed zniszczeniem, cz. 4, Katowice 1998.
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Ochrong realizuja organy centralnej oraz samorzadowej admini-
stracji panstwowej na podstawie i w granicach przyznanych im kom-
petencji. Stad wniosek, ze na pojecie ,ochrony” skladajg si¢ dziatania
planistyczne, organizacyjne, finansowe, zapobiegawcze oraz prewen-
cyjne.

Z kolei ,,opieka” na podstawie art. 5 uooz polega w szczegélnosci na
zapewnieniu warunkow:

1) naukowego badania i dokumentowania zabytku,

2) prowadzenia prac konserwatorskich, restauratorskich i robét bu-
dowlanych przy zabytku,

3) zabezpieczenia i utrzymania zabytku oraz jego otoczenia w jak
najlepszym stanie,

4) korzystania z zabytku w sposdb zapewniajacy trwate zachowanie
jego wartosci,

5) popularyzowania i upowszechniania wiedzy o zabytku oraz jego
znaczeniu dla historii i kultury.

Odpowiedzialno$¢ w tym kierunku spoczywa przede wszystkim na
aktualnym wtascicielu lub posiadaczu zabytku. Opieka sprowadza si¢
gltéwnie do zabezpieczania zabytku od strony materialno-technicznej,
umozliwienia spoleczenstwu dostepu oraz popularyzowania wiedzy
na jego temat. Tak wiec powyzszy zapis ustawowy sprawia, ze zabytek
przestaje by¢ wylacznie dobrem prywatnym.

Dlatego zasadne jest, aby dzialania z zakresu ochrony i opieki w ro-
zumieniu nauk prawnych wystepowaty tacznie i wzajemnie si¢ uzupel-
nialy. Dopiero wtedy bedziemy mieli do czynienia z kompleksowymi
i korelatywnymi dzialaniami na rzecz zabezpieczania zabytkow.

Dotychczasowy bieg wydarzen ukazuje, ze glownymi przyczynami
zubozania dziedzictwa kulturalnego oprécz kataklizméw naturalnych
i zdarzen losowych sg zmiany granic, grabieze oraz konflikty zbrojne.
Na tym tle wylania si¢ kwestia restytucji dobr kultury.

Restytucja w naukach prawnych oznacza:

a) w prawie cywilnym: $wiadczenie na rzecz poszkodowanego od
osoby odpowiedzialnej za szkode, naprawienie szkod, odszkodowanie,
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b) w prawie miedzynarodowym publicznym: naprawienie szkody
wyrzadzonej przez jedno panstwo innemu, zwlaszcza zwrot mienia
bezprawnie zabranego (zwykle w czasie wojny) innemu panstwu,

¢) w prawie sadowym: przywrocenie terminu powodujgcego skutki
prawne’.

Na poczatku XXI wieku potwierdzono powszechnie prawo kazde-
go panstwa do ochrony integralnosci dziedzictwa kulturowego'. Na-
tomiast odpowiedzi wymaga pytanie o to, komu zwraca¢, kiedy i pod
jakimi warunkami'.

Postepowania restytucyjne w praktyce napotykajg jednak liczne
przeszkody. Wspominajgc chociazby o nieprecyzowaniu oraz przyda-
waniu pojeciu ,,skarbéw narodowych”/dobrom kultury o ,,$wiatowym
znaczeniu” charakteru bezwzglednego.

Przykladowo, dyrektywa Rady nr 93/7/EWG z 15 marca 1993 r.
w sprawie zwrotu dobr kultury wyprowadzonych niezgodnie z pra-
wem z terytorium panstwa cztonkowskiego (Dz.Urz. WE L 74 z 27
marca 1993 r., zwana dalej dyrekt. 15 marca 1993 r.), kladzie nacisk na
skarby narodowe. Nigdzie jednak nie zdefiniowala tego pojecia, pozo-
stawiajgc to w gestii prawa wewnetrznego (art. 1.1. dyrekt. 15 marca
1993 1.).

Z calg pewnoscig niezamieszczenie definicji ,,skarbu narodowego”
zwieksza chaos interpretacyjny oraz otwiera droge do stanowienia ar-
bitralnych przepiséw wewnetrznych w tej materii. Zresztg na gruncie
ustawodawstwa w poszczegdlnych krajach, réznie postrzega sie te kate-
gorie zabytkow, nie ma tez jednolitych kryteriow ich wartosciowania.

15 Stownik wyrazéw obcych PWN, red. nauk. J. Tokarski, Warszawa 1972, s. 645.

' W. Kowalski, Repatriacja dobr kultury w sytuacji cesji terytorialnej i rozpadu paristw wielo-
narodowych, Warszawa 1998, s. 35.

'7']. A. R. Nafziger, The New Fiduciary Duty of United States Museums to Repatriate Cultural
Heritage: The Oregon Experience, ,University of British Columbia Law Review. Special Issue”
1995, s. 36. Przytaczam za: W. Kowalski, Repatriacja dobr kultury, [w:] Dobra kultury i problemy
wlasnosci. Doswiadczenia Europy Srodkowej po 1989 roku..., s. 164.
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W rzeczywistosci dobra kultury wykazuja tak liczne powigzania
i wspdlzaleznosci z réznymi panstwami i narodami'®, ze czgsto trud-
no jednoznacznie wskaza¢ pochodzenie terytorialne danego dziela
(proweniencja), czy jego przynalezno$¢ (pertynencja). Stad pozadane
jest, aby w sprawach restytucji zabytkow kierowac si¢ koncepcja ,,swia-
towego dziedzictwa kultury”. Postulat ten jest zgodny z przestaniem
podpisanej w Paryzu 16 listopada 1972 r. Konwencji UNESCO (Uni-
ted Nations Educational Scientific and Cultural Organization - Orga-
nizacja Narodow Zjednoczonych do Spraw Oswiaty, Nauki i Kultury)
w sprawie ochrony §wiatowego dziedzictwa kulturalnego i naturalnego
(Dz.U.z 1976 1. Nr 32, poz. 190 i 191).

Koncepcja ,$wiatowego dziedzictwa” polega na ,wspdlnej trosce
o zachowane skarby oraz ich udostepnianie (réwniez w formie ekspo-
zycji) szerokim kregom odbiorcow”". Niemniej sporo panstw nie za-
dowala si¢ ekspozycjami czasowymi, nie mowiac juz o swiadomosci, iz
dane dobro kultury na co dzien znajduje si¢ na terytorium innego kra-
ju, zwlaszcza jezeli przedstawia ono szczegdlng wartos¢ dla panstwa,
ktére je utracito. Kraje te wysuwaja roszczenia zwrotu nawet wtedy,
gdy panstwo trzecie otacza te zabytki nalezng troska.

Z zwigzku z tym nalezy zaznaczy¢, ze w Polsce rozwigzaniem, ktore
na tle restytucji prywatnych dobr kultury jeszcze si¢ nie upowszech-
nilo, jest zakladanie fundacji w oparciu o ustawe z 6 kwietnia 1984 r.
o fundacjach (Dz.U. z 2005 r. Nr 175, poz. 1462 z p6zn. zm., zwana da-
lej u. fund.). Zgodnie z art. 1 u. fund., fundacja moze by¢ ustanowiona
dla realizacji zgodnych z podstawowymi interesami Rzeczypospolitej
Polskiej celow spotecznie lub gospodarczo uzytecznych, w szczegdl-
nosci takich jak oswiata i wychowanie, kultura i sztuka oraz opieka
nad zabytkami. Do fundacji kulturalnych dziatajacych w Polsce w tym
zakresie nalezy, np. Fundacja XX. Czartoryskich (zalozona przy Mu-

18 Szerzej: A. Sen, Wymiana kulturowa i wspélzaleznosé, [w:] Rozwdj i wolnosé, red. A. Sen,
Poznan 2002, s. 259-260.

1 D. Matelski, Grabiez i restytucja polskich dobr kultury od czasow nowozytnych do wspélczes-
nych, t. 2, Krakéw 2006, s. 684.
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zeum Narodowym w Krakowie) oraz Fundacja imienia Raczynskich
(dzialajaca przy Muzeum Narodowym w Poznaniu).

Niemniej, nie zawsze negocjacje z potomkami dawnych rodow
arystokratycznych przynosza pozadane efekty. Wowczas mozna za-
proponowac, aby wlasciciel podarowal muzeum najcenniejsze dzieta
sztuki, a w zamian za to muzeum wyda mu mniej wartosciowe dzie-
ta pochodzace z tej samej kolekeji. Inna mozliwos¢ — wlasnos¢ dzieta
sztuki badz kolekgji zostanie uznana w zamian za zgode wlasciciela na
umieszczenie ich w depozycie muzealnym czasowym lub stalym.

Kolejna kwestia to Konwencja UNESCO z 14 listopada 1970 r.
o srodkach zmierzajacych do zakazu i zapobiegania nielegalne-
mu przywozowi, wywozowi i przenoszeniu wtasnosci dobr kultury
(Dz.U. z 1974 r. Nr 20, poz. 106, zwana dalej Konwencja UNESCO/
1970 r.) oraz Konwencja przyjeta 24 czerwca 1995 r. o skradzionych
lub nielegalnie wywiezionych dobrach kultury (zwana dalej Kon-
wencja UNIDROIT?°/1995) nie dzialaja ze skutkiem wstecznym
(lex retro non agit). W przeciwienstwie do dyrektywy Rady nr 93/7/
EWG z marca 1993 r., ktéra zawiera w tym zakresie wyjatek, gdyz
przewiduje mozliwos$¢ zwrotu débr kultury wywiezionych z tery-
torium panstwa wysuwajacego roszczenia takze przed 1 stycznia
1993 r. Jest to bardzo korzystne posuniecie, poniewaz wiele cennych
débr kultury zostalo wywiezionych réowniez przed tym okresem,
a nawet w czasach bardziej odleglych. W ustawodawstwie poszcze-
golnych krajow powinny wiec znalez¢ sie przepisy regulujace takze
tego typu przypadki.

Gwoli wyjasnienia nalezy powiedzie¢, ze polska ustawa o ochronie
zabytkow i opiece nad nimi z lipca 2003 r., w rozdziale VI (,,Restytucja
zabytkéw wywiezionych niezgodnie z prawem z terytorium panstwa
czlonkowskiego Unii Europejskiej”) ma zastosowanie do zabytkow
wywiezionych niezgodnie z prawem z terytorium panstwa cztonkow-
skiego UE po 31 grudnia 1992 r. Postepowanie restytucyjne moze by¢

2 UNIDROIT (International Institute for the Unification of Private Law) - Instytut Ujedno-
licenia Prawa Prywatnego.
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prowadzone po spelnieniu warunkéw opisanych w art. 64 analizowa-
nej ustawy, tzn. musi:

1) to by¢ zabytek o ,,szczegolnym znaczeniu dla dziedzictwa kultu-
rowego~ panstwa, z ktorego zostal on wywieziony, nigdzie nie podano
jednak kto*, w jaki sposdb, w jakiej formie i kiedy powinien dokona¢
wspomnianego aktu uznania,

2) miesci¢ sie w jednej z kategorii wskazanych w ust. 1 lub 2 art.
64 uooz. Niemniej, 6w akt normatywny powinien zawiera¢, jezeli nie
regulacje, to chociaz pewne wytyczne dotyczace odzyskiwania dobr
kultury wywiezionych przed 31 grudnia 1992 r. (np. polonika szwedz-
kie; zabytki wywiezione w czasie II wojny swiatowej). Co wigcej, wiele
utraconych przez Polske dobr kultury znajduje sie przeciez takze poza
terytorium Unii Europejskiej. Oczywiscie, oprocz dotychczas przed-
stawionych mozliwosci dochodzenia utraconych doébr kultury, zasto-
sowanie znajduje réwniez protokot dyplomatyczny i konsularny.

Generalnie, aktualna regulacja wywozu zabytkéw za granice
w $wietle prawa polskiego jest dos¢ zliberalizowana. Problem stanowi
natomiast kontrola wcielania tych przepiséw w zycie.

Dyrektywa Rady z 1995 r. i Konwencja UNIDROIT/1995 zawieraja
typowe dla wielu krajowych porzadkéw prawnych ograniczenie zasady
dobrej wiary. Moze to jednak negatywnie wplyna¢ na funkcjonowa-
nie rynku antykwarycznego. Zatem wazne jest, aby zaréwno instytucje
kultury (np. biblioteki, muzea, galerie sztuki), jak i osoby prywatne
sprawdzaly pochodzenie danej rzeczy jeszcze przed jej nabyciem.

2! Na podstawie analizy art. 90 ust. 2 uooz mozna wyciggna¢ wniosek, iz aktu uznania zabyt-
ku w powyzszym kontekscie w imieniu Ministra Kultury i Dziedzictwa Narodowego powinien
dokonywa¢ Generalny Konserwator Zabytkéw. Powyzej wskazany artykut podaje bowiem, ze do
zadan wykonywanych przez Generalnego Konserwatora Zabytkéw nalezy m.in.: prowadzenie
krajowej ewidencji zabytkow i krajowego wykazu zabytkow skradzionych lub wywiezionych za
granice niezgodnie z prawem (art. 64 ust. 2 pkt 4 uooz); podejmowanie dziatani dotyczacych
troski o zabytki zwigzane z historia Polski, pozostajace poza terytorium Rzeczypospolitej Polskiej
(art. 64 ust. 2, ust. 14 uooz). Natomiast sprawa jest jasna co do tego, jaki organ jest wlasciwy do
prowadzenia restytucji zabytku wywiezionego niezgodnie z prawem z terytorium panstwa czton-
kowskiego Unii Europejskiej, poniewaz art. 65 ust. 1 uooz, t¢ kompetencje w sposob wyrazny
przyznaje Ministrowi Kultury i Dziedzictwa Narodowego.
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Przechodzac do dalszych rozwazan, nalezy doda¢, ze transforma-
cja ustrojowa, zapoczatkowana w Polsce w 1989 r., pociagneta za soba,
m.in. zmiane zasad gospodarki finansowej instytucji kultury. Dotych-
czas instytucje kultury, zaréwno artystyczne (np. teatry, filharmonie,
opery, operetki), jak i upowszechniania kultury (np. biblioteki, muzea,
domy kultury) finansowano na zasadach przewidzianych dla zakla-
dow budzetowych. W nowych realiach ustrojowych budzet centralny
odciazyt sie, przekazujac wigkszo$¢ zobowigzan finansowych w tej
dziedzinie jednostkom samorzadu terytorialnego?. Spowodowalo to
koniecznos$¢ stosowania przez wiele instytucji kultury restrykcyjnej
polityki finansowe;j.

Bulwersujace jest, ze wzrost zadan stawianych instytucjom kultury
oraz prywatnym wlascicielom/posiadaczom zabytkéw odbywa sie bez
proporcjonalnego zwiekszania srodkow finansowych. Oczywiscie, spo-
ra pomoc stanowi mozliwo$¢ ubiegania sie na przyklad o odpowiednie
na ten cel dotacje z Ministerstwa Kultury i Dziedzictwa Narodowe-
go oraz fundusze unijne. Niestety, w tym drugim przypadku ztozone
i zbiurokratyzowane procedury sprawiajg, ze sporo oséb nie jest w sta-
nie samodzielnie wypelni¢ wnioskéw. W rezultacie, na poczatku XXI
wieku w Polsce niewielka liczba instytucji kultury oraz oséb prywat-
nych moze w pelni realizowac¢ cele wymienione w art. 4 i 5 uooz. Daja
o sobie zna¢ rowniez zaszlo$ci historyczne oraz powielanie niektorych
rozwigzan prawnych z minionego ustroju politycznego®.

Nastepny postulat de lege ferenda, ustawa o ochronie zabytkow
i opiece nad zabytkami nie objela regulacja dobr kultury znajdujacych
sie w bibliotekach i archiwach réznych religii i zwigzkéw wyznanio-
wych oraz mniejszosci, np. narodowo$ciowych i etnicznych. Zachodzi
wiec pilna potrzeba podjecia odpowiednich posunie¢ w tym wzgle-

2 Ustawa z 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu i prowadzeniu dziatalnosci kulturalnej
(Dz.U. 2 2006 r. Nr 227, poz. 1658 z p6zn. zm.).

# Przykladowo podnosi sie, iz aktualnie obowigzujaca ustawa o bibliotekach z 1997 r., jest
»kalkg” ustawy bibliotecznej pochodzacej z minionego ustroju, tzn. ustawy z 8 kwietnia 1968 r.
(Dz.U. 2 1968 r. Nr 12, poz. 63 z p6zn. zm.). Zob. T. Zarzebski, Polskie prawo biblioteczne. Aneks
1 1999-2000, Warszawa 2000, s. 8.
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dzie, zaréwno prawnych, jak i faktycznych. Jezeli kroki te nie zostang
podjete, wielu cennych materiatéw archiwalnych i bibliotecznych etc.,
mozemy w ogdle nie pozna¢, a co gorsza — bezpowrotnie utracic.

W art. 2 ust. 1 uooz znajduje si¢ stwierdzenie, ze ustawa nie na-
rusza innych wymienionych w tym artykule aktéw prawa polskie-
go (np. ustawy o bibliotekach, o muzeach?, o ochronie przyrody?,
o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym?, prawa budowla-
nego?). Skoro tak, to ustawe o ochronie zabytkéw i opiece nad nimi
z 23 lipca 2003 r. powinno si¢ korygowac¢ i rewidowac korelatywnie
do innych galezi prawa RP poruszajacych te problematyke. Dzisiaj
pozostawia to wiele do zyczenia. Niejeden akt normatywny zawiera
bowiem przepisy rodem z minionego ustroju, a drugi poruszajacy
zblizong lub te samg tematyke - regulacje zupelnie nowe. W takich
sytuacjach trudno o skoordynowane oraz zharmonizowane stosowa-
nie prawa. Ow fakt wplywa zarazem na rozchwianie i brak stabilno-
$ci w funkcjonowaniu wielu instytucji kultury. W swietle powyzsze-
go pozadane jest przyspieszenie nowelizacji oraz wydawania aktow
prawnych (zwlaszcza rozporzadzen do ustaw), by nie pozostawac
tylko na etapie projektow. Samo prawo powinno przy tym odznaczaé
sie dynamikg i normatywizmem.

Chcialabym takze zwroci¢ uwage na role spotecznych opiekunow
zabytkow. W obowigzujacej uooz status spotecznych opiekunéw zabyt-
koéw zostal uregulowany w rozdziale X (art. 102-107). Pozadane jest,
by rola spotecznych opiekunow zabytkéw wzrastata, zwlaszcza wtedy,
gdy stanowienie lub stosowanie prawa w tym zakresie jest sprzeczne ze
standardami demokracji, panstwa prawa oraz z zasadami powszechnie
akceptowanymi na forum miedzynarodowym.

2 Ustawa z 21 listopada 1996 r. o muzeach (Dz.U. z 2005 r. Nr 64, poz. 565 z pdzn. zm.).

» Ustawa z 16 kwietnia 2004 r. o ochronie przyrody (Dz.U. z 2005 r. Nr 130, poz. 1087
z pdzn. zm.).

% Ustawa z 27 marca 2003 r. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (Dz.U.
22006 r. Nr 225, poz. 1635 z pdzn. zm.).

¥ Ustawa z 7 lipca 1994 r. Prawo budowlane (Dz.U. z 2006 r. Nr 193, poz. 1430 z p6zn. zm.).



PRAWNA OCHRONA DOBR KULTURY... 111

Z tym wigze sie¢ ponadto konieczno$¢ opracowywania w miare
kompleksowej oraz dlugoterminowej polityki kulturalnej panstwa
oraz odpolitycznianie organéw w systemie ochrony i opieki nad za-
bytkami?.

Obecnie wylania sie nadto konieczno$¢ harmonizacji prawa pol-
skiego z prawem unijnym. Z calg pewnoscig, ten i jeszcze inne czyn-
niki, w mniejszym lub wigkszym stopniu wptywaja i beda wptywac na
ksztalt oraz organizacje ochrony zabytkéw i opieki nad zabytkami we
wspolczesnej i przysztej Polsce.

# Konferencja ,Europejskie Standardy Demokracji’, ktéra odbyta si¢ 17 maja 2007 r. w auli
Auditorium Maximum Uniwersytetu Warszawskiego.



Agnieszka Zemke-Goérecka

Prywatyzacja w ochronie zdrowia

Wprowadzenie

Instytucja, zwana w PRL ,,stuzbg zdrowia”, stanowila zorganizowana
cze$¢ administracji panstwowej, gdzie zgodnie z koncepcja obywatel-
skiego prawa do $wiadczen zdrowotnych, zapewniano calej ludnosci
opieke zdrowotng finansowang z budzetu panstwa. W 1989 r. wraz
z transformacja systemu politycznego rozpoczeto dyskusje nad re-
forma zdrowotng. Uchwalenie w 1991 r. ustawy o zakladach opieki
zdrowotnej' pozwalalo na przeobrazenia w panstwowym i prywatnym
sektorze ochrony zdrowia. Ustawodawca wykluczyt wéwczas mono-
pol panistwa na zaktadanie i prowadzenie zakladoéw opieki zdrowotne;j.
W 1999 r. podjeto probe urynkowienia $wiadczen medycznych po-
przez zmiang zasad ich finansowania i wprowadzenie do systemu

! Tekst jednolity: Dz.U. z 2007 r. Nr 14, poz. 89.
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takich kategorii jak cena, popyt, podaz. Ustawa z 6 lutego 1997 r.
o powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym? z uwagi na brak rze-
czywistego rynku ustug medycznych powolata kasy chorych, ktore
przejely funkeje ,,platnika” ustug medycznych. Ustawodawca, dostrze-
gajac niedostatki infrastrukturalne publicznego sektora medycznego
oraz zapewniajgc mozliwos¢ zawierania uméw o udzielanie $wiad-
czen zdrowotnych pomiedzy dysponentami srodkéw publicznych
i niepublicznymi zakladami opieki zdrowotnej, dal podstawe do two-
rzenia Scistych powigzan pomiedzy podmiotami zobowigzanymi do
zaspokojenia potrzeb zdrowotnych spoleczenstwa a niepublicznym
sektorem ustug zdrowotnych. Fundamentem przeksztalcen w systemie
zdrowotnym bylo oddzielenie organu tworzacego zaklad - wlascicie-
la od - dysponenta $rodkéw finansowych. Nastgpito przeksztalcenie
struktur jednostek budzetowych w zaktady samodzielne, wprowadzo-
no prywatyzacje $wiadczen, na nieznang dotychczas skale tworzono
praktyki lekarzy rodzinnych oraz indywidualne i grupowe praktyki
lekarzy specjalistow. Druga plaszczyzng zmian bylo wprowadzenie
kontraktow w miejsce dotychczasowego budzetowego systemu finan-
sowania $wiadczen zdrowotnych. Administracje rzadowa w roli ,,ptat-
nika” pozostawiono jedynie w zakresie wysokospecjalistycznych ustug
zdrowotnych. Jednostki samorzadu terytorialnego zobowiazane s do
finansowania $wiadczen zdrowotnych w ramach profilaktycznych pro-
gramo6w zdrowotnych. Kolejne reformy instytucjonalne® do dzi$ nie
zmienily tego stanu rzeczy.

Wiadza publiczna zobowigzana jest do zapewnienia obywatelom,
niezaleznie od ich sytuacji materialnej, réwnego dostepu do $wiad-
czen opieki zdrowotnej finansowanej ze srodkéw publicznych. Kazda
ustawa o systemie ochrony zdrowia tworzona na bazie przepisu art.
68 Konstytucji powinna zawiera¢ normy skierowane na realizacje

2 Dz.U.z 1998 r. Nr 133, poz. 872.

* Ustawa z 23 stycznia 2003 r. o powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym w Narodowym
Funduszu Zdrowia, Dz.U. z 2005 r. Nr 78, poz. 684 oraz ustawa z 27 sierpnia 2004 r. o $wiadcze-
niach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych, Dz.U. z 2004 r. Nr 213, poz.
2161 z pdzn. zm.
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konkretnego celu polegajacego na ochronie zdrowia spoleczenstwa.
Trybunal Konstytucyjny uznal, ze ,,z art. 68 ust. 1 Konstytucji nalezy
wywies¢ podmiotowe prawo jednostki do ochrony zdrowia. Trescig
prawa do ochrony zdrowia nie jest naturalnie jaki$ abstrakcyjnie okre-
slony stan zdrowia poszczegdlnych jednostek, ale mozliwo$¢ korzysta-
nia z systemu ochrony zdrowia, funkcjonalnie ukierunkowanego na
zwalczanie i zapobieganie chorobom, urazom i niepelnosprawnosci™.
Celem kazdego systemu zdrowotnego jest organizowanie, produkowa-
nie i udzielanie $wiadczen zdrowotnych tym, ktorzy tych swiadczen
potrzebujg, oraz uzywanie dostepnych zasobéw wiedzy i technologii
po to, aby zapobiegac i przynosi¢ ulge chorobie, niesprawnosci i cier-
pieniu w zakresie mozliwym w istniejacych warunkach. Prywatyza-
cja w ochronie zdrowia jest instrumentem, ktéry pozwala na transfer
wlasnosci publicznej do sektora prywatnego oraz umozliwia realizacje
zadan publicznych przez podmioty prywatne i w formach prawa pry-
watnego, powodujac tym samym demonopolizacje $wiadczen przez
okreslone zaklady uzytecznosci publicznej i dopuszczenie do wyko-
nywania tych §wiadczen przez zaklady prywatne na odpowiednich
warunkach poprzez ich koncesjonowanie. Prywatyzacja publicznych
zaktadow opieki zdrowotnej polega na zmianie form tych zakladow
i zarzagdzaniu nimi.

Prywatyzacja zadaniowa

Zdaniem S. Biernata, prywatyzacja zadan publicznych nie tworzy jed-
nolitej instytucji prawnej, albowiem odzwierciedla ona zbiorcze okre-
slenie dla grupy rozwigzan prawnych obejmujacych wszelkie przejawy
odstepowania od wykonywania zadan przez podmioty administracji
publicznej dzialajace w formach prawa publicznego’. Rezygnacja z wy-

* Wyrok TK z 7 stycznia 2004 r., K 14/2003, OTK Z U 2004, nr 1a, poz. 1.

° S. Biernat, Prywatyzacja zada# publicznych. Problematyka prawna, Warszawa-Krakow
1994, s. 25-40.
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konywania zadan publicznych przez panstwo i samorzad terytorialny
w tradycyjnej formie powinna przyczynic sie do lepszego zaspokojenia
potrzeb.

Zagadnienie prywatyzacji zadan publicznych mozna rozpatrywaé
od strony podmiotowej, tzn. kategorii podmiotéw mogacych przejac
zadania administracji publicznej, jak i kategorii przedmiotowej, tj. ka-
tegorii zadan, ktére mogg by¢ objete tym procesem. Prywatyzacja od
strony przedmiotowej w ochronie zdrowia obejmuje te kategorie za-
dan publicznych, ktore majg charakter wykonawczy w ramach wczes-
niej ustalonego systemu przez ustawodawce.

Kontraktowanie i koncesjonowanie to podstawowe formy prywaty-
zacji zadan publicznych w ochronie zdrowia. Prywatyzacja opiera si¢
na decyzjach organdéw administracji publicznej oraz woli wspoldziata-
nia podmiotu prywatnego, ale nie odbywa si¢ w izolacji. Szerokie oto-
czenie spoleczne 0sdb, ktoére korzystaja z wykonywanych w tej sferze
zadan wplywa na ich Zywotne zainteresowanie w zakresie dostepnosci
i staranno$ci wykonywania $wiadczen zdrowotnych.

Prywatyzacja w ochronie zdrowia od strony podmiotowej obej-
muje pewng kategorie podmiotow, ktore moga przejaé zadania admi-
nistracji publicznej w systemie zdrowotnym. We wskazywanych rela-
cjach elementy prawa prywatnego czesto przeplataja sie z elementa-
mi administracyjnoprawnymi. Podstawowg cechg jest nadrzednos¢
podmiotu publicznego wobec niepublicznego, realizujacego zadanie
publiczne. Podmioty niepubliczne, realizujac zadania administracji
publicznej, znajduja si¢ w polozeniu wzglednej samodzielnosci wo-
bec organéw administracji publicznej, ktére nadal s3 odpowiedzialne
za realizacje zadan. Dokonywanie prywatyzacji zadan publicznych
realizowanych w formach administracyjnoprawnych wymaga szcze-
golnej rozwagi, poniewaz nastepuje prywatyzacja wladztwa publicz-
nego zakladowego.

W systemie ochrony zdrowia lecznictwo otwarte opiera si¢ na jed-
nostkach dzialajacych wedlug regul prawa prywatnego. Wsréd zakla-
doéw udzielajacych swiadczen zdrowotnych calodobowo coraz czesciej
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obok samodzielnych publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej wy-
stepuja takze niepubliczne zaktady opieki zdrowotnej, ktére uzyska-
ty ,administracyjng koncesj¢” i prowadza dzialalnos¢ komercyjna,
faczac ze statusem $wiadczeniodawcy Narodowego Funduszu Zdro-
wia. Niepubliczne zaklady opieki zdrowotnej sa przedsiebiorstwami
koncesjonowanymi prywatnymi, ktérym z racji spelnianych funkeji
wchodzacych w zakres funkcji publicznej zostaje nadany charakter
uzytecznosci publicznej. Na mocy rejestracji zaktad opieki zdrowot-
nej zostaje dopuszczony do prowadzenia dzialalnosci polegajacej na
wykonywaniu zadan publicznych w ramach ochrony zdrowia. Zaklady
administracyjne i organy administracji publicznej moga przekazywa¢
wykonywanie zadan podmiotom niepublicznym.

Realizacja $wiadczen zdrowotnych na podstawie umowy z Narodo-
wym Funduszem Zdrowia jest forma niewtadczg realizacji zadan pub-
licznych (z zachowaniem nielicznych wyjatkéow). Narodowy Fundusz
Zdrowia powinien mie¢ zachowany wplyw na sposéb ich wykonania
poprzez mozliwo$¢ kontroli. Istotne znaczenie ma jednak to, by za-
stapienie regulacji administracyjnoprawnej regulacja cywilistyczna,
przyczynito si¢ do utrzymania i ochrony praw jednostki. Warto za-
uwazy¢, ze umowa o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej w swietle
przepisu art. 155 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finanso-
wanych ze $rodkéw publicznych® ma charakter cywilnoprawny, ale
przepisy kodeksu cywilnego stosujemy do niej na zasadzie subsydiar-
nos$ci’. Zgodnie z orzecznictwem Sadu Najwyzszego® nie jest zwykla
umowg, albowiem za tym kontraktem stoi wazny interes publiczny,
w ktérym nie mozna pomingé¢ celu spoteczno-gospodarczego przy-
$wiecajacego umowom o $wiadczenia zdrowotne, ktorym jest dgze-
nie do zapewnienia mozliwie najpelniejszej opieki medycznej. Cel ten

¢ Ustawa z 27 sierpnia 2004 r., Dz.U. Nr 210, poz. 2135.
7 Wyrok Sadu Najwyzszego, III CK 134/04 (bez daty), ,Rzeczpospolita’, 15 grudnia 2004.

8 Wyrok Sadu Najwyzszego z 1 stycznia 2006 r., I CSK 178/2006, ,Rzeczpospolita” 2006, nr
245, s. C2 (por. wyrok Sadu Najwyzszego z 28 czerwca 2005 r., I CK 821/2004, podobnie w wyro-
kach: z 15 grudnia 2004 r., IV CK 361/2004, czy z 5 sierpnia 2004 r., ITI CK 365/2003).
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wynika z ustawy o ubezpieczeniu zdrowotnym i musi by¢ uwzgled-
niany przy wykonywaniu umowy. Jak bowiem wskazal Sad Najwyz-
szy, »czynnosci prawne nie stanowig wylacznego zrodta zobowigzan
i nie wyczerpuja obiektywnej ich tresci (art. 56 kc). Dlatego ustalenie
zobowigzan $wiadczeniodawcoéw nie moze pomijaé norm adresowa-
nych do zakladéw opieki zdrowotnej oraz personelu medycznego”.
Interpretacja umowy o udzielaniu §wiadczen zdrowotnych nie moze
abstrahowa¢ od podstawowych zalozen systemu opieki zdrowotnej,
w ramach ktérego bezwzglednym obowigzkiem organizatora tej opie-
ki jest zapewnienie dostepu do $wiadczen zdrowotnych w sytuacjach
niecierpigcych zwloki z powodu zagrozenia zycia lub zdrowia. Judyka-
tura opowiada si¢ za niedopuszczalnoscig konstruowania w umowach
stanowigcych podstawe udzielania $wiadczen zdrowotnych wigzacego
limitu $wiadczen w przypadkach niecierpiacych zwloki bez jednoczes-
nego ustalenia niezbednych przedsiewzie¢ organizacyjnych na wypa-
dek wyczerpania limitu i uznal takg klauzule umowng za niewazng
w rozumieniu art. 58 § 3 ke.

Zdaniem A. Blasia’, z chwilg przekazania zadania traci ono prawnie
swoj charakter zadania publicznego i staje si¢ ustuga publiczna realizo-
wang przez podmiot prywatny, a jednostka przestaje by¢ podmiotem
prawa publicznego i staje sie $wiadczeniobiorca - podmiotem prawa
prywatnego. Moim zdaniem, kontraktowanie $wiadczen zdrowotnych
powoduje, ze $wiadczenie zdrowotne z publicznego prawa podmio-
towego staje si¢ prywatnym prawem podmiotowym, w szczegolnosci
wowczas, gdy $wiadczenie jest udzielane przez podmiot prawa pry-
watnego. Pacjent w pierwszym rzedzie nie korzysta ze swych konsty-
tucyjnych i ustawowo okreslonych praw podmiotowych, albowiem
jego status wyznacza umowa z ,,platnikiem” swiadczen zdrowotnych
oraz regulamin udzielania $wiadczen zdrowotnych, ktory obowigzuje

° A. Bla$, Formy dzialania administracji w warunkach prywatyzacji zadan publicznych, [w:]
Administracja i prawo administracyjne u progu trzeciego tysigclecia. Materialy konferencji nauko-
wej Katedr Prawa i Postegpowania Administracyjnego, £6dz 2000, s. 30.
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w zakladzie opieki zdrowotnej. Podzielam opini¢ A. Blasia', ze pod-
miot prywatny na podstawie umowy przyjmuje do wykonania zadanie
publiczne, ale realizujac je, wykonuje ustuge publiczng, kierujgc sie¢ lo-
gika gospodarki rynkowej, zasadg rentownosci, zysku i racjonalnosci
dzialania. Na podstawie kontraktu podmiot niepubliczny zobowiazuje
sie do dostarczenia okreslonych dobr lub ustug, a organ administracji
publicznej do zaplaty wynagrodzenia, pozostawiajac w swoim zakresie
instrumenty kontrolne. A. Bla$ z tych wzgledéw postuluje o obliga-
toryjne wprowadzenie klauzul zobowigzujacych do $§wiadczenia ustug
w sposéb ciagly, nieprzerwany, z uwzglednieniem zasady réwnosci
i powszechnego dostepu do $wiadczen, a takze klauzul wykluczajacych
mozliwo$¢ nakladania na $wiadczeniobiorcoéw obowigzkdéw nie uza-
sadnionych specyfikg $wiadczenia, a w szczegdlnosci optat za $wiad-
czenia.

Prywatyzacja zarzadcza

Prywatyzacja zarzadcza wigze sie z funkcjonowaniem samodzielnych
publicznych zakladéw opieki zdrowotnej i obejmuje trzy formuly: pry-
watyzacje zarzadzania, subkontraktowanie oraz outsourcing.

W mysl przepisu art. 44 ust. 4 ustawy o zakladach opieki zdro-
wotnej podmiot, ktéry utworzyl publiczny zakltad opieki zdrowotnej,
nawigzuje z kierownikiem tego zakladu stosunek pracy na podstawie
powolania, umowy o prace albo zawiera z nim umowe cywilnoprawna,
tzw. kontrakt menedzerski. Jak podnosi D. Safjan'!, strony umowy cy-
wilnoprawnej majg prawnie nieograniczong swobode w uksztaltowa-
niu wzajemnych relacji, zaleznosci pomiedzy zakresem obowigzkéow
i osiaganiem pozadanych rezultatéw. Odmienny jest takze zakres
i przestanki ewentualnej odpowiedzialnosci na wypadek niewywig-

10 Ibidem.

" D. Safjan, Umowy o zarzgdzanie zakladami opieki zdrowotnej, ,Prawo i Medycyna” 1999,
nr 3,s. 29.
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zania si¢ ktorejkolwiek ze stron z okreslonych umowa obowigzkow.
Stusznie zauwaza Z. Kubot'?, iz brak wskazania w umowie o zarzadza-
niu konkretnych celéw, ktére ma osiggac zarzadca, brak wynikowych
obowigzkow czy tez ujmowanie, Ze celem umowy jest sprawne zarzg-
dzanie, w praktyce oznacza, ze umowa nie zapewni podniesienia efek-
tywnosci zakladu opieki zdrowotnej ani tez realizacji strategii organu
zalozycielskiego wzgledem publicznego zakladu opieki zdrowotne;j.
Wydaje sig, ze ograniczenia, z ktérymi w obrocie prawnym spotyka
sie kierownik ZOZ, nie pozwalaja na wykorzystanie kontraktu mene-
dzerskiego jako prywatyzacji zarzadzania zakladem opieki zdrowot-
nej. Konstrukcja prawna umowy o zarzadzanie w aspekcie nawigzania
jej z kierownikiem SPOZ budzi wiele kontrowersji. Przede wszystkim
pojawia sie pytanie, kto jest strong tej umowy — czy publiczny zaklad
opieki zdrowotnej czy organ zalozycielski? Czy nalezy stosowa¢ zamo-
wienia publiczne w celu jej zawarcia?

Zgodnie z przepisem art. 44 ust. 4 ustawy o zaktadach opieki zdro-
wotnej, organ zalozycielski uprawniony jest do zawarcia i rozwigza-
nia umowy o zarzadzanie. Dziala on wdowczas w ramach wlasnych
uprawnien, ale ze skutkiem dla osoby trzeciej — to publiczny zaktad
opieki zdrowotnej. Zdaniem Z. Kubota'?, obowigzujace przepisy praw-
ne przemawiajg na rzecz uznania organu zalozycielskiego jako strony
umowy o zarzadzenie. Nie zgadzam si¢ z tym, poniewaz uprawnie-
nia podmiotu, ktéry zakltad utworzyl, wynikajg z istoty konstrukeji
(struktury) osoby prawnej, a zatem strong umowy jest publiczny za-
ktad opieki zdrowotnej, ktory ponosi skutki finansowe i wszystkie inne
okreslone umowg oraz przepisami prawa.

Zdaniem Z. Kubota', kontrakt menedzerski w przypadku pub-
licznego zakladu opieki zdrowotnej nalezy traktowaé jako umowe

12 Z. Kubot, Umowa o zarzgdzanie samodzielnym publicznym zaktadem opieki zdrowotnej,
»Prawo i Medycyna” 1999, nr 1, s. 55.

1 Idem, Status kierownika samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej, Wroctaw
2001, s. 104.

' Idem, Kontrakty menedzerskie Sredniej kadry kierowniczej, Wroclaw 1990, s. 38.
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o zatrudnienie, zwazywszy na to, iz kierownikiem publicznego zaktla-
du opieki zdrowotnej moze by¢ wylacznie osoba fizyczna, a pelnie-
nie tej funkcji nie moze przybiera¢ formy dzialalnosci gospodarczej.
W pewnym sensie potwierdza to art. 5 ust. 4 ustawy o wynagradzaniu
osob kierujacych niektérymi podmiotami prawnymi, zgodnie z kto-
rym przez zatrudnienie nalezy rozumie¢ $wiadczenie pracy lub ustug
zwigzanych z zarzadzaniem na rzecz podmiotu, niezaleznie od podsta-
wy nawigzania stosunku pracy lub tresci umowy cywilnoprawnej. Ar-
gumentacja Z. Kubota, iz jest to umowa o zatrudnienie'®, mogtaby by¢
zasadna w kontekscie art. 22 § 1' lub § 17kp. Zgodnie z orzeczeniem
SN z 13 lipca 2005 r.'%, w razie powolania lub zawarcia umowy o prace
z kierownikiem samodzielnego publicznego zakladu opieki zdrowot-
nej, nawigzuje sie stosunek pracy regulowany przez prawo pracy, a na
podstawie umowy cywilnoprawnej stosunek zatrudnienia, do ktérego
nie stosuje si¢ zamowien publicznych’. Jednakze w $wietle orzeczni-
ctwa sagdow powszechnych'® zarzadzanie publicznym zakladem opieki
zdrowotnej jest wykonywaniem ustug, a zatem zawarcie kontraktu me-
nedzerskiego powinno nastapic¢ z kandydatem wylonionym w drodze
postepowania o zamdwienie publiczne, bowiem wymaga to procedur
jawnych i obiektywnych, gwarantujacych uczciwe i efektywne gospo-
darowanie $§rodkami publicznymi.

1> Idem, Umowa o zarzgdzanie samodzielnym publicznym zaktadem opieki zdrowotnej, ,,Pra-
wo i Medycyna” 1999, nr 1, s. 55.

' Wyrok Sadu Najwyzszego z 13 lipca 2005 r., CK 33/2005, OSNC 2006, nr 6, poz. 104.

17 Orzeczenie dotyczy art. 44 ust. 4 w brzmieniu sprzed zmiany wprowadzonej na podstawie
art. 24 ustawy z 21 stycznia 2000 r. o zmianie niektorych ustaw zwigzanych z funkcjonowaniem
administracji publicznej (Dz.U. z 2000 r. Nr 12 poz. 136). Art. 44 w zakresie dotyczacym powo-
tywania kierownika publicznego zakladu opieki zdrowotnej byl nowelizowany trzykrotnie. Po-
czynajac od jego pierwszej nowelizacji, dokonanej ustawg z 20 czerwca 1997 r. o zmianie ustawy
o zakladach opieki zdrowotnej oraz o zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. z 1997 r. Nr 104,
poz. 661), przepis ten przewiduje trzy sposoby zatrudnienia kierownika publicznego zakladu
opieki zdrowotnej: powolanie, umowe o prace i umowe cywilnoprawna.

'8 ‘Wyrok Sadu Administracyjnego w Warszawie z 2004 r., I ACa 1477/03, ,Wokanda” 2005,
nr9,s. 42.
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Moim zdaniem, umowa o zarzadzanie bezsprzecznie nalezy do
umow cywilnoprawnych nienazwanych, w ktérych strony korzystaja
z szerokiej autonomii ksztaltowania jej tresci. Zwazywszy, iz jest to for-
ma $wiadczenia ustug, przy jej zawieraniu nalezy stosowac procedure
okreslong w ustawie Prawo zamdwien publicznych?. O powodzeniu
prywatyzacji zarzadzania decyduje kwestia prawidlowego ustalenia
warunkow umownych o zarzadzanie dang jednostka organizacyj-
ng, ktére gwarantowaltyby nalezyte wykonywanie zadan publicznych
i uwzglednialyby potozenie obywateli, odbiorcéw $wiadczen, a réwno-
cze$nie chronilyby interesy zarzadcy®.

Kierownik zakladu opieki zdrowotnej oraz organ zalozycielski pub-
licznego zakladu opieki zdrowotnej zostali upowaznieni do kontrakto-
wania uslug o charakterze medycznym i niemedycznym. Legitymacja
do podejmowania takich dzialan sa przepisy art. 35, 35a i w zw. z 53
ust. 2 ustawy o zakladach opieki zdrowotnej. Kierownik zakladu po-
zostawia w swoim reku tzw. wladztwo zaktadowe, jak tez funkcje za-
rzadcze, kontrolne i regulacyjne. Warto w tym miejscu odnie$¢ si¢ do
nowelizacji ustawy o zakladach opieki zdrowotnej z 2006 r., zgodnie
z ktorg zakazuje sie prowadzenia dziatalnosci polegajacej na udziela-
niu takich samych $wiadczen zdrowotnych, ktdre sg udzielane przez
ten zaktad z wyjatkiem $wiadczen z zakresu podstawowej opieki zdro-
wotnej i stomatologii, innym zakladom opieki zdrowotnej utworzo-
nym przez spolki, stowarzyszenia lub fundacje, jak tez lekarzom lub
lekarzom stomatologom wykonujgcym zawdd w formie indywidualne;j
praktyki lekarskiej, indywidualnej specjalistycznej praktyki lekarskiej
lub grupowej praktyki lekarskiej oraz pielegniarkom lub polozonym
wykonujgcym zawod w formie indywidualnej praktyki pielegniarki
lub poloznej, indywidualnej specjalistycznej praktyki pielegniarki lub
poloznej, a takze indywidualnej lub grupowej praktyki pielegniarek
i potoznych oraz innym podmiotom.

¥ Dz.U.z2004 r. Nr 19, poz. 177.
%S, Biernat, op. cit., s. 112.
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Wydaje sie, ze dyspozycja art. 1 ust. 4 ustawy o ZOZ niweluje prze-
pisy art. 35, 35a tej samej ustawy, pozwalajace na subkontraktowanie
$wiadczen medycznych w ramach zakltadu. Uwazam, ze jest ona nie-
konstytucyjna.

Regulacja prawna tzw. subkontraktow opiera si¢ na samodzielnosci
wystepowania w obrocie prawnym samodzielnego publicznego zaktadu
opieki zdrowotnej i swobodzie kontraktowania w trybie przepisu art.
351 35a w zwiazku z art. 53 ust. 2 ustawy o zakladach opieki zdrowot-
nej, z niepublicznym zakladem opieki zdrowotnej, osobg wykonujaca
zawod medyczny w ramach indywidualnej praktyki lub indywidualnej
specjalistycznej praktyki lekarskiej czy tez pielegniarskiej, grupowej
praktyki lekarskiej i grupowej praktyki pielegniarek, potoznych?!.

Umowa o udzielenie zamoéwienia na $wiadczenie zdrowotne jest
umowg nazwang, kwalifikowang podmiotowo, pod rygorem nie-
waznosci zawierana jest na pismie. Kontrakt ten cechuje specyficzna
szczegblowa regulacja okreslona przepisami art. 35, 35a ustawy o za-
ktadach opieki zdrowotnej oraz rozporzadzeniem Ministra Zdrowia
i Opieki Spolecznej z 13 lipca 1998 r. w sprawie umowy o udzielenie
zamOwienia na $wiadczenie zdrowotne®, ktére okreslilo jej tres¢ oraz
sposob zawarcia. Umowa zawierana jest na czas okreslony, co do zasa-
dy, nie krétszy niz trzy miesigce.

O zawarciu kontraktu decyduje wynik ogloszonego i przeprowa-
dzonego przez udzielajgcego zamodwienia konkursu ofert, ktéry roz-
strzyga komisja w sktadzie co najmniej 3 cztonkow. SPZOZ jako udzie-
lajacy zamowienia zobowigzuje si¢ do zaplaty ze srodkéw publicznych
za wykonywane $wiadczenia na zasadach okreslonych w umowie.

Wymogi stawiane przez ustawe co do esentialia negotii kontraktu
nie eliminuja swobody i wolnosci w ksztaltowaniu jego tresci. Kwa-
lifikacja umowy o udzielenie zaméwienia na $§wiadczenie zdrowotne

2! Zgodnie z art. 50a ust. 6 ustawy z 5 grudnia 1996 r. o wykonywaniu zawodu lekarza (tekst
jedn.: Dz.U. z 2002 r. Nr 21, poz. 204 z pdzn. zm.), grupowa praktyka lekarska nie moze by¢
wykonywana w publicznym zakladzie opieki zdrowotnej na podstawie umowy cywilnoprawnej
o udzielanie $wiadczen zdrowotnych.

2 Dz.U. 21998 r. Nr 93, poz. 592.
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w dziedzinie prawa cywilnego powinna by¢ spojna z kwalifikacjg ure-
gulowan wynikajacych z innych dziedzin prawa®.

Prywatyzacja ustug o charakterze niemedycznym, tzw. outsour-
cing, nastepuje w trybie przepisu art. 53 ust. 2 ustawy o zakladach
opieki zdrowotnej i daje mozliwos¢ prywatyzacji ustug pomocniczych.
Odbywa si¢ ona przez zawieranie umoéw z podmiotami zewnetrznymi
(np. z przedsigbiorstwem zajmujacym si¢ sprzataniem), ktore przej-
mujg wykonywanie okreslonych ustug pomocniczych na podstawie
umoéw cywilnoprawnych. Jednoczes$nie przedsiebiorstwo takie przej-
muje pracownikéw SPZOZ zgodnie z art. 23' kp. Uzasadnieniem po-
dejmowanych przez kierownika zaktadu opieki zdrowotnej dziatan jest
rachunek ekonomiczny.

Prywatyzacja organizacyjna

Wisrod form prywatyzacyjnych warto wyrdzni¢ prywatyzacje orga-
nizacyjng. Nie ma ona okreslonych podstaw prawnych w ochronie
zdrowia. Prywatyzacja organizacyjna przybiera dwie formy. Pierwsza
z nich - prywatyzacja majatkowa, wigze si¢ ze zmiang podmiotu wtas-
nosci zorganizowanego majatku zlikwidowanego publicznego zakladu
opieki zdrowotnej, natomiast druga — prywatyzacja ustrojowa, powo-
duje zmiane cech podmiotu publicznego wykonujacego zadania na
podmiot prawa prywatnego. W przypadku prywatyzacji majatkowej**
mamy do czynienia zaréwno z prywatyzacja majatku, jak i prywatyza-
cja zadan publicznych. Prywatyzacja ustrojowa prowadzi do zmiany
statusu samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej na nie-
publiczny zakltad opieki zdrowotnej prowadzony przez spdtke prawa
handlowego.

% Z.Kubot, Umowa o udzielenie zaméwienia na Swiadczenie zdrowotne, ,Prawo i Medycyna”
2000, nr 8, s. 16.

S, Biernat, op. cit., s. 35.
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Prywatyzacja majatkowa (jako kategoria prywatyzacji organi-
zacyjnej) wigze si¢ z przyjmowaniem zadan publicznych i, zdaniem
S. Biernata®, aby mogla by¢ uznana za przedsiewziecie udane, musza
by¢ spelnione dwa warunki - po pierwsze, wystepuje w danym czasie
i miejscu podmiot niepubliczny - przyszly wlasciciel, ktory jest w sta-
nie ulokowa¢ $rodki finansowe niezbedne do nabycia majatku pan-
stwowego lub komunalnego i do wykonywania zadan publicznych,
odciazajac w ten sposob panstwo lub samorzad terytorialny. Po drugie,
tenze podmiot wykonuje prawidtowo zadania publiczne, a podmioty
administracji publicznej sprawujg skuteczny nadzor nad jego dziatal-
nos$cig. Mankamentem tego rodzaju prywatyzacji jest to, ze podmioty
administracji publicznej traca wpltyw na sposdb wykorzystania majatku
w przysztosci. Jak wskazuje S. Biernat, wystepuje obawa dokonywania
zmian przedmiotu dzialania przedsigbiorstw lub zakladéw przez no-
wego wlasciciela i odstepowania od wykonywania zadan publicznych
albo pogarszania warunkéow $wiadczen kosztem obywateli — odbior-
cow tych swiadczen?, dlatego tez bardziej zasadne wydaje si¢ wyko-
rzystanie umow cywilnoprawnych — najmu, dzierzawy, ktére pozwola
podmiotowi prywatnemu na wykorzystanie mienia, ale nie dojdzie do
przeniesienia wlasnosci, a w zwigzku z tym podmioty administracji
publicznej nie stracg wpltywu na sposdb wykorzystania mienia, a tym
samym beda w stanie oddzialywa¢ na wykonywanie zadan przez pod-
mioty niepubliczne. W umowach okreslajacych przeznaczenie majat-
ku ustala si¢ prawa i obowigzki stron zwigzane z wykonywaniem zadan
publicznych. Jednakze umowy w sposéb istotny uzalezniaja podmioty
niepubliczne, ktére by¢ moze nie bedg chciaty wykorzysta¢ tej formy
prywatyzacji.

Warto zauwazy¢, ze podejmowano proby uregulowania ustawowe-
go prywatyzacji zakltadow opieki zdrowotnej, ktore jednak konczyly sie
na etapie projektow. Zalozenia Ministerstwa Zdrowia®” w tym zakresie

% Ibidem.
% Ibidem.

¥ Zalozenia do ustawy o komercjalizacji i prywatyzacji samodzielnych publicznych zakta-
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poczatkowo odnosily sie do ustawy o komercjalizacji i prywatyzacji
przedsiebiorstw panstwowych. Tworcy projektu ustawy o komercja-
lizacji i prywatyzacji SPZOZ przyjmowali, ze komercjalizacja polegac
bedzie na przeksztalceniu SPZOZ w spoétke kapitalowa wstepujaca
we wszystkie stosunki prawne, ktdrych podmiotem byt zaklad, bez
wzgledu na charakter prawny tych stosunkéw; zatem bedziemy mieli
do czynienia z sukcesjg generalng. Prywatyzacja polega¢ miala albo
na zbywaniu akgeji lub udziatéw spotek powstatych w wyniku komer-
cjalizacji, a nalezacych do Skarbu Panstwa albo jednostek samorzadu
terytorialnego, w ramach tzw. prywatyzacji posredniej, albo tez na roz-
porzadzeniu w ramach prywatyzacji bezposredniej wszystkimi sklad-
nikami materialnymi i niematerialnymi majatku zaktadu, na zasadach
okreslonych ustawg, przez sprzedaz, wniesienie do spotki lub oddanie
do odplatnego korzystania.

Prywatyzacja likwidacyjna miala mie¢ na celu zabezpieczenie in-
teresu majatkowego organéw zalozycielskich SPZOZ. W przypadku
sprzedazy calosci majatku nalezatoby stosowa¢ przetarg publiczny, na
zasadzie wyjatku w trybie rokowan (w przypadku sprzedazy bylym
pracownikom). W przypadku leasingu skfadnikéw majatku nalezno-
$ci za korzystanie powinny by¢ ustalone na podstawie ich wartosci
rynkowej. Zgodnie z zalozeniami, do projektu ustawy proponowano
przyjecie zasady, ze oddanie majatku zakladu do odptatnego korzy-
stania moze nastgpic¢ tylko na rzecz spolki spelniajacej tacznie naste-
pujace wymagania: do spolki przystgpila ponad potowa ogdlnej liczby
pracownikéw zaktadu, pracownicy objeli nie mniej niz 25% akcji lub
udzialéw, a kapital zaktadowy jest nie mniejszy niz 25% sumy fundu-
szu zalozycielskiego i funduszu zaktadu®.

W 2004 r. opracowano nowa koncepcje funkcjonowania zakladow
opieki zdrowotnej, ktéra miala opierac¢ si¢ na spétkach uzytecznosci
publicznej (SUP). Zgodnie z projektem bytaby to spétka, w ktorej jed-
nostka samorzadu terytorialnego, minister lub centralny organ admini-

déw opieki zdrowotnej, ,, Antidotum” 2001, nr 7, s. 15.
2 Ibidem.
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stracji rzagdowej, wojewoda, uczelnia medyczna prowadzaca dziatalno$¢
dydaktyczng i badawczg w dziedzinie nauk medycznych, posiadataby co
najmniej 75% udzialéw lub akeji. Podmiotem uprawnionymi do doko-
nywania przeksztalcenia byl organ wykonawczy wlasciwej jednostki sa-
morzadu terytorialnego — w odniesieniu do SPZOZ utworzonych przez
jednostki samorzadu terytorialnego albo minister skarbu — w odniesie-
niu do SPZOZ utworzonych przez ministra lub centralny organ admi-
nistracji rzagdowej, wojewode oraz jednostke badawczo-rozwojowa albo
rektor uczelni — w odniesieniu do SPZOZ utworzonych przez uczelnie
prowadzacg dziatalno$¢ dydaktyczng i badawczag w dziedzinie nauk
medycznych. Projekt przewidywal przeksztalcenie fakultatywne, ktore
moglo nastapi¢ do 1 stycznia 2006 r. na wniosek: kierownika SPZOZ
poparty przez ponad 50% pracownikdw, jak tez na wniosek organu zato-
zycielskiego lub z inicjatywy organu zalozycielskiego oraz obligatoryjnie
albo po restrukturyzacji zadtuzenia, albo ,,z mocy prawa” poprzez wy-
konanie ustawowego obowigzku dokonania przeksztalcenia 1 stycznia
2006 r. Nie doszlo do uchwalenia ustawy.

Uwazam, iz postulatem determinujgcym proces prywatyzacyjny
SPZOZ jest konieczno$¢ zapewnienia cigglosci udzielania $wiadczen
zdrowotnych ubezpieczonym. Obecnie kazdy proces zmian organizacyj-
nych zalezny jest od decyzji organu zalozycielskiego. Nietrudno dopa-
trzy¢ sie tutaj pewnej analogii do prawa spotek, gdzie organ wlascicielski
decyduje o przeksztalceniu spotki, jej podziale czy tez likwidacji. Organ
zalozycielski decyduje réwniez o metodzie prywatyzacyjnej SPZOZ,
a ponadto z nalezytg starannos$cig powinien opracowaé strategie po-
szczegOlnych etapow zmian organizacyjno-wlasnosciowych zakladu
w celu opracowania planéw dotyczacych rozwigzan instytucjonalnych
i strukturalnych w kontekscie prywatyzacji. Prawidlowe przeprowadze-
nie procesu prywatyzacyjnego powinno zosta¢ poprzedzone stosowny-
mi analizami, ktérych celem jest udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy
dany zaktad moze i czy powinien by¢ sprywatyzowany. Celem dziatan
prywatyzacyjnych, oprocz urynkowienia zakladéw, jest upatrywanie
w prywatyzacji rozwigzania zapewniajacego efektywny rozwdj sektora
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opieki zdrowotnej poprzez doptyw kapitalu zewnetrznego skutecznie
wspomagajacego ten sektor. W kontekscie zaangazowania dodatkowego
kapitatu pozwalajacego na ,,doptyw” srodkéw finansowych do publicz-
nej stuzby zdrowia, nalezy rozstrzygna¢, jaki rodzaj inwestora daje naj-
wigkszg gwarancje pobudzenia przeprowadzonej operacji.

Proponowalabym przyjecie jednej z dwoch form prywatyzacyjnych
publicznych zakladow opieki zdrowotnej, a mianowicie prywatyzacji
kapitatowej lub likwidacyjnej (catkowitej lub czesciowej — w zaleznosci
od zakresu przejmowanych zadan. Prywatyzacja calkowita polega na
przejeciu dziatalno$ci, majatku i — na zasadzie 23' kp — pracownikow
zlikwidowanego w tym celu SPZOZ przez niepubliczny ZOZ, utwo-
rzony przez podmiot, ktéry nabyt od organu zalozycielskiego mienie
SPZ0OZ).

W przypadku prywatyzacji kapitatowej wolg organu zalozycielskie-
go jest przeksztalcenie wlasnosci publicznej w prywatng, ale z zachowa-
niem wplywu organu zalozycielskiego na jakos¢ wykonywanych ustug
oraz sposob wykorzystania wniesionego do powstajacej spotki majat-
ku. Prywatyzacja likwidacyjna prowadzi do przejecia zaréwno zadan,
jak i skfadnikéw mienia SPZOZ przez podmiot prywatny, w szczegdl-
no$ci NZOZ. W wyniku przeprowadzenia prywatyzacji likwidacyjnej
- w odrdznieniu od kapitalowej — podmioty administracji publicznej
w zaden sposob nie uczestniczag w zarzadzaniu podmiotem, ktory
w ramach prywatyzacji przejal zadania i sktadniki mienia zlikwido-
wanego SPZOZ. Prywatyzacja likwidacyjna sprowadza si¢ w zasadzie
do sprzedazy badz przekazania go do korzystania, czy to w oparciu
0 ustanowienie ograniczonego prawa rzeczowego (uzytkowanie),
czy tez stosunku zobowigzaniowego (np. najem, dzierzawa, leasing).
W kazdym przypadku nalezy dokona¢ oszacowania wartosci sktadni-
kéw mienia SPZOZ przy uzyciu wybranej metody®. Dla potrzeb proce-

» A. Kidyba, Kodeks spotek handlowych, t. 2: Komentarz do art. 301-633 ksh, Krakéw 2002,
s.1099-1100. W pismiennictwie dotyczacym wyceny skladnikéw mienia przedsigbiorstwa wska-
zuje si¢ na nastepujace metody: wartosci rynkowej, wartoéci ksiegowej, wartosci generalnej silty
nabywczej pienigdza, wartosci biezacej w podejéciu dochodowym, wartosci biezacej opartej na
wycenie sktadnikéw majatku z wykorzystaniem metody kosztéw odtworzenia lub metody uptyn-
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suwyceny istotne jest rozrdznienie terminéw wartosci majatku zakladu
i warto$ci majatku zakladu - przedsigbiorstwa. Warto$¢ majatku zakla-
du stanowi sume wartosci jego skfadnikow, natomiast wartos¢ zakladu
- przedsiebiorstwa to zdolnos¢ jego majatku do przynoszenia docho-
du. Kazdy przedmiot wyceny, a zwlaszcza skomplikowany organizm
SPZOZ, wymaga zastosowania wlasciwej metody wyceny i indywidu-
alnego podejscia. Niezbedne jest zatem przebadanie warunkéw jego
funkcjonowania, ocena statusu prawnego majatku, doswiadczen tech-
nologicznych, perspektyw rozwoju, kadry zarzadczej i wykonawczej.
Wycena skladnikéw mienia powinna stanowi¢ podstawowa warto$¢
w przypadku sprzedazy i ustalania wynagrodzenia z tytutu korzystania
z majatku publicznego, zwlaszcza w przypadku leasingu z opcjg wyku-
pu. Dokonanie opisanych czynnosci, a zatem okreslenie perspektyw
SPZOZ, umozliwia podjecie decyzji w sprawie koniecznosci dokona-
nia restrukturyzacji SPZOZ, badz jego likwidacji i prywatyzacji jego
mienia.

Podsumowanie

Prywatyzacja powinna by¢ oparta na racjonalnych przestankach, bar-
dzo dokfadnej analizie mozliwo$ci zaistnienia zakltadu w nowej formu-
le organizacyjno-prawnej. Organy zalozycielskie powinny stymulowac
kadre zarzadzajaca zakladem, jak tez samych pracownikow zakladu
do podejmowania czynnosci prywatyzacyjnych, gdyz prywatyzacja
SPZOZ na szczeblu powiatu i gminy wydaje si¢ nieunikniong konse-
kwencja transformacji systemowych w Polsce.

W przypadku catkowitej prywatyzacji likwidacyjnej istotne dla cate-
g0 procesu jest zaangazowanie calego zespotu oséb tworzacych zaklad
i wsparcie organéw zalozycielskich. Proces prywatyzacji musi opiera¢

nienia netto. Wyceng w potocznym znaczeniu nazywa si¢ okreslenie ceny, czyli wyznaczenie sto-
sunku pomiedzy jednostkami pienieznymi waluty krajowej, a jednostkami naturalnymi szeroko
pojetych rzeczy i zjawisk gospodarczych.
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sie na racjonalnych przestankach i bardzo doktadnej analizie mozliwo-
$ci zaistnienia zaktadu w nowej formule organizacyjnoprawnej. Wbrew
utartym pogladom, ze prywatyzacja zaktadéw to rola przeznaczona or-
ganom zalozycielskim, nalezy stwierdzi¢, ze publiczne podmioty two-
rzace zaklady opieki zdrowotnej powinny stworzy¢ odpowiednig atmo-
sfere dla przeksztalcen wlasnosciowych, poprzez wspieranie oddolnych
inicjatyw prywatyzacyjnych. W przypadku publicznych zaktadéw opieki
zdrowotnej dzialania odgérne moga spowodowac brak akceptacji spo-
tecznej dla wprowadzonych zmian i skutecznie zablokowaé przygoto-
wywane przedsiewziecie. Gdy inicjatywa sprywatyzowania zaktadu wyj-
dzie od samych pracownikéw zakladu i gdy beda oni mogli aktywnie
uczestniczy¢ we wszystkich fazach procesu przeksztalcen, zaistnienie
zakladu w nowej formie na rynku daje szans¢ powodzenia. Nie mozna
jednak przyja¢, ze podmiot prywatny dostarczajacy ustug zdrowotnych
jest zawsze lepszy od podmiotu publicznego. Jesli proces prywatyzacji
w opiece zdrowotnej ma przebiega¢ w sposdb korzystny z punktu wi-
dzenia interesu spolecznego oraz uczestnikéw udzielania $wiadczen
zdrowotnych - $wiadczeniobiorcy, $wiadczeniodawcy, platnika - ko-
nieczne s3 regulacje ustawowe, a nie dowolnos$¢ wypracowanych postaw.
Na obecnym etapie prywatyzacja zakladoéw opieki zdrowotnej stanowi
o dostepie do $wiadczen zdrowotnych wykonywanych przez zaklady
opieki zdrowotnej, ktore pozbyly sie statusu podmiotu prawa publicz-
nego. Z punktu widzenia organu zalozycielskiego istotny jest brak ko-
niecznos$ci angazowania Srodkéw publicznych w rozwdj zaktadu, a cze-
sto finansowanie biezacej dzialalnosci podporzadkowanych jednostek.
Prywatyzacja jednostek w ochronie zdrowia w Polsce dla lecznictwa
otwartego jest juz faktem, natomiast dla lecznictwa zamknietego wydaje
sie bliskg przyszloscia.

Stabo$¢ nadzoru wiascicielskiego podmiotéw administracji pub-
licznej, jak tez konieczno$¢ pozyskania kapitatu prywatnego oraz po-
trzeba wprowadzenia profesjonalnego zarzadzania instytucjami zdro-
wotnymi, a takze ukrocenie moralnego hazardu lekarzy przemawiaja
za celowoscig procesow prywatyzacyjnych. Prywatyzacja nie powinna
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by¢ celem samym w sobie, lecz narzedziem umozliwiajagcym osiag-
niecie zaktadanych celéw spotecznych. Oznacza ona réwniez zmniej-
szenie obcigzen sektora publicznego z tytulu zapewniania $wiadczen
publicznych.

Brak doswiadczenia organéw administracji publicznej utrudnia
przeprowadzanie przedsiewzie¢ prywatyzacyjnych. W ramach przeka-
zywania zadan publicznych w drodze umdéw musi by¢ chroniony in-
teres publiczny, a jednocze$nie muszg one zapewnia¢ samodzielno$¢
podmiotéw niepublicznych oraz optacalno$¢ ich dziatalnosci. Braku-
je doswiadczen dotyczacych zasad i sposobu sprawowania nadzoru
i kontroli ze strony organéw administracji publicznej nad podmiotami
niepublicznymi wykonujgcymi powierzone im zadania.



Marek Balicki

Obecny ksztalt stuzby cywilnej w Polsce
a tendencje Swiatowe

»Licze na was jak na moich generatéw”
Napoleon Bonaparte do swoich urzednikéw

Stuzbe cywilng, jako grupe wysoko wykwalifikowanych urzednikéw,
ktérzy sa neutralni politycznie i dziataja mimo powyborczych zmian
na szczytach wladzy, tworzy sie w panstwach demokratycznych prze-
de wszystkim po to, by sprawniej rzadzi¢ panstwem, a takze lepiej
obstugiwa¢ obywateli i organy wladzy. Urzednicy realizuja zalozenia
polityczne rzadu, czyli politykéw wybranych w demokratycznych wy-
borach, ktérych idee sg popularne w spoleczenstwie przynajmniej na
dzien wyboréw. Przyktady wszystkich demokratycznych panstw wska-
zuja, ze taka grupa ,wysoko wykwalifikowanych urzednikéw” powinna
istnie¢, przemawia tez za tym fakt, iz wymiana calego badz wiekszosci
aparatu administracji rzagdowej musialaby mie¢ negatywny wplyw na
dziatalno$¢ panstwa, przynajmniej do czasu opanowania przez nowych
urzednikéw procedur urzedowych i innych niezbednych tajnikéw pra-
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cy urzednika. Sporna jest natomiast kwestia, jak ma wygladac ta grupa,
czyli kto ma si¢ do niej zalicza¢, jakie powinna mie¢ uprawnienia i jak
zapewnic jej profesjonalizm i neutralnos¢ polityczng. Spory o koncep-
cje wcigz trwaja, a ich efektem sg dziatania takze naszego ustawodaw-
cy w tym zakresie. Ostatnie powazniejsze z 24 sierpnia 2006 r.!, kiedy
to zostala uchwalona przez sejm kolejna, trzecia juz ustawa o stuzbie
cywilnej - liczac po 1989 r. (z 1996 i 1998 r.), a czwarta, jezeli liczy¢
przedwojenng ustawe o panstwowej stuzbie cywilnej (z 1922 r.). Zmia-
ny te prasa okreslita jako ,koniec stuzby cywilnej” lub ,,zagltada nie-
chcianego korpusu™ oraz opatrzyla innymi nieprzychylnymi tytutami,
z ktorych wynikala gleboka nieche¢ do nowych rozwigzan’®.

Przeglad wprowadzonych zmian w stuzbie cywilne;j

Regulacje dotyczace stuzby cywilnej zawarte s3 obecnie w o$miu roz-
dzialach wspomnianej ustawy z 24 sierpnia 2006 r. W poprzedniej byt
nadto rozdzial: ,,Obsadzanie wyzszych stanowisk w stuzbie cywilnej’,
ktéry jednak usunieto, w zwigzku z tym, ze stanowiska te znalazly sie
poza stuzbg cywilna, w tzw. ,,panstwowym zasobie kadrowym®*’, czyli
zbiorze kandydatéw na wysokie stanowiska panstwowe, bedace stano-
wiskami kierowniczymi w administracji rzagdowej. Wzajemne relacje
pomiedzy stuzbg cywilng a wysokimi stanowiskami panstwowymi,
ktére to grupy stanowisk skladajg si¢ na administracje rzadows, moz-

! Ustawa o stuzbie cywilnej z 24 sierpnia 2006 (Dz.U. z 2006 Nr 170, poz. 1218), zmiany:
Dz.U. z 2007 Nr 123, poz. 847; Dz.U. z 2006 Nr 218, poz. 1592; Nr 249, poz. 1832, zwana dalej
ustawg o sc.

% Zaglada niechcianego korpusu — dylematy politykéw ze stuzbg cywilng, ,,Polityka” 2006, nr 25,
s. 32

* R. Grochal, D. Uhli, PiS robi rewolucje w stuzbie cywilnej, ,Gazeta Wyborcza’, 22-23 lipca
2006; G. Praczyk, Opozycja zaskarzy przepisy o stuzbie cywilnej, ,Rzeczpospolita’, 24 lipca 2006;
M. Wéjcik, Inna stuzba, ,Nasz Dziennik’, 24 lipca 2006; (KLUB, PAP), Podzwonne dla Stuzby
Cywilnej, ,,Irybuna’, 24 lipca 2006.

* Reguluje te kwestie Ustawa o pafistwowym zasobie kadrowym i wysokich stanowiskach
panstwowych z 24 sierpnia 2006 r. (Dz.U. z 2006 Nr 170, poz. 1217), zwana dalej ustawg o pzk.



OBECNY KSZTALT SLUZBY CYWILNEJ W POLSCE... 135

na okresli¢ w ten sposob, ze ,wysokie stanowiska” to polityczna czes¢
urzednikéw administracji rzagdowej ulegajaca przetasowaniom po wy-
borach parlamentarnych, natomiast korpus stuzby cywilnej stanowi
»apolityczng, stabilng biurokracje panstwowa®, ktora trwa pomimo
»burz na gorze”. Stuzba cywilna i wysokie stanowiska panstwowe sg
okreslane w ustawie o stuzbie cywilnej jako stuzba publiczna.

Na czym polegaja zmiany i do czego zmierzaja?

Najwazniejsza zmiang jest wspomniane juz ograniczenie skladu kor-
pusu stuzby cywilnej poprzez ,wyjecie” z niego wyzszych stanowisk
panstwowych, do ktérych ustawa o stuzbie cywilnej z 1998 r. zaliczata®
stanowiska:

1) Sekretarza Rady Ministréw, dyrektora generalnego urzedu,

2) dyrektora departamentu (komoérki réwnorzednej) i jego zastep-

cy w urzedach oraz dyrektora wydzialu (komoérki réwnorzednej)
i jego zastepcy w urzedzie wojewodzkim,

3) wojewodzkiego lekarza weterynarii i jego zastepcy.

Obsadzanie tych stanowisk nastepowalo w drodze konkursu, kté-
ry przeprowadzal Szef Stuzby Cywilnej. Obecnie te stanowiska, wraz
z innymi wysokimi stanowiskami panstwowymi, s obsadzane przez
powolanie na zasadach okreslonych w ustawie o pzk. Do innych wy-
sokich stanowisk panstwowych wymienionych w tej ustawie beda na-
lezaly stanowiska:

1) kierownikéw centralnych urzedéw administracji rzagdowej i ich

zastepcow,

2) prezesdéw agencji panstwowych i ich zastepcéw: Agencji Nie-

ruchomosci Rolnych, Agencji Restrukturyzacji i Modernizacji

* T. Liszcz, Stuzba cywilna trzecie wydanie, [w:] Cztowiek, obywatel, pracownik. Studia z za-
kresu prawa. Ksiega jubileuszowa poswiecona profesor Urszuli Jackowiak, Gdansk 2007, s. 370.

¢ Art. 41 ustawy o shuzbie cywilnej z 18 grudnia 1998 r. (Dz.U. z 1999 Nr 49, poz. 483 z p6zn.
zm.).
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Rolnictwa, Agencji Rynku Rolnego, Polskiej Agencji Rozwoju
Przedsigbiorczosci, Wojskowej Agencji Mieszkaniowej, Agenciji
Mienia Wojskowego, Agencji Rezerw Materialowych,

3) prezeséw zarzaddw panstwowych funduszy i ich zastepcow: Pan-
stwowego Funduszu Rehabilitacji Oséb Niepelnosprawnych, Na-
rodowego Funduszu Ochrony Srodowiska i Gospodarki Wodnej,

4) Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia,

5) Sekretarza Rady Ministrow,

6) wojewodzkich lekarzy weterynarii i ich zastepcow,

7) kierownikéw panstwowych jednostek organizacyjnych podlegtych
lub nadzorowanych przez Prezesa Rady Ministrow lub wlasciwych
ministrow i ich zastepcow,

8) dyrektorow generalnych urzedéw lub oséb na innych réwnowaz-
nych stanowiskach utworzonych na podstawie odrebnych prze-
pisow,

9) kierujacych departamentami lub komérkami réwnorzednymi w mi-
nisterstwach i urzedach centralnych oraz urzedach obstugujacych
przewodniczacych komitetow wchodzacych w sklad Rady Mini-
strow, Kancelarii Prezesa Rady Ministrow, urzedach wojewddzkich,
panstwowych jednostkach organizacyjnych, a takze ich zastepcow,

10) stanowisk kierowniczych w stuzbie zagranicznej,

Wylaczenie z ustawy o sc stanowisk wyzszego szczebla oznacza, ze
obecnie korpus stuzby cywilnej tworza pracownicy zatrudnieni na sta-
nowiskach urzedniczych $redniego szczebla zarzadzania, koordynujg-
cych, samodzielnych, specjalistycznych i wspomagajacych. Jesli chodzi
o instytucje, to cztonkowie stuzby cywilnej, sa zatrudnieni w:

1) Kancelarii Prezesa Rady Ministrow,

2) urzedach ministréw i przewodniczacych komitetéw wchodza-
cych w sktad Rady Ministréow oraz urzedach centralnych orga-
néw administracji rzagdowej,

3) urzedach wojewddzkich oraz innych urzedach stanowiacych aparat
pomocniczy terenowych organéw administracji rzadowej podle-
glych ministrom lub centralnym organom administracji rzadowe;j,
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4) komendach, inspektoratach i innych jednostkach organizacyj-
nych stanowigcych aparat pomocniczy kierownikéw zespolo-
nych stuzb, inspekgji i strazy wojewodzkich oraz kierownikéw
powiatowych stuzb, inspekcji i strazy, chyba ze odrebne ustawy
stanowig inaczej,

5) Gléwnym Inspektoracie Inspekcji Handlowej,

6) Urzedzie Rejestracji Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycz-
nych i Produktéw Biobojczych,

7) Biurze Nasiennictwa Lesnego.

Poza ograniczeniem skladu korpusu, nastepng istotna zmiang
jest mozliwo$¢ przenoszenia czlonkdéw korpusu stuzby cywilnej do
urzedow, o ktérych mowa w ustawie o pracownikach urzedéow pan-
stwowych, ustawie o pracownikach urzedéw samorzadowych oraz do
Najwyzszej Izby Kontroli, jak rdwniez pracownikéw tych urzedéw do
urzedéw administracji rzadowej, na mocy porozumienia miedzy pra-
codawcami, a wiec juz z pominieciem wymogdéw konkursowych rygo-
rystycznie przestrzeganych w innych krajach.

Zwierzchnikiem korpusu stuzby cywilnej jest nadal Prezes Rady Mi-
nistréow, jednak zlikwidowanie stanowiska Szefa Stuzby Cywilnej oraz
Urzedu Stuzby Cywilnej czyni stuzbe cywilng bardziej podporzadko-
wang premierowi, ktory dziala tu przez swojego Sekretarza Kancelarii
Prezesa Rady Ministréw. Z innych zmian nalezy wspomnie¢ o:

1) zniesieniu stanu nieczynnego pracownikéw oraz urlopéw dodat-
kowych, a wigc jest to utrata pewnych przywilejow, ktére miata
stuzba cywilna w stosunku do innych pracownikéw,

2) wprowadzono przepis analogiczny do art. 52 kodeksu pracy
w stosunku dla urzednikéw, co spowodowalo, Ze rozwigzanie
stosunku pracy z urzednikiem na mocy jedynie decyzji praco-
dawcy bedzie konkurencyjnym sposobem ,wyeliminowania” ze
stuzby cywilnej, co decyzja komisji dyscyplinarnej, wydana po
przeprowadzeniu postepowania, w ktérym urzednik korzysta
lub moze korzysta¢ z pomocy obroncy,
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3) postepowanie kwalifikacyjne na urzednikéw stuzby cywilnej
prowadzi Krajowa Szkota Administracji Publicznej (KSAP) (po-
przednio Urzad Stuzby Cywilnej).

Ograniczenie korpusu stuzby cywilnej do urzednikéw i pracowni-
kow $redniego i nizszego szczebla, przez wylaczenie ze stuzby cywilnej
urzednikéw wyzszego szczebla, ktérych procedury powotywania ujeto
w ustawie o pzk, to niewatpliwie uelastycznienie doboru kandydatow
na te bardzo wazne stanowiska, korzystne z punktu widzenia rzadza-
cych, ktorzy szybko i sprawnie, moga powota¢ zaufanego kandydata.
Konkursy sg przewidziane w ustawie o pzk, ale tylko dla wyjatkowych
przypadkéw, gdy brak w ,,zasobie” konkretnego specjalisty.

Kolejna tendencja nowej ustawy o sc to zblizanie pozycji stuzby
cywilnej do ,,zwyklych” pracownikéw. Znikaja dodatkowe przywileje,
takie jak np. stan nieczynny, czyli otrzymywanie wynagrodzenia bez
koniecznosci $wiadczenia pracy i dodatkowe urlopy. Ponadto urzed-
nik moze zosta¢ zwolniony przez pracodawce, ,bez wypowiedzenia
z winy urzednika™, a wiec jest to konstrukcja zblizona do art. 52 ko-
deksu pracy.

Projektodawcy nowej ustawy zmiany uzasadniajg dgzeniem do jak
najwiekszego uproszczenia systemu stuzby cywilnej w Polsce, czemu
stuzy likwidacja urzedu Szefa Stuzby Cywilnej i Rady Stuzby Cywilne;j,
ale ,z jednoczesnym zagwarantowaniem jej niezaleznos$ci od wpltywow
politycznych, jak rowniez zawodowego oraz bezstronnego i rzetelnego
charakteru™. Za zlikwidowaniem obowigzkowej stuzby przygotowaw-

7 Art. 41 ust. 7, ustawy o sc, w brzmieniu: ,,Rozwigzanie stosunku pracy z urzednikiem stuz-
by cywilnej bez wypowiedzenia z winy urzednika moze nastapi¢ w razie:

1) ciezkiego naruszenia przez urzednika podstawowych obowiazkéw cztonka korpusu stuz-
by cywilnej, jezeli wina urzednika jest oczywista;

2) popelnienia przez urzednika w czasie trwania stosunku pracy przestepstwa, ktére unie-
mozliwia dalsze zatrudnienie, jezeli przestepstwo jest oczywiste lub zostato stwierdzone prawo-
mocnym wyrokiem;

3) zawinionej przez urzednika utraty uprawnien koniecznych do wykonywania pracy na zaj-
mowanym stanowisku, jezeli nie jest mozliwe wyznaczenie urzednikowi stanowiska uwzglednia-
jacego jego przygotowanie zawodowe”.

# Z uzasadnienia do projektu ustawy z: System Informacji Prawnej Lex.
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czej z pozostawieniem mozliwosci wprowadzenia fakultatywnej, przez
dyrektora generalnego urzedu, przemawiajg zwigzane z tym oszczed-
nosci.

Po analizie powyzszych zmian nasuwa si¢ pytanie o to, jak wyglada
polska stuzba cywilna w obecnym ksztalcie na tle rozwigzan stosowa-
nych w innych krajach oraz w jakim kierunku powinny i§¢ ewentualne
zmiany?

Aby to oceni¢, najlepiej przyja¢ jako kryterium poréwnawcze
ksztalt stuzby cywilnej w krajach o dtuzszych tradycjach demokratycz-
nych, takich jak Wielka Brytania czy Stany Zjednoczone lub panstwa
»starej” Unii Europejskiej.

Ksztalt stuzby cywilnej w krajach anglosaskich

Problemy z utworzeniem sprawnego i apolitycznego korpusu stuzby
cywilnej byly réwniez udziatem krajéw uznawanych dzi$ za wzorcowe
w tej dziedzinie. Wszystkie dochodzily do swoich dzisiejszych stan-
dardéw w drodze burzliwych wydarzen. Nawet w Anglii, uwazanej za
ostoje demokracji i politycznej uczciwosci byly czasy, gdy korupcja
zwigzana z obsadzaniem réznych urzedéw i niekompetencja wytypo-
wanych w ten sposob urzednikow, przerazaly dwczesnych. Na szczes-
cie dla Anglii znalezli si¢ ludzie madrzy i uczciwi, ktdrzy przez konse-
kwentne dziatania doprowadzili do powstania profesjonalnej i apoli-
tycznej stuzby cywilnej. Nie stalo sie to oczywiscie z dnia na dzien, ale
w koncu osiaggnieto ten wysoki poziom. Model angielski nie przystaje
jednak do naszej rzeczywistosci z powodu zbyt wyraznego rozrdznie-
nia pomiedzy neutralng politycznie stuzbg cywilng a osobami wyko-
nujacymi obowigzki publiczne z nominacji politycznej, czyli innymi
stowy tego, iz politycy nie maja wplywu na wybdr urzednikéow. Na-
sza klasa polityczna, jak pokazuja doswiadczenia ostatnich lat, jeszcze
dlugo nie dopusci do takiej sytuacji. Dlatego warto zwrdci¢ uwage na
model amerykanski, dopuszczajacy duzy stopien upolitycznienia stuz-
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by cywilnej, a wiec bedacy swoistym kompromisem pomiedzy profe-
sjonalizmem i zwigzana z nim neutralnoscig tej formacji a dgzeniami
politykéw do uzyskania wptywu na jej ksztalt osobowy.

W dzisiejszym wydaniu model ten to profesjonalna stuzba cywilna
polaczona z pewnymi tradycjami ,,systemu tupow” (the spoils system).
»System tupow” to charakterystyczna cecha amerykanskiego modelu
administracji, szczeg6lnie w XIX w. Zostal on wprowadzony do admi-
nistracji federalnej przez prezydenta Andrew Jacksona, ktéry w 1829 r.
stwierdzil, iz ,nikt nie jest stworzony dla urzedéw ani urzedéw nie
tworzy sie dla nikogo’, a zadania urzednikow sg ,,proste i nieskompli-
kowane, tak ze cztowiek inteligentny moze z fatwoscig kwalifikowac sie
do ich wykonywania” Natomiast pojecie ,,systemu tupéw” weszlo do
powszechnego uzycia w 1832 r., kiedy to przyjaciel prezydenta Jackso-
na, senator William Marcy zadeklarowal: ,do zwyciezcy nalezg tupy
WIrogow”.

Zgodnie z teoria ,,systemu tupow”, administracja nie powinna by¢
ani stala, ani fachowa. Wszystkie federalne urzedy administracyjne
powinny przypadaé zwyciezcom - politycznym zwolennikom nowo
wybranego prezydenta. Zgodnie ze swojg teorig Jackson wymienit
caly aparat federalny, a po nim podobnie czynili jego nastepcy. I do-
piero uchwalony w 1883 r. ,,Pendelton Act” ustanowil Komisje Stuzby
Cywilnej, ktéra wymagata egzaminéw konkursowych dla niektorych
stanowisk federalnych®. W ten sposob ,,system tupoéw” zostal przeta-
many i wprowadzono pierwszy kompletny system oparty na wartosci
urzednikdow.

Po ,,systemie lupdéw” pozostaly takie elementy, ktére staly sie cha-
rakterystycznymi cechami amerykanskiej administracji, jak np. to, ze
urzednicy amerykanscy sa poddani ogélnym regulom prawa pracy
a nie odrebnym regulom z zakresu prawa administracyjnego. Ponadto,
jak juz wspomniano, wcigz duza liczba stanowisk jest obsadzana na
zasadzie politycznej, duzo wigksza niz w jakimkolwiek innym kraju.

> W 1978 r. przeksztalcila si¢ w Urzad Zarzadzania Personelem (Office of Personnel Mana-
gement).
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Innym posrednim skutkiem ,,systemu lupéw” jest znacznie szer-
sze niz w innych krajach otwarcie stuzby cywilnej na sektor prywat-
ny. Wynika ono takze z przekonania, ze ten, kto osigga dobre wyniki
w zarzadzaniu firmg prywatng, bedzie dobrze zarzadzal sprawami
publicznymi. Dlatego wielu wyzszych urzednikéw wywodzi sie z kre-
géw biznesowych'.

Czes¢ z tych wyzszych urzednikow tworzy tzw. starsza stuzbe wy-
konawczg, ktdéra stanowi podstawowe ogniwo amerykanskiego mode-
lu stuzby cywilnej. Przyjecie do tej stuzby nastepuje po wykazaniu si¢
odpowiednimi kwalifikacjami i uzyskaniu certyfikatu Kolegium Ba-
dania Kwalifikacji przy Urzedzie Zarzadzania Personelem. Pozostale
stanowiska urzednicze obsadza si¢, poza 10% marginesem zarezerwo-
wanym dla ,systemu lupéw”, w drodze otwartych konkurséw, ktore
organizuje Urzad Zarzadzania Personelem. Prawodawstwo amerykan-
skie zapewnia ponadto ochrone¢ przed bezzasadnym zwolnieniem ze
stuzby, a takze prawo do awansu w przypadku nalezytego wywiazywa-
nia sie z obowigzkow.

System amerykanski stanowi polgczenie tradycji ,,systemu tupow”,
a wiec tworza go najwyzsi urzednicy powolani przez prezydenta za
rada i zgoda senatu, 10% innych stanowisk oraz reszta stuzby cywilnej,
charakteryzujgca si¢ profesjonalizmem i stosunkowo dobrze odizolo-
wana od polityki''.

Obok apolitycznosci istotng kwestig jest oddzielenie urzednikow
od korupcjogennych wplywow przedstawicieli biznesu. W Stanach
Zjednoczonych stosowane s3 nastepujace instrumenty prawne, ktdre
majg temu stuzy¢:

1) urzednicy nie mogg uzywac stanowiska stuzbowego do czerpa-
nia prywatnych korzysci oraz winni zawiesi¢ wszelkie prywatne
interesy finansowe, ktore mogg sta¢ w sprzecznosci z ich stuzba,

2) urzednicy nie mogg podejmowaé dodatkowej pracy w przedsie-
biorstwach prywatnych, jak réwniez reprezentowal interesow

1 H. Izdebski, Wspétczesne modele administracji publicznej, Warszawa 1993, s. 29-31.
1 Ibidem, s. 116.
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firm komercyjnych wobec administracji po opuszczeniu urzedu
- przez okres dwdch lat, a wyzsi urzednicy przez okres nawet
pieciu lat od opuszczenia urzedu.

Podsumowujac i uzupetniajac, w stuzbie cywilnej w modelu anglo-

saskim, mozna wyszczeg6lni¢ nastepujace rozwigzania:

1) konkursowy system przyjec¢ na stanowiska, z organem kontrolu-
jacym przebieg konkursow,

2) wprowadzenie zarzadzania w stylu menedzerskim,

3) prywatyzacja ustug publicznych,

4) poddanie administracji mechanizmom rynkowym oraz podpo-
rzadkowanie potrzebom uzytkownikéw,

5) wigksze wymogi w stosunku do stuzby cywilnej wyzszego stopnia,

6) publiczne informowanie o nieetycznym lub niezgodnym z pra-
wem postepowaniu zwierzchnikéw, potgczone z ochrong praw-
ng urzednika, czyli tzw. prawo odgwizdania (whistleblowers),
uregulowane w United States Whistleblowers Act z 1989 1.2,

7) istnienie organéw chronigcych neutralno$¢ polityczng urzedni-
kow: minister ds. stuzby cywilnej (Wielka Brytania), Federalny
Urzad Stuzby Cywilnej (USA).

Ogolng tendencjg jest reformowanie sektora publicznego, tak aby

stal sie konkurencyjny dla sektora prywatnego.

2 Instytucja ta jest oméwiona np. w: B. Kudrycka, Neutralnos¢ polityczna urzednikéw, War-
szawa 1998, s. 117.
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Gléwne zasady funkcjonowania stuzby cywilne;j
w panstwach ,starej” Unii Europejskiej

Dla poréwnania, normy funkcjonowania stuzby cywilnej w krajach
»starej” Unii Europejskiej polegaja na:

1) rozgraniczeniu sfery publicznej od prywatnej,

2) rozréznieniu sfery politycznej od urzedniczej oraz odmiennych
regul dzialania, ktérym podlegaja urzednicy od regul dziatania
dotyczacych politykow,

3) indywidualnej odpowiedzialno$ci za podejmowane decyzje,

4) jasno okreslonych praw i obowiazkéw, ochrony pracy (w ré6znym
stopniu), stabilizacji i okreslonego poziomu plac urzednikow
panstwowych,

5) otwartym i konkurencyjnym naborze pracownikéw, awansowa-
niu w wyniku osiggnie¢ w pracy, a nie powigzan politycznych®.

Normy te r6znig si¢ w pewien sposoéb od modelu anglosaskiego,

przede wszystkim jest tu ochrona pracy, stabilizacja zatrudnienia
urzednikow, czego brak szczegélnie w modelu amerykanskim, gdzie
stabilizacja zatrudnienia polega nie na gwarancjach ustawowych, ale
kwalifikacjach pracownika, ktéry zdobyt stanowisko na zasadzie kon-
kurengji i ktérego kwalifikacje i kompetencje zapewniajg efektywnos¢
jego pracy i wlasnie ze wzgledu na to pracownik ma ,zapewniong”
prace. Urzednik amerykanski jest w podobnej sytuacji co pracownik
prywatnej firmy, ktory dzigki dobrej pracy i efektom moze czu¢ sie
w miar¢ komfortowo jesli chodzi o przyszlos¢ swojego zatrudnienia.
Jezeli jednak norma prawna bedzie gwarantowala niemalze nieusu-
walno$¢ ze stanowiska, to taka ochrona pracy moze prowadzi¢ do ni-
ktych efektow pracy urzednikéw i braku motywacji do podnoszenia
kwalifikacji.

* European Principles for Public Administration, ,,Sigma Papers” (Paris) 1998, nr 27, s. 24.
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Rozwiazania, ktére moga korzystnie wplynaé
na polski model stuzby cywilnej

Na polskim gruncie problemy ze stuzbg cywilng zaczynaja si¢ juz na
etapie naboru. Wprawdzie ustawa o stuzbie cywilnej z 2006 r., tak jak
i jej poprzedniczka z 1998 r., wymaga stosowania przez dyrektora ge-
neralnego zasady otwartosci i konkurencyjnosci naboru, nie wskazuje
jednak mechanizméw wyboru kandydatéw na wolne stanowiska, po-
zostawiajac pelna swobode wyboru kandydatéw wilasnie dyrektorom
generalnym urzedow. Jedyne ograniczenia w tym zakresie to koniecz-
nos$¢ wskazania w protokole zastosowanych ,,metod i technik” naboru
oraz uzasadnienie dokonanego wyboru kandydata. Taki mechanizm
moze spowodowac, ze oglaszany na wolne stanowisko konkurs okaze
sie fikcja i zatrudniona zostaje osoba juz wcze$niej zaakceptowana na
dane stanowisko.

W modelu anglosaskim wystepuje struktura zajmujaca si¢ sprawami
rekrutacji personelu, zwlaszcza najwyzszego szczebla, a takze zapewnie-
niem jego profesjonalizmu i politycznej neutralnoéci. Taka samg struk-
ture nalezaloby utworzy¢ i w Polsce. W Stanach Zjednoczonych istnie-
je Urzad Zarzadzania Personelem (Office of Personnel Management)
- odpowiedzialny za zarzadzanie, w tym i za procedury rekrutacyjne
w stuzbie cywilnej. Jest to niezalezna agencja rzadowa, tak jak Centralna
Agencja Wywiadowcza (CIA), Agencja Ochrony Srodowiska (EPA) czy
tez agencja kosmiczna NASA. Dzigki temu, Ze jest niezalezna, gwarantu-
je to, iz stuzba cywilna jest wolna od naciskéw politycznych, a rekrutacja
i awanse dokonujg si¢ na podstawie kwalifikacji**. Instytucja ta zapewnia
rzetelno$¢ przeprowadzania konkurséw na wszystkie stanowiska, tak by
wygrywaly i awansowaly osoby z najwyzszymi kwalifikacjami, co ma
wplyw na polepszenie kadry w stuzbie cywilne;j.

Nastepna kwestia to poruszona juz trwalo$¢ stosunku pracy z mia-
nowania, dotyczaca urz¢dnikéow stuzby cywilnej, w poréwnaniu ze

" Na podstawie: http://en.wikipedia.org/wiki/Independent_agencies_of_the_United_Sta-
tes_Government [ttum. wtasne].
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»Zwyklymi” pracownikami. Z jednej strony wydaje si¢ to korzystne,
gdyz urzednik nie jest tak bardzo uzalezniony od swych przelozonych,
ale z drugiej zawieranie ,,zwyktych” uméw o prace stworzyloby bar-
dziej elastyczne warunki pracy i zatrudniania, a w rezultacie bylby to
czynnik motywujacy urzednikow do lepszej pracy. Chodzi o pewne
wywazenie tych racji, a wiec jezeli przyjmie si¢ zwiekszong stabilizacje
zatrudnienia urzednika, to w taki sposob, aby urzednik niewywigzu-
jacy sie z obowigzkow mogt zosta¢ zwolniony. Moze jednak, tak jak
w modelu angloamerykanskim, wystarczytoby, by urzednik podlegat
ochronie wynikajacej z ogoélnych przepisow prawa pracy. Moze prze-
pisy szczegolne chroniace urzednikow nie powinny ich nadzwyczajnie
wyréznia¢ na tym polu, skoro obecnie administracja §wiadczy wiele
ustug na tych samych zasadach co podmioty prywatne i ma si¢ cecho-
wac podobng efektywnoscig oraz podobnie zyczliwym podejsciem do
klienta.

Waznym wymogiem pojawiajacym si¢ w omawianych systemach
jest konieczno$¢ posiadania do$wiadczenia ,,zewnetrznego’, a wiec
poza stuzbg cywilng. Urzednicy z takim doswiadczeniem majg szersze
horyzonty, tatwiej reaguja na zmiany, tworzg prostsze procedury. Sa
bardziej elastyczni i efektywni. Oczywiscie, aby przyciagna¢ takich lu-
dzi, konieczny jest motywacyjny system wynagrodzen, konkurencyjny
dla wynagrodzen w sektorze prywatnym. Wynagrodzenie uzaleznione
w gléwnej mierze od stazu i stopnia stuzbowego nie zacheci wykwali-
fikowanych kandydatow, ktdrzy moga znalez¢ interesujacg finansowo
prace poza ,,budzetowky”. Kwestia niskich plac to wigc kolejna bolacz-
ka polskiej stuzby cywilne;j.

Najistotniejsza jednak sprawg jest oddzielenie administracji rzado-
wej od polityki, zgodnie z zasada, Ze ,upolitycznienie Zle wpltywa na
profesjonalizm”. Zaistniala obecnie sytuacja, gdy tak duza cze$¢ admi-
nistracji rzadowej (wysokie stanowiska panstwowe) jest ,,polityczna” —
co musi mie¢ wplyw zaréwno na jej kompetencje, jak i na fluktuacje tej
kadry oraz brak stabilizacji i cigglosci prowadzonych dziatan - z punk-
tu widzenia rozwigzan stuzb cywilnych panstw o dtuzszym demokra-
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tycznym stazu, wydaje si¢ niewlasciwa. ,,System tupéw” nie sprawdzit
sie w Stanach Zjednoczonych, wiec pewnie nie sprawdzi sie i w naszym
kraju. Atrakcyjniejsza wydaje si¢ gloszona juz od dawna idea stuzby
cywilnej, polegajaca na tym, ze zmieniajg si¢ ministrowie wraz ze swy-
mi ekipami, a apolityczny korpus stuzby cywilnej trwa, oraz by ,,neu-
tralnego” urzednika uznawano za ostoje demokratycznego panstwa,
a wyzszych urzednikow za ,,pamie¢” panstwa, ze wzgledu na posiada-
ne przez nich informacje, znajomo$¢ mechanizméw funkcjonowania
urzedu itp. Stabilny korpus obejmujacy calg lub duza czes¢ admini-
stracji rzadowej, ztozony z kompetentnych urzednikéw, niewatpliwie
moglby stanowi¢ podpore panstwa, szczegdlnie w burzliwych momen-
tach, jak np. kryzysy rzadowe czy przedterminowe wybory.



Piotr Feczko

Partnerstwo publiczno-prywatne (PPP)
instrumentem realizacji zadan publicznych
w Polsce i w innych krajach UE

To support and accelerate the delivery of infrastructure renewal,
high quality public services and the efficient use of public assets through better
and stronger partnerships between the public and private sectors'.

Wprowadzenie

Do jednych z wigkszych cigzaréw spoczywajacych na wtadzach pub-
licznych nalezg zadania z zakresu prowadzenia inwestycji publicznych
i zapewnienia ustug publicznych. W szczegdlnosci nalezy do nich bu-
dowa i utrzymanie infrastruktury techniczno-ekonomicznej i spotecz-

! Motto przedsiewzig¢ partnerstwa publiczno-prywatnego z Wielkiej Brytanii (Partnerships
UK - PUK, formed in 2000 out of HM Treasury, is a joint venture that bridges the gap between
public and private sectors, with a majority stake held by the private sector. PUK offers a blend
of public and private sector commercial expertise combined with hands-on experience in the
development and delivery of numerous Private Finance Initiative (PFI) and other Public Private
Partnerships (PPP) projects), www.partnershipsuk.org.uk.
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nej. Inwestycje te moga miec r6zng wielko$¢ (poczawszy od przedszko-
la, a koficzgc na porcie), jednakze z zasady stanowig istotne obcigzenie
dla budzetu panstwa lub budzetu jednostki samorzadu terytorialnego.
W dluzszej perspektywie znaczna cze$¢ z nich winna przynies¢ sze-
reg korzysci zewnetrznych, ktére podniosg efektywnos$¢ dzialalnosci
podmiotéw gospodarczych, poprzez m.in. rozszerzanie rynkéw, po-
budzanie proceséw inwestycyjnych i spadek kosztow. Wsrdd srodkow
realizacji polityki inwestycyjnej mozna wyr6zni¢ srodki administra-
cyjnoprawne?, za$ jednym z tych srodkéw jest partnerstwo publiczno-
prywatne (dalej zwane PPP).

Polskie finanse publiczne s3 nadal w niezadowalajacym stanie,
a wielu badaczy okresla ich stan mianem kryzysu, za$ po $rodki z bu-
dzetow zglaszajg si¢ coraz to nowi chetni. Podobnie rzecz si¢ ma ze
stanem samych wladz publicznych. Dlatego ich wplyw na gospodarke
przez mozliwo$¢ wszczynania i prowadzenia niewatpliwie potrzeb-
nych proceséw inwestycyjnych ulega coraz wigkszemu ograniczeniu.
Nie pozostajg bez wplywu na to nawolywania do obnizania docho-
doéw wladz publicznych (podatkéw) i do racjonalizacji ich wydatkow?.
Zatem jest oczywiste, ze do realizacji wielu zadan publicznych zasoby
wladz publicznych sa niewystarczajace i konieczne jest pozyskanie za-
sobow spoza sektora publicznego. Jednym z instrumentéw mogacych
okaza¢ sie pomocne, jest funkcjonujace juz z powodzeniem w wielu
krajach europejskich i pozaeuropejskich, partnerstwo publiczno-pry-
watne.

Partnerstwo publiczno-prywatne jest pod wzgledem prawnym
instytucja nalezaca do sfery uméw cywilnoprawnych?, przy ktorych
zawieraniu stosuje si¢ przepisy o zamowieniach publicznych. Za-

* B. Winiarski, Polityka gospodarcza, Warszawa 2004, s. 413-414.
* S. Owsiak, Finanse publiczne, Warszawa 2005, s. 708-715.

* Jest tu oczywiste, ze klasyczne rozréznienie Ulpiana publicum ius est quod ad statum rei
Romanae spectat, privatum quod ad singulorum utilitatem: sunt enim quaedam publice utilia,
quaedam privatim — w przypadku PPP jest klopotliwe, aczkolwiek uprawnia do wysuniecia wnio-
sku, ze PPP nalezy do sfer zarowno prawa publicznego, jak i prywatnego, albowiem ma je taczy¢
z korzyscig dla interesu publicznego i prywatnego.
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daniem polityki finansowej wladz publicznych przy tych umowach
jest stosowanie instrumentéw prawnych i procedur, ktdre zabez-
pieczajac interes publiczny, zapewniaja mozliwie najlepsze wydat-
kowanie §rodkéw publicznych. Umowa PPP jest umowg wzajemna,
w wyniku ktérej obie strony winny spelni¢ nalezne $wiadczenia
z zapewnieniem im wlasciwej jakosci. Jednakze realizacja takich
uméw potencjalnie jest obarczona ryzykiem. Dlatego dla zabez-
pieczenia zaangazowanych s$rodkéw publicznych konieczne jest
stosowanie prawnych zabezpieczen, ktdre sg licznie przewidziane
w regulacji dotyczacej PPP>.

PPP mozna uzna¢ za pewnego rodzaju odmiane tak poszukiwanej
tzw. trzeciej drogi. W ciagu ostatnich dwodch stuleci ludzkos¢ przeko-
nala sig, ze ani dziewietnastowieczny kapitalizm, ani ,,droga do socja-
lizmu” nie sprawdzily si¢, m.in. w dziedzinie inwestycji publicznych
i $wiadczenia ustug publicznych. Jedng z przyczyn upadku ,,drogi do
socjalizmu” byla jej nieekonomicznos¢, ktora szczegdlnie przejawiala
sie w niegospodarno$ci, niecelowos$ci, naduzyciach i marnotrawstwie
przy inwestycjach publicznych i $wiadczeniu ustug publicznych. Na-
tomiast nieskrepowany kapitalizm zapewnial (zgodnie z doktryng
ograniczania wtadz publicznych do pozycji ,,stréza nocnego”) jedynie
ograniczony zakres inwestycji publicznych, a jeszcze mniejszy zakres
ustug publicznych. W takiej sytuacji dochodzito m.in. do razacych nie-
réwnosci 1 wykluczenia spotecznego. Podobnie niedoskonalg okazata
sie wspodlczesna koncepcja prywatyzacji zadan publicznych. Zawo-
dzi ona podczas swiadczenia ustug publicznych w przypadkach bra-
ku wystepowania mechanizméw konkurencyjnych, ktora to sytuacja
jest czesta podczas §wiadczenia uslug publicznych. Sprywatyzowane
przedsiebiorstwa uzytecznosci publicznej dzialajgce w warunkach mo-
nopoli naturalnych (woda, kanalizacja, energetyka itp.) majg tendencje
do wykorzystywania swojej pozycji naturalnego monopolisty. Konse-
kwencja tego jest brak spodziewanych diugookresowych obnizek cen

* Finanse publiczne i prawo finansowe, red. C. Kosikowski, E. Ruskowski, Warszawa 2006,
s. 41-42.
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i pojawienie si¢ licznych dodatkowych kosztéw, a nawet obnizenie
jakosci ustug. Konkurencja zdaje si¢ ogranicza¢ jedynie do momentu
przetargu na dany monopol naturalny®.

Pozytywna regulacja PPP w Polsce

Obecnie PPP w Polsce reguluje ustawa o partnerstwie publiczno-pry-
watnym z 28 lipca 2005 r.” i wydane do niej rozporzadzenia:

1) Ministra Finansow z 30 czerwca 2006 r. w sprawie niezbednych
elementdw analizy przedsiewziecia w ramach partnerstwa pub-
liczno-prywatnego®,

2) Ministra Gospodarki z 21 czerwca 2006 r. w sprawie ryzyka
zwigzanego z realizacjg przedsiewzie¢ w ramach partnerstwa
publiczno-prywatnego’,

3) Ministra Gospodarki z 9 czerwca 2006 r. w sprawie szczegoélo-
wego zakresu, form i zasad sporzadzania informacji dotyczacych
umow o partnerstwie publiczno-prywatnym'.

Zagadnienie PPP stalo si¢ po uchwaleniu wspomnianej ustawy
przedmiotem licznych publikacji prasowych i co najmniej kilku pozy-
cji ksigzkowych, w tym komentarzy. Jednakze brak jest orzecznictwa
na czas oddania niniejszego artykulu, albowiem PPP do tej pory nie
jest w Polsce wdrazane w praktyce. W Ministerstwie Finanséw zostat
napisany projekt zmiany wspomnianej ustawy z 14 kwietnia 2006 r.,
natomiast w Ministerstwie Gospodarki powstal analogiczny projekt
z 18 grudnia 2006 r. Do momentu pisania tego tekstu zaden z tych
projektow nie zostat skierowany do sejmu.

¢ Partnerskie wspétdziatanie w sektorze prywatnym i publicznym, red. B. Plawgo, W. Zarem-
ba, Biatystok 2005, s. 39-41.

7 Dz.U. z 6 wrzeénia 2005 r.
8 Dz.U. z 13 lipca 2006 .

° Ibidem.

10 Ibidem.
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Podstawowe przepisy tej ustawy znajduja si¢ w jej rozdziale I.
Definicja legalna PPP z art. 1, ust. 2 wspomnianej ustawy brzmi:
»oparta na umowie o partnerstwie publiczno-prywatnym wspot-
praca podmiotu publicznego i partnera prywatnego stuzaca rea-
lizacji zadania publicznego, jezeli odbywa si¢ na zasadach okre-
slonych w ustawie”. Pojecie zadania publicznego nie zostalo tutaj
zdefiniowane przez ustawodawce, czyli aktualnie zostalo pozosta-
wione w szczegolnosci praktyce i orzecznictwu. Dotychczasowe
liczne ujecia zadania publicznego w doktrynie (i w orzecznictwie,
ale nie dotyczacym tej ustawy) nie s3 jednoznaczne. Z calg pew-
nos$cig sluszne sa poglady twierdzace, ze zadanie publiczne nalezy
na potrzeby PPP rozumie¢ mozliwie najszerzej, a sama konstruk-
cja PPP moze dotyczy¢ przekazywania zadan publicznych ze sfery
dominium, za$ jest niewystarczajacg podstawg do przekazywania
zadan publicznych ze sfery imperium (w szczegdlnosci uprawnien
do wydawania aktéow administracyjnych)". Trudno nie zgodzi¢ si¢
z 0golnym stwierdzeniem, ze publicznymi bedg tylko te zadania, kto-
re zostaly za takowe uznane przez przepis prawa'?. Jednakze czy na-
lezy wymagac od ustawodawcy stworzenia katalogu zadan publicz-
nych? Wydaje sig, ze katalog otwarty tych zadan bylby tu pomocny,
albowiem moglby ugruntowaé pewnos¢ prawng dla PPP*.

Przedmiot umowy PPP ustawodawca zdefiniowal w art. 2, ust. 1
ustawy jako ,realizacje przez partnera prywatnego przedsiewziecia za
wynagrodzeniem na rzecz podmiotu publicznego”. Istote PPP wedle
wspomnianej ustawy okresla jej art. 3, ust. 1, wedle ktérego PPP ,,moze

" M. Kulesza, M. Bitner, A. Kozlowska, Ustawa o partnerstwie publiczno-prywatnym. Ko-
mentarz, Warszawa 2006, s. 32-35.

2 J. Jacyszyn, T. Kalinowski, Komentarz do ustawy o partnerstwie publiczno-prywatnym,
Warszawa 2006, s. 20.

13 Taki katalog mdgtby zosta¢ przekazany delegacja z ustawy do rozporzadzenia (zasadniczo
wtedy bytby bardziej elastyczny i szybciej modyfikowalny, aczkolwiek z dotychczasowej polskiej
praktyki legislacyjnej wynika, ze nie zawsze latwiej zmieni¢ ustawe niz rozporzadzenie). Nato-
miast katalog zamkniety nadmiernie kr¢epowalby wykorzystywanie PPP tylko do $ciéle okreslo-
nych zadan wobec szybko zmieniajacych sie uwarunkowan administracji publicznej i gospodar-
ki, ktore powoduja nieustanne zmiany w zakresie zadan stojacych przed wtadzami publicznymi.
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stanowi¢ sposdb realizacji przedsiewziecia, jesli przynosi to korzysci
dla interesu publicznego, przewazajace w stosunku do korzysci wyni-
kajacych z innych sposobow realizacji przedsiewzigcia”. Zatem pojawia
sie tutaj koniecznos¢ oceny réznych sposobow realizacji danego przed-
siewziecia. Jednakze nie jest to rachunek ekonomiczny ograniczo-
ny tylko do badania potencjalnego wyniku finansowego mierzonego

w pienigdzach. W owej ocenie ustawodawca przewidzial, oprécz czy-

stej oszczednos$ci, kwestie podniesienia jakosci ustug lub obnizenia

ucigzliwoéci dla otoczenia (art. 3, ust. 3).

»Stowniczek ustawowy” zawarty w art. 4 ustawy zawiera w szcze-
golnosci nastepujace definicje:

1) inwestycji (budowa, rozbudowa, przebudowa potaczona z eksplo-
atacjg, utrzymaniem lub zarzadzaniem skiadnikiem majatkowym,
bedacym przedmiotem tej inwestycji albo z nig zwigzanym, lub
$wiadczeniem powigzanych z nim ustug publicznych),

2) partnera prywatnego (moze nim by¢: przedsigbiorca w rozumieniu
ustawy o swobodzie dzialalnosci gospodarczej, organizacja pozarza-
dowa, kos$cidt lub inny zwigzek wyznaniowy, podmiot zagraniczny,
jesli jest przedsiebiorca w rozumienia prawa kraju rejestracji i spet-
nia warunki do wykonywania w Rzeczpospolitej Polskiej dziatalno-
$ci gospodarczej),

3) podmiotu publicznego (za taki ustawa uznaje organy administracji
rzadowej, jednostki samorzadu terytorialnego oraz ich zwiazki, fun-
dusze celowe, panstwowe szkoty wyzsze, jednostki badawczo-rozwo-
jowe, samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej, panistwowe
lub samorzgdowe instytucjekultury, Polska Akademie Naukitworzo-
ne przez nig jednostki organizacyjne, panstwowe lub samorzadowe
osoby prawne utworzone na podstawie odrebnych ustaw w celu wy-
konania zadan publicznych, z wylaczeniem bankoéw, przedsiebiorstw
i spotek handlowych),

4) przedsiewzigcia - moze nim by¢:

a) zaprojektowanie lub realizacja inwestycji w wykonaniu zadania
publicznego,
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b) $wiadczenie ustug publicznych przez okres powyzej 3 lat, jezeli
obejmuje eksploatacje, utrzymanie lub zarzadzanie niezbednym
do tego skladnikiem majatkowym,

c) dzialanie na rzecz rozwoju gospodarczego i spofecznego, prze-
prowadzone na podstawie projektu przedlozonego przez pod-
miot publiczny lub polaczony z jego zaprojektowaniem przez
partnera prywatnego, jezeli wynagrodzenie partnera prywatne-
go nie bedzie mie¢ formy zaplaty sumy pieni¢znej przez podmiot
publiczny,

d) przedsiewziecie pilotazowe, promocyjne, naukowe, edukacyj-
ne lub kulturalne wspomagajace realizacje zadan publicznych,
jezeli wynagrodzenie partnera prywatnego bedzie pochodzilo
w przewazajacej czesci ze zrddet innych niz $rodki podmiotu
publicznego;

5) wynagrodzenie partnera prywatnego (to prawo partnera prywat-
nego do pobierania pozytkéw lub uzyskiwania innych korzysci

z przedsiewziecia lub zaplate sumy pienieznej przez podmiot pub-

liczny).

Czynnosci poprzedzajace zawarcie umowy PPP s3 uregulowane

w rozdzialach II i III wspomniane]j ustawy oraz w rozporzadzeniach.
Pierwsza faza PPP jest jego przygotowanie. W $wietle obowigzujacego
art. 11 tej ustawy, polega ono na podjeciu przez podmiot publiczny
decyzji o realizacji okreslonego przedsiewziecia. Podmiot publiczny
jest zobowigzany do sporzadzenia analizy danego przedsiewziecia
w celu okreslenia jego efektywnosci oraz zagrozen zwigzanych z jego
realizacjg. Przedmiotowa analiza ma dotyczy¢ w szczegolnosci: ryzy-
ka zwigzanego z realizacjg przedsiewziecia, aspektow ekonomicznych
i finansowych (w tym poréwnania kosztéw realizacji przedsiewziecia
jako PPP, z kosztami realizacji w inny sposob), poréwnania korzysci
realizacji przedsiewziecia jako PPP z korzysciami i zagrozeniami spo-
tecznymi realizacji w inny sposob, stanu prawnego sktadnikow majat-
kowych (w razie planowania przeniesienia praw do nich w zwigzku
z realizacja danego PPP). Powyzsza analiza nie jest zatem typowa pry-
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watng analizg kosztow i korzysci na uzytek komercyjnego przedsie-
biorstwa, albowiem ma cechy spolecznej analizy kosztéw i korzysci,
ktéra dotyczy nie tylko zyskow, ale szerszy zakres oddziatywan przed-
siewziecia na otoczenie (np. nie ma cen rynkowych za ocalenie zagro-
zonych gatunkow czy ocalenie zycia ludzkiego)™.

Wskazane normy ustawowe s3 dokladnie skonkretyzowane regu-
lacjg wspomnianych rozporzadzen w sprawie niezbednych elementéw
analizy przedsiewzigcia w ramach partnerstwa publiczno-prywatnego
i w sprawie ryzyka zwigzanego z realizacjg przedsiewzie¢ w ramach
partnerstwa publiczno-prywatnego. Ponadto jesli z tej analizy wyni-
ka, ze dane przedsiewziecie PPP wymaga jakiegokolwiek finansowania
zbudzetu panstwa, to (zgodnie z art. 12 wspomnianej ustawy) minister
wlasciwy do spraw finanséw publicznych wydaje na wniosek podmio-
tu publicznego zgode na realizacje danego przedsiewziecia (taka zgoda
lub odmowa wydania zgody nie jest decyzja administracyjna, czyli nie
bedzie podlegata kontroli przez zaskarzenie w trybie postepowania ad-
ministracyjnego jurysdykcyjnego i sgdowo-administracyjnego’).

Jednakze regulacja przygotowania PPP jest jedna z gtéwnych przy-
czyn niestosowania PPP w obrocie i zostala poddana krytyce przez
przedstawicieli docelowych adresatéw wspomnianej ustawy. Obo-
wigzki podmiotéw publicznych w tym zakresie s3g nadmierne. Prezy-
dent Poznania Ryszard Grobelny powiedzial: ,Nie znam przypadku,
by skutecznie dzialata ustawa o PPP. To mial by¢ element aktywizacji
rozwojowej i dogadywania si¢ roznych srodowisk, a wrecz zniecheca
do takiej dziatalnosci” Dyrektor biura Zwigzku Miast Polskich Andrzej
Porawski stwierdzit: ,,Obecnie obowigzujaca ustawa tylko przeszkadza
w inwestycjach. Od poczatku jej obowigzywania nie zrealizowano
zadnego projektu”. Henryk Michatkowski z Konfederacji Pracodaw-
cow Polskich dodal (odnoszac si¢ do stabosci podmiotéw publicznych

14 7. Stiglitz, Ekonomia sektora publicznego, Warszawa 2004, s. 329-330.

!> Wskazane rozwigzanie jest, moim zdaniem, jak najbardziej wlasciwe, albowiem w razie
wydawania tu decyzji administracyjnej mogloby si¢ okaza¢, po jej wzruszeniu w sposéb prze-
widziany prawem (przyktadowo, cztery lata po rozpoczeciu danego przedsiewziecia w ramach
PPP), ze umowa danego przedsiewziecia PPP jest niewazna.
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wzgledem obowigzkéw analitycznych mogacych powodowaé rezyg-
nacje z PPP): ,Wyniknga¢ to moze z braku wyspecjalizowanej wlasnej
kadry do przeprowadzenia proponowanej projektem zakresu analizy
i koniecznosci positkowania sie firmami zewnetrznymi, np. kancela-
riami prawnymi i firmami doradztwa gospodarczego™®.

Natomiast najkorzystniejsza oferte partnera prywatnego dla reali-
zacji przedsiewziecia danego PPP wybiera si¢ w swietle art. 15 ustawy
(w zakresie nieuregulowanym tg ustawg stosuje si¢ ustawe z 29 stycznia
2004 Prawo o zamoéwieniach publicznych'’). Stanowi on, Ze najkorzyst-
niejsza ofertg jest oferta przedstawiajaca najkorzystniejszy bilans wyna-
grodzenia i innych kryteriéw (w tym podziatu zadan i ryzyka pomiedzy
podmiotem publicznym oraz partnerem prywatnym, a takze ewentual-
nych terminéw i wysokosci $wiadczen podmiotu publicznego).

Zawarcie umowy o PPP jest czynnoscig cywilnoprawng'®. Umowa
o PPP jako umowa prawa cywilnego jest umowa: a) nienazwang (we-
dle uzasadnienia tej ustawy, zamiarem ustawodawcy nie byto powstanie
nowej umowy nazwanej); b) dwustronnie obowigzujacg; ¢) odplatna;
d) konsensualng; e) najczesciej niewzajemng (wydaje sie, ze w wiekszo-
$ci przypadkow $wiadczenia stron umowy nie bedg ekwiwalentne - np.
umowa postanowi, ze partner prywatny bedzie uzyskiwal w przypadku
wybudowania mostu wynagrodzenie jedynie w postaci optat od prze-
jezdzajacych mostem). Umowa o PPP nie ma nakazanej prawem formy
jej zawarcia, ale dla bezpieczenistwa obrotu powinna to by¢ co najmniej
zwykla forma pisemna (skadinad w art. 20 wspomnianej ustawy usta-
wodawca wspomina o podpisaniu umowy). Jedynie w przypadku powo-
tania spotki kapitalowej w celu wykonania danej umowy o PPP (o ktdrej
mowa w art. 19 ustawy), przy zawieraniu umowy o PPP obligatoryjna

1¢ L. Sobiech, Nie bedzie skomplikowanych analiz, ,Gazeta Prawna’, 6 lutego 2007.
7 Dz.U. 2 2004 Nr 19, poz. 177 z pézn. zm.

'8 Tak tez nalezy ja zakwalifikowaé — do prawnych form dzialania administracji wedle po-
wszechnie przyjetej w doktrynie prawa administracyjnego typologii prawnych form dzialania
administracji.
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jest forma aktu notarialnego dla zawarcia tej umowy o PPP*. Do tej
pory powstaly dwa projekty nowelizacji wspomnianej ustawy. Pierwszy
z nich to projekt powstaly w Ministerstwie Finansow z 14 kwietnia 2006
r. Upraszcza on procedure przygotowania PPP i doprecyzowuje wiele po-
je¢ (np. pojecia korzysci dla interesu publicznego). W szczegdlnosci roz-
wigzania te majg zwiekszy¢ atrakcyjno$¢ PPP dla sfery publicznej i pry-
watnej przez zwiekszenie przejrzystosci procedur (np. wyboru wariantu
realizacji przedsiewziecia) oraz ograniczenie formalnosci i obowigzkow
sprawozdawczych (w tym przekazanie calosci kompetencji dotyczacych
PPP ministrowi wlasciwemu dla spraw finanséw publicznych)®.

Natomiast w Ministerstwie Gospodarki powstal analogiczny pro-
jekt z 18 grudnia 2006 r. W jego uzasadnieniu napisano: ,Po roku
obowigzywania ustawy nie uzyskano efektéow z jej funkcjonowania.
Nie podpisano zadnej umowy na realizacje przedsiewzigcia w ramach
partnerstwa publiczno-prywatnego [...] okazalo sig, Ze ustawa zawiera
uregulowania, ktére powodujg powstawanie barier formalnych w jej
stosowaniu, co zniech¢ca podmioty publiczne i podmioty prywatne
do angazowania si¢ w przedsigwziecia realizowane t3 metodg”. Projekt
ten zmierza do zniwelowania tych przeszkdd w szczegdlnosci przez:
a) ,uproszczeniu procesu przygotowania partnerstwa publiczno-pry-
watnego m.in. poprzez eliminacje przepisow nakladajacych na pod-
miot publiczny obowigzek sporzadzania bardzo skomplikowanych
analiz; b) uporzadkowanie definicji, wprowadzenie przejrzystych pro-
cedur wyboru wariantu realizacji przedsiewziecia, ograniczenie obo-
wigzkow sprawozdawczych itp2'.

Do momentu oddania tego artykulu zaden projekt nowelizacji nie
wplynat do sejmu. Oba projekty zmierzaja w podobnym kierunku, czy-
li przede wszystkim do uproszczenia procedury przygotowania PPP.

9 'W. Gonet, Uwagi o umowie o partnerstwo publiczno-prywatne, ,Przeglad Legislacyjny”
2006, nr 6.

2 BOT w projektach partnerstwa publiczno-prywatnego, red. M. Adamska, Warszawa 2006,
s. 260-263.

2 www.mgip.gov.pl.
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PPP w innych krajach UE na przykladzie
Wielkiej Brytanii i Irlandii

Zinstytucjonalizowane PPP dziala juz z powodzeniem w wielu krajach
$wiata, z ktorych mozna wymieni¢ USA, Wielka Brytanie, Hiszpanie
i Irlandi¢. PPP jest instrumentem polityki UE. Komisja Europejska
(Dyrektoriat Generalny) opracowala dokument Guidelines for succes-
ful public - private partnerships. Wedle tego opracowania, sektor pry-
watny ma dla PPP nastepujace cztery zasadnicze zadania:

»- to prove additional capital,

- to provide alternative menagement and implementation skills,

- to provide value added to the consumer and the public at large,

- to provide better identification of needs and optimal use of re-
sources’.

Wskazowki tego dokumentu dotycza przede wszystkim:

»- ensuring open market access and fair competition,

- protecting the public interest and maximising value added,

- defining the optimal level of grant financing both to realize a vi-
able and sustainable project but also to avoid any opportunity for
windfall profits from grants,

- accesing the most effective type of PPP for a given project”.

Zakres wytycznych skupia si¢ w pieciu obszarach tematycznych:

»a) PPP structures, suitability and success factors,

b) legal and regulatory structures,

¢) financial and economic Implications of PPPs,

d) integrating grant financing and PPP objectives,

e) Conception, planning and implementation of PPPs”

Komisja przedstawia PPP jako narzedzie szczegdlnie uzyteczne
dla krajow Europy Centralnej: ,The positive characteristics of PPP
arrangements in developing infrastructure appear particularly at-
tractive for the Candidate Countries (CCs) of Central Europe giv-
en the enormous financing requirements, the equally large funding
shortfall, the need for efficient public services, growing market sta-
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bility and privatization trends creating a favourable environment for
private investment”*.

Podobnie do PPP odnosi si¢ ,,Eurostat”: ,,Public partnerships with
private units have been observed for a long time in EU Member States.
Such arrangements take various forms, including concessions which
normally do not raise difficulties as regards their treatment in national
accounts. Recently however, new kinds of arrangements have been
made in a few Member States, and a significant increase in these ar-
rangements is expected for various reasons such as efforts to increase
efficiency of public expenditure and to improve the quality of public
services™%,

Wedle dostepnych informacji, najwieksze przedsiewziecia PPP
w UE powstajg aktualnie w Wielkiej Brytanii. Jako ich przyktady moz-
na podac:

a) projekt ,,Aquatrine” (dostarczanie i odprowadzanie wody dla sfe-

ry obronnosci — warto$¢ ponad dwa miliardy funtow),

b) projekt ,,Barts and the Royal London Hospitals” (przebudowa
kompleksu szpitali w Londynie pochodzacych z czaséw wikto-
rianskich - warto$¢ ponad miliard funtéw),

c) projekt ,,Forest Holidays” (ogolnokrajowa przebudowa i moder-
nizacja sieci lesnych miejsc wypoczynkowych przeznaczonych
dla szerokich kregow spoteczenstwa),

d) projekt ,,Partnership for Schools” (15-letni program przebudo-
wy lub odnowy kazdej szkoty w Anglii wspierany coroczng kwo-
tg ponad 2,2 miliarda funtow)?*.

Na potrzeby tego artykulu na uwage zastuguje irlandzka regula-
cja PPP - ustawa Prawo o instytucjach publicznych (porozumienia
o partnerstwie publiczno-prywatnym) z 21 lutego 2002 r. Wedle jej art.
3, ust 1 ,instytucja publiczna moze, albo sama, albo we wspdtpracy

2 European Comission (Directoriate General), Guidelines for succesful public — private
partnerships, Bruksela 2003.

# Wytyczne Eurostatu dotyczace PPP, ,,Eurostat News”, 11 lutego 2004, www.ippp.pl.
# Partnerships UK, Partnerships UK Five Years Review (z 2006), www.partnershipsuk.org.uk.
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z inng osobg (w tym inng instytucjg publiczna) zawiera¢ porozumienia
(w niniejszej ustawie zwane porozumieniami o partnerstwie pub-
liczno-prywatnym) z osobg (w niniejszej ustawie zwang partnerem)
o wypelnienie zadan instytucji publicznej okreslonych w porozumieniu
w odniesieniu do:

a) projektowania i budowy sktadnika majatkowego wraz ze $wiad-
czeniem powigzanych ustug oraz zapewnieniem finansowania
powyzszych dzialan, jezeli jest to wymagane,

b) budowy skladnika majatkowego wraz ze swiadczeniem powigza-
nych ustug oraz zapewnieniem finansowania powyzszych dzia-
tan, jezeli jest to wymagane,

c) projektowania i budowy skladnika majgtkowego wraz z zapew-
nieniem finansowania powyzszych dzialan, jezeli jest to wyma-
gane,

d) $wiadczenia ustug dotyczacych sktadnika majatkowego przez nie
krocej niz 5 lat, wraz z zapewnieniem finansowania powyzszych
uslug, jezeli jest to wymagane”.

Zgodnie z art. 3, ust. 2 wspomnianej ustawy irlandzkiej, ,,instytucja
publiczna moze, za zgoda wlasciwego ministra, albo sama, albo facz-
nie z inng osobg (w tym takze z inng instytucja publiczng) spowodo-
wac utworzenie i zarejestrowanie przedsiebiorstwa lub przystapic¢ jako
udziatowiec do istniejgcej spotki, dla celdw porozumienia partnerstwa
publiczno-prywatnego badz zawarcia takiego porozumienia”

Natomiast wedle art. 4, ust. 2 ,zadanie powierzone partnerowi
w ramach porozumienia o partnerstwie publiczno-prywatnym moze
by¢ wykonywane przez partnera w jego wlasnym imieniu, z zastrzeze-
niem ogodlnego nadzoru i kontroli ze strony wlasciwej instytucji pub-
licznej oraz bez wzgledu na takie porozumienie, zadanie to moze by¢
nadal wypelniane przez dang instytucje publiczng i partnera — indywi-
dualnie przez ktéregokolwiek z nich albo tgcznie™®.

» Ttumaczenie irlandzkiej ustawy Prawo o instytucjach publicznych (porozumienia o part-
nerstwie publiczno-prywatnym) z 21 lutego 2002 r. wykonane przez M. Szymansky, Krajowa
Szkota Administracji Publicznej, www.ippp.pl.
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Podsumowanie

Doswiadczenia innych krajow wskazuja na mozliwo$¢ poczynienia
dzieki stosowaniu PPP znacznych oszczednosci w wydatkach pub-
licznych (doswiadczenia brytyjskie wskazuja na kilkanascie procent).
Przykladowo, w Wielkiej Brytanii w latach 1998-2004 co dziewiata
inwestycja publiczna byla realizowana w ramach PPP. Jesliby przyjac¢
(czynigc statystyczne poréwnanie liczby ludnosci Polski do liczby lud-
nosci UE i mnozac przez uzyskany tak wskaznik warto$¢ realizowa-
nych transakcji PPP w UE), ze roczna warto$¢ transakeji PPP w Polsce
moze wynie$¢ 4-5 miliardéw ztotych, to oszczednosci dla naszych fi-
nansoéw publicznych mogtyby wynie$¢ co najmniej 400 mln zF*.
Przyjecie regulacji modyfikujacej aktualnie obowiazujaca ustawe
jest konieczne wobec faktycznego bojkotu dotychczasowych przepisow
przez ich adresatow, ktorzy zostali obcigzeni nadmiernymi obowiazka-
mi i rygorami. Na koniec mozna zacytowaé stowa znawcy gospodarki
lokalnej, Jerzego Paryska: ,,partnerstwo to trudna forma i droga wspot-
dzialania, jednak droga konieczna, jesli ma by¢ uruchomiony i wyko-
rzystany ten, jeszcze jeden, efektywny czynnik rozwoju lokalnego™.

% QOcena skutkéw regulacji projektu Ministerstwa Gospodarki, Zmiany ustawy o partner-
stwie publiczno-prywatnym z 18 grudnia 2006 r.

7 ]. Parysek, Podstawy gospodarki lokalnej, Poznan 2001, s. 161.
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Masowe uczestnictwo os6b jako przestanka
reglamentacji organizowania zgromadzen,
imprez masowych i pozostalych imprez
artystycznych i rozrywkowych

Konstytucja RP gwarantuje obywatelom wolnos¢ pokojowego zgroma-
dzania si¢, nie wypowiada si¢ w kwestii organizowania czy uczestnictwa
w réznego rodzaju imprezach artystycznych, rozrywkowych i sportowych.
Tak czy inaczej, art. 31 ust. 3 Konstytucji odnoszacy si¢ do mozliwosci
wprowadzania ograniczen konstytucyjnie zagwarantowanych wolnosci
i nakladania obowigzkéw, wskazuje przyczyny uzasadniajace uchwalenie
ustaw reglamentujacych wspomniane mozliwosci aktywnosci spoleczne;.
Ustawodawca swojg ingerencje moze oprze¢ na ochronie enumeratywnie
wyliczonych, aczkolwiek ogolnie zakreslonych, wartosci takich, jak: bez-
pieczenistwo panstwa, porzadek publiczny, srodowisko naturalne, zdrowie
i moralnos¢ publiczna, wreszcie prawa i wolnosci innych oséb.

Trzy ustawy stanowiace podstawe do analizy tytutowego zagadnie-
nia, jak réwniez do wywodzenia pewnych wnioskow de lege ferenda,
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umozliwiajg adresatom norm zaréwno organizacje takich wydarzen,
zgromadzenia, imprezy masowe oraz pozostale imprezy artystyczne
i rozrywkowe, jak i zwykle w nich uczestnictwo. Oba aspekty pozosta-
ja regulowane prawnie. Regulacje te majg uzasadnienie konstytucyj-
ne, ponadto dostrzegalny jest $cisty ich zwigzek z faktem masowosci
uczestnictwa osob fizycznych. Jest to element wspdlny tych zdarzen,
jakkolwiek wykazujg one istotne odrebnosci, czego wyrazem jest pod-
danie ich odmiennym rezimom prawnym.

Wazne pozostaje zatem rozroznienie w oparciu o definicje legalne.
Zgromadzenie to zgrupowanie co najmniej 15 oséb w celu wyrazenia
wspolnego stanowiska lub odbycia wspolnych obrad. Trzeba dostrzec,
ze zgromadzenie wymyka sie reglamentacji, gdy nie jest zgromadze-
niem publicznym. A publiczne to takie, ktdre spelnia facznie dwa wa-
runki: jest organizowane na otwartej przestrzeni i pozostaje dostepne
dla nieokreslonych imiennie os6b'. Nie sg zatem objete ograniczenia-
mi ustawowymi zgromadzenia (jakkolwiek przeciez ustawowo zdefi-
niowane) odbywajace si¢ w pomieszczeniach lub tez grupujace osoby
wedlug okreslonej zamknietej listy. Stad regulacji ustawy z 5 lipca 1990
r. Prawo o zgromadzeniach (dalej upz) wymykaja sie wszelkie zgroma-
dzenia akcjonariuszy, wspdlnikéw, udzialowcow, cztonkéow stowarzy-
szen, cztonkow spotdzielni. Stosowanie ustawy zostalo wylgczone ex
lege w stosunku do zgromadzen organizowanych przez organy pan-
stwa lub organy samorzadu terytorialnego, takze odbywane w ramach
dzialalnosci Kosciofa katolickiego i innych zwigzkéw wyznaniowych
oraz zwigzane z wyborami do wladz panstwowych i samorzadowych.

Zgromadzenie niezaleznie jednak od przewidywanej liczby uczestni-
kéw nie moze by¢ utozsamiane z imprezg masowy, od ktdrej odroznia
je cel i charakter. Impreza masowa ma bowiem charakter artystyczny,
rozrywkowy lub sportowy. Definicja imprezy masowej opiera si¢ nie na
przewidywanej liczbie uczestnikow, jak zwyklo sie uwaza¢, ale zalezy od

! Wyraznie chodzi tu o nieokre$lono$¢ imienna, z cala pewnoscia nie o nieokreslong liczbe
uczestnikow. Ta zawsze moze zosta¢ okre$lona przez organizatora, cho¢by w zwiazku z wyodreb-
nieniem terenu, na ktérym sie¢ odbywa zgromadzenie.
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miejsca jej organizacji, $cislej liczby oséb mogacych uczestniczy¢ w im-
prezie, co bezposrednio wigze si¢ z iloscig miejsc dla osob w obiekcie
albo liczbg biletéw, zaproszen i innych dokumentdéw uprawniajacych do
udzialu. Na stadionie lub terenie otwartym prog definiowania wynosi
1000 miejsc, w budynku 300. Liczby te przesadzajg o kwalifikacji zdarze-
nia przyszlego do kategorii imprez masowych i o stosowaniu przepisow
ustawy z 22 sierpnia 1997 r. o bezpieczenstwie imprez masowych (dalej
ubim). Definicja ta nie przysparzataby wigkszych probleméw interpre-
tacyjnych, gdyby nie jej modyfikacja przez charakter podwyzszonego
ryzyka, jako stanu prawdopodobienstwa wystgpienia aktéw przemocy
i agresji, ktory prog definiowania obniza odpowiednio z 1000 do 300
i z 300 do 200 miejsc. Stad niedookreslony staje si¢ charakter imprez
stadionowych i organizowanych na terenie otwartym, gdzie wydzie-
lono na potrzeby imprezy sektor np. 700 miejsc lub tez w budynkach,
gdzie miejsc dla uczestnikow jest np. 250. Organizator jako pierwszy
przypisuje lub odmawia imprezie charakteru podwyzszonego ryzyka,
a organ administracyjny moglby to podejscie korygowa¢. Problem rodzi
sytuacja stwierdzenia przez organizatora braku prawdopodobienstwa
wystapienia aktow przemocy i agresji, bowiem organ moze nie mie¢ na-
wet mozliwosci zmiany kwalifikacji, gdyz nie zostanie poinformowany
- taki obowigzek nie bedzie ciazyl na organizatorze wskutek niezastoso-
wania przepisow ustawy. Tylko czasami organ te wiedze posigdzie, gdy
impreza artystyczna i rozrywkowa (ale nie stricte sportowa), pomimo ze
niebedgca masows, odbywajac sie w sposob objazdowy lub poza staly
siedzibg organizatora, podlega¢ bedzie obowigzkowi zawiadomienia or-
ganu gminy na mocy ustawy z 25 pazdziernika 1991 r. o organizowaniu
i prowadzeniu dzialalnosci kulturalnej (dalej uopdk). Aby unikna¢ dal-
szych probleméw interpretacyjnych nalezaloby odchodzi¢ od wyrédznia-
nia imprez masowych o charakterze podwyzszonego ryzyka, przy row-
noczesnym obnizeniu progu definiowania imprezy masowej. Poniewaz
jednak ustawa w obecnym ksztalcie stawia przed organizatorem bar-
dzo liczne wymogi formalne i merytoryczne, nalezaloby reglamentacje
zroznicowaé w kilku kategoriach, ktorych wyznacznikiem miataby by¢
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liczebnos¢ 0séb obecnych na imprezie. W ten sposéb mniejsze imprezy
wigzalyby sie z mniejszym formalizmem prawnym, duze mogtyby nadal
funkcjonowaé w oparciu o obecny system zezwolen. To uelastycznie-
nie przestanek dopuszczalnosci organizacji imprez masowych miato-
by z pewnoscia te pozytywna ceche, Ze organ zawsze posiadiby wiedze
o przysztym zdarzeniu.

Nalezy jeszcze wspomnie¢ o wielu wytaczeniach ustawowych spod
definicji imprezy masowej. Szczegolne wyltaczenia wynikajg z miejsc
organizowania wydarzen, takich jak teatry, opery, operetki, filharmo-
nie, kina, muzea, biblioteki, domy kultury, galerie sztuki, placéwki
o$wiatowe. Dostrzegamy rowniez wylaczenia z uwagi na charakter im-
prezy, wérod ktdrych znajda si¢ organizowane w ramach wspoétzawod-
nictwa sportowego dzieci i mlodziezy lub wylacznie dla sportowcoéw
niepetnosprawnych oraz imprezy rekreacyjne. By¢ moze wypadatoby
doda¢ w ustawie kilka wylaczen podmiotowych, np. impreza masowg
nie byloby zdarzenie organizowane przez jednostki samorzadu teryto-
rialnego. Pozwolitoby to unikngé w przysztosci takich problematycz-
nych sytuacji, jak niemoznos¢ zorganizowania przez nowo wybrane
organy gminy zabawy sylwestrowej w 2006 r. w Warszawie, bowiem
poprzednie wladze stolicy nie dochowaly terminu skladania wniosku
przewidzianego ustawa.

Imprezy artystyczne i rozrywkowe nie zostaly zdefiniowane w uopdk.
Z calg pewnoscig ustawa ta znajdzie zastosowanie dopiero wowczas, gdy
wykluczymy masowy charakter tej imprezy. Zatem uopdk jest regula-
cja uzupelniajacg w stosunku do ubim w zakresie reglamentacji imprez.
I trzeba przyzna¢, ze bardzo ograniczong, bowiem dotyczy jedynie tych
wydarzen, ktore maja si¢ odby¢ poza stalg siedzibg organizatora lub or-
ganizowane sg w sposob objazdowy. Ubim w zakresie imprez artystycz-
nych i rozrywkowych jest lex specialis wobec uopdk, dlatego musimy
przyznac jej pierwszenstwo stosowania.

Z calg pewnoscig problem liczebnie pokaznego uczestnictwa osob
w wydarzeniu jest przez ustawodawce najpowazniej traktowany w
przypadku imprez masowych. Cho¢ liczba uczestnikéw imprezy ma-



MASOWE UCZESTNICTWO OSOB... 165

sowej moze by¢ zblizona do liczby oséb gromadzacych si¢ publicznie,
to jednak charakter tych dwoch spotkan jest diametralnie inny, co znaj-
duje przelozenie na progi stawiane organizatorom. Impreza masowa
ex definitione ma charakter artystyczny, rozrywkowy lub sportowy, nie
kiadzie si¢ tutaj szczegdlnego nacisku na pokojowy charakter. Rozryw-
ka bywa roznie pojmowana przez poszczegolne kategorie uczestnikow,
stad o wiele wigksza presja na zabezpieczenie ze strony organizatora.
Nalezy zwroci¢ uwage, ze w niewielkim stopniu na obowigzki organi-
zatora w tym zakresie ma wplyw okolicznos¢ niepobierania optat za
wstep na impreze”. Tryb wnioskowy z jasno sprecyzowanymi, licznymi,
wysokimi wymogami formalnymi wniosku, restrykcyjnie okreslone
terminy, sprowadzaja procedure uzyskiwania zezwolen na organizacje
imprezy masowej do $cisle podyktowanej przepisami. Wéréd wymo-
géw odnajdziemy: koniecznos¢ pozyskania opinii komendantéw po-
wiatowych Policji i Panstwowej Strazy Pozarnej, kierownika jednostki
organizacyjnej pogotowia ratunkowego, inspektora sanitarnego?, spo-
rzadzenie graficznego planu obiektu?, regulaminu obiektu, regulaminu
imprezy, zawarcia przez organizatora umowy ubezpieczenia od od-
powiedzialnosci cywilnej za szkody wyrzadzone uczestnikom. Usta-
wa determinuje rowniez pewne warunki bezpieczenstwa: minimalna
liczba stuzb porzadkowych (ktéra moze zostaé podwyzszona przez
opini¢ komendanta powiatowego Policji), wyznaczenie kierownika do
spraw bezpieczenstwa. Wérdd przestanek wydania decyzji odmawiajg-
cej zezwolenia na przeprowadzenie imprezy masowej, pozostajacych
do dyspozycji organu gminy (wdjta, burmistrza, prezydenta miasta)

2 Zwolniony on jest wowczas z obowigzku zawarcia umowy ubezpieczenia od odpowie-
dzialno$ci cywilnej za szkody wyrzadzone uczestnikom w zwigzku z impreza masowg. Widoczny
jest zatem wplyw na kwesti¢ odpowiedzialnosci organizatora, lecz z punktu widzenia przestanek
pozyskania zezwolenia na organizacje imprezy niewiele to zmienia.

* Dla pozyskania opinii wymienionych organéw tez przewidziano specjalng procedure,

wlgcznie z ustaleniem terminéw zlozenia wnioskow.

* Plan ten zostat sformalizowany przez ustawowe wyliczenie elementdw, ktore muszg by¢ na
nim uwidocznione, np. drogi dojscia i rozchodzenia si¢ publicznoéci, drogi ewakuacyjne, drogi
dojazdowe dla pojazdéw stuzb ratowniczych, punkty pomocy medycznej, informacyjne, roz-
mieszczenie stuzb porzadkowych, punktéw gastronomicznych, sanitariatow.
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pozostaja braki formalne wniosku, niedotrzymanie terminu jego zlo-
zenia, réwniez niewystarczajace zabezpieczenie przebiegu imprezy
w postaci zbyt mato liczebnych, niewyszkolonych, nieodpowiednio wy-
posazonych stuzb porzadkowej i informacyjnej. Takze niezapewnienie
wlasciwej pomocy medycznej lub zaplecza higieniczno-sanitarnego.
Dostrzegamy wyraznie brak przestanek ujetych w klauzule generalne.
Ubim cechuje raczej jednoznacznos¢ wskazan odmowy zezwolenia.

Inaczej wyglada reglamentacja imprez artystycznych i rozrywko-
wych niebedacych masowymi oraz zgromadzen. Tutaj ustawodawca
przewidzial obowigzek zawiadomienia organu gminy o zamiarze or-
ganizacji przedsiewziecia z odpowiednim wyprzedzeniem. Zawiado-
mienie musi spelnia¢ oczywiscie pewne warunki formalne, istotng
z punktu widzenia przestanek wydania decyzji zakazujacej jest wska-
zanie podjetych przez organizatora srodkow bezpieczenstwa.

W przypadku zgromadzen tryb ,zawiadomieniowy” przyznaje
administracji jedynie kontrolng role nad wykonywaniem konstytu-
cyjnie zagwarantowanej wolnos$ci pokojowego zgromadzania sie. Stad
wydanie decyzji zakazujgcej musi by¢ wyjatkiem od reguly milczenia
organu w sytuacji wlasciwego, zgodnego z prawem realizowania wol-
nosci. Prawna skuteczno$¢ milczenia powstaje po 3 dniach od zlozenia
zawiadomienia. Jakikolwiek zakaz organizowania zgromadzenia musi
znalez¢ silne oparcie w przestankach ustawowych, ktére moga by¢
interpretowane jedynie $ciesniajaco. Z kolei od organizatora zgroma-
dzenia nie nalezy wymaga¢ takiego stopnia zabezpieczenia, jak przy
imprezach artystycznych, rozrywkowych, a juz z calg pewnoscig spor-
towych. Organizator zgromadzenia publicznego odpowiadaé moze je-
dynie za zachowania uczestnikow zgromadzenia, a te z zaloZenia beda
pokojowe. Obawa niepokojowych zachowan uczestnikéw zgromadze-
nia wystapi raczej rzadko i bedzie dotyczy¢ sytuacji jednostkowych,
ktdre organizator nie zawsze bedzie w stanie przewidzie¢. Stad wnio-
sek, iz po stronie organizatora bedzie lezal obowigzek zapewnienia
w wigkszym stopniu stuzb organizacyjno-informacyjnych niz porzad-
kowych. Uczestnictwo stuzb porzadkowych w duzej liczebnosci, a juz
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na pewno porozumienie o odplatnym udziale policji w zabezpieczaniu
zgromadzenia publicznego, nalezy uzna¢ za objaw dobrej woli organi-
zatora.

Zakaz zgromadzenia publicznego moze by¢ uzasadniony koniecz-
noscig ochrony zycia i zdrowia ludzi oraz mienia w znacznych roz-
miarach. Zakaz bedzie uzasadniony tylko wowczas, gdy zagrozenie dla
tych débr pochodzi¢ moze od uczestnikéw zgromadzenia. Niedopusz-
czalne jest zakazanie z powotaniem na zagrozenia wynikajace z row-
nolegtego organizowania innych zgromadzen publicznych, manifestu-
jacych odmienne stanowiska. Mozliwo$¢ starcia sie uczestnikow kilku
zgromadzen moze by¢ rozpatrywana przez organ tylko w kontekscie
wlasnych dziatan zabezpieczajacych przed naruszeniami porzadku
publicznego, nie moze prowadzi¢ do zaostrzenia wymagan wobec or-
ganizatora ktoregokolwiek zgromadzenia. Organizatorzy nie moga by¢
obarczani konsekwencjami niepokojowych zachowan oséb uczestni-
czacych w zdarzeniu alternatywnym.

Nie mozna si¢ zatem powyzszym argumentem postugiwac, zakazu-
jac pokojowej manifestacji, podobnie jak nie wolno z niedoskonatosci
ustawy czyni¢ uzytku na potrzeby wyrazania przez organ wlasnych po-
gladow, nieznajdujgcych pokrycia w ustawowych przestankach. Mowa
tutaj o wydaniu niezgodnych z prawem decyzji zakazujacych organiza-
cji Parady Réwnosci w Warszawie i Poznaniu w 2005 r. Prezydent War-
szawy w sprawie manifestacji zaplanowanej na 11 czerwca oraz kilku
zgromadzen przewidzianych na 12 czerwca 2005 r. wyrazit poglad, ze
zgromadzenia nie mogg by¢ narzedziem publicznej prezentacji orien-
tacji seksualnej, twierdzac, iz ,,propagowanie homoseksualizmu” godzi
w uczucia religijne innych oséb. Za chybiong nalezy uzna¢ takze ar-
gumentacje, ze homoseksuali$ci nie majg powodu demonstrowa¢, po-
niewaz nie s3 w Polsce dyskryminowani. Te argumenty nie pochodzg
z uzasadnienia decyzji lecz z publicznych wypowiedzi prezydenta mia-
sta. Golym okiem dostrzegamy brak zwigzku pomiedzy nimi i wyzej
wspomnianymi przestankami ustawowymi decyzji zakazujacej. Ponadto
wydaje si¢, ze organy wydawaly decyzje zakazujace ze sSwiadomoscig nie-
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doskonalosci ustawy polegajacej na niemoznosci egzekwowania przez
organizatora skutecznej kontroli odwotawczej. Wprawdzie mozliwe jest
zaskarzenie decyzji do wojewody, jednak zazwyczaj procedura odwo-
fawcza zakonczy si¢ juz po terminie planowanego zgromadzenia. Dwu-
instancyjno$¢ postepowania administracyjnego ma w tym przypadku
charakter pozorny. Na wade ustawy wskazal Europejski Trybunal Praw
Cztowieka w Strasburgu w wyroku z 3 maja 2007 r., orzekajac o nielegal-
nym zakazie organizacji Parady Rownosci w Warszawie w czerwcu 2005
r. ETPC zobowigzal panstwo polskie do zmiany przepiséw, umozliwia-
jacej realizacje prawa strony do instancyjnej kontroli dziatania organéw
w tej sferze. Stad nalezy wyciagna¢ odpowiednie wnioski de lege feren-
da. Proponuje wylaczenie stosowania art. 133 kodeksu postepowania
administracyjnego, przewidujacego 7-dniowy termin na przeslanie akt
sprawy wraz z odwolaniem organowi odwolawczemu, poprzez zamiesz-
czenie w upz lex specialis o skréconym 3-dniowym terminie. By¢ moze
w zwigzku z natychmiastowg wykonalnoscia decyzji zakazujacej orga-
nizacji zgromadzenia nalezaloby w upz powieli¢ przepis art. 135 k.p.a.
mowiacy o mozliwoéci wstrzymania przez organ odwolawczy natych-
miastowej wykonalno$ci w uzasadnionych przypadkach. Cho¢ bylby to
zabieg prawnie obojetny, dla strony (organizatora) bylby to wyrazny syg-
nal o istnieniu takiej opcji, a urzednikéw wojewddzkich skfanialby do
czestszego jego stosowania, w szczegdlnosci z wlasnej inicjatywy, czyli
z urzedu.

Pocieszajace jest, ze organy II instancji nie wykazuja tendencji do
instrumentalnego traktowania przepiséw upz i niezgodne z prawem
decyzje zakazujace byly przez wojewoddéw uchylane, choé, jak wspo-
mniano wyzej, dzialo si¢ to przewaznie zbyt pdzno, aby wolnos¢ po-
kojowego zgromadzania mogla by¢ bez dalszych prawnych przeszkéd
realizowana.

Jednym z narzedzi stuzacym blokowaniu organizowania demon-
stracji byl do niedawna przepis art. 65 ustawy Prawo o ruchu drogo-
wym, ktdry nakazywal uzyskanie zezwolenia organu zarzadzajacego
ruchem na drodze publicznej na jej ,,zajecie” w celu przeprowadzenia
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zgromadzenia publicznego (wykorzystanie drogi w sposdb szczegdl-
ny). Stusznie w sprawie warszawskiej Samorzadowe Kolegium Odwo-
tawcze w Warszawie, cho¢ takze zbyt pdzno, uchylifo decyzje o od-
mowie zgody na ,,zajecie drogi’, sprawa natomiast znalazta swdj final
w Trybunale Konstytucyjnym, ktdry uznat takie uzaleznianie realizacji
konstytucyjnie gwarantowanej wolnosci za niezgodne z samg Konsty-
tucja’. Dzisiaj organizator nie musi ubiega¢ si¢ o zgode¢ na wykorzysta-
nie drogi w sposdb szczegdlny. To na gminie cigzy obowigzek powia-
domienia zarzadcy drogi o koniecznosci ograniczenia albo wylgczenia
ruchu drogowego i organizacji objazdow.

Odnies¢ trzeba si¢ takze do wydarzen wroctawskich z 21 marca
2007 r., kiedy to stowarzyszenie Narodowe Odrodzenie Polski zorga-
nizowalo manifestacje wypelniong tresciami powszechnie uwazanymi
za pochwale faszyzmu i nawotywanie do nienawisci na tle narodowos-
ciowym i rasowym. Tutaj nie sposéb jednak dostrzec jakiego$ manka-
mentu ustawy. Nie bylo tez bledem zachowanie organu (prezydenta
Wroctawia), ktéry nie wydal decyzji zakazujacej. Jesli z zawiadomienia
o zgromadzeniu nie wynikal zamiar popelnienia przestepstwa przez
organizatorow i uczestnikow, administracja publiczna mogla jedynie
zaniecha¢ wydania decyzji zakazujacej. Wolno$¢ zgromadzania sie jest
réwna dla kazdego obywatela, cho¢ ograniczona réwniez przepisami
prawa karnego. Nieprawidlowos$¢ w calym zdarzeniu to niewtasciwe
zachowanie policji, ktora nie reagowala w sytuacji popelnienia prze-
stepstwa z art. 256 kk. Zastrzezenie budzi rowniez brak reakcji organu
gminy w trakcie zgromadzenia, bowiem upz przewiduje uprawnienie
przedstawiciela organu gminy do wydania ustnej decyzji o rozwigza-
niu zgromadzenia, gdy jego przebieg narusza przepisy ustaw karnych.
Kontynuowanie demonstracji (przewodniczenie, uczestnictwo) po
rozwigzaniu w tym trybie stanowi wykroczenie i daje podstawe do in-
gerencji policji. Na przyktadzie tego zdarzenia trudno wyprowadza¢
wnioski de lege ferenda, bowiem przepisy wydaja sie dobrze wypelniaé
swoja role, problem lezy po stronie ich stosowania.

> Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego, Dz.U. z 2006 Nr 17, poz. 141.
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Jesli chodzi o imprezy artystyczne i rozrywkowe niemajgce charak-
teru masowego, mamy réwniez do czynienia z trybem ,,zawiadomie-
niowym’, jak przy zgromadzeniach. Przypomnijmy jednak, ze tylko
takie sposrod imprez podlegaja tej reglamentacji, ktdre sg organizowa-
ne w sposob objazdowy lub poza stalg siedzibg organizatora. Ustawa
nie precyzuje, co nalezy rozumie¢ pod pojeciem siedziby organizato-
ra. Gdy chodzi o osoby prawne i jednostki organizacyjne nieposia-
dajace osobowosci prawnej, nalezy przyjaé, ze chodzi o miejscowosc,
w ktdrej swojg siedzibe ma organ zarzadzajacy, nie zas konkretny adres.
W przypadku oséb fizycznych niejasne jest czy chodzi o miejscowo$é
w ktdrej ona zamieszkuje, czy o tg, w ktorej prowadzi dziatalno$¢ go-
spodarczg, obejmujaca organizowanie imprez artystycznych i rozryw-
kowych. Wydaje sie, ze raczej chodzi o te drugg mozliwos$¢.

Przestankami wydania decyzji zakazujacej s3 w odniesieniu do tych
imprez: zagrozenie zycia i zdrowia ludzi, mienia w znacznych rozmia-
rach oraz moralno$¢ publiczna. Mozliwo$¢ prewencyjnego zakazy-
wania prezentacji dzialalnosci artystycznej dla ochrony moralnosci
publicznej musi dzi$ budzi¢ sprzeciw. Zréznicowane interpretowanie
tej klauzuli generalnej moze prowadzi¢ do nieuzasadnionej ingerencji
administracji publicznej w sfere wolnosci stowa realizowanej poprzez
sztuke. Mamy zatem przyklad dziatajacej w polskim systemie prawa
cenzury prewencyjnej, pozostajacej w dyspozycji organow gminy. Fak-
tem jest, Ze niezmiernie rzadko siega sie po te mozliwo$¢, tym bar-
dziej archaiczno$¢ takiej regulacji powinna znalez¢ odzwierciedlenie
w zmianie przepisow.

Mowigc o reglamentacji organizowania imprez artystycznych
i rozrywkowych, nie mozna nie zwrdci¢ uwagi na art. 37 uopdk,
wskazujgcy na mozliwo$¢ zawieszenia organizowania imprez, normag
o charakterze generalnym i abstrakcyjnym. Prezes Rady Ministrow
moze zarzadzi¢ zawieszenie organizowania imprez na czas okreslo-
ny w zwigzku z ogloszeniem zaloby narodowej, natomiast wojewoda
w zwigzku z Zalobg, ale juz nie o narodowym charakterze, lecz regional-
nym - o zasiegu obejmujacym gmine, kilka gmin, powiat, kilka powia-
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tow czy wreszcie cale wojewddztwo. Ponadto wojewodzie przypisano
dodatkowe dwie przestanki: koniecznos¢ zapobiezenia epidemii oraz
kleska zywiolowa. Te takze moga prowadzi¢ do wydania rozporzadze-
nia obowiazujgcego na terenie calego wojewddztwa lub jego czesci.
Z cala pewnoscig opisana regulacja odnosi sie do imprez artystycznych
i rozrywkowych niebedacych masowymi, i to zaréwno takich, ktére
odbywajg si¢ w stalej siedzibie organizatora, jak i tych, ktore z uwa-
gi na charakter objazdowy lub organizacje poza siedzibg organizato-
ra zostaly zawiadomione gminie i nie zostaly zakazane. Zawieszenie
polega zatem na wstrzymaniu organizacji imprezy planowej i zgodne;j
z prawem. Nalezy zastanowic sie, czy w $wietle umieszczenia tej regu-
lacji w uopdk zawieszenie dotyczy réwniez imprez masowych. Stoje na
stanowisku, Ze impreza masowa jest szczeg6lnym rodzajem imprezy
artystycznej i rozrywkowej, stad uopdk stanowi norme generalna, kto-
ra nie doznaje modyfikacji ani jej stosowanie nie jest wylgczone zadng
normg ubim, ktéra mogtaby stanowi¢ lex specialis. Nie wskazuje si¢
przy tym na mozliwo$¢ zawieszenia w tym trybie imprez sportowych.
Z pewnoscig impreza sportowa z udzialem publicznosci bedzie stano-
wi¢ rownocze$nie impreze rozrywkowsa i w zwigzku z zawieszeniem
nie bedzie mogla si¢ odby¢. Wydarzenie sportowe bez udziatu publicz-
nos$ci nie ma charakteru rozrywkowego - stad wymyka si¢ regulacji
uopdk.

Podsumowujac, masowos$¢ udzialu oséb fizycznych w opisywanych
wydarzeniach jest pewnym ich elementem wspdlnym. Nie da sie jed-
nak uciec od konkluzji, ze z uwagi na odmienny cel i charakter, jak
réwniez konstytucyjng range wolnosci pokojowego zgromadzania sie,
ograniczenia organizowania imprez artystycznych, rozrywkowych
i sportowych oraz zgromadzen muszg wykazywac pewne rdznice kon-
strukcyjne. Stad przy zgromadzeniach, i to wylacznie publicznych,
przyjeto system ,zawiadomieniowy” zwany réwniez rejestracyjnym,
natomiast przy imprezach artystycznych i rozrywkowych o charakte-
rze masowym oraz wszelkich imprezach sportowych system sforma-
lizowanych zezwolen, zwany czasem koncesyjnym. Mniejszy stopien
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zagrozenia bezpieczenstwa osob i mienia wérdd imprez artystycznych
i rozrywkowych niebedacych masowymi ustawodawca uznal za wy-
starczajacy powod poddania nielicznej ich grupy rygorowi zwigzanemu
z koniecznos$cig zawiadomienia organu gminy, wiekszos¢ takich wy-
darzen pozostawiajac jednak sferg zupelnie niereglamentowang. Brak
akceptacji konstytucji dla innego ukladu norm znalazt wyraz w wyro-
ku TK uznajacym za niezgodne z konstytucja przepisy prawa o ruchu
drogowym, sprowadzajace organizacje zgromadzenia do trybu wnios-
kowego, gdzie decyzja zezwalajaca bylaby uzalezniona od spelnienia
wielu szczegdétowych warunkow. Wyrazny to znak, zZe organizowanie
zgromadzenia nie powinno doznawa¢ tak daleko idacych ograniczen,
ktore stawialyby je na réwni z imprezami komercyjnymi, gdzie row-
niez dochodzitoby do wprowadzania utrudnien w ruchu drogowym.

Zgromadzenia oraz imprezy artystyczne, rozrywkowe czy sportowe,
cho¢ czesto do siebie podobne przebiegiem, znacznie r6znig sie przy-
$wiecajacym im celem, stad réwniez odmienno$¢ regulacji prawnych
zajmujacych sie wyznaczaniem zasad dopuszczalnosci ich organizacji.
Obecne ustawy dobrze spelniaja swoje funkcje, co nie oznacza, ze nie
mozna wskaza¢ propozycji ich zmian. A sugestie zmian s3 stosunkowo
nieliczne, pojawiajgce sie w zwigzku z pewnymi aspektami stosowania
przepiséw. Ustawodawca nie ma jednak wplywu na bledne stosowanie
przepiséw, ktére w dobrym brzmieniu znajduja si¢ w odpowiednich
miejscach systemu prawa. Stad konieczno$¢ wzmocnienia instancyjnej
kontroli, aby akty administracyjne o tresci niezgodnej z intencjg usta-
wodawcy byly korygowane w czasie niepozbawiajacym organizatorow
szans na wypelnienie swych zgodnych z prawem zamierzen.

Summary

Mass participation of natural persons in various events involves a few
activities treated differently by law, depending on its purpose or where
the given event takes place. A legislator reserves different restrictions
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for assemblies organised in accordance with the constitutional right
of the people to assemble peaceably, and yet different restrictions and
certain limitations are reserved for public mass events and other cul-
tural and musical events. It cannot be denied however that taking into
consideration a number of participants in such events, legal regulations
should be more uniform. On the other hand peaceable nature, specific
purpose and treating the organisation of assemblies as a manifestation
of the constitutional freedom decidedly differentiate them from spor-
ting, musical or cultural events. However, as far as sporting, musical
and cultural events are concerned the regulations concerning them are
also diversified depending on where the event takes place, and what
the previous experience concerning safety is (e.g. high risk).

A legislator introduces restrictions on assemblies and public mass
events, and other cultural and musical events taking into account the
protection of people’s life, health and property to a large degree as well
as sometimes the protection of public morality, and opportunities to
violate the regulations of criminal law. The creation of certain con-
ditions making it possible for local government bodies to intervene,
leaves some space for their instrumental treatment. That is why one
should consider working out certain standards of assessing risk re-
sulting from organising a given event. Cases from recent past serve as
good material for formulating motions de lege ferenda.



Jerzy Pasnik

Stosunek stuzbowy funkcjonariuszy
stuzb mundurowych.
Uwagi de lege lata i de lege ferenda

Wprowadzenie

Celem niniejszego opracowania jest przedstawienie ewolucji istoty
i tresci stosunku stuzbowego funkcjonariuszy organéw panstwa i bez-
pieczenstwa publicznego od 1990 r. do chwili obecnej. W literaturze
przedmiotu - jak do tej pory - kwestie¢ te traktowano marginalnie i to
nie tylko z uwagi na jej zfozonos¢, ale réwniez z przyczyn faktycznych.
Wielokrotne nowelizacje przepiséw pragmatycznych powodowaly, ze
opracowania monograficzne' czy przyczynkarskie® szybko sie dezaktu-
alizowaly i nabieraly waloru historycznego. W tej sytuacji nie sposob

! Zob. np.: W. Kotowski, Ustawa o Policji. Komentarz praktyczny, Warszawa 2004; J. Paénik,
Prawo dyscyplinarne w Polsce, Warszawa 2002.

2 A. Gozdowski, Status funkcjonariusza stuzby wigziennej, ,Radca Prawny” 1999, nr 5;
K. W. Baran, Prawo do sqdu a droga sgdowa w sprawach z zakresu prawa pracy, ,Studia z Zakresu
Prawa Pracy i Polityki Spolecznej” 1997, nr 1.
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nie docenic istotnej roli Trybunatu Konstytucyjnego, ktéry wielokrot-
nie wypowiadat si¢ na temat réznych elementéw stosunku stuzbowego
funkcjonariuszy stuzb mundurowych, a jego orzeczenia trwale ksztal-
towaly zasadnicze jego elementy’.

Z kolei dokonane po 1989 r. zmiany ustrojowe oraz wynikajaca
stad zasadnicza reforma tych organéw przemawiaja za celowoscig
dokonania poréwnan istniejagcych w tym czasie unormowan istoty
i tresci stosunku stuzbowego funkcjonariuszy tych organéw (vide usta-
wa z 31 lipca 1985 r. o stuzbie funkcjonariuszy Stuzby Bezpieczenstwa
i Milicji Obywatelskiej Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, Dz.U. Nr
38, poz. 181 z pdzn.zm., zwana dalej ustawa z 1985 r.) z obowigzujacy-
mi w chwili obecnej.

Ramy niniejszego opracowania nie pozwalajg na szczeg6lowg ana-
lize calosci zagadnienia, chociazby ze wzgledu na fakt, ze w poprzed-
nim systemie niektdre z tych formacji mialy status wlasciwy dla Sit
Zbrojnych (Wojska Ochrony Pogranicza, Biuro Ochrony Rzadu, Stuz-
ba Wywiadu Wojskowego oraz Stuzba Kontrwywiadu Wojskowego),
inne w ogodle nie istnialy, np. Centralne Biuro Antykorupcyjne albo
uzyskaly znacznie szersze uprawnienia, np. Stuzba Celna.

Wprawdzie zawarte w stosownych przepisach regulacje pragmatycz-
ne wskazujg na pewne podobienstwa stosunku stuzbowego funkcjona-
riuszy poszczegdlnych stuzb, ale réwniez wystepuja roznice. Z tego tez
wzgledu ograniczono si¢ do oméwienia unormowan, obowigzujacych
w Policji, Strazy Granicznej, Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego
i Agencji Wywiadu oraz Stluzby Wieziennej i odniesiono je do majg-
cych zastosowanie do organéw, wykonujacych identyczne zadania
w okresie PRL. Takie poréwnanie pozwoli tez na wskazania przebiegu
i zakresu ewolucji, zaistnialego w ostatnich 17 latach i sformufowanie
wnioskow de lege ferenda.

* Zob. np. wyrok z 7 stycznia 1992 r., sygn. K 8/91, OTK, poz. 5; uchwala z 21 stycznia
1995 r,, sygn. W 14/94, OTK 1/95, poz. 19; wyrok z 8 kwietnia 1997 r., sygn. K 14/96, OTK 2/97,
poz. 16; wyrok z 8 pazdziernika 2002 r., sygn. K 36/00, OTK-A 5/02, poz. 63; wyrok z 19 marca
2007 r., sygn. K 47/05, OTK-A 3/07, poz. 27.
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Zrezygnowano natomiast z czynienia poréwnan z funkcjonariusza-
mi Stuzby Kontrwywiadu Wojskowego i Stuzby Wywiadu Wojskowe-
go, albowiem stuzbe w nich pelnig réwniez zolnierze b. Wojskowych
Stuzb Informacyjnych, ktérych stosunek stuzbowy regulujg przepisy
ustawy o stuzbie wojskowej zZolnierzy zawodowych.

W tym kontekscie niezbedne wydaje sie przedstawienie usytuo-
wania tych stuzb w aktualnej w danym czasie strukturze aparatu pan-
stwowego, albowiem wskazuje to na organ wladny do szczegdtowego
regulowania niektdrych aspektow stosunku stuzbowego.

Z uwagi na powyzsze nalezy podnie$¢, Ze zgodnie z postanowienia-
mi ustawy z 14 lipca 1983 r. o urzedzie Ministra Spraw Wewnetrznych
i zakresie podleglych mu organéw (Dz.U. Nr 38, poz. 172 z p6zn. zm.,
zwanej dalej ustawg z 1983 r.), minister ten byl naczelnym organem
administracji panstwowej w dziedzinie ochrony bezpieczenstwa pan-
stwa i porzadku publicznego, ochrony przed bezprawnymi zamachami
na zycie i zdrowie ludzi oraz dorobek materialny i kulturalny spote-
czenstwa (art. 1 ust. 1), a zadania te realizowal przez Stuzbe Bezpie-
czenstwa, Milicje Obywatelskg, podlegte mu jednostki wojskowe oraz
straz pozarng (art. 5 ust. 1). Doda¢ przy tym nalezy, ze SB stanowila
sktadowg czes¢ Ministerstwa Spraw Wewnetrznych, natomiast milicja,
straz pozarna i jednostki wojskowe byly zorganizowane w odrebne
jednostki organizacyjne z komendantem gtéwnym lub dowddcg na
czele i nie wchodzity w sktad ministerstwa.

W aktualnym stanie prawnym Komendant Gléwny Policji, Ko-
mendant Giéwny Strazy Granicznej i szefowie Agencji Bezpieczenstwa
Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu, sg centralnymi organami w za-
kresie ochrony bezpieczenstwa ludzi oraz utrzymania bezpieczenstwa
i porzadku publicznego, ochrony granicy panstwowej i kontroli ruchu
granicznego (odpowiednio - art. 5 ust. 1 ustawy z 6 kwietnia 1990 r.
o Policji, tekst jedn. Dz.U. z 2007 r. Nr 43, poz. 279, zwana dalej ustawg
o Policji; art. 3 ust. 1 ustawy z 12 pazdziernika 1990 r. o Strazy Granicz-
nej, tekst jedn. Dz.U. z 2005 r. Nr 234, poz. 1997 z pdzn. zm., zwana
dalej ustawg o SG) oraz bezpieczenstwa panstwa (art. 3 ust. 1 w zw.
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zart. 5ust. 1 iart. 6 ust. 1 ustawy z 4 wrzes$nia 2002 r. o Agencji Bezpie-
czefistwa Wewnetrznego oraz o Agencji Wywiadu, Dz.U. Nr 74, poz.
676 z pozn. zm., zwanej dalej ustawa o ABW i AW).

Inaczej natomiast rzecz przedstawia si¢ ze Stuzbg Wiezienng, ktéra
realizuje zadania w zakresie wykonywania kary pozbawienia wolnosci
i tymczasowego aresztowania, podlegajac Ministrowi Sprawiedliwosci,
za$ stojacy na czele formacji Dyrektor Generalny Stuzby Wieziennej
nie ma statusu centralnego urzedu administracji rzadowej (art. 1 ust.
21 w zw. z art. 4 ust. 1 ustawy z 26 kwietnia 1996 r., tekst jedn. Dz.U.
22002 r. Nr 207, poz. 1761 z p6zn. zm. zwana dalej ustawa o SW).

Podobnie rzecz si¢ ma z Biurem Ochrony Rzadu, ktére wykonuje za-
dania z zakresu ochrony osob, obiektow i urzadzen, a Szef Biura podlega
ministrowi odpowiedzialnemu za sprawy wewnetrzne (art. 1 ust. 1 w zw.
zart. 6 ust. 1 ustawy z 16 marca 2001 r., tekst jedn. Dz.U. 22004 r. Nr 163,
poz. 1712 z p6zn. zm., zwana dalej ustawg o BOR).

Mozna zatem stwierdzi¢, ze usytuowanie Stuzby Wieziennej w struk-
turze Ministerstwa Sprawiedliwo$ci oraz Biura Ochrony Rzagdu w ramach
Ministerstwa Spraw Wewnetrznych i Administracji, jest analogiczne do
stanu MO w ramach Ministerstwa Spraw Wewnetrznych, przed 1990 r.

Zagadnienia ogdlne

a) Zasady organizacji

Z obowigzujacych zaréwno w okresie II Rzeczypospolitej, jak
i po 1944 r. uregulowan wynika jednoznacznie, ze dzialajace w sfe-
rze ochrony bezpieczenstwa publicznego organy byly zorganizowane
na wzdr wojskowy (zob. Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospoli-
tej Polskiej z 6 maca 1928 r. o Policji Panstwowej, tekst jedn. Dz.U.
z 1931 r. Nr 5, poz. 27 z pdzn. zm.; dekret Polskiego Komitetu Wy-
zwolenia Narodowego z 7 pazdziernika 1944 r. o Milicji Obywatelskiej,
Dz.U. Nr 7, poz. 33; dekret z 21 grudnia 1955 r. o organizacji i zakresie
dzialania Milicji Obywatelskiej, Dz.U. Nr 46, poz. 311 z pdzn. zm).
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Ta sui generis tradycja jest kontynuowana réwniez po 1990 r., al-
bowiem Policja i Agencja Bezpieczenistwa oraz Agencja Wywiadu, sa
umundurowanymi i uzbrojonymi formacjami, ktérych funkcjonariusze
podlegaja szczegolnej dyscyplinie (art. 1 ust. 1 w zw. art. 32 ust. 1 ustawy
o Policji, art. 44 pkt 5 w zw. z art. 81 ust. 7 ustawy o ABW i AW).

Na takiej samej zasadzie zorganizowane s3 inne stuzby, tj. Straz
Graniczna (art. 1 ust. 1 ustawy o SG), Biuro Ochrony Rzadu (art. 1
ust. 1 ustawy o BOR), Stuzba Wiezienna (art. 1 ust. 2 ustawy o SW),
a nawet Panstwowa Straz Lowiecka i Straz Ochrony Kolei (odpowied-
nio - art. 36 ust. 1 ustawy z 13 pazdziernika 1995 r. Prawo towieckie,
tekst jedn. Dz.U. z 2005 r. Nr 127, poz. 1066 z pdézn. zm., art. 59 ust. 4
pkt 6 ustawy z 28 marca 2003 r. o transporcie kolejowym, tekst jedn.
Dz.U. z 2007 r. Nr 16, poz. 94).

Zmilitaryzowany charakter Policji, Strazy Granicznej, obu Agencji
oraz Stuzby Wiegziennej, zostal dodatkowo podkreslony przez zapisy
o rozkazodawstwie jako formie sprawowania kierownictwa oraz sto-
sowania wobec funkcjonariuszy wybranych zapiséw czesci wojskowej
Kk, tj. art. 318 i 344 (art. 141a ustawy o Policji, art. 143a ustawy o SG,
art. 153 ustawy o ABW i AW, art. 58a ustawy o SW).

Interesujace jest to, ze takiego odestania nie zawiera ustawa o BOR,
cho¢ do chwili jej uchwalenia formacja ta miala status jednostki woj-
skowej i w zwiazku z tym nalezy zasadnie przypuszczad, iz bylo to po
prostu wynikiem niedopatrzenia ustawodawcy.

Tytutem poréwnania nalezy wspomnie¢, Ze ustawa z 1985 r. ani SB,
ani tez MO nie okreslata wprost ich jako formacji umundurowanych,
uzbrojonych i podlegtych szczegélnej dyscyplinie stuzbowej, cho¢
z treSci konkretnych przepisow (zob. np. art. 37 ustawy z 1985 r., art. 9
ust. 1 ustawy z 1983 r.) wynika jednoznacznie, ze mialy one taki cha-
rakter.

Brak tez bylo analogicznych zapiséw rangi ustawowej, traktujacych
pojecie rozkazu w znaczeniu rozkazu wojskowego, aczkolwiek sam
termin ,rozkaz” byl stosowany w aktach wewnetrznych nie tylko na
oznaczenie formy polecen, ale réwniez decyzji personalnych.
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b) Wymogi podmiotowe kandydata do stuzby

Zgodnie z przepisami pragmatycznymi, od kandydata do stuzby w Policji,
Strazy Granicznej, Biura Ochrony Rzadu i Stuzby Wigziennej, wymaga-
ne jest posiadanie obywatelstwa polskiego, legitymowanie si¢ co najmniej
$rednim wyksztalceniem i okreslonymi kwalifikacjami zawodowymi, nie-
skazitelng opinig oraz zdolnoscig fizyczng i psychiczna, a takze korzysta-
nie z pelni praw publicznych (art. 25 ustawy o Policji, art. 31 ust. 1 ustawy
0 SG, art. 20 ust. 1 ustawy o BOR, art. 24 ust. 1 ustawy o SW).

Z kolei do stuzby w ABW lub AW wymaga si¢ dodatkowo rekojmi
zachowania tajemnicy, postawy patriotycznej oraz wylacznosci oby-
watelstwa polskiego (art. 44 ustawy z 2002 r.).

W bardzo zblizony sposéb okreslano wymogi podmiotowe do stuz-
by w SB i MO, uzupelniajac je o polityczne kryterium ,wysokiej socja-
listycznej ideowosci” (art. 1 ustawy z 1985 r.).

¢) Nawiazanie stosunku stuzbowego

Nawigzanie stosunku stuzbowego z kandydatem do stuzby w Policji,
Strazy Granicznej i Biurze Ochrony Rzadu nastepuje w drodze miano-
wania, przy czym stosowne przepisy przewiduja:

a) mianowanie okresowe w formie:

- stuzby przygotowawczej trwajacej co do zasady 3 lata (art. 28 ust.
la pkt 1 w zw. z art. 29 ust. 1 ustawy o Policji, art. 35 ust. 1 ustawy
0 SG, art. 24 ust. 1 ustawy o BOR, art. 49 ust. 1 ustawy o ABW i AW)
lub 2 lata (art. 29 ust. 1 ustawy o SW),

- stuzby kandydackiej, pelnionej przez osoby zobowigzane do od-
bycia powszechnego obowigzku wojskowego w rozumieniu art. 56 ust.
1 ustawy z 21 listopada 1967 r. o powszechnym obowigzku obrony
Rzeczypospolitej Polskiej (tekst jedn. Dz.U. z 2004 r. Nr 241, poz. 2416
z pozn. zm.) i zgodnie z art. 56 ust. la tej ustawy trwajacej aktualnie
12 miesiecy (art. 28 ust. la pkt 1 in fine w zw. z art. 30 ust. 1 ustawy
o Policji, art. 153 ust. 1 ustawy o SG, art. 140 ust. 1 ustawy o BOR).
Na mocy odrebnych przepiséw okres tej stuzby moze by¢ wliczony do
okresu stuzby przygotowawczej,
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- stuzby kontraktowej, pelnionej od 3 do 10 lat (art. 28 ust. 1a pkt 2
w zw. z ust. 1c ustawy o Policji),

b) mianowanie do stuzby stalej, pelnionej przez czas nieokreslony, po
uprzednim odbyciu stuzby przygotowawczej (art. 28 ust. la pkt 3 w zw.
zart. 29 ust. 2 ustawy o Policji, art. 35 ust. 2 ustawy o SG, art. 24 ust. 2 usta-
wy 0 BOR, art. 49 ust. 2 ustawy o ABW i AW, art. 29 ust. 3 ustawy o SW).

Z wyliczenia tego wynika jednoznacznie, ze:

- standardowym rozwigzaniem we wszystkich tych formacjach jest
najpierw pelnienie stuzby przygotowawczej, a po jej pozytywnym za-
konczeniu - przeksztalcenie w stuzbe stal,

- stuzba kandydacka stanowi szczegolng forme zastepczego spel-
niania powszechnego obowiazku wojskowego i obejmuje tylko niekto-
re formacje,

- stuzba kontraktowa moze by¢ petniona tylko w Policji. Zostala ona
wprowadzona przez art. 1, pkt 16 ustawy z 27 lipca 2001 r. o zmianie
ustawy o Policji, ustawy o dziatalnosci ubezpieczeniowej, ustawy Pra-
wo bankowe, ustawy o samorzadzie powiatowym oraz ustawy Przepi-
sy wprowadzajgce ustawy reformujace administracje publiczng (Dz.U.
Nr 100, poz. 1084).

Z tresci art. 28 a ustawy o Policji wynika, Ze mianowanie nastepu-
je po zawarciu umowy z kandydatem, przy czym jednorazowy okres
stuzby kontraktowej wynosi od 3 do 5 lat, a umowe takg mozna pono-
wic tylko jeden raz. Co do samej istoty stuzby kontraktowej nalezy po-
wiedzie¢, ze jest ona niewatpliwie zblizona do zasad obowigzujacych
w sitach zbrojnych i z tego wzgledu jest dotknieta tymi sami wadami,
do ktdrych zaliczy¢ nalezy:

- mieszany, bo zawierajacy elementy cywilistyczne (zawarcie umo-
wy), jak i administracyjne (akt mianowania) charakter nawigzania sto-
sunku stuzbowego,

- brak okreslenia w ustawie elementéw istotnych samego kontrak-
tu, w tym przeslanek ksztaltowania czasu jego obowigzywania,

- zréznicowanie tresci stosunku sluzbowego policjanta w okresie
stuzby przygotowawczej i kontraktowej, bowiem dla policjanta w stuz-
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bie kontraktowej nie ma wymogu odbycia stuzby przygotowawczej,
a za taki nie sposob uznac przyjecie pierwszego roku trwania kontrak-
tu za okres probny,

- brak okreslenia trybu przeksztalcenia stuzby kontraktowej w stuz-
be stalg,

- zréznicowanie w stuzbie kontraktowej uprawnien socjalnych prze-
widzianych dla policjantéw w stuzbie przygotowawczej i stalej, w tym
zwlaszcza prawa do lokalu mieszkalnego oraz praw emerytalnych,

- watpliwosci dotyczace przestanek rozwigzania stosunku stuzbo-
wego przed uplywem czasu obowigzywania kontraktu.

Ustawa z 1985 r. rowniez przewidywala mianowanie okresowe,
wynoszace 3 lata dla stuzby przygotowawczej i 2 lata dla stuzby kan-
dydackiej w oddziatach milicji (art. 5 ust. 1 w zw. z art. 6 ust. 1) oraz
mianowanie na stale, po stuzbie przygotowawczej (art. 6 ust. 3).

d) Rozwiazanie stosunku stuzbowego

Zestawienie stosownych przepiséw pragmatycznych (art. 41 usta-
wy o Policji, art. 45 ustawy o SG, art. 35 ustawy o BOR, art. 60 ustawy
0 ABW i AW, art. 39 ustawy o SW) wskazuje, ze wszystkie ustawy wyli-
czaja wiele identycznych przestanek, skutkujacych obligatoryjnym lub
fakultatywnym rozwigzaniem stosunku stuzbowego funkcjonariusza.

Wspoélnymi dla wszystkich stuzb przestankami obligatoryjnymi sa:

- orzeczenie przez komisje lekarska trwatlej niezdolnosci do stuzby,

- nieprzydatnos¢ do stuzby stwierdzona w opinii stuzbowej w okre-
sie stuzby przygotowawczej,

- wymierzenie kary dyscyplinarnej wydalenia ze stuzby,

- skazanie prawomocnym wyrokiem sadu za przestepstwo umysl-
ne, $cigane z oskarzenia publicznego,

- pisemny wniosek funkcjonariusza.

Dodatkowymi przestankami obligatoryjnymi sa:

- zrzeczenie sie obywatelstwa polskiego lub nabycie obywatelstwa
innego panstwa (ustawy o: Policji, SG, ABW i AW),

- wazny interes stuzby (ustawa o ABW i AW),
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- uptyw okresu stuzby okreslonego w kontrakcie, jezeli nie nastgpi
zawarcie kolejnego (ustawa o Policji),

- osiggniecie okreslonego wieku, prawomocna odmowa poswiad-
czenia bezpieczenstwa, 2 kolejne opinie negatywne dla funkcjona-
riusza w stuzbie stalej i uptyniecie okresu pozostawania w dyspozycji
(ustawa o BOR).

Z kolei wspdlnymi przestankami fakultatywnymi rozwigzania
stosunku stuzbowego sa:

- prawomocny wyrok skazujacy za przestepstwo inne niz umyslne
i $cigane z oskarzenia publicznego,

- powotlanie lub wyboér do innej stuzby publiczne;j,

- osiggniecie pelnej wystugi emerytalnej,

- likwidacja jednostki organizacyjnej, jezeli przeniesienie funkcjo-
nariusza do innej jednostki nie byto mozliwe.

Podobnie jak i w odniesieniu do przestanek obligatoryjnych, tak
i w ramach poszczegdlnych stuzb wystepuja inne jeszcze przestanki, tj.:

- wazny interes stuzby (ustawy o: SG, ABW i AW oraz SW),

- uplyw 12 miesiecy od dnia zaprzestania stuzby z powodu choroby
lub zawieszenia w czynnos$ciach stuzbowych, jezeli nie ustaty przyczy-
ny stosowania tego srodka oraz popelnienie czynu o znamionach prze-
stepstwa albo przestepstwa skarbowego, jezeli popelnienie czynu jest
oczywiste i uniemozliwia jego pozostanie w stuzbie (ustawa o Policji),

- odmowa przeniesienia na nizsze stanowisko (ustawy o: o SG
iSW),

- 2 kolejne opinie o niewywigzywaniu si¢ z obowigzkéw w okresie
odbywania stuzby stalej oraz dwukrotne nieusprawiedliwione niesta-
wienie si¢ przed komisjg lekarska (ustawa o ABW i AW).

W zblizony sposdb okreslono w art. 16 ustawy z 1985 r. podstawy
zwolnienia ze stuzby:

- obligatoryjne, w razie orzeczenia niezdolnosci do stuzby, nieprzy-
datnosci do stuzby, wydalenia ze stuzby, prawomocnego skazania na
kare pozbawienia wolnosci bez jej warunkowego zawieszenia a dodat-
kowo - pozbawienia stopnia na wniosek sagdu honorowego (ust. 1),
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- fakultatywne, przy prawomocnym skazaniu na kare pozbawienia
wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania lub warunko-
wym umorzeniu postepowania karnego, 2 kolejnych negatywnych opi-
nii w czasie petnienia stuzby stalej, powolania do innej stuzby publicz-
nej, 30-letniej wystugi i z powodu waznego interesu stuzby (ust. 2).

Wybrane zagadnienia szczeg6towe

a) Czas stuzby

Czas stuzby funkcjonariuszy jest okreslany ogolnie, najpierw przez
przestanke wymiaru obowigzkéw i prawo do wypoczynku (art. 33
ust. 1 ustawy o Policji, art. 37 ust. 1 ustawy o SG, art. 27 ust. 1 usta-
wy o BOR, art. 51 ust. 1 ustawy o ABW i AW, art. 32 ust. 1 ustawy
0 SW). Dopiero w dalszej kolejnosci wymiar czasu stuzby jest konkre-
tyzowany, przy czym dla funkcjonariuszy Policji, SG i BOR nastepuje
to na poziomie ustawowym (odpowiednio art. 33 ust. 2, art. 37 ust.
2, art. 27 ust. 2); dla funkcjonariuszy ABW i AW w rozporzadzeniu
wykonawczym do ustawy (§ 1 ust. 1 wzw. z § 3 ust. 1 rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z 24 kwietnia 2003 r. w sprawie rozkladu
czasu stuzby funkcjonariuszy Agencji Wywiadu, Dz.U. Nr 86, poz.
793 iz 3 pazdziernika 2003 r. w sprawie rozkladu czasu stuzby funk-
cjonariuszy Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego, Dz.U. Nr 177,
poz. 1726); dla funkcjonariuszy SW w zarzadzeniu Ministra Spra-
wiedliwosci z 5 wrze$nia 1997 r. w sprawie zasad ustalania rozkladu
czasu sluzby funkcjonariuszy Stuzby Wieziennej (Dz.Urz. MS Nr 4,
poz. 97).

Niezaleznie jednak od sposobu regulacji rozkladu czasu stuzby, jej
wymiar jest identyczny z okreslonym w kodeksie pracy i wynosi 40 go-
dzin tygodniowo, aczkolwiek w poszczegélnych formacjach przyjeto
zroznicowane okresy rozliczeniowe, wynoszace:

- 4 tygodnie dla funkcjonariuszy SW,

- 3 miesigce dla funkcjonariuszy Policji i SG,
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- 6 miesiecy dla funkcjonariuszy BOR.

W odniesieniu do funkcjonariuszy ABW i AW nie wskazano nato-
miast okresu rozliczeniowego, lecz przyjeto zasade udzielania okreslo-
nej ilosci czasu wolnego po zakonczeniu stuzby w systemie zmiano-
wym i 5-dniowego tygodnia pracy w systemie podstawowym.

Wynikajacy z przyjetego podstawowego rozkladu czasu stuzby
dzienny jej wymiar moze by¢ przedtuzony ponad 8 godzin z przyczyn
stuzbowych i wowczas funkcjonariuszowi przystuguje prawo do wol-
nego czasu w identycznym wymiarze lub dzien wolny, jezeli wykony-
wanie tych obowigzkéw odbywalo sie badZ w nocy, badz w dzien usta-
wowo wolny od pracy.

Z kolei w art. 36 ustawy z 1985 . czas stuzby okreslal zapis o wymia-
rze obowigzkow stuzbowych wraz z prawem do wypoczynku (ust. 1),
a rozklad czasu stuzby byl regulowany przez Ministra Spraw We-
wnetrznych w drodze zarzadzenia (ust. 2), natomiast wymiar czasu
stuzby byl identyczny z dwczesnie obowigzujacymi uregulowaniami
kodeksu pracy i wynosit 42 godziny na tydzien, z mozliwo$cig prze-
dluzenia dziennego wymiaru z przyczyn stuzbowych.

b) Wynagrodzenie

Zgodnie z obowiazujgcymi uregulowaniami, wynagrodzenie funkcjo-
nariuszy sklada si¢ z uposazenia zasadniczego i dodatkéw (art. 100
ustawy o Policji, art. 104 ustawy o SG, art. 90 ust. 1 ustawy o BOR, art.
115 ustawy o ABW i AW, art. 97 ustawy o SW).

Nie wdajac sie w skomplikowane rozwazania dotyczace istoty do-
datkow, z ktdrych cze$¢ ma charakter staly i nominalnie okreslony (np.
dodatek za stopien) - staly ale i procentowo okreslony w ramach tzw. wi-
detek (np. dodatek stuzbowy czy funkcyjny) lub wrecz uznaniowy, ogra-
niczono si¢ do podniesienia kwestii zwigzanych z uposazeniem zasadni-
czym, stanowigcym podstawe do wyliczenia niektorych dodatkow.

Podstawe okreslenia uposazenia zasadniczego stanowi tzw. kwo-
ta bazowa, ustalona w ustawie budzetowej, ktéra aktualnie wynosi
1459,84 z1.
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Na tej podstawie ustalana jest przez Prezesa Rady Ministrow dla
funkcjonariuszy ABW i AW, ministra wlasciwego dla spraw wewnetrz-
nych dla funkcjonariuszy Policji, SG i BOR oraz ministra sprawiedli-
wosci dla funkcjonariuszy SW, wysoko$¢ uposazenia zasadniczego na
poszczegdlnych grupach zaszeregowania.

Obecnie jest ono okreslone:

- procentowo od kwoty bazowej dla funkcjonariuszy Policji i SG
(zob. zalacznik nr 1 do Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych
i Administracji z 6 grudnia 2001 r. w sprawie szczegétowych zasad
otrzymywania i wysokosci uposazenia zasadniczego policjantow, do-
datkow do uposazenia oraz ustalania wystugi lat, od ktdrej jest uzalez-
niony wzrost uposazenia zasadniczego, Dz.U Nr 152, poz. 1732 z p6zn.
zm., zalgcznik nr 1 do Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych
i Administracji z 18 kwietnia 2007 r. w sprawie uposazenia zasadnicze-
go oraz dodatkéw do uposazenia funkcjonariuszy Strazy Granicznej,
Dz.U. Nr 74, poz. 491),

- kwotowo dla funkcjonariuszy pozostatych stuzb (zatacznik nr 1
do Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 7 pazdziernika 2002 r.
w sprawie grup zaszeregowania i stawek uposazenia zasadniczego
funkcjonariuszy Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego w tych gru-
pach oraz wzrostu uposazenia zasadniczego z tytutu wystugi lat, Dz.U.
Nr 172, poz. 1406 z p6zn. zm., zalacznik do Rozporzadzenia Prezesa
Rady Ministrow z 31 marca 2004 r. w sprawie grup zaszeregowania
i stawek uposazenia zasadniczego funkcjonariuszy Agencji Bezpie-
czenstwa Wewnetrznego w tych grupach oraz wzrostu uposazenia za-
sadniczego z tytulu wystugi lat, Dz.U. Nr 53, poz. 526 z pdzn. zm.,
zalgcznik nr 2 do Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych
i Administracji z 24 maja 2002 r. w sprawie stawek uposazenia zasad-
niczego funkcjonariuszy Biura Ochrony Rzadu, Dz.U. Nr 67, poz. 623
z pézn. zm., zalgcznik do Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
z 29 marca 2007 r. w sprawie uposazenia zasadniczego funkcjonariu-
szy Stuzby Wieziennej, Dz.U. Nr 57, poz. 387).
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Znacznie prosciej zostala uregulowana kwestia uposazen zasad-
niczych w ustawie z 1985 r., ktéra upowazniala ministra spraw we-
wnetrznych do okreslania, w porozumieniu z ministrem pracy i poli-
tyki spolecznej, wysokosci tego uposazenia na stanowiskach typowych
i samodzielnie na innych stanowiskach (art. 94), przy czym bylo ono
waloryzowane w stopniu nie mniejszym niz przecigtne wynagrodzenie
pracownikéw w przemysle uspotecznionym (art. 92 ust. 3).

¢) Odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna

Cechg szczegdlna pracownikéw mianowanych jest zasada odpo-
wiedzialno$ci dyscyplinarnej za naruszenia obowigzkéw. Zgodnie
z obowigzujacymi uregulowaniami, funkcjonariusze Policji, Strazy
Granicznej, Biura Ochrony Rzadu, Agencji Bezpieczenstwa We-
wnetrznego i Agencji Wywiadu oraz Stuzby Wieziennej, odpowia-
daja za naruszenie dyscypliny oraz, niezaleznie od odpowiedzial-
nosci karnej, za popelnione przestepstwa i wykroczenia (odpo-
wiednio art. 132 ust. 1 i ust. 4 ustawy o Policji, art. 135 ust. 1 i art.
134 ustawy o SG, art. 117 ust. 1 i art. 116 ustawy o BOR, art. 144
iart. 145 ust. 1 ustawy o ABW i AW, art. 125 ust. 2 i ust. 1 ustawy
o SW). Ponadto policjanci oraz funkcjonariusze SG ponosza odpo-
wiedzialno$¢ dyscyplinarng za naruszenia etyki zawodowej, okre-
slong odpowiednio w:

- Zarzadzeniu nr 805 Komendanta Gtéwnego Policji z 31 grudnia
2003 r. w sprawie Zasad etyki zawodowej policjanta (Dz.Urz. KGP Nr
1, poz. 3), ktére weszlo w zycie 1 stycznia 2004 r., lecz promulgacja
nastgpita dopiero z dniem 7 stycznia tego roku,

- Zarzadzeniu Komendanta Giéwnego Strazy Granicznej z 20 mar-
ca 2003 r. w sprawie Zasad etyki zawodowej funkcjonariuszy Strazy
Granicznej (Dz.Urz. KG SG Nr 1, poz. 7).

Zgodnie z art. 125 ust. 1 in fine ustawy o SW, jej funkcjonariusze
ponosza odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng za naruszenie zasad etyki
zawodowej, ale do chwili obecnej nie zostaty one okreslone. O ile po-
jecie przestepstwa i wykroczenia zostalo zdefiniowane odpowiednio
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w kodeksie karnym oraz w kodeksie wykroczen, o tyle kwestie przewi-
nienia dyscyplinarnego ujeto w zréznicowany sposob.

Jedynie ustawa o Policji w art. 132 zawiera ogdlng definicje prze-
winienia dyscyplinarnego, ujmujac je jako zawinione przekroczenie
uprawnien lub niewykonanie obowigzkéw wynikajgcych z przepisow
prawa lub rozkazéw i polecen uprawnionych przelozonych (ust. 2),
a nastepnie w ust. 3 przykladowo wylicza 9 takich zachowan.

Z kolei ustawa o SG w art. 135 ust. 2 taksatywnie wylicza 10
zachowan, ale juz w pozostalych aktach wyliczenie ma charakter
przykladowy, przy czym tylko w odniesieniu do funkcjonariuszy
SW ma ono charakter ustawowy, natomiast dla funkcjonariuszy
BOR oraz ABW i AW, ogloszono je w rozporzadzeniu wykonaw-
czym (zob. § 6 Rozporzadzenia Ministra Spraw Wewnetrznych
i Administracji z 27 maja 2002 r. w sprawie warunkow i trybu prze-
prowadzania postepowan dyscyplinarnych wobec funkcjonariuszy
Biura Ochrony Rzadu, Dz.U. Nr 78, poz. 711, § 4 Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z 20 sierpnia 2003 r. w sprawie udzielania
wyrdznien i przeprowadzania postepowan dyscyplinarnych wo-
bec funkcjonariuszy Agencji Wywiadu, Dz.U. Nr 160, poz. 1557
z pozn. zm., § 8 ust. 1 Rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z 20
grudnia 2004 r. w sprawie udzielania wyrdznien i przeprowadzania
postepowan dyscyplinarnych wobec funkcjonariuszy Agencji Bez-
pieczenstwa Wewnetrznego, Dz.U. Nr 272, poz. 2690 z pdzn. zm.).

W zréznicowany réowniez sposdb wyliczono liczbe kar dyscy-
plinarnych (od 6 kar w Policji, do 10 w ABW i AW) oraz ich rodzaj,
a wspolnymi dla wszystkich formacji s3: nagana, ostrzezenie o niepel-
nej przydatnosci na zajmowanym stanowisku, wyznaczenie na nizsze
stanowisko, obnizenie stopnia oraz wydalenie ze stuzby, przy czym
mozliwe jest taczenie kary obnizenia stopnia z kara wyznaczenia na
nizsze stanowisko i wydalenia ze stuzby.

Ponadto dla funkcjonariuszy w stuzbie kandydackiej w Policji, SG
i BOR oraz skoszarowanych funkcjonariuszy SW mozliwe jest wymie-
rzenie kary zakazu opuszczania miejsca zakwaterowania.
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Niezaleznie od wskazanych wyzej odmiennosci, wyrazajacych sie
w ustawowej i podustawowej typizacji przewinien dyscyplinarnych,
zroznicowania ilosci i rodzajow kar, a takze wprowadzenia odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej za naruszenia etyki tylko dla funkcjonariu-
szy niektdrych formacji, nie sposob nie wskaza¢ nastepujacych man-
kamentéw obowigzujacych uregulowan:

a) dla policjantow:

- brak okreslenia trybu rozmowy dyscyplinujgcej jako szczegdlnej
instytucji postepowania dyscyplinarnego,

- luka w zapisach ustawowych dotyczaca obroncy obwinionego,

- watpliwosci dotyczace konstytucyjnosci wprowadzenia w Zycie
Zasad etyki,

b) dla funkcjonariuszy BOR:

- jednoinstancyjnos$¢ postepowania dyscyplinarnego,

- bezwzglednie nieokreslona sankcja zakazu opuszczania miejsca
zakwaterowania przez funkcjonariuszy w stuzbie kandydackiej.

Dla poréwnania, ustawa z 1985 r. przewidywala odpowiedzialno$¢
dyscyplinarng za naruszenie dyscypliny oraz za popelnienie wykro-
czenia, tworzyla réwniez odpowiedzialnos¢ za naruszenie etyki zawo-
dowej, ale tylko w wyjatkowych sytuacjach mozna byto sprawe obwi-
nionego przekaza¢ do ukarania dyscyplinarnego.

Podsumowanie

a) De lege lata

1. W Polsce dla organizacji stuzb ochrony panstwa i porzadku pub-
licznego od wielu juz lat stosowany jest model formacji zmilitaryzo-
wanej, wchodzacej w sktad terenowej administracji rzadowej zespolo-
nej (Policja), niezespolonej (Straz Graniczna, Stuzba Wigzienna) oraz
administracji pozadzialowej (Agencja Bezpieczenstwa Wewnetrznego,
Agencja Wywiadu i Biuro Ochrony Rzadu),
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2. Stuzba w wymienionych formacjach jest pelniona na podstawie
mianowania, ktérego istote i tres¢ okreslaja przepisy prawa admini-
stracyjnego, przy czym:

- podstawowymi rodzajami mianowania s3 mianowanie do stuzby
przygotowawczej, ktora — co do zasady - trwa 3 lata, z wyjatkiem Stuz-
by Wieziennej, gdzie okres ten wynosi 2 lata oraz — po zakonczeniu
okresu stuzby przygotowawczej — mianowanie do stuzby statej,

- w niektdrych formacjach stosowana jest instytucja mianowania do
stuzby kandydackiej (Policja, Straz Graniczna oraz Biuro Ochrony Rzg-
du), pelnionej przez osoby zobowiazane do odbycia zasadniczej stuzby
wojskowej oraz w Policji - mianowanie w stuzbie kontraktowej. Ogra-
niczony zakres uprawnien, ktory ustawa przyznaje funkcjonariuszom
w stuzbie kandydackiej oraz szereg watpliwosci natury prawnej i faktycz-
nej w odniesieniu do funkcjonariuszy w stuzbie kontraktowej, wskazuje na
celowo$¢ rozwazenia zasadnosci utrzymania tych odmian mianowania,

- majgce zastosowanie do funkcjonariuszy poszczegoélnych for-
macji, przepisy pragmatyczne wymieniajg 2 rodzaje identycznych lub
zblizonych do siebie przestanek, skutkujacych obligatoryjnym lub fa-
kultatywnym rozwigzaniem rozwigzania stosunku stuzbowego,

3. Odnoszace sie do wymiaru czasu pelnienia stuzby regulacje sa
identyczne zaréwno miedzy sobg, jak w stosunku do uregulowan obo-
wigzujgcych w prawie pracy.

4. We wszystkich formacjach obowigzujg te same zasady ksztalto-
wania wymiaru wynagrodzenia, skladajacego si¢ z uposazenia zasad-
niczego i dodatkow, a ustalonego przez ustawe budzetowa w ramach
tzw. kwoty bazowej. Jednak tylko dla Policji i Strazy Granicznej przyje-
to procentowy wskaznik ksztaltowania uposazenia zasadniczego, pod-
czas gdy w pozostalych formacjach obowigzuje wskaznik kwotowy,
zapewniajacy stabilno$¢ wymiaru tego sktadnika wynagrodzenia, bez
wzgledu na zapisy budzetowe.

5. W wiekszosci formacji obowigzuje identyczny zakres przedmio-
towy odpowiedzialnosci dyscyplinarnej. Istniejace w tej kwestii rézni-
ce dotycza:
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- ustawowej i podustawowej podstawy typizacji przewinien dyscy-
plinarnych,

- rozszerzenia zakresu odpowiedzialnosci dyscyplinarnej funkcjo-
nariuszy Policji, Strazy Granicznej i Stuzby Wieziennej o czyny naru-
szajace zasady etyki zawodowej,

- ilosci kar w przyjetym katalogu.

b) De lege ferenda

1. Dotychczasowe do$wiadczenia w zakresie organizacji wymie-
nionych stuzb przemawiajg za utrzymaniem zasady paramilitarnego
ich charakteru i zasad hierarchicznego podporzadkowania. Istotne
modyfikacje w tym zakresie, a zwlaszcza podporzadkowanie Policji
organom samorzadu terytorialnego w sytuacji istnienia strazy gmin-
nych (miejskich), poza wszelkimi innymi konsekwencjami (np. natury
finansowej), mogloby w polskiej rzeczywistosci spowodowaé pogor-
szenie stanu bezpieczenstwa publicznego.

2. Rozwazenia wymaga celowo$¢ ujednolicenia istotnych elemen-
tow statusu prawnego funkcjonariuszy omawianych stuzb w odniesie-
niu do:

- podstawy prawnej petnienia stuzby (mianowanie na okres stuz-
by przygotowawczej i stuzby stalej, bez stuzby kandydackiej, bedacej
przeciez forma realizacji powszechnego obowiazku wojskowego i znie-
sienia instytucji stuzby kontraktowej),

- sposobu nawigzania i przestanek rozwigzania stosunku stuzbo-
wego,

- ustawowego okreslenia wymiaru czasu stuzby,

- zasad ksztaltowania uposazenia zasadniczego oraz rodzaju i wy-
miaru dodatkdw,

- ustawowej regulacji zakresu, zasad trybu ponoszenia odpowie-
dzialnosci dyscyplinarne;.

3. Proponowane wyzej ujednolicenie powinno nastapi¢ w ramach
jednej ustawy, zawierajacej delegacje dla wlasciwych naczelnych or-
ganow administracji rzadowej do ewentualnego uszczegélowienia
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zagadnien, specyficznych dla danej stuzby. Takie ujecie uniemozliwi
kontynuowanie tendencji do wprowadzania wycinkowych noweli-
zacji, réznicujacych dotychczasowy katalog uprawnien i obowigz-
kow funkcjonariuszy poszczegolnych stuzb. Bedzie rowniez stanowicé
w praktyce realizacje zasady poprawnej legislacji, wynikajacej z art. 2
Konstytucji.



Czesé trzecia

Dylematy doktryny
— prawo karne i procesowe



Marek ). Lubelski

O racjonalny system kar i sSrodkéow karnych

1. Tytul tego artykulu nawigzuje do referatu wygloszonego przez
J. Majewskiego na Zjezdzie Katedr Prawa Karnego w Szczyrku
w 2004 r., w ktérym nawolywat on do ,przemyslanego i spojnego”
systemu sankcji karnych'. J. Majewski skoncentrowal si¢ na spra-
wach techniki legislacyjnej, krytykujac niejednoznacznosci redakeji

! Zjazd Katedr Prawa Karnego i Kryminologii, Szczyrk, pazdziernik 2004 r. Materialy ze
zjazdu zawiera publikacja Zagadnienia wspélczesnej polityki kryminalnej, red. T. Dukiet-Na-
gorska, Bielsko-Biata 2006. Przywolany referat J. Majewskiego nosit tytut O przemyslany, spojny
system sankcji karnych (s. 54-63). Najnowszym przyktadem zadziwiajacych rozwigzan stosowa-
nych przez ustawodawce przy kreowaniu sankcji moze by¢ przepis art. 595 § 1 ksh, w brzmieniu
nadanym mu ustawg z 18 pazdziernika 2006 r. o zmianie ustawy o Krajowym Rejestrze Sgdowym
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2006 Nr 208, poz. 1540; zmiana weszla w zycie 1 stycz-
nia 2007 r.), gdzie za dopuszczenie przez czlonka zarzadu spétki handlowej do tego, by pisma
handlowe i informacje pochodzace od spétki w przypadkach przewidzianych przez ksh nie za-
wieraty danych okreslonych w tych przepisach, przewidziano grzywne do 10 000,00 zt. Grzywna
taka przekracza gérny putap kary przewidzianej za wykroczenie, czyn okreslony w tym przepisie
jest wigc wystepkiem, ale dlaczego ustawodawca stosuje tu grzywne kwotows, a nie w stawkach
dziennych? Odpowiedz narzuca si¢ sama - grzywna w stawkach dziennych, a wigc bez wyraznej
gornej granicy, moglaby by¢ orzekana w nieadekwatnej do wagi czynu wysokosci. Takie uksztal-
towanie sankcji jest ewidentnie niespdjne regulacjami kk, okreslajacymi, ze grzywne wymierza
si¢ w stawkach dziennych (por. art. 33 § 1 kk). Gdy, jak zapowiedziano, grzywny za wykroczenia
wzrosng, czyn automatycznie stanie sie wykroczeniem.
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szeregu przepiséw ustaw karnych, prowadzgce m.in. do tak istotnych
trudnosci w ustaleniu tresci ustawy, jak rozpoznanie, czy dany czyn
zabroniony jest wystepkiem, czy tez moze wykroczeniem, co dla od-
powiedzialno$ci karnej ma przeciez wrecz kluczowe znaczenie. Moje
opracowanie podgza w innym kierunku - chce wskazaé na funda-
mentalny, moim zdaniem, btad w samej konstrukcji kodeksowego
systemu zasad stosowania kar i srodkow karnych, ktdry zbiorczo na-
zywam ,oparciem karania na stosowaniu jednolitej kary pozbawie-
nia wolno$ci”. Nie mam podstaw, by sadzi¢, ze daleko idace ograni-
czenie stosowania innych kar (i srodkéw karnych) bylo zamierzone
przez tworcow kodeksu z 1997 r. Taka jednak naczelna idea zapisa-
na jest w roznych instytucjach czesci ogélnej kk, odnalez¢ ja mozna
w sankcjach nawet drobnych wystepkow czesci szczegolnej. Chcee tu-
taj wskaza¢, jak daleko ograniczono mozliwo$¢ stosowania przez sad
innej kary niz pozbawienie wolno$ci. Ramy opracowania nie pozwa-
laja na opisanie wszystkich elementéw tego — w moim przekonaniu
»grzechu” - obowigzujgcego prawa.

Przed rozwinigciem tez poczynie jeszcze dwa inne odestania do li-
teratury przedmiotu, gdyz publikacje stanowity, w czesci przynajmniej,
inspiracje dla mojego wystapienia. Wpierw przywotam referat L. Tysz-
kiewicza wygloszony na Zjezdzie Katedr Prawa Karnego w Gnieznie
w 2006 r., zatytulowany Aktualne problemy i kierunki polityki penali-
zacyjnej w Polsce®. L. Tyszkiewicz dopominal si¢ w nim m.in. wprowa-
dzenia do polskiego prawa warunkowego zawieszenia wykonania kary
(nazywanego przez siebie ,,ulgg warunkowa”) z mozliwoscig orzecze-
nia czesci kary jako ,,bezwzgledng’, a tylko czesci jako ,zawieszong”
(wzorem prawa francuskiego). Propozycja L. Tyszkiewicza, wedle mo-
jego rozeznania, nie stala si¢ dotychczas przedmiotem szerszej dysku-

? Zjazd Katedr Prawa Karnego, Gniezno, wrzesient 2006 (niepubl. egz. autorski). Z wczes-
niejszych publikacji L. Tyszkiewicza przywotam jego artykut Rzut oka na niektére aktualne prob-
lemy prawa karnego, polityki kryminalnej i kryminologii, [w:] Zagadnienia wspélczesnej..., s. 9-24.
Z materialéw Zjazdu w GnieZnie chce nadto wskaza¢ na wystapienie W. Wrobla, Spér o ,,do-
stateczny poziom represyjnosci” prawa karnego w plaszczyZnie legislacyjnej, w ktorym poddal on
krytyce sama ,,represyjno$¢ prawa karnego” jako cel rozwigzan legislacyjnych i zmian prawa.
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sji, poza ograniczong krytyka w ramach obrad samego Zjazdu, mimo
ze na taka dyskusje niewatpliwie zastuguje.

Drugie odestanie tyczy publikacji M. Malolepszego opublikowanej
w ,,Palestrze”, w ktdrej autor przeprowadza fundamentalng krytyke
rozwigzan zawartych w art. 58 kk, a wiec tzw. szczegétowych dyrek-
tyw wymiaru kary’. M. Malolepszy pokazuje ograniczenie zakresu
stosowalnosci kary grzywny w Polsce jako wynik niezgodnosci zasad
przyjetych w ustawie z gltoszong w Uzasadnieniu projektu kk, ideolo-
gig ograniczenia stosowania kary pozbawienia wolnosci na rzecz kar
wolnosciowych (i samoistnie orzekanych w miejsce kary srodkow kar-
nych)*.

2. Kodeks karny operuje jednolita kara pozbawienia wolnosci,
w wymiarze od miesigca do 15 lat, ktérg orzeka sie w miesigcach
i latach (art. 32 pkt 3 kk, w zw. z art. 37 kk). Pomijam tu kare 25 lat
pozbawienia wolno$ci oraz dozywotniego pozbawienia wolnosci, jako
przewidziane dla sprawcédw zbrodni, artykut méwi jedynie o wystep-
kach, cho¢ dla obrazu samej kary te szczegdlnie dlugoterminowe jej
wymiary nie sg oczywiscie bez znaczenia. Kodeks zna ponadto kare
grzywny i kare ograniczenia wolnos$ci (odpowiednio art. 32 pkt 1 w zw.
z art. 33 kk oraz art. 32 pkt 2 w zw. z art. 34 kk).

Zajme si¢ wiec karami nieopartymi na pozbawieniu wolnosci
- karg grzywny i karg ograniczenia wolnosci. Mozliwosci stosowania
kary grzywny, do drobniejszych w swej wadze czynow, a takie przeciez
na szcze$cie dominujg w obrazie przestepczosci, w bardzo istotny spo-
sOb ograniczaja postanowienia art. 58 § 2 kk, ktory to przepis, przypo-
mnijmy, nie pozwala na orzeczenie grzywny, gdy ,dochody sprawcy,
jego stosunki majgtkowe lub mozliwosci zarobkowe uzasadniajg prze-

* M. Malolepszy, Art. 58 kk a kara grzywny, ,,Palestra” 2007, nr 3-4, s. 35-40.

* Paradoksalnie M. Malolepszy wykazuje odmienne rzeczywiste skutki nowej kodyfika-
cji karnej, w zakresie stosowania kary pozbawienia wolnosci, niz te, ktére wyrazata popularna
teza J. Kochanowskiego, instrumentujaca m.in. wtadze do ciaglych zmian i zaostrzania karania,
o ,redukcji odpowiedzialnosci karnej” (por.: J. Kochanowski, Redukcja odpowiedzialnosci karnej,
Warszawa 2000).
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konanie, ze sprawca grzywny nie uiéci i nie bedzie jej mozna $ciggnac
w drodze egzekucji”. Odpowiedniego przepisu kk z 1969 r. w ogole
nie zawieral, podobnie jak kk z 1932 r. Obowigzujacy kk zafundowat
wiec nam swego rodzaju rewolucje, niewatpliwie wyrazajac pragnie-
nie, by grzywny byly tzw. ,realne” i juz w momencie orzekania prze-
widywano sytuacje, ze grzywna moze nie by¢ uiszczona, a wigc moze
zaj$¢ konieczno$¢ wykonania kary zastepczej — pozbawienia wolnosci
(chociaz regulacje kkw niekoniecznie prowadzg do takich konsekwen-
cji, przeciwnie, pozwalajg ich unikng¢ - por. art. 45 i 46 kkw). W ten
sposob chciano z pewnoscig skorygowac btedng najwyrazniej w oce-
nie ustawodawcy, ,inflacje kary grzywny” jako tylko pozornej kary
majatkowej. Wskazuje na to w sposdb niebudzacy watpliwosci, tres¢
omawianego przepisu (art. 58 § 2 kk). Nie dysponuje danymi o liczbie
orzekanych obecnie grzywien ,,nierealnych’, dla potrzeb tej publikacji
wystarczy jednak ustalenie, ze w 2004 r. (ostatnim, w stosunku do kt6-
rego dane s3 mi dostepne) grzywny samoistne stanowily okoto 21%
ogolu skazan’, podczas gdy w 1997 r., a wiec ostatnim pelnym roku
obowigzywania dkk, udzial grzywny samoistnej w skazaniach wynosit
27%S. Problem w tym, ze proces karny nie jest nastawiony na pozna-
wanie stosunkow majatkowych sprawcy. Przeciwnie, korzysta w tym
przedmiocie przede wszystkim z niekontrolowalnego w zaden sku-
teczny sposdb o$wiadczenia podejrzanego (oskarzonego), ktory przed
wymiarem sprawiedliwos$ci raczej zataja swdj majatek, niz go boha-
tersko ujawnia. Zyjemy w kraju transformacji spoteczno-gospodarczej,
o olbrzymiej szarej strefie i sktonnos$ciach obywateli do ukrywania do-
chodéw i majatku, chocby z przyczyn bardzo wysokich podatkéw (to
truizmy i nie bede tych kwestii obszerniej dowodzit). Moja intencja nie

° Informacja statystyczna Ministerstwa Sprawiedliwosci o ewidencji spraw i orzecznictwie
w sadach powszechnych w 2004 r. (strony internetowe); por. tez: M. Malolepszy, op. cit., s. 36.

¢ A. Siemaszko, B. Gruszczyniska, M. Marczewski, Atlas przestepczosci w Polsce 3, Warszawa
2003, s. 76. Autorzy podaja, ze do roku 1996 liczba skazan na kare grzywny zwiekszata sie $rednio
0 18% rocznie, natomiast w latach 1997-2000 zmniejszala si¢, przecigtnie o 16% rocznie (ibidem,
s. 82). W latach nastgpnych najwyrazniej wzrosta, nie osiagneta jednak wcze$niejszego udzialu
w ogdlnej liczbie skazan.



O RACJONALNY SYSTEM KAR I SRODKOW KARNYCH 199

jest jednak badanie zamoznosci spoleczenstwa, ktéra z roku na rok,
a po wejsciu do Unii Europejskiej szczegdlnie, wzrasta, lecz zakwestio-
nowanie trafnosci intencji ,urealnienia kary grzywny”, czego przeja-
wem staly postanowienia art. 58 § 2 kk’.

Majac do wyboru kare pozbawienia wolno$ci lub kare grzywny (c6z
nam przeciez pozostaje — tylko kara ograniczenia wolnosci, o ktérej be-
dzie jeszcze mowa), nalezy przeciez, jesli inne wzgledy opisane w art.
53 kk (tudziez innych przepisach dotykajacych wymiaru kary) temu
sie nie sprzeciwiajg, wybra¢ kare grzywny, nawet z zastepczym jej wy-
konaniem. Wskaze tu przynajmniej jeden argument, jakze istotny dla
skazanego - zatarcie skazania na kare grzywny nastepuje po uplywie
5 lat od daty jej wykonania (darowania, przedawnienia wykonania),
a moze nastapic juz po uplywie 3 lat, skazanie na kare pozbawienia
wolnosci ulega zatarciu po uplywie lat 10, a moze nastapi¢ po uptywie
lat 5 (odpowiednio art. 107 § 41 § 2 kk - inaczej sprawa wyglada przy
karach warunkowo zawieszonych, ale to odrebna kwestia).

Kara winna by¢ relacjonowana do czynu, a nie ,,stosunkéw majat-
kowych sprawcy”. Nie istnieje prosty zamiennik kary grzywny i kary
pozbawienia wolnosci, cho¢ ustawodawca najwidoczniej tak sprawe
widzial, wprowadzajac system stawek dziennych. Grzywna w stawkach
dziennych to zreszta inne zapetlenie idei karania nowego kodeksu
karnego, o czym dalej. Grzywna, wbrew przytoczonym (w przypisie)
intencjom Uzasadnienia projektu kk z 1997 r., na skutek przyjetych
zasad jej wymierzania, zamiast obejmowac coraz wiekszy udzial w ska-
zaniach, w miare transformacji ustrojowej i bogacenia si¢ spoteczen-

7 W uzasadnieniu rzadowego projektu nowego kodeksu karnego (Nowe kodeksy karne

z 1997 r. z uzasadnieniami , Warszawa 1998, s. 138) pomieszczono takie stwierdzenie: ,wprowa-
dzajac art. 58 § 2 kk, o co nie troszczyt si¢ kk z 1969 r., chce si¢ unikna¢ przerzucenia obowigzku
uiszczenia grzywny na barki rodziny, zgodnie z zasada, ze kazda kara (§rodek karny) powinna mie¢
charakter dolegliwosci osobistej, oraz maksymalnie ograniczy¢ jej wykonanie w postaci zastgpczej
kary pozbawienia wolnosci, co niestety mialo dotychczas czgsto miejsce. Ustanawia (kk) w ten spo-
s6b zasade, ze nalezy orzeka¢ taka kare, ktora moze by¢ wykonana w pierwotnej postaci”. Nic doda¢,
nic ujaé. Powstaje jednak pytanie, czy, wcale nierzadko, rodzina skazanego nie woli przypadkiem
uiéci¢ za sprawce grzywny zamiast ogladaé go zza krat wigziennych? Kara pozbawienia wolnosci
bardziej dotyka rodzing niz grzywna. Ustawodawca najwidoczniej tego nie dostrzegt.
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stwa, zdecydowanie ustepuje pola karze pozbawienia wolnosci. Jest
ona wprawdzie z zasady zawieszana, bo nie moze by¢ inaczej, skoro
jest bezwzgledna w swym wymiarze ustawowym, bywa nieadekwat-
na do przewazajacej masy czynow podlegajacych osadzeniu, pozostaje
jednak rozstrzygnieciem o umieszczeniu skazanego w zakladzie kar-
nym?®. Wynikajaca z poczucia sprawiedliwo$ci konieczno$¢ zawiesza-
nia wykonania, nadmiernie przeciez surowej w swym bezwzglednym
wymiarze, orzeczonej kary pozbawienia wolnosci, prowadzi jednak
paradoksalnie do dominujacego w odbiorze spolecznym odczucia
nadmiernej poblazliwosci sagdow karnych i niekonczacych sie postula-
tow (niektdrych juz zrealizowanych zmianami kodeksu karnego - np.
poprzez ponowne, wzorem PRL, wprowadzenie ,wystepku o charakte-
rze chuliganskim”) ,,urealnienia kary pozbawienia wolnosci’, co rozu-
miane jest jako orzekanie tej kary jako kary bezwzglednej®.

Pragne jeszcze raz podkresli¢, ze o wyborze rodzaju kary win-
na decydowa¢ waga czynu, a o jej wysokosci inne wzgledy opisane
w art. 53 kk (wobec nieletnich i mtodocianych w art. 54 kk); pomijam
tu zasady kierujace warunkowym zawieszeniem wykonania kary czy
w ogole rezygnacji z karania na rzecz probacji, bo to aspekt przekra-
czajacy nakres$lone ramy publikacji. Dyrektywa prewencji indywidual-
nej pozwala oczywiscie uwzglednia¢ stosunki majatkowe sprawcy, ale
owe powinny raczej decydowac¢ tylko o wysokosci kary grzywny, a nie,
jak to chce art. 58 § 2 Kk, o jej eliminacji.

3. Karze ograniczenia wolnosci po$wiece uwagi niewiele, bo cho¢
jest to moze kara idealna'® ze wzgledu na ksztalt kodeksowy, w po-

8 Wedlug danych Ministerstwa Sprawiedliwo$ci, kara pozbawienia wolno$ci z warunkowym
zawieszeniem jej wykonania stanowi blisko 55% skazan.

° L. Tyszkiewicz, Aktualne problemy i kierunki..., s. 4-9. Na temat wystepku o charakterze
chuliganiskim zob. np.: K. Banasik, Czy celowe jest wprowadzenie do kodeksu karnego wystepku
o charakterze chuligatiskim?, [w:] Studia prawnicze. Rozprawy i materialy, red. M. Nowak, Kra-
kéw 2006, s. 129-137.

1 M. Szewczyk, Kara pracy na cele spoleczne na tle rozwazar o przestepstwie i karze. Studium
prawnoporéwnawcze, Krakéw 1996.
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réwnaniu jednak z warunkami spoteczno-gospodarczymi jej orzeka-
nia i wykonywania, nie pozwala na przypisywanie jej wiekszej roli, niz
obecnie posiada'’. Wspomnie¢ tu tylko nalezy, idac tropami powota-
nych publikacji J. Majewskiego i M. Malolepszego, ze dobrze byloby,
by ustawodawca w znacznie szerszym zakresie, niz to obecnie czyni,
korzystal z sankcji opiewajacych wylacznie na kare grzywny albo kare
ograniczenia wolnosci, nie czynigc z kary pozbawienia wolnosci osi
systemu sankcji (por. np. zagrozenie ustawowe czynu z art. 144 § 3 kk
- przestepstwo uchylania si¢ od poboru, gdzie akurat taka wlasnie
sankcja budzi moje zdziwienie).

4. Sam system orzekania grzywny w stawkach dziennych, przyjety
w nowym kodeksie karnym z 1997 r., prowadzi, wedle mego ogladu,
do takich konsekwencji, ze mozna go uzna¢ za rozwigzanie bledne.
Jest on niespojny z systemem kary grzywny w innych kodeksach kar-
nych (grzywna kwotowag w kodeksie wykroczen, zasadami ustalania
stawki dziennej w kodeksie karnym skarbowym), co samo w sobie
stawia pytanie o celowos¢ takiej innowacji. Glowny moj zarzut zasa-
dza sie jednak na tym, ze wigze bezposrednio wymiar kary grzywny
z karg pozbawienia wolnosci, odbierajac jej w ten sposob wyrazisty,
pieniezny charakter. Zasadnicze znaczenie winna mie¢ przeciez kwo-
ta, jaka ma ui$ci¢ sprawca, a nie liczba dni kary, ktérg odbedzie, gdy
nie uisci grzywny. Kolejnos¢ winna wiec by¢ odwrotna — najpierw
kwota adekwatna do czynu, potem zamiennik adekwatny do sprawcy.
Inaczej ulega zerwaniu relacja czynu i kary, zastepuje ja relacja czynu
i zdolnosci platniczych sprawcy, co musi prowadzi¢ do sztucznosci
(pozornosci) calego rozwigzania (musze, z braku miejsca, pomingé
dalsza debate nad sprawiedliwosciowym aspektem systemu stawek
dziennych, zaznacze jednak, ze mamy tu raczej do czynienia z wymia-
rem modelowym problemu niz jego znaczeniem praktycznym). Za-
miast karg pieniezng operujemy de facto karg pozbawienia wolnosci
lub pracg spotecznie uzyteczna, jak chce kkw w art. 45 — nie mam nic

"W 2004 r. stanowita 14% skazan (dane Ministerstwa Sprawiedliwo$ci).
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przeciwko zamiennikom kary grzywny na kare zastepcza, relacjono-
wanym do stosunkéw majatkowych sprawcy, takie rozwigzania zna
przeciez polskie prawo karne od dawna - kodeks karny z 1932 r. prze-
widywal, Ze nie$ciggalng grzywne zamienia si¢ na ,,prace na wolnosci
albo jej wykonanie w domu pracy przymusowej’, a dopiero gdy wyko-
nanie bylo niemozliwe lub skazany ,uporczywie wzdragal sie wyko-
nywacé prace’, sad zamienial grzywne na areszt wedle zréznicowanego
réwnowaznika wynoszacego od 5 do 50 zl za dzien (por. art. 43 kk
z 1932 r.), mowa oczywiscie o stanie prawnym sprzed II wojny $wiato-
wej — nie musimy, jak to czesto obecnie si¢ obserwuje, siega¢ do wzor-
cow prawa karnego z lat PRL, mozemy odwotywac sie do innych dzie-
jow naszej niepodleglej, w odréznieniu od PRL, panstwowosci.

5. Przejdzmy do jednolitej kary pozbawienia wolnosci, ktora ser-
wuje nam obowigzujacy kodeks karny jako zasadniczy (centralny)
srodek reakcji prawnokarnej na czyn zabroniony kwalifikowany jako
przestepstwo. Juz tu musze zwroci¢ uwage, ze przesuniecie do kategorii
przestepstw niektérych czynéw uznawanych dotychczas (ze zmienng
koleja rzeczy, co prawda) za wykroczenie (chodzi mi zasadniczo o art.
178a kk - prowadzenie pojazdu mechanicznego lub innego pojazdu
w stanie nietrzezwosci lub odurzenia w ruchu lagdowym, wodnym lub
powietrznym) wiedzie do inflacji tej kary. W miejsce kar za wykro-
czenie, z ktérych najsurowszg byl areszt (przed zmiang kodyfikacji do
3 miesiecy, obecnie do miesigca), pojawita si¢ za ten sam czyn kara
pozbawienia wolnosci do lat 2 (w paragrafie 1 omawianego przepisu,
jako kara samoistna - pomijam wystepujaca tu alternatywe kar po-
zostalych). Czy rzeczywiscie prowadzenie pojazdu mechanicznego
w stanie nietrzeZwym, bez sprowadzenia przez to bezposredniego
zagrozenia dla bezpieczenstwa ruchu (brak go w znamionach czynu
z art. 178a § 1 kk, taka konstelacja mogtaby by¢ przeciez objeta po-
stacig kwalifikowang), zastuguje na kare 2 lat pozbawienia wolnosci?
Krétko moéwiac, karg pozbawienia wolnosci operuje si¢ jako sankcja
karng w sposdb nadmierny. Przeciez wolnos¢ cztowieka nalezy do jego
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podstawowych débr, podlegajacych ochronie na gruncie konstytucji
RP (art. 31.1). Ustawodawca winien wyciagna¢ z tego wnioski i nie
przewidywa¢ kary pozbawienia wolnosci tam, gdzie to nie jest nie-
zbedne dla zapewnienia ochrony porzadku prawnego.

Na styku kodeksu karnego i kodeksu wykroczen pojawia sie jeszcze
jeden problem - tzw. czyny przepolowione. Kradziez rzeczy o wartosci
do 250 zl jest wykroczeniem zagrozonym karg do 1 miesigca aresztu
(lub karami fagodniejszego rodzaju), kradziez rzeczy o wartosci wyz-
szej niz 250 z1 jest przestepstwem zagrozonym karg co najmniej 3 mie-
siecy pozbawienia wolnosci, a w przypadku mniejszej wagi (kryteria
rozpoznawania przypadku mniejszej wagi sg co najmniej nieostre, zeby
nie rzec - tajemnicze, brak tu mozliwo$ci uzasadnienia tej tezy)'? karg
od 1 miesiaca pozbawienia wolnosci do roku lub pozostalymi karami
(por. odpowiednio art. 119 § 1 kw i art. 278 kk). Za kradziez rzeczy
o wartosci np. 252 zl kodeks zasadniczo przewiduje wiec kare 3 miesie-
cy pozbawienia wolnosci.

6.Kodekskarnyz1932r., wstanie, wjakim zastala go II wojna $wia-
towa, jesli mozna uzy¢ takiego okreslenia, przewidywal nastepujace
kary zasadnicze: kare $mierci, wigzienie, areszt i grzywne (art. 37 kk
z 1932 r.). Kara wigzienia trwala najmniej 6 miesiecy, najwyzej lat 15,
chyba, ze ustawa przewidywala wiezienie dozywotnie (art. 39 § 1 kk
z 1932 r.). Kara aresztu trwala najmniej tydzien, najwyzej 5 lat (art.
40 § 1 tegoz kodeksu). Kare wigezienia wymierzalo si¢ w miesigcach
i latach, kare aresztu w tygodniach, miesigcach i latach (art. 41 § 1
omawianego kodeksu). Grzywne mozna byto wymierzy¢ od 5 zt do
200 000 z1 (art. 42 § 1 kk z 1932 r.). Czyz nie brzmi to wszystko prosto
i logicznie? Ewolucja prawa i spoleczenstwa, nasza historia i szereg
innych zmiennych skorygowaly ten system kar poprzez eliminacje

12 Przykladowo M. Dabrowska-Kardas i P. Kardas wigza przypadek mniejszej wagi z ogotem
»przedmiotowo podmiotowych znamion czynu”, [w:] Kodeks karny. Cze$¢ szczegdlna, t. 3, red.
A. Zoll, Krakéw 1999, s. 42. Autorzy ci stwierdzajg wyraznie i niewgtpliwie zasadnie, ze wypadek
mniejszej wagi nie jest rownoznaczny z kradzieza rzeczy o malej wartosci (s. 44, teza 114).
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kary $mierci, zastgpienie kary wiezienia karg pozbawienia wolnosci,
dodanie kary 25 lat pozbawienia wolnosci czy dodanie kary ogra-
niczenia wolnoséci. Dla potrzeb tego opracowania najwazniejsze
jest to, ze kara aresztu zostala ,wchlonieta” przez kare pozbawienia
wolnosci (cho¢ tak w ogodle to ,przezylta® w ustawodawstwie, cho-
ciazby w kodeksie wykroczen, mamy tez kare aresztu wojskowego).
Najwazniejsze spostrzezenie czynione musi by¢ tutaj nastepujace
- kk nie zna juz kary wymierzanej w tygodniach! Jest to, w osta-
tecznym rozrachunku, przy uwzglednieniu wszystkich wymienio-
nych zaszlo$ci historycznych, po prostu niezrozumiate. Wagi drob-
nych czynéw nie da si¢ wlasciwie odda¢ karg pozbawienia wolnosci
wymierzang w miesigcach i latach. Jest to miara zbyt gruba. Jezeli
mamy skutecznie i sprawiedliwie reagowa¢ na drobne naruszenia
porzadku prawnego, cho¢by po to, by wdraza¢ praworzadnos¢, to
w wielu przypadkach zadna z kar obecnego kk do takiego celu nie
przystaje (w przyjetym systemie ich wymiaru). Nie bez znaczenia
jest tu pewnie i tradycja lat powojennych, gdy walczono z krétko-
terminowymi karami pozbawienia wolnosci, przypisujac tej karze
zasadniczo znaczenie resocjalizacyjne (tak bylo w szczegdlnosci
w latach 60. ubieglego stulecia, gdy rodzil si¢ kk z 1969 r. i prze-
prowadzono operacje skierowania wielu czynéw jako wykroczen do
orzecznictwa kolegiéw do spraw wykroczen - znane jako reforma
71966 1.)%.

Czy kierunek rozwoju polskiego prawa karnego ma wyznaczaé
stale rozszerzajace si¢ stosowanie w coraz surowszym wymiarze,
kary pozbawienia wolnosci, jako jedynego panaceum na przestep-
cz0$§¢? Dramatyczne skutki spoteczne stosowania tej kary i jej owoce
w postaci recydywy sa az nazbyt dobrze znane, by poswiecac tej kwe-

13 J. Litynski, Kodeks karny z 1969 roku i jego realizacja, [w:] M. Kallas, J. Litynski, Historia
ustroju i prawa Polski Ludowej, Warszawa 2000, s. 332-345; M. Marek, Prawo wykroczeri (mate-
rialne i procesowe), Warszawa 2006, s. 13 (teza 28); J. Sliwowski, Kara pozbawienia wolnosci we
wspolczesnym $wiecie. Rozwazania penitencjarne i penologiczne, Warszawa 1981; J. Wasik, Kara
krotkoterminowego pozbawienia wolnosci w Polsce, Warszawa—Wroctaw-Krakéw 1981.
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stii wiecej uwagi'*. Masowo stosowana probacja (warunkowe zawie-
szenie wykonania kary pozbawienia wolnosci) wiele tu koryguje, ale
wlasnie dlatego, ze tak szeroko jest stosowana, budzi uzasadnione
watpliwosci co do zgodnosci praktyki orzeczniczej z wymogami ra-
cjonalnej polityki karnej. Znane mi sg z praktyki liczne przypadki,
gdy sprawcy woleliby ,,dosta¢” kare grzywny lub krétki areszt zamiast
kary w zawieszeniu, bo ta ,psuje” im Zycie, wytwarza dyskomfort
niezrozumialg nieadekwatnos$cig jej podstawowego wymiaru (rok
czy dwa lata kary pozbawienia wolnosci, tak przeciez brzmi wyrok
w punkcie poprzedzajacym rozstrzygniecie o zawieszeniu) w stosun-
ku do popetnionego czynu (np. utarczki z policjantem, drobnej kra-
dziezy czy prowadzenia pojazdu w stanie nietrzezwym). W dodatku,
w odbiorze spotecznym kara warunkowo zawieszona to ,,zadna kara”.
Ustawodawca przymusza wiec sagdy do stosowania kary bezwzgled-
nej, jak we wspomnianej juz nowelizacji z 2006 r., reaktywujacej
kwalifikacje ,,czynu o charakterze chuliganskim” W jaki sposéb sady
dobiorg adekwatng, zindywidualizowang, bezwzgledna kare pozba-
wienia wolnosci, mierzona w miesigcach i latach dla np. kazdego

' T. Szymanowski, Powrotnos¢ do przestgpstwa po wykonaniu kary pozbawienia wolnosci, War-
szawa 1976, s. 193-209; 1. Rzeplinska, Recydywisci w okresie nadzoru ochronnego, Warszawa—Wroc-
faw-Krakow 1985, s. 9-76; M. Porowski, A. Rzepliniski, Uwigzienie a wartosci, [w:] Doswiadczenia
i perspektywy systemu penitencjarnego w Polsce, red. T. Szymanowski, A. Rzepliniski, Warszawa 1987,
s. 133-189; Abolitionism in History. On Another Way of Thinking, red. Z. Lasocik, M. Platek, I. Rzeplin-
ska, Warszawa 1991, s. 91-166; M. J. Lubelski, Powrotnos¢ do przestepstwa a kryminologiczno-klinicz-
na charakterystyka sprawcy, [w:] Skutecznos¢ srodkéw penalnych stosowanych wobec mlodziezy, red.
L. Tyszkiewicz, Warszawa 1992, s. 137-162; S. Walto$, Miedzy odplatq a racjonalizmem prawa karnego.
Refleksje na tle polityki karnej w Polsce, [w:] Mit represyjnosci albo o znaczeniu prewencji kryminalnej,
red. J. Czapska, H. Kura, Krakéw 2002, s. 63-84; A. Batandynowicz, System probacji. Kary Sredniej
mocy i srodki wolnosci dozorowanej jako propozycja sprawiedliwego karania, [w:] System penitencjarny
i postpenitencjarny w Polsce, red. T. Bulenda, R. Musiadlowski, Warszawa 2003, s. 330-356; H. Ma-
chel, Wigzienie jako instytucja karna i resocjalizacyjna, Gdansk 2003; A. Szymanowska, Wiezienie i co
dalej, Warszawa 2003; M. Platek, O miejscu i roli sprawiedliwosci naprawczej w systemie sprawiedliwo-
sci karnej, [w:] Sprawiedliwos¢ naprawcza. Idea. Teoria. Praktyka, red. M. Platek, M. Fajst, Warszawa
2005, s. 9-30; . Q. Wilson, Teoria i praktyka stosowania sankcji karnych, Warszawa 2006, s. 7-24;
J. Widacki, Rozwazania o prawie i sprawiedliwosci, Krakéw 2007, s. 15-56; D. S. Nagin, Deterrence and
Incapacitation, [w:] The Handbook of Crime and Punishment, red. M. Tonry, Oxford—New York 1998;
T. Newburn, Crime and Criminal Justice Policy, London 2003; H. Kennedy, Just Law, London 2004,
s.281-300; A. H. Loewy, Criminal Law, Hongkong 2003, s. 1-26.
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z uczestnikow niezbyt groznego zajscia majacego cechy kodeksowej
béjki miedzy kibicami, ktdére zdarzylo si¢ na stadionie czy w jego
okolicy? Czy nie grozi nam po prostu powro6t do odpowiedzialnosci
grupowej i odstraszajacej funkcji kary?

7. Obowigzujacy kodeks karny zrezygnowal z kar dodatkowych,
wprowadzajac w ich miejsce $rodki karne. Trudno takze to pociag-
niecie uzna¢ za korzystne. W jednym ,worku” znalazly si¢ klasyczne
kary (pozbawienie praw publicznych, podanie wyroku do publicznej
wiadomosci, a takze nawigzka, ktdra przeciez jest kara specyficzng, i to
o dlugiej historii)" ze srodkami o charakterze kompensacyjnym (obo-
wigzek naprawienia szkody) i swego rodzaju srodkami o charakterze
zabezpieczajacym, niektdre z nich jednak posiadajg rowniez charakter
represyjny (np. zakaz prowadzenia pojazdéw). W kk zabraklo prze-
de wszystkim klauzuli dopuszczajacej orzeczenie $rodka karnego jako
- wlasnie — kary samoistnej, czyli - wystarczajacej reakcji na przestep-
stwo. Ramy art. 59 kk, ktory przewiduje — gdy przestepstwo zagrozone
jest karg pozbawienia wolnos$ci nieprzekraczajaca 3 lat (albo alterna-
tywnie grzywnag lub karg ograniczenia wolnosci), a spoleczna szkodli-
wos¢ czynu nie jest znaczna — mozliwos$¢ odstgpienia od wymierzenia
kary, jezeli orzeka réwnocze$nie $rodek karny, sg zdecydowanie zbyt
waskie, choc¢by z tego wzgledu, Ze wlasnie mowa w nim o ,,odstgpieniu
od wymierzenia kary”, co wyraza zastosowanie jakiej$ szczegdlnej ulgi,
czyli inaczej moéwiac, zlagodzenia odpowiedzialnosci karnej (cho¢ jed-
noczesnie trafnie mowi sie ,,0 osiggnieciu celéw kary” przez orzeczony
srodek karny). Art. 59 kk nie jest samoistng podstawa substytucji kary
przez srodek karny, lecz forma ztagodzenia odpowiedzialnosci, ktorej
nie mozna nazwac nadzwyczajng, bo te nazwe kodeks rezerwuje dla in-
nej instytucji opisanej w art. 60, jednak w praktyce orzeczniczej forme
nadzwyczajna wlasnie przybiera. Muszg zajs¢ jeszcze podstawy szcze-
goétowe, przewidziane art. 40-52 kk lub innymi ustawami, a to bardzo

> E. Borkowska-Bagienska, Historia prawa sgdowego, Warszawa 2006, s. 259. Autorka ta
wskazuje, ze nawigzka byta w Polsce sredniowiecznej klasyczng karg za zranienie.
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ogranicza swobodg siegania po $rodek karny jako samoistng reakcje na
czyn zabroniony (,,kare samoistng”). Odrzucajac manowce terminolo-
gii, w wielu przypadkach oznacza¢ to moze wystarczajgco przykladne
ukaranie. Brak tu miejsca na szerszg analize zasad stosowania srodkéw
karnych i ich represyjnego (karnego) wymiaru. Wskaze jednak, ze do-
bra, moim zdaniem, plaszczyzne siegania po srodki karne, stwarza ko-
deks postepowania karnego, dozwalajac sagdowi, w swoim art. 343 § 1
2§, gdy zajda przestanki procesowe okreslone tym przepisem (przepis
ma tez oczywisty wymiar prawnomaterialny), ograniczy¢ skazanie do
orzeczenia $rodka karnego, gdy przypisany oskarzonemu czyn stano-
wi wystepek zagrozony karg nieprzekraczajaca 5 lat pozbawienia wol-
nosci (chodzi¢ moze o $rodek karny wymieniony w art. 39 pkt 1-3
i 5-8 kk, o katalog $rodkéw dopuszczonych do samoistnego stosowa-
nia mozna by sie spiera¢)'s. Czy jednak winna to by¢ instytucja, kto-
rej stosowanie uzaleznione jest wylgcznie od wczesniejszego wniosku
prokuratora (art. 335 § 1 kpk)? Milo byloby widzie¢ korekte art. 59 kk
poprzez przeniesienie do niego sformulowan o prawie sagdu do samo-
istnego stosowania srodkdw karnych, bez siegania po kare sensu stricto,
gdy ,cele kary zostang w ten sposob osiggniete”. Zresztg wymiar sto-
sowania takiej instytucji nie musi by¢ limitowany, jak to czyni obecnie
art. 59 kk, do wystepku zagrozonego karg pozbawienia wolnosci do lat
trzech lub alternatywnie karami okreslonymi w art. 39 pkt 1 do 3 kk,
lecz moglby przyjac szerszy zakres i by¢ adresowany do kazdego wy-
stepku o mniejszej wadze, a wiec w obecnej stratyfikacji sankcji o za-
grozeniu ustawowym do 5 lat pozbawienia wolnosci (jak to przewiduje
zresztg art. 343 § 2 pkt 3 kpk). Dlaczego ustawodawca tworzy szersze,
a na dodatek w istocie inne, uprawnienia dla prokuratora niz dla sadu,
tego nie da si¢ zrozumie¢. Mysle, ze sprawa wymaga uporzadkowania
i zmiany obecnego stanu regut odpowiedzialnosci karnej, niezaleznie
od tego, czym sg ,porozumienia procesowe”'’. W kk winna znalez¢

16 Wskazujg na to cho¢by badania aktowe - por. M. J. Lubelski, A. Piotrowski, Srodki karne,
[w:] Zagadnienia wspélczesnej polityki kryminalnej..., s. 64-74.

7" Na temat tej instytucji zob. np.: S. Steinborn, Porozumienia w polskim procesie karnym,
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sie instytucja, i to w ramach zwyklego a nienadzwyczajnego wymiaru
kary, stanowigca szeroka podstawe samoistnego ,ograniczenia ska-
zania do orzeczenia $rodka karnego’, jak to okresla powotany przepis
kpk, czyli wlasnie ,karania $rodkiem karnym”. Trzeba przeprowadzi¢
»inkorporacje” do kk instytucji wymiaru kary zawartej w art. 343 kpk
(oczywiscie bez istniejagcych uwarunkowan w postaci wniosku oskar-
zyciela, w przeciwnym razie uzyskuje on de facto status sadu).

8. Kara pozbawienia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania pozostaje nadal karg pozbawienia wolnosci, a nie jakims
srodkiem karnym o charakterze probacyjnym, jak to nowatorsko ujat
kodeks karny skarbowy (por. art. 22 § 2 kks), chociaz taka akurat klasy-
fikacja kary warunkowo zawieszonej nie budzi we mnie zasadniczego
sprzeciwu. Propozycja L. Tyszkiewicza, by wprowadzi¢ do polskiego
prawa kare w czesci bezwzglednej, w czegsci warunkowo zawieszonej,
o czym byla mowa na wstepie referatu, zastuguje na dogtebne rozwaze-
nie. Podnoszone obawy, Ze takie rozwigzanie zwigkszy i tak juz liczng
populacje wiezienng'®, sa oczywiscie w pelni zasadne, ale nie musza
przeciez si¢ spetni¢. Na pewno takie rozwigzanie datoby sagdowi moz-
liwo$¢ ,urealnienia karania” przy stosowaniu probacji (nie zgadzam
sie z koncepcja L. Tyszkiewicza, ze warunkowe zawieszenie wykonania
kary to ,ulga warunkowa’, taki poglad oparty jest bowiem na utoz-
samianiu karania z umieszczeniem w wigzieniu — nie widzg tego tak
nawet wspolczesni zdeklarowani ,retrybutywisci”)®. Za propozycja
L. Tyszkiewicza przemawia przede wszystkim to, Ze jej wdrozenie mo-
globy postuzy¢ ,,uaktywnieniu” krétkoterminowych kar pozbawienia

Krakéw 2005, s. 321-356; P. Kardas, Konsensualne sposoby rozstrzygania w swietle noweliza-
cji kodeksu postepowania karnego z dnia 10 stycznia 2003 r., ,Prokuratura i Prawo” 2004, nr 1;
A. R. Swiatlowski, W strong koncepcji porozumier karnoprocesowych, ,,Paristwo i Prawo” 1997, nr 9.

'8 Obawy takie byly podnoszone w dyskusji plenarnej na Zjezdzie Katedr Prawa Karnego,
w trakcie ktorej L. Tyszkiewicz wystapil ze swoja propozycja.

1 M. Krélikowski, Sprawiedliwos¢ karania w spoteczeristwach liberalnych. Zasada proporcjo-
nalnosci, Warszawa 2005; Wspélczesny retrybutywizm. Powrét kary sprawiedliwej, red. M. Kroli-
kowski, ,,Ius et Lex” 2006, nr 1.
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wolnosci (ktére osobiscie wolatbym widzie¢ raczej jako kary aresztu,
zachowujgc kare pozbawienia wolnosci dla przypadkéw powazniej-
szych i sprawcéw bardziej zdemoralizowanych). Przeciwko propozy-
cji L. Tyszkiewicza nalezy zglosi¢ komplikacje w faczeniu orzekania
o karze bezwzglednej i warunkowo zawieszonej — przestanki obu roz-
strzygnie¢ sg diametralnie rézne (sens zawieszania kary i sens pozo-
stawienia sprawcy na wolnosci). Pamietajmy, ze kara pozbawienia wol-
nos$ci warunkowo zawieszona, moze by¢ sprzegnieta z karg grzywny,
co ma urealnia¢ jej dolegliwo$¢ (art. 71 kk). Jesli uwolnimy grzywne
od niepotrzebnych ograniczen jej stosowania, to moze dojdziemy do
wniosku, Ze to opcja wystarczajaca, tym bardziej gdyby przyjac zasade,
ze grzywna z reguly towarzyszy karze pozbawienia wolno$ci warunko-
wo zawieszonej. Osobiscie widze wiec wigcej argumentdw za odrzuce-
niem propozycji L. Tyszkiewicza niz za jej przyjeciem. Nie zmienia to
faktu, ze poszukiwania propozycji zmian w modelu karania przyjetym
w kk z 1997 r. sg jak najbardziej potrzebne i aktualne.

9. Nie bede formulowal dalszych, poza postawionymi, wnioskow
de lege ferenda. Sadze, Ze najwazniejsza obecnie jest po prostu swo-
bodna dyskusja o racjonalnym systemie kar i sSrodkéw karnych (oraz
o zasadach ich stosowania), nawet bez ogladania si¢ na to, co aktual-
nie czyni lub zamierza czyni¢ ustawodawca: zawsze jest szansa, ze glos
nauki postyszy i uzna za zasadne go uwzgledni¢. Pamietajmy przy tym
o przestaniu Umberto Eco: swobodna krytyka pobudza do nowych
przemyslen i inicjatyw?.

2 U. Eco, Rakiem. Gorgca wojna i populizm mediow, Warszawa 2007, s. 192.



Katarzyna Banasik

Wokodt projektu zmian
prawa wykroczen

W Ministerstwie Sprawiedliwo$ci zostal opracowany projekt, ogloszo-
ny 20 lutego 2007 r. o zmianie ustawy Kodeks wykroczen oraz niektd-
rych innych ustaw’. Obecnie, to jest na dzien 4 maja 2007 r., projekt
zostal przyjety przez Rad¢ Ministrow.

Na podstawie analizy poszczegolnych rozwigzan proponowanych
w tym projekcie, przedstawie ponizej kierunek zmian legislacyjnych
lansowany przez aktualng ekipe rzadzacg, dokonam oceny przyjetych
przez decydentéw rozwigzan prawnych, na koniec wysune kilka po-
stulatow de lege ferenda, wskazujacych na kierunek zmian w prawie
- zaproponowanych przeze mnie z pozycji przedstawicielki doktryny
prawa karnego materialnego.

! Nad zmiang prawa wykroczen toczy si¢ debata od kilku lat. Zob. np. uwagi A. Skowrona
dotyczace jednego z poprzednich projektow (Nad projektem kodeksu wykroczen. Kilka nieko-
niecznie krytycznych uwag, ,Rzeczpospolita’, 13 maja 2003).
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Przedmiot moich rozwazan stanowig niektdre, wybrane regulacje
prawne z projektu.

Istotng zmiang dotyczacg zasad odpowiedzialnos$ci za wykroczenie
jest obnizenie granicy wieku tej odpowiedzialnosci z 17 do 15 lat. Na
zasadach okreslonych w kodeksie wykroczen miatby wiec odpowia-
dac ten, kto popelnia czyn zabroniony po ukonczeniu lat 15. Obecnie
15-latek moze odpowiadac za popelnienie wykroczenia na zasadach
okreslonych w ustawie o postepowaniu w sprawach nieletnich i to
tylko za niektore typy wykroczen. Wobec nieletniego sprawcy wy-
kroczenia sagd moze zastosowaé srodek wychowawczy w postaci, na
przyklad, upomnienia lub nadzoru kuratora. Srodki wychowawcze
w wielu przypadkach wydaja si¢ by¢ niewystarczajace dla uswiadomie-
nia nieletniemu nagannosci jego czynu i zapobiegniecia ponownemu
popetnieniu przez niego czynu zabronionego. Przekonywajace wydaja
sie argumenty tworcow projektu — napisali oni bowiem w uzasadnie-
niu, ze przesunat si¢ wiek dojrzalosci mlodziezy i zwiekszyta sie liczba
wykroczen popelnianych przez nieletnich, ktérzy zgodnie z dotych-
czasowym stanem prawnym pozostawali praktycznie bez kary. Nalezy
jednakze wspomnie¢, Ze obnizanie granicy wieku odpowiedzialnosci
nieletnich za wykroczenia jest kwestig dyskusyjng i ma zaréwno zwo-
lennikéw, jak i przeciwnikéw?. Uwazam, Ze obnizenie granicy wieku

2 Zarzadzeniem z 8 wrzesnia 2003 r. zostal powotany przez dwczesnego ministra sprawiedliwosci
zespot pod przewodnictwem prof. dr hab. Andrzeja Gaberlego do opracowania projektu nowej ustawy
o postepowaniu w sprawach nieletnich. Ustawa ta ma sta¢ sie ,,Kodeksem nieletnich” - co do wieku
odpowiedzialnosci karnej (a nie odpowiedzialnosci za wykroczenia) A. Gaberle stwierdzit, ze ,,przepisy
prawa miedzynarodowego i uchwaly organizacji miedzynarodowych zalecaja podniesienie dolnej grani-
cy wieku odpowiedzialnosci karnej do lat 18” (A. Gaberle, Kontynuacja i zmiana (o projekcie kodeksu nie-
letnich), ,,Patistwo i Prawo” 2005, z. 4, s. 16); odwotlat sie przy tym do art. 1 Konwencji o Prawach Dziecka
(zgodnie z ktérym dzieckiem jest ,,kazda istota ludzka w wieku ponizej 18 lat, chyba ze zgodnie z prawem
odnoszacym sie do dziecka, uzyska ono wczeéniej pelnoletnos¢”) oraz uchwaty XVII Kongresu AIDP
(Pekin, 12-19 wrzeénia 2003). Przeciwko obnizeniu granicy wieku odpowiedzialnosci nieletnich za wy-
kroczenia do lat 15 opowiedziat si¢ wyraznie T. Bojarski: ,,Nie jest to uzasadnione zarowno ze wzgledéw
ogolnych, jak i szczegotowych. Powstaje praktyczne pytanie, jakie kary beda mogty by¢ stosowane wobec
nieletnich sprawcéw wykroczen. Kara ograniczenia wolnoéci i grzywny moga by¢ stosowane do osob
pracujacych, nieletni w tym wieku nie maja obowiazku pracy i powinni raczej znajdowac sie w szko-
le. Takie s3 wspolczesne europejskie standardy w tym zakresie”. Zob.: T. Bojarski, A. Michalska-Warias,
J. Piérkowska-Flieger, M. Szwarczyk, Kodeks wykroczen. Komentarz, wyd. 1, Warszawa 2007, s. 42-43.
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odpowiedzialnosci za wykroczenie do lat 15 jest stusznym rozwigza-
niem, tym bardziej ze projekt przewiduje w szczegolnych wypadkach
mozliwo$¢ rozpatrzenia sprawy nieletniego przez sad rodzinny. Zgod-
nie bowiem z proponowanym brzmieniem art. 8 § 2: ,,Jezeli sprawca
nie ukonczyt w chwili popelnienia czynu 17 lat oraz jezeli charakter
czynu, okolicznosci sprawy lub stopien rozwoju sprawcy, jego wlasci-
wosci i warunki osobiste za tym przemawiaja, sad przekazuje sprawe
sadowi rodzinnemu do rozstrzygniecia na podstawie ustawy o poste-
powaniu w sprawach nieletnich”.

W czegsci uzasadnienia odnoszacej si¢ do wynikéw przeprowadzo-
nych konsultacji spotecznych projektodawcy wspomnieli o zastrzeze-
niach do ich propozycji obnizenia granicy wieku odpowiedzialnosci.
W trakcie konsultacji wskazywano miedzy innymi, ze mogg wystapi¢
trudnosci w wyegzekwowaniu ewentualnie orzeczonych kar sprawcom
ponizej 17 lat. Podkreslano, ze orzekanie kary grzywny wobec takich
sprawcow, ktorzy zwykle nie pracuja, lecz uczg sie i pozostajg na utrzy-
maniu rodzicow, powodowac bedzie, ze kara ta nie bedzie dla nich do-
legliwo$cig i moze by¢ niemozliwa do wyegzekwowania. Podnoszono,
ze takze wykonanie kary ograniczenia wolnosci moze by¢ utrudnione
z uwagi na przepisy prawa pracy zabraniajace zatrudniania oséb po-
nizej 16 roku zycia. Tworcy projektu stwierdzili, ze nie mozna zgodzi¢
sie z tymi uwagami i odparli pierwszy z wymienionych tutaj zarzutow
argumentem: ,kara grzywny jest jedna z katalogu kar za wykroczenia
i wowczas, kiedy zostanie ustalone, ze nieletni nie posiada wlasnego
majatku, trudno jest sobie wyobrazi¢, ze mimo to sad orzeknie kare
grzywny ze $wiadomoscia orzekania jej wobec prawnych opiekunéow
tego nieletniego”. Z tym argumentem nalezy sie¢ zgodzi¢, aczkolwiek
nasuwa sie spostrzezenie, ze wigkszos¢ nieletnich nie posiada zadnego
majatku. Natomiast odnosnie do drugiego ze wspomnianych zarzu-
tow tworcy projektu w ogole sie nie ustosunkowali, co mozna uznaé
za mankament uzasadnienia. Dla odparcia tego zarzutu trzeba przy-
toczy¢ art. 190 § 2 kodeksu pracy, zgodnie z ktérym zabronione jest
zatrudnianie osoby majacej nieukonczone 16 lat. Konieczne jest przy
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tym wspomnienie, ze — wedlug art. 191 § 5 kodeksu pracy - wyjat-
kowo jest dopuszczalne zatrudnianie os6b niemajacych 16 lat. Stosu-
nek zatrudnienia jest szerszy od stosunku pracy, gdyz obejmuje takze
wykonywanie pracy na podstawie uméw cywilnoprawnych. Przepisy
kodeksu pracy odnoszg si¢ tylko do 0séb pozostajacych w stosunku
pracy. Nalezy zauwazy¢, ze nieletni wykonujacy prace spotecznie uzy-
teczng w ramach odbywania kary ograniczenia wolnosci, nie pozostaje
w stosunku pracy. Przedmiotowy przepis dotyczacy wieku nie ma wiec
do niego zastosowania. Ponadto nalezy zaakcentowac¢, ze wykonywa-
nie nieodptatnej kontrolowanej pracy na cele spoleczne moze polega¢
na przyklad na sprzataniu w szkole lub terenu wokdét miejsca swego
zamieszkania, a takie czynno$ci nie powinny budzi¢ watpliwosci co do
zgodnosci z prawem pracy. Tym bardziej, gdy praca wskazana przez
sad jest dostosowana do wieku i predyspozycji nieletniego oraz polega
na wykonywaniu drobnych, lekkich czynnosci. Za konkluzja, iz zwig-
zana immanentnie z karg ograniczenia wolnosci praca na cele spotecz-
ne nie jest pracg w rozumieniu kodeksu pracy przemawia takze fakt,
iz jest ona wykonywana przez ukaranego nieodptatnie, podczas gdy za
prace relewantng z punktu widzenia prawa pracy nalezy sie¢ wynagro-
dzenie.

Z obnizeniem granicy wieku odpowiedzialno$ci za wykroczenia
wigze sie zmiana przepisu proceduralnego. Zgodnie z nowym art. 21
§ 1 kpw, w postepowaniu w sprawie o wykroczenie obwiniony musial-
by mie¢ obronce przed sadem takze wtedy, gdy nie ukonczyt 17 lat.
Taka regulacje nalezy oceni¢ niewatpliwie pozytywnie.

Art. 1 § 1 kw wedlug projektu stanowi zapowiedZ podwyzszenia
goérnej granicy kary grzywny. W proponowanym brzmieniu ,,Odpo-
wiedzialno$ci za wykroczenie podlega ten tylko, kto popelnia czyn
spolecznie szkodliwy, zabroniony przez ustawe obowiazujacg w cza-
sie jego popelnienia pod grozbg kary aresztu, ograniczenia wolnosci,
grzywny do 15 tys. zt lub nagany”. Obecnie gorna granica kary grzyw-
ny za wykroczenie przewidziana jest na poziomie 5 tys. zt. Proponu-
je sie wiec az trzykrotne podwyzszenie tej granicy. Mozna zgodzi¢ sie
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z argumentem, podanym w uzasadnieniu projektu, ktéry uwzgled-
nia istniejacg inflacje, jednakze watpliwosci budzi drugi argument,
a mianowicie ,fakt, Ze od 1998 r. granice tej kary nie ulegly zmianie”.
Uplyw czasu i brak zmian na przestrzeni ostatnich kilku lat nie moze
przeciez by¢ usprawiedliwieniem dla wprowadzania zmian. Ponadto
nasuwa sie uwaga, ze podwyzszenie grzywny za wykroczenie powinno
by¢ polaczone ze zwigkszeniem wysokos$ci grzywny orzekanej za prze-
stepstwo.

Z nowym brzmieniem powyzszego przepisu koreluje zmiana art.
24 § 1 kw. Przepis ten, po nowelizacji, stanowi, ze grzywne wymie-
rza si¢ w wysokosci od 50 zt do 15 tys. zl, chyba Ze ustawa stanowi
inaczej. Zmiane dotyczaca podwyzszenia dolnej granicy kary grzywny
oceniam w pelni pozytywnie. Obecnie granica ta wynosi 20 z1, co jest
kwotg bardzo niskg i w wiekszosci przypadkéw nieadekwatng do ka-
rygodnosci popelnionego czynu. Nawet in abstracto mozna ocenit, ze
grzywna w kwocie 20 zt nie spelnitaby celéw kary.

Analiza zmian dotyczacych czesci szczegolnej kodeksu wykroczen
prowadzi do wniosku, ze projekt zaostrza odpowiedzialno$¢, gdyz
przewiduje wyzsze kary za poszczegdlne wykroczenia. W zwigzku
ze zmiang gornej granicy kary grzywny zmieniono wiele przepisow,
w ktorych gérny prog zagrozenia tg karg byl nizszy od proponowanego
progu ustawowego. Zmiany te w wielu przypadkach polegaja na trzy-
krotnym podwyzszeniu gérnego progu zagrozenia grzywng. Nastepuja
one na przyklad przy wykroczeniach stypizowanych w art. 52b, 55, 77
kw. Ponadto przy wielu typach wykroczen, miedzy innymi przy czy-
nach okreslonych w art. 64d, 64g § 2, 76 kw, wprowadza si¢ podwyzsze-
nie dolnego progu kary grzywny do kwoty na przyklad 3 tys. zt. Abs-
trahujagc w tym miejscu od dyskusyjnej kwestii, jaka jest skuteczno$¢
zwiekszania ustawowego zagrozenia karg w zapobieganiu popelnieniu
czynéw zabronionych, nalezy zauwazy¢, ze proponowana zmiana, po-
legajaca na podwyzszeniu dolnej granicy grzywny w czesci szczegol-
nej kodeksu, ma znaczenie dla instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia
kary. Zgodnie z art. 39 § 2 kw, nadzwyczajne ztagodzenie polega na
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wymierzeniu kary ponizej dolnej granicy ustawowego zagrozenia albo
kary tagodniejszego rodzaju. W obecnym stanie prawnym przedmio-
towa instytucja w pierwszym przypadku moze znalez¢ zastosowanie
tylko przy wykroczeniu okreslonym w art. 87 § 1 kw, albowiem jest to
jedyny czyn w kodeksie wykroczen, za ktory przewidziana jest miedzy
innymi kara grzywny nie nizsza niz 50 zt. Mozliwe byloby wiec w tym
przypadku wymierzenie kary grzywny w kwocie na przyktad 25 zP.
Proponowana zmiana umozliwilaby w konsekwencji szersze stosowa-
nie pierwszego rozwigzania (wymierzenie kary ponizej dolnej granicy
ustawowego zagrozenia), instytucji nadzwyczajnego ztagodzenia kary
w postaci kary grzywny.

Odnosnie do wysokosci kary grzywny nasuwa sie uwaga zwigzana
ze zmiang art. 10 § 2 kw. Przepis ten otrzymuje brzmienie: ,,Przy zali-
czaniu kar przyjmuje si¢ jeden dzien aresztu za rownowazny jednemu
dniowi pozbawienia wolno$ci, dwém dniom ograniczenia wolnosci
oraz grzywnie w kwocie od 20 do 500 zI”. W poréwnaniu do obecnego
stanu zmieniono jedynie gérna granice grzywny, ze 150 na 500 zt. Bez
zmian pozostawiono natomiast dolng granice, co wydaje sie pewnym
niedopatrzeniem ze strony projektodawcy, albowiem dolny prog kary
grzywny, ponizej ktorego przy wymiarze konkretnej kary ,,zej$s¢” nie
mozna, ma wynosi¢ 50 zI. Skadze wiec w omawianym przepisie kwota
20 z1?

Konsekwencja podwyzszenia gornej granicy kary grzywny jest
podwojenie kwoty grzywny, ktéra moze zosta¢ nalozona w postepo-
waniu mandatowym. Wedtug projektu, w postepowaniu mandatowym
mozna nalozy¢ grzywne w wysokosci do 1 tys. z1, a w sprawach, w kto-
rych oskarzycielem publicznym jest inspektor pracy oraz w wypadku
zbiegu przepisow ustawy — do 2 tys. zt (art. 96 § 1 kw).

* Jednak, zdaniem W. Radeckiego, ,trudno sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej uzasadnione
byloby wymierzenie kary grzywny za wykroczenie z art. 87 § 1 ponizej przewidzianych w prze-
pisie 50 zt. Nie mozna jednak wykluczy¢ stosowania tego wariantu nadzwyczajnego zlagodzenia
kary w odniesieniu do wykroczen z ustawy z 20 kwietnia 2004 r. o promocji zatrudnienia i in-
stytucjach rynku pracy”. Zob.: M. Bojarski, W. Radecki, Kodeks wykroczes. Komentarz, wyd. 4,
Warszawa 2006, s. 292.
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Pozytywnie nalezy oceni¢ podwyzszenie gornej granicy nawigzki
orzekanej na rzecz pokrzywdzonego - zgodnie z art. 37 kw - z 1 tys.
do 5 tys. zt. Przepis ten zostal w projekcie zmieniony nie tylko w sto-
sunku do wysoko$ci nawigzki. Jezeli wykroczeniem o charakterze chu-
liganskim zostala wyrzadzona szkoda, orzeczenie nawigzki na rzecz
pokrzywdzonego bytoby obowigzkowe, a nie jak dotychczas fakulta-
tywne. W razie kumulacji podstaw orzekania nawigzki, to znaczy na
podstawie art. 37 kw i przepisu z czgsci szczegolnej kw (zgodnie z art.
32 kw), jedna nawigzka zostataby orzeczona na rzecz pokrzywdzone-
go, a druga na cel spoleczny.

Projekt nie przewiduje zmiany art. 20 § 1 kw, wedlug ktérego kara
ograniczenia wolnosci trwa 1 miesigc. Dlatego tez zadziwia nowe
brzmienie kilku przepiséw, na przyklad art. 51 § 3, 64d, 64g § 2, 76
kw, ktdre stanowig, ze sprawca podlega miedzy innymi karze ograni-
czenia wolnosci na czas nie krétszy niz 10 dni. Wynikatoby z tego, ze
mozna orzec na przyktad 12-dniowa kare ograniczenia wolnosci. Taki
zapis pozostaje w oczywistej sprzecznosci ze wspomnianym wyzej
przepisem czesci ogdlnej kodeksu wykroczen, przewidujacym, ze kara
ograniczenia wolno$ci ma jeden wymiar®. W literaturze® wskazuje si¢
nawet, ze sagd w wyroku nie musi uzy¢ stléw ,,1 miesigc”, gdyz jest to
wiadome. W $wietle powyzszego, usprawiedliwione jest wiec stwier-
dzenie, ze przedmiotowy zapis w projekcie jest jaskrawym wyrazem
niekonsekwencji projektodawcow.

Novum stanowi wprowadzenie w kilku przepisach czesci szczegol-
nej kodeksu wykroczen, na przyklad w art. 51 § 3, 64d, 64g § 2, 66
§ 1, 76 kw, kary aresztu na czas nie krétszy niz 10 dni. Taka regulacja
nie budzi w mojej ocenie zastrzezen, gdyz dolna granica kary aresztu,
przewidziana w art. 19 § 1 kw, pozostaje bez zmian i wynosi 5 dni.

* Por.: M. Kulik, [w:] Kodeks wykroczeri. Komentarz, red. M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-
-Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa, Warszawa 2007, s. 128; T. Bojarski, [w:] Kodeks wykroczen. Ko-
mentarz, s. 86 (,Kara ograniczenia wolnosci zostata $ciéle okreslona: trwa ona 1 miesigc i nie
podlega podzialowi na dni”).

* Zob. np.: J. Wojciechowski, Kodeks wykrocze#. Komentarz. Orzecznictwo, wyd. 2, Warszawa
2005, s. 36.
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Warto doda¢, ze wspomniana regulacja koresponduje z rozwigzaniem
zawartym w art. 39 § 2 kw, przewidujacym, iz nadzwyczajne ztagodze-
nie kary moze polega¢ miedzy innymi na wymierzeniu kary ponizej
dolnej granicy ustawowego zagrozenia. W obecnym stanie prawnym
zastosowanie tego rozwigzania w odniesieniu do kary aresztu nie jest
mozliwe, gdyz Zaden przepis czesci szczegolnej kodeksu wykroczen
nie przewiduje dolnego progu kary aresztu wyzszego niz 5 dni®.
Doniostg zmiang kodeksu wykroczen byloby wprowadzenie do
niego nowego rozdzialu, pod tytulem ,Wykroczenia przeciwko bez-
pieczenstwu i porzadkowi na imprezach masowych” Wedlug projek-
tu mialby to by¢ rozdziat VIIIa. W opinii projektodawcéw byloby to
rozwigzanie, ktore zapewniloby skuteczng walke z wykroczeniami
potocznie okres$lanymi ,,stadionowymi”. W uzasadnieniu projektu za-
pisano: ,,Z uwagi na zakres i charakter tego zjawiska stosowne uregu-
lowania odnosityby sie do wykroczen zwigzanych ogdlnie z imprezami
masowymi, jako Ze do naruszen prawa dochodzi coraz czgsciej takze
na imprezach masowych, ktore nie s3 zawodami sportowymi”. Taka
regulacja zastuguje na aprobate i jest uzasadniona. Projekt przewidu-
je przeniesienie do kodeksu wykroczen niektérych dotychczasowych
wykroczen z ustawy o bezpieczenstwie imprez masowych oraz stypi-
zowanie kilku nowych czynéw. Zgrupowanie wykroczen w kodeksie
podniostoby ich range i by¢ moze wplynelo na rozpowszechnienie
w spoteczenstwie wiedzy na temat karalnosci tego typu zachowan, co
- biorac pod uwage nagminnos¢ zjawiska — bytoby wysoce pozadane.
Z powyzszg zmiang wiaze sie wprowadzenie do art. 28 § 1 kw no-
wego $rodka karnego w postaci ,,zakazu wstepu na imprezy masowe”.
Srodek ten miatby dotyczy¢ rowniez imprez masowych odbywajacych
sie za granicg (nowy art. 32a § 2 kw). Bylby wymierzany w latach, na
okres od 2 do 6 lat (nowy art. 32a § 1 kw). Niniejsze rozwigzanie za-
stuguje na aprobate, zaréwno w stosunku do samego wprowadzenia

¢ Por.: M. Kulik, [w:] Kodeks wykroczeri. Komentarz, red. M. Budyn-Kulik, P. Koztowska-
Kalisz, M. Kulik, M. Mozgawa..., s. 128; W. Radecki, [w:] Kodeks wykrocze#i. Komentarz, wyd.
4...,s.292.
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srodka do kodeksu, jak i okresu, na jaki moze on zosta¢ orzeczony. Jed-
nakze wywoluje watpliwosci dotyczace zastosowania w praktyce. Czy
bedzie mozliwe wyegzekwowanie tego srodka w polskich realiach?

W zakresie katalogu srodkéw karnych orzekanych za wykrocze-
nie, projekt przewiduje jeszcze jedng zmiane. Otéz art. 28 § 1 pkt 5
kw mialby brzmienie: ,,podanie wyroku do publicznej wiadomosci™
W obecnym stanie prawnym $rodek ten ma nazwe: ,,podanie orzecze-
nia o ukaraniu do publicznej wiadomosci w szczego6lny sposdb”. Zmia-
na polegajaca na zastgpieniu stéw ,orzeczenia o ukaraniu” stowem
~wyroku” wynika z faktu, ze - zgodnie z art. 237 ust. 1 Konstytucji
- w pazdzierniku 2001 r. zlikwidowano kolegia do spraw wykroczen,
a rozpatrywanie spraw o wykroczenia przekazano do kompetencji sg-
déw. Zmiana taka jest wiec konsekwencjg zmiany instytucjonalnej, ma
charakter dostosowawczy i powinna zosta¢ oceniona jak najbardziej
pozytywnie. Ponadto nalezy zauwazy¢, ze po nowelizacji, przedmio-
towy $rodek karny mialby identyczng nazwe jak odpowiadajacy mu
srodek karny w art. 39 pkt 8 kk, co réwniez moze stanowi¢ argument
przemawiajacy za dokonaniem proponowanej noweli.

Intencjg projektodawcéw, co wynika z uzasadnienia, bylo rozsze-
rzenie mozliwo$ci orzekania powyzszego srodka karnego. Wyrazem
tego ma by¢ nowelizacja art. 31 § 1 kw, polegajaca na nadaniu mu
tresci zawartej w art. 50 kk (z zastgpieniem - z oczywistego wzgledu
- stowa ,,skazania” sfowem ,,ukarania”). Przepis ten otrzymat brzmie-
nie: ,Sad moze orzec podanie wyroku do publicznej wiadomosci
w okreslony sposdb, jezeli uzna to za celowe, w szczegdlnosci ze wzgle-
du na spoleczne oddzialywanie ukarania, o ile nie narusza to interesu
pokrzywdzonego”. Cel przyswiecajacy tworcom projektu jest z pew-
noscia sluszny, jednakze nasuwajg sie¢ watpliwosci dotyczace wlasci-
wosci ,,narzedzi” stuzacych temu celowi, to znaczy poprawnosci sfor-
mulowania i spdjnosci przepisow. Projektodawcy zwrdcili wprawdzie
uwage na art. 28 § 2 kw - zgodnie z ktérym srodki karne mozna orzec,
jezeli sg one przewidziane w przepisie szczegdlnym, a orzeka si¢ je,
jezeli przepis szczegolny tak stanowi — jednakze doszli do wniosku,
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Ze zaproponowana zmiana rozwigzuje problem, co wyrazili w uzasad-
nieniu piszac, ze nastepuje ,wylaczenie zasady ogdlnej z § 2 tego prze-
pisu”. Wydaje si¢ jednak, ze tak nie jest. Na gruncie obecnego stanu
prawnego, to jest przy nastepujagcym brzmieniu art. 31 § 1 kw: ,,Po-
danie orzeczenia o ukaraniu do publicznej wiadomosci w szczegdlny
sposob orzeka si¢ wtedy, gdy moze to mie¢ znaczenie wychowawcze”
- panuje poglad, ze aby sad mogl orzec przedmiotowy srodek karny,
muszg by¢ spetnione dwie przestanki: srodek ten ma by¢ przewidziany
w przepisie szczegélnym i — ponadto — sagd ma by¢ przekonany, iz orze-
czenie tego srodka w konkretnej sprawie moze mie¢ znaczenie wycho-
wawcze’. Mimo zmiany brzmienia art. 31 § 1 kw, biorgc pod uwage
wykladnie systemowa przepisow, poglad taki nalezy uznac za aktualny.
O ile przeniesienie tresci art. 50 kk do kodeksu wykroczen zastuguje
na pochwale, to wydaje sig, zZe przeoczono fakt, iz w kodeksie karnym
nie ma odpowiednika art. 28 § 2 kw. Obecnie orzeczenie omawianego
srodka karnego przewidziane jest jedynie w dwoch przepisach, to jest
wart. 70 § 3iart. 74 § 2 kw®. Projekt zmienia lub uchyla odpowiednie
cze$ci tych przepisow, powodujac, ze Zaden przepis czesci szczegolnej
kodeksu wykroczen nie przewidywalby mozliwosci orzeczenia tego
srodka. Zgodnie z popieranym przeze mnie — a oméwionym powyzej
- pogladem dotyczacym relacji pomiedzy art. 28 § 2 kw a art. 31 § 1
kw, taka regulacja doprowadzi do niemoznosci orzeczenia $rodka kar-
nego w postaci podania wyroku do publicznej wiadomosci®. Sadzg, ze
problem mozna rozwigza¢ poprzez ,maly” nowelizacje art. 28 § 2 kw,
dodajagc w tym przepisie stowa ,,z wyjatkiem srodka okreslonego w § 1

7 Por.: ]. Wojciechowski, op. cit., s. 49 (,,Art. 31 nie stanowi bowiem «przepisu szczegélnego»,
o0 jakim mowa w art. 28 § 2, i nie tworzy samoistnej podstawy zarzadzenia publikacji orzeczenia.
Zawiera on jedynie okreslenie dodatkowych warunkow, pod jakimi publikacja moze nastapic”).

8 Tak samo W. Radecki, [w:] Kodeks wykrocze#. Komentarz, wyd. 4..., s. 243 (,,praktycznie
regulacja z art. 31 zachowata moc tylko w odniesieniu do trzech wskazanych wykroczen”).

° Zob.: ]. Wojciechowski, op. cit., s. 43 (,Okreslenie srodkéw karnych w czgéci ogolnej ko-
deksu nie stanowi wystarczajacej podstawy dla ich orzekania. [...] Kazdorazowe siegniecie po
ktorykolwiek z przewidzianych w kodeksie $rodkéw karnych musi by¢ poprzedzone ustaleniem,
ze konkretny przepis szczegolny okreslajacy odpowiedzialno$¢ za dane wykroczenie, przewiduje
zastosowanie okre$lonego $rodka”).
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pkt 5”. Proponowatabym nastepujace brzmienie tego przepisu: ,,Srodki
karne - z wyjatkiem $rodka okreslonego w § 1 pkt 5 — mozna orzec, je-
zeli sg one przewidziane w przepisie szczegolnym, a orzeka sie je, jezeli
przepis szczegdlny tak stanowi”.

Na aprobate zastuguje wydluzenie o jeden rok okresu przedawnie-
nia karalno$ci wykroczenia'®. Po planowanej zmianie art. 45 § 1 kw
mialby brzmienie: ,,Karalnos¢ wykroczenia ustaje, jezeli od czasu jego
popetnienia uptynetly 2 lata; jezeli w tym okresie wszczeto postepo-
wanie, karalno$¢ wykroczenia ustaje z uptywem 3 lat od popelnienia
czynu”. Niniejsza nowela ma na celu - jak zapisano w uzasadnieniu -
ograniczenie mozliwoséci uniknigcia kary przez sprawcoéw wykroczen,
a proponujac ja, ,miano na wzgledzie doswiadczenie sagdow grodzkich
w orzekaniu oraz fakt znacznej iloci spraw umarzanych z powodu
przedawnienia”. Pozytywnie nalezy tez oceni¢ wydluzenie o jeden rok
okresu zatarcia ukarania. Projekt zaklada w art. 46 § 1 kw, ze ukaranie
uwaza si¢ za niebyle po uptywie 3 lat od wykonania, darowania lub
przedawnienia wykonania kary.

Analizujac poszczegélne zalozenia projektu dotyczacego zmian
w zakresie prawa wykroczen, chcialabym jeszcze ustosunkowac sie
do kwestii z zakresu postepowania w sprawach o wykroczenia. Mia-
nowicie projektodawcy proponuja dodanie w kodeksie postepowania
w sprawach o wykroczenia art. 7a, wedlug ktorego o ukaraniu ucznia
lub studenta nalezy niezwlocznie zawiadomi¢ dyrektora szkoty lub
rektora uczelni. Zawiadomienie takie mialoby by¢ zapewne sygna-
fem do wszczecia postepowania wyjasniajacego wobec studenta, przy
uznaniu, ze dopuszczenie sie¢ wykroczenia jest czynem uchybiajagcym
godnosci studenta. Uwazam, ze podwdjne ukaranie za ten sam czyn

' Wydaje sie, ze proponowane rozwiazanie zaaprobowatby réwniez T. Bojarski. ,Roczny
i dwuletni termin na wszczecie postepowania i wydanie orzeczenia to maksymalne okresy, ktore
pozwalaja na zalatwienie sprawy wykroczeniowej. Nie sg one nazbyt dlugie a uptyw czasu od
popetnienia czynu do zalatwienia sprawy nie jest zalezny tylko od organdéw $cigania i sadow. Jest
tez kwestia drugiej instancji - na rozpoznanie sprawy w drugiej instancji takze niezbedny jest
pewien czas. Tutaj rowniez jego uplyw nie zalezy tylko od pracy oskarzyciela i sadu orzekajace-
go. Postegpowanie drugiej instancji nie powinno by¢ objete wzmiankowanymi terminami”. Zob.:
T. Bojarski, [w:] Kodeks wykroczeti. Komentarz, wyd. 1..., s. 93.
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- czym w istocie bytoby wymierzenie studentowi kary dyscyplinarnej
- byloby w przypadku wykroczenia zbyt surowym potraktowaniem.
Uwagi dotyczace tej noweli byly, jak wynika z uzasadnienia, podno-
szone w trakcie konsultacji spolecznych. W celu ich odparcia tworcy
projektu podali argument, ze podobna regulacja jest okreslona w ko-
deksie postepowania karnego. Argument ten nie jest trafny. Nie mozna
przeciez wszystkich rozwigzan z procedury karnej przenosi¢ do proce-
dury wykroczeniowej. Nalezy pokresli¢, ze wykroczenie jest czynem
~mniejszej wagi” niz przestepstwo, czynem o wiele nizszym stopniu
karygodnosci. Dlatego tez kazdorazowy obowigzek zawiadomienia
o ukaraniu nie jest usprawiedliwiony. Sadze, ze zawiadomienie to po-
winno mie¢ charakter fakultatywny.

W zwiazku ze zmianami w zakresie materialnego i proceduralnego
prawa wykroczen proponuje sie tez nowelizacje ustawy o Krajowym
Rejestrze Karnym. Chciatabym odnie$¢ si¢ do terminologii zastoso-
wanej w projekcie. W art. 1 ust. 2 mialby by¢ dodany pkt 7a, w ktérym
jest mowa o ,,prawomocnie skazanych za wykroczenia”. Takie brzmie-
nie stanowi niekonsekwencje w stosunku do nazewnictwa przyjetego
w prawie wykroczen, w ktéorym operuje sie takimi pojeciami jak
,wniosek o ukaranie”, ,zatarcie ukarania” O ,skazaniu” natomiast
zgodnie z przyjeta konwencja moéwi sie w przypadku przestepstw.
W pelni zasadny jest wiec postulat, by méwi¢ o ,prawomocnie uka-
ranych za wykroczenia”. Nalezy wyrazi¢ przekonanie, ze ustawodaw-
ca dokonujagc merytorycznych zmian powinien tez zwracaé uwage
na spdjna i konsekwentng terminologie. Celowe wydaje si¢ rowniez
wysuniecie postulatu de lege ferenda, aby zmieni¢ okreslenie ,wyrok
skazujacy”, zawarte w art. 82 kodeksu postepowania w sprawach o wy-
kroczenia. Moze mogtaby to by¢ nazwa ,wyrok obwiniajacy”?

Podsumowujac rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze tworcy projektu
zmierzaja do zwigkszenia represyjnosci prawa wykroczen. Niewatpli-
wie proponowane zmiany prowadza do zaostrzenia odpowiedzialno$ci
za popelnienie wykroczenia. Projekt zaktada do$¢ obszerng noweliza-
cje kodeksu wykroczen. Wiele z tych zmian, jak wskazalam powyzej,
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zastuguje na aprobate. Jednakze konkludujac chcialabym wyrazi¢
przekonanie, ze kara grzywny w wysokosci 15 tys. zl za czyn bedacy
wykroczeniem wydaje mi si¢ zbyt wysoka. W $wietle przedstawionych
rozwigzan projektu, bedacych wyrazem tendencji do zaostrzania wy-
miaru kary, wywoluje zdziwienie, a zarazem pelng aprobate fakt, ze
pozostawiono bez zmiany art. 41 kw, ktéry moze zosta¢ zastosowany
wobec kazdego sprawcy i przy kazdym wykroczeniu. Zgodnie z tym
przepisem w stosunku do sprawcy czynu mozna — zamiast wymierze-
nia kary - poprzesta¢ na zastosowaniu pouczenia, zwrdceniu uwagi,
ostrzezeniu lub na zastosowaniu innych srodkéw oddzialywania wy-
chowawczego.

Summary

In the Ministry of Justice a bill of the 20* February 2007 on the chan-
ges of the misdemeanor (contravention) law has been worked out.
Today, i.e. on 4™ May 2007, the bill has been accepted by the Polish
government.

In the report the bill regulations that show a tendency of changes
in law kept by the government have been presented. These regulations
have been assessed. In the report some de lege ferenda demands have
been also put forward.

The subject of the research constitute only some chosen regulations
of the bill.



Zyta Dyminska

Swiadek koronny jako instrument
zwalczania przestepczosci w Swietle zmiany
ustawy o swiadku koronnym

W 2007 r. mija 10 lat od chwili uchwalenia ustawy o §wiadku koronnym,
ktora wprowadzita obcg prawu polskiemu i kontrowersyjna, jak zadna
inna, instytucje prawng. Ustawa ta, z zalozenia o charakterze czasowym,
ktora poczatkowo obowigzywa¢ miata do 2001 r., a nastepnie przedtuzo-
no jej czas obowigzywania do 1 wrzesnia 2006 r., doczekala si¢ istotnych
zmian i na stale zagoscita w polskim prawie procesowym. Stad tez chcia-
tabym si¢ w tym miejscu podzieli¢ kilkoma uwagami na jej temat.

Po transformacji ustrojowej w 1989 r. w Polsce wraz ze zmianami po-
litycznymi i gospodarczymi pojawilo si¢ takze zjawisko przestepczosci
zorganizowanej. Bylo ono dotychczas nieznane w naszym kraju. Istniata
przestepczos¢ zwana zawodows, ktdra gléwnie czerpala zyski z zagarnie-
cia mienia spofecznego oraz spekulacji towarami reglamentowanymi, a jej
istnieniu sprzyjala korupcja funkcjonariuszy gospodarki uspolecznione;j'.

' A. Marek, Przestepczo$¢ zorganizowana. Zarys problematyki. Kryminologiczne i prawne
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Zmiany ekonomiczno-gospodarcze spowodowaly lawinowy wzrost
przestepczosci w formie zorganizowanej, ktéra nakierowana byla na
uzyskanie jak najwiekszych zyskéw w jak najkrétszym czasie. Zorga-
nizowane grupy generowaly olbrzymie dochody z przestepstw (gtow-
nie kryminalnych, takich jak: produkcja i obrét narkotykami, handel
kradzionymi samochodami, wymuszenia, porwania dla okupu, pro-
stytucja, handel Zywym towarem i wiele innych), z zastosowaniem
brutalnych i bezwzglednych metod dzialania: szantazu, uzyciu sily
oraz broni palnej. W tej nowej sytuacji szybko okazalo sie, ze znane
i wyprobowane srodki zwalczania przestepczosci sg niewystarczajace,
tym bardziej ze domeng przestepczosci zorganizowanej jest mocno
posunieta korupcja, dotykajaca nierzadko takich sektorow zycia pub-
licznego, jak policja, sadownictwo czy prokuratura, co z kolei stanowi
zagrozenie dla panstwa prawa.

Z tego tez wzgledu koniecznoscig stalo si¢ wprowadzenie do pol-
skiego prawa nowoczesnych i nadzwyczajnych instrumentéw zwal-
czania przestepczosci zorganizowanej. Byly to miedzy innymi: zakup
kontrolowany, tapéwka kontrolowana, dzialanie policji ,,pod przykry-
ciem” czy $wiadek koronny.

Ta ostatnia instytucja budzila, i do dzisiaj budzi, najwiecej emocji
i kontrowersji, gtéwnie dlatego, ze jest sprzeczna z naczelnymi zasa-
dami procesu karnego: zasadg legalizmu i réwnosci wobec prawa oraz
kidci sie z ogdlnie przyjetymi pojeciami sprawiedliwosci oraz odptaty
za popelnione przestepstwa.

Swiadek koronny to instytucja wywodzaca si¢ z procesu angielskie-
go (king’s witness). Instrument ten znany juz byl w Anglii w XII w,
jednak na dobre upowszechnit sie w wieku XIX, kiedy to chetnym do
wspolpracy i do ztozenia zeznan przeciwko innym osobom obiecywa-
no nagrode w postaci przedterminowego zwolnienia z odbycia kary
lub utaskawienia. W systemie common law wystepowal tez sprawca —
approver, gotowy do przyznania si¢ i wydania innych wspdtsprawcow.

aspekty przestepczosci zorganizowanej, [w:] Studia i materialy, red. A. Marek, W. Ptywaczewski,
Szczytno 1992, s. 21.
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Warunkiem jednak jego utaskawienia bylo skazanie przez sad wszyst-
kich 0so6b przez niego oskarzonych?.

Instytucja ta nadal istnieje w angielskim procesie. Jeden ze spraw-
cOw przestepstwa moze pod pewnymi warunkami zosta¢ swiadkiem
koronnym. Wszystkie warunki formalne dotyczace zagwarantowania
immunitetu, zgodnie z prawem brytyjskim opierajg sie na orzeczni-
ctwie. Wspdlsprawca na skutek swoistej ugody zawartej z organem
procesowym traci przystugujacy mu przywilej przeciwko samooskar-
zaniu, uzyskujac w zamian:

- obietnice calkowitego uwolnienia od odpowiedzialnosci karnej za
czyny, co do ktorych sklada zeznania - tzw. immunitet zupelny (true
immunities),

- obietnice zlagodzenia kary badz przedterminowego zwolnienia,
tzw. immunitet czesciowy (partial immunities),

- obietnice zakazu wykorzystywania zlozonych zeznan w jakimkol-
wiek postepowaniu przeciwko $wiadkowi koronnemu - tzw. confesio-
nal immunity’.

Istotne dla zagwarantowania immunitetu jest stwierdzenie istnienia
interesu publicznego, czyli korzysci, ktora dla wymiaru sprawiedliwo-
$ci bedzie wigksza z wystapienia danej osoby w charakterze $wiadka niz
oskarzonego, wiarygodno$¢ danego $wiadka, liczba denuncjowanych
0s6b oraz prawdopodobienstwo, ze bez zeznan - informacji Queen’s
evidence — nie mozna byloby ich pociggna¢ do odpowiedzialnosci kar-
nej. Popelnienie morderstwa przez Queen’s evidence wyklucza interes
publiczny w darowaniu kary. W takim jednak przypadku mozliwe jest
przedterminowe zwolnienie (w Wielkiej Brytanii za morderstwo prze-
widziano kare dozywotniego pozbawienia wolnosci).

Angielska instytucja §wiadka koronnego przeniosta si¢ w XVIII w.
do Stanéw Zjednoczonych, obecnie ma tam ogromne znaczenie.

Podobnie jak w procesie angielskim, konieczne jest wystapienie
prokuratora do sagdu o zatwierdzenie immunitetu dla swiadka. We

> E. Kowalewska-Borys, Swiadek koronny w ujeciu dogmatycznym, Krakéw 2004, s. 62 i nast.
3 Ibidem, s. 73 i nast.
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wniosku musi by¢ wykazany interes publiczny, a nadto fakt, ze $wia-
dek odmoéwi skladania zeznan i dostarczania wszelkich informacji
na podstawie zakazu zmuszania do samooskarzania sie. Inne istotne
okolicznosci brane pod uwage przy podejmowaniu decyzji o zawarciu
porozumienia z podejrzanym to m.in. brak innych wiarygodnych do-
wodow, waga danej sprawy, zaangazowanie kandydata na swiadka ko-
ronnego w popelnianiu przestepstw, mozliwo$¢ wzbudzenia zaufania
u tawy przysieglych®.

Instytucja $wiadka koronnego z poczatkiem lat 80. XX w. recy-
powana zostala na grunt prawa europejskiego (kontynentalnego).
W Niemczech, pomimo zastrzezen wynikajacych z naruszenia ugrun-
towanej w Europie zasady legalizmu, zostala ona przyjeta w ustawie
z 28 lipca 1981 r. o $rodkach odurzajacych, a nastepnie w ustawach
z 9 czerwca 1989 r. o przestepstwach terrorystycznych i z 28 pazdzier-
nika 1994 r. o zwalczaniu przestepczosci. We Wloszech swiadek ko-
ronny (pentito) pojawil si¢ w ustawie nr 304 z 29 maja 1982 r. o $rod-
kach zmierzajacych do ochrony porzadku konstytucyjnego, gtownie
jako instrument do zwalczania przestepczosci o charakterze mafijnym
i narkotykowym. W Niemczech §wiadek koronny nie odegral wigkszej
roli, natomiast we Wloszech podkreslana jest skutecznos¢ tej instytu-
cji, przejawiajaca si¢ w doprowadzeniu do skazania wielu sprawcow
powaznych przestepstw, ktorzy nigdy nie zostaliby skazani, gdyby nie
zeznania $wiadka koronnego’.

Narastajaca fala przestepczosci w Polsce juz z poczatkiem lat 90.
XX w. wywolata dyskusje nad wprowadzeniem instytucji $wiadka ko-
ronnego do polskiego systemu karnego®. Jej skutkiem bylo przygoto-
wanie w 1993 r. projektu — pierwowzoru ustawy o $wiadku koronnym,

* Ibidem, s. 71 i nast.; Z. Rau, Przestepczos¢ zorganizowana i jej zwalczanie, Krakow 2002,
s. 189 i nast.

5 E. Kowalewska-Borys, op. cit, s. 75 i nast.; B. Kurzepa, Swiadek koronny. Geneza instytucji. Ko-
mentarz do ustawy, Torun 2005, s. 40.

¢ Zob. m.in.: J. Grajewski, Instytucja Swiadka koronnego w procesie karnym, ,Wojskowy Prze-
glad Prawniczy” 1994, nr 3-4, s. 20; S. Waltos, Swiadek koronny — obrzeza odpowiedzialnosci
karnej, ,Panstwo i Prawo” 1993, z. 2, s. 16.
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ktéry nosit nazwe Ustawa o dopuszczalno$ci stosowania w postepo-
waniu karnym w sprawach zorganizowanej dzialalno$ci przestepczej
dowodoéw z zeznan $wiadkéw bedacych wspdtsprawcami niektorych
przestepstw’. Pomimo ze projekt ten zostat odrzucony, prace nad usta-
wa byly kontynuowane i ostatecznie 25 czerwca 1997 r. uchwalono
ustawe o $wiadku koronnym (zwang dalej usk). Ustawa weszta w Zycie
z dniem 1 wrze$nia 1998 r., podobnie jak i nowe kodyfikacje karne.
Budzila ona tak wiele kontrowersji, ze nadano jej charakter czasowy,
zakreslajac okres obowigzywania do 1 wrze$nia 2001 r., jednak okres
ten przedluzono do 1 wrzesnia 2006 r. Dotychczasowa praktyka wyka-
zala przydatno$¢ wspomnianej ustawy, z tego tez wzgledu z dniem 22
lipca 2006 r. wprowadzono jej nowelizacje, ktora, jak juz wspomniano,
wprowadzila te instytucje na stale do naszego procesu karnego.
Ustawa o $wiadku koronnym juz wczesniej byta nowelizowana,
w wyniku czego zmienial sie jej zakres przedmiotowy. Katalog prze-
stepstw, w ktérych mozna bylto stosowa¢ ustawe, byl systematycznie
poszerzany, albowiem w czasie obowigzywania ustawy pojawialy sie
glosy praktykéw, iz katalog ten jest niewystarczajacy i nie zaspokaja
wszystkich potrzeb zwigzanych ze zwalczaniem przestepczosci zor-
ganizowanej. W szczegolnosci pojawialy sie glosy, ze winien on by¢
rozszerzony o takie czyny, jak skladanie falszywych zeznan (art. 233
§ 1kk) i poplecznictwo (art. 239 § 1 kk), ktore to przestepstwa sa typowe
i warunkujg przynaleznos¢ do grupy czy zwigzku przestepnego®.
Ostatecznie ustawa z 22 lipca 2006 r. o zmianie ustawy o $wiad-
ku koronnym oraz ustawy o ochronie informacji niejawnych (Dz.U.
z 2006 r. Nr 149, poz. 1078) dokonala bardzo znaczgcej zmiany w za-
kresie przedmiotowym jej stosowania.
Wedlug art. 1 ust. 1 usk, jej przepisy stosuje sie¢ w sprawach o prze-
stepstwo lub przestepstwo skarbowe popelnione w zorganizowanej

7 B. Kurzepa, op. cit., s. 51 i nast.; E. Kowalewska-Borys, op. cit., s. 144 i nast.

¢ P. Korbal, Swiadek koronny - instrument zwalczania przestgpczosci zorganizowanej. Kilka
refleksji z praktyki, [w:] Przestgpczosc zorganizowana. Swiadek koronny, terroryzm w ujeciu prak-
tycznym, red. E. Plywaczewski, s. 340.
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grupie albo zwigzku majacych na celu popelnienie przestepstwa lub
przestepstwa skarbowego.

W mys$l natomiast ust. 2 art. 1 usk, ustawe stosuje sie takze w spra-
wach o przestepstwa enumeratywnie wymienione w tym przepisie, ta-
kie jak: przestepstwo lapownictwa biernego i czynnego we wszystkich
postaciach, platnej protekcji, naduzycia funkcji publicznej, korupcji
wyborczej, udzial w zorganizowanej grupie badz zwigzku przestep-
czym, zaktadanie zwigzku o takim charakterze lub o charakterze terro-
rystycznym, przekupstwa menedzerskie, przekupstwa sportowe.

W tym miejscu pragne podkresli¢, Ze wymienione enumeratyw-
nie w ust. 2 art. 1 usk przepisy dotycza w znakomitej wiekszosci prze-
stepstw korupcyjnych i ustawodawca nie wymaga, aby przy popelnia-
niu sprawca dziatal w grupie lub zwigzku przestepnym (poza art. 258
kk). Katalog przestepstw korupcyjnych w stosunku do uprzedniego
stanu prawnego, w ktérym przewidziana jest mozliwo$¢ zastosowania
instytucji $wiadka koronnego, ulegt tylko nieznacznemu rozszerzeniu
o przekupstwo menedzerskie i przekupstwo w sporcie.

Uregulowanie to nalezy oceni¢ w pelni pozytywnie, z uwagi na re-
alne zagrozenie korupcja w naszym kraju. Zasadne jest zaakcentowa-
nie, ze doswiadczenia w zwalczaniu przestepczo$ci korupcyjnej wska-
zujg, iZ ma ona obecnie w znacznej mierze charakter zorganizowany.
Wystepuje tu podzial rél, sg osoby wyspecjalizowane jako naganiacze,
posrednicy, kurierzy, a w koncu bezposredni uczestnicy ukladu korup-
cyjnego’.

Istotng natomiast zmiane niesie ust. 1 tego przepisu. W swietle po-
wyzszych zmian instytucje $wiadka koronnego mozna stosowaé we
wszystkich kategoriach przestepstw i przestepstw skarbowych, o ile
tylko popelnione bylty w zorganizowanej grupie albo zwigzku maja-
cych na celu popelnienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.
Z zapisu tego wynika wprost, ze owa grupa lub zwigzek, mogta zosta¢
powolana tylko do popelnienia jednego przestepstwa. Rodzi sie zatem

° W. Madrzejowski, Korupcja w dziatalnosci zorganizowanych grup przestepczych, [w:] Prze-
stepczos¢ zorganizowana..., s. 467.
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pytanie, czy nie kldci si¢ to z wypracowang w praktyce definicjg grupy
zorganizowanej?

W tym miejscu nalezy przypomnie¢, iz po 1 maja 2004 r., czyli po
wstgpieniu Polski do Unii Europejskiej, weszto w zycie wiele zmian
ustawodawczych, ktorych celem bylo dostosowanie polskich przepi-
s6w do standardéw prawodawstwa europejskiego. Jesli idzie o kodeks
karny, to miedzy innymi zmienil si¢ przepis art. 258 kk. Dotychczas
statuowal on odpowiedzialno$¢ karng za udzial w zorganizowanej gru-
pie lub zwigzku majacym na celu popelnianie przestepstw. Jak stwier-
dzono w uzasadnieniu projektu zmiany, nowa definicja zorganizowa-
nej grupy odpowiada w pelni wymaganiom art. 2 Decyzji ramowej'.
Przyjeto zatem w kodeksie karnym konstrukcje grupy czy zwigzku,
ktore, jak juz wspomniano, moga by¢ powolane dla dokonania nawet
tylko jednego przestepstwa.

Zwigzek, o ktorym mowa w art. 258 kk, musi spelnia¢ nastepujace
kryteria: zbiorowo$¢, co najmniej trzech oséb, stopien zorganizowania,
wyrazajacy si¢ w istnieniu stalego kierownictwa, ustalonego progra-
mu oraz podzialu funkcji i zadan, hierarchiczne podporzadkowanie,
struktury dwu- lub wielostopniowej, a takze wyraznie okreslone zasa-
dy przynaleznosci, dyscyplina cztonkéw, trwalo$¢, a nadto cel - popel-
nienie przestepstwa lub przestepstwa skarbowego.

Natomiast pojecie ,grupa przestepcza’ nie jest tozsame ani ze
sprawstwem, ani tez nie jest formg posrednig miedzy zwigzkiem
i wspotsprawstwem. Grupa to struktura oparta na wiezi tgczacej co
najmniej trzy podmioty, ktorej celem jest popelnienie przestepstwa
lub przestepstwa skarbowego, charakteryzujaca si¢ mniejszg trwalos-
cig i mniejszym stopniem zorganizowania niz zwigzek, w ktdrej jednak
réwniez obowigzuje ustalona hierarchia i obowigzki poszczegélnych
czlonkow egzekwowane sg dzigki podporzadkowaniu cztonkéw pod-
miotowi nig kierujgcemu''.

1 www.sejm.gov.pl.

' M. Klepner, Pojecie zorganizowanej grupy i zwigzku przestepczego w swietle polskiego pra-
wa i orzecznictwa, ,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2000, nr 2, s. 45.
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Krytycznie nalezy sie odnies¢ do tresci art. 1 ust. 1 usk, nie zamyka
on bowiem katalogu przestepstw, w ktorych mozna stosowaé ustawe.
W mysl tego przepisu mozna jg stosowac zaréwno do wystepkéw o ni-
skim zagrozeniu karg, jak i do zbrodni. Np. w przypadku przestepstw
przeciwko mieniu nie ma znaczenia warto$¢ spowodowanej szkody,
podobnie jak nie ma znaczenia wielko$¢ uszczuplenia naleznosci pub-
licznoprawnej, jak to bylo przyjete uprzednio. Tak szerokiego zakresu
stosowania tej instytucji nie przewiduje Zadne europejskie uregulo-
wanie instytucji $wiadka koronnego. Ustawodawca pozostawia tym
samym duza swobode prowadzacym postepowanie przygotowawcze
w doborze sprawy do wdrozenia procedury zwigzanej ze $wiadkiem
koronnym.

Rodzi to niebezpieczenstwo zbyt powszechnego korzystania z tej
instytucji, chociazby w mysl lokalnych intereséw, takich jak chocby zle
rozumiana cheé¢ podniesienia prestizu danej jednostki prowadzacej
sledztwo poprzez zastosowanie tego instrumentu.

Co prawda rozszerzeniu przedmiotowemu towarzysza zmiany,
ktére moga w pewnym stopniu przeciwdziata¢ opisanym nieprawid-
fowosciom. Za niezwykle istotng nalezy uzna¢ bowiem zmiane wlasci-
wosci sagdu uprawnionego do wydania postanowienia w przedmiocie
dopuszczenia dowodu z zeznan $wiadka koronnego, z sadu wlasciwe-
go do rozpoznania sprawy (rejonowy lub okregowy) na sad okregowy.

Natomiast nie wydaje si¢ stusznym uzyskiwanie zgody prokuratora
krajowego na wystapienie prokuratora prowadzacego lub nadzoruja-
cego postepowanie przygotowawcze do sagdu z wnioskiem o dopusz-
czenie dowodu z zeznan $wiadka koronnego. W mojej ocenie stanowi
to niepotrzebny formalizm, ktory skutkowaé moze wylacznie przedtu-
zeniem postepowania, podczas gdy wystarczajace byloby uzyskanie
zgody prokuratora apelacyjnego, jak bylo to stosowane uprzednio.

Nowoscig jest rdwniez wydanie postanowienia przez prokuratora
prowadzacego lub nadzorujgcego postepowanie przygotowawcze w ra-
zie niewystgpienia do sadu z wnioskiem o dopuszczenie dowodu z ze-
znan $wiadka koronnego oraz zapoznanie z jego tre$cig podejrzanego.
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Kolejng dos¢ istotng zmiang jest wprowadzenie, obok dotychcza-
sowych, nowego warunku dopuszczalnosci dowodu z zeznan $wiadka
koronnego w postaci ujawnienia swojego majatku oraz znanego mu
majatku pozostalych sprawcow przestepstwa lub przestepstwa skarbo-
wego, o ktorym mowa w art. 1 ustawy. Z pewnoscig zamiarem usta-
wodawcy bylo naktonienie swiadka koronnego do ujawnienia takich
sktadnikéw majatku swojego i pozostalych sprawcow, ktore zostaly
ukryte np. poprzez przypisanie do fikcyjnych wlascicieli, transfer za
granice itp. Zmiana ta, ktdrg niewatpliwie nalezy oceni¢ pozytywnie,
moze rodzi¢ problemy w zastosowaniu jej w praktyce. Czy takie ure-
gulowanie nie odstraszy potencjalnych $wiadkéw koronnych, ktorzy
jesli posiadajg duze zasoby finansowe, wybiorg odbycie ewentualnej
kary, a nastepnie wygodne zycie, cho¢by za granica? Czy moze podej-
ma ryzyko zatajenia skladnikéw wlasnego majatku? W tym miejscu
pojawia sie kolejna watpliwo$¢ — czy organy prowadzace postepowanie
przygotowawcze posiadajg realng mozliwos¢ zweryfikowania oswiad-
czen $wiadka w tym zakresie? Wszak wigkszo$¢ brudnych pieniedzy
pranych jest w oazach bankowych, o ktérych atrakcyjnosci przesadza
daleko posunieta tajemnica bankowa, brak formalizmu przy identyfi-
kowaniu klienta, czy wreszcie powszechno$¢ kont numerycznych czy
przepustkowych. Nadto podkresli¢ trzeba, iz grupy przestepcze wcigz
doskonala techniki prania pieniedzy'.

Znowelizowana ustawa przewidziala rwniez powazne konsekwen-
cje zatajenia informacji o majatku w postaci utraty statusu swiadka ko-
ronnego i pociagniecia go do odpowiedzialnosci karnej za popetnione
przestepstwa lub przestepstwa skarbowe.

Omawiana nowelizacja ustawy natomiast zmienila bardzo nie-
znacznie warunki wylgczenia stosowania ustawy. Oprocz zmiany re-
dakcyjnej, ust. 1 art. 4, pozwala ona na jej stosowanie w stosunku do
podejrzanego, ktory grupe lub zwigzek zakladal. Zmiana ta nie ma
chyba powazniejszego znaczenia. Zabieg ten najpewniej pozwoli na za-

12 J. W. Wéjcik, Pranie pieniedzy. Kryminologiczna i kryminalistyczna ocena transakcji podej-
rzanych, Warszawa 2002, s. 88.
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stosowanie ustawy do podejrzanego, ktdry byl zalozycielem, a pdzniej
wskutek blizej nieokreslonych okolicznosci nie zostat jej liderem, badz
zostal takiego wladztwa pozbawiony i nie kierowal grupg lub zwiaz-
kiem. W praktyce nie bedzie to chyba znaczaca liczba podejrzanych.

Ostatnig istotng zmiang jest wydluzenie do 5 lat okresu po upra-
womochnieniu si¢ postanowienia o umorzeniu postepowania przeciw-
ko $wiadkowi koronnemu, kiedy mozna to postepowanie wznowié
w razie ujawnienia, ze popelnit on nowe przestepstwo lub przestepstwo
skarbowe w zorganizowanej grupie lub zwiazku; okolicznosci wylacza-
jacych stosowanie wobec niego tej instytucji; albo Ze nie ujawnit swego
majatku lub innych sprawcow. Wydluzenie tych okreséw nalezy oceni¢
bardzo pozytywnie.

Reasumujgc rozwazania dotyczace zmian w ustawie, stwierdzi¢ na-
lezy, iz ustawa w omawianym ksztalcie moze stanowi¢ skuteczny instru-
ment w zwalczaniu przestepczosci zorganizowanej. Niestety, powazne
watpliwosci budzi rozszerzenie przedmiotowego zakresu jej stosowa-
nia na wszystkie przestepstwa lub przestepstwa skarbowe, popelnione
w grupie lub zwigzku majacych na celu popelnienie przestepstwa lub
przestepstwa skarbowego. Poprzez taki zabieg instytucja swiadka ko-
ronnego moze sta¢ sie zbyt powszechna i utraci swdj nadzwyczajny
i wyjatkowy charakter. Nalezy przy tym pamietaé, Ze nie moze by¢ ona
panaceum na wszelkie niedomogi i niesprawno$¢ dzialania organow
$cigania.

Stusznie stwierdzit Sad Najwyzszy, Ze instytucja ta odbiega od kla-
sycznych zasad prawa i procesu karnego, gdyz stanowi istotny wylom
w zasadzie legalizmu i rownosci wobec prawa. Z tego tez wzgledu musi
by¢ ograniczona tylko do takich rodzajow przestepstw, ktore sa zali-
czane do wyjatkowo groznych, do ktérych efektywnego zwalczania
nieodzowna jest konieczno$¢ rozbicia solidarnosci przestepcow?.

Nadto Sad dodal, Ze wyjasnienia podejrzanego, a po nadaniu tej
osobie statusu $wiadka koronnego, jej zeznania, nalezy oceniaé ze

B Uchwala siedmiu sedziéw SN z 21 grudnial999 r., sygn. IKZP44/99, OSNKW 2000,
nr 1-2, poz. 2.
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szczegdlng ostroznoscig. Swiadek koronny, jak kazdy $wiadek, ma
obowigzek mowi¢ prawde, a sprawa sadu poprzez bezposredni kon-
takt ze $wiadkiem jest oceni¢ czy ten obowigzek zostal spetniony'.
W tej sytuacji wydaje sie konieczne szersze niz dotychczas korzystanie
z innych instrumentéw prawnych, w tym instytucji przewidzianej
wart. 60 § 3 kk.

Wobec tresci art. 1 ust. 1 usk, proponowatabym wprowadzenie w art.
60 § 3 kk zapisu, ktory podobnie jak w art. 60 § 4 kk, pozwalalby proku-
ratorowi na wystgpienie do sagdu z wnioskiem o zastosowanie nadzwy-
czajnego ztagodzenia kary lub warunkowe jej zawieszenie. Ten drobny
zabieg, wydawaloby si¢ niepotrzebny, skoro sad ma obowiazek zasto-
sowania nadzwyczajnego zlagodzenia kary lub warunkowego jej za-
wieszenia w stosunku do sprawcy wspodtdzialajacego z innymi osobami
w popelnieniu przestepstwa, jezeli ujawnil on wobec organu powotane-
go do $cigania przestepstw informacje dotyczace osdb uczestniczacych
w popelnieniu przestepstwa oraz istotne okolicznosci jego popelnienia
- moglby, moim zdaniem, wplyna¢ na postawe podejrzanego w kwestii
jego wyjasnien, albowiem stanowilby swoistg gwarancje, ze skorzysta on
w przysztosci z dobrodziejstwa przepisu art. 60 § 3 kk.

Z praktyki wiadomo, ze wielu podejrzanych nie chce ujawnia¢ oko-
licznosci dotyczacych popelnionego przestepstwa, albowiem obawiaja
sie, iz pomimo to, prokurator przed sadem bedzie wnioskowal o su-
rowy wyrok, sad za$ przychyli sie do jego wniosku, a oni nie zyskaja
niczego poza zemstg kolegow.

W razie gdyby z jakich$ wzgledéw nie byto mozliwe skorzystanie
z tego trybu, wtedy mogloby nastgpi¢ ewentualne wdrozenie procedu-
ry zmierzajacej do konwersji rél procesowych podejrzanego w §wiadka
koronnego, ze szczegélowym wskazaniem, dlaczego nie skorzystano
z tego uregulowania.

Wspomnie¢ réwniez nalezy, ze w ustawie o $wiadku koronnym
brak jest zapisu, ktory ograniczalby dopuszczalno$¢ stosowania tej in-

'* Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 16 grudnia 2004 r., sygn. IT Aka 223/04, KZS
2005/7-8/154.
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stytucji do przypadkow, kiedy prowadzi¢ ma to do skazania sprawcow
grozniejszych przestepstw za cene przyznania immunitetu sprawcom
podrzednym. W obecnym ksztalcie omawianej ustawy nie mozna bo-
wiem wykluczy¢ nadania statusu $wiadka koronnego sprawcy prze-
stepstwa o wadze wigkszej od wagi przestepstwa, ktorego sprawca
moze zosta¢ ukarany dzigki zeznaniom $wiadka koronnego. Zasad-
nym zatem wydaje si¢ wprowadzenie uregulowania, w mysl ktérego
sady powinny bra¢ pod uwage pewna proporcjonalno$¢ pomiedzy cie-
zarem przestepstw popelnionych przez kandydata na $wiadka koron-
nego i sprawcow, ktorzy zostajg przez niego obcigzeni wyjasnieniami,
a pozZniej zeznaniami.

Niezaleznie od tych propozycji, zasadne jest pozostawienie waloru
wyjatkowosci swiadka koronnego i ograniczenie jego wystepowania do
najpowazniejszych spraw o duzym ci¢zarze gatunkowym, gdy w zaden
inny sposéb nie mozna zdoby¢ dowodow popelnienia przestepstwa.
W obecnym ksztalcie ustawy istnieje bowiem obawa, Ze prokuratura
czy sad beda naduzywaly stosowania instytucji $wiadka koronnego.

Pamietac nalezy, ze $wiadek koronny to instytucja wyjatkowa i wy-
maga rozwagi w jej stosowaniu. W przeciwnym razie ulegnie dewalu-
acji i w krétkim czasie dysponowaé bedziemy armig watpliwej wagi
swiadkow koronnych, narazajac przy tym Skarb Panstwa na niebaga-
telne wydatki.



Czes¢ czwarta

/ zagadnien prawa
finansowego



Apoloniusz Kostecki

Prawotwoércze oddzialywanie orzecznictwa
na ksztalt prawa podatkowego

1. Analiza orzecznictwa sadowego zaréwno najwyzszych krajowych
organéw sadowniczych, jak i orzecznictwa Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci prowadzi do wniosku, ze orzecznictwu temu wlasciwe
s3 dwa nurty, a mianowicie nurt zachowawczy w stosunku do istnie-
jacego stanu prawnego oraz nurt rozwojowy, weryfikujacy zasadno$¢
dalszego stosowania okreslonych regulacji prawnych. O ile nurt zacho-
wawczy orzecznictwa zgodny jest z podstawowa funkcja sadownictwa,
jaka jest stosowanie prawa zwigzane z kierunkiem pozytywistycznym,
o tyle nurt rozwojowy orzecznictwa kwestionuje istniejacy ksztalt nie-
ktorych regulacji prawa podatkowego, z reguly nieodpowiadajacych
wymogom demokratycznego panstwa prawnego lub aktualnej rze-
czywistosci spofeczno-gospodarczej. W ten sposéb nurt rozwojowy
badz podwaza zasadnos¢ istnienia niektorych tradycyjnych instytucji
prawa podatkowego nieodpowiadajacych zasadom demokratyczne-
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go panstwa prawnego, badz tez ujawnia brak istnienia pewnych in-
stytucji niezbednych dla wiasciwego funkcjonowania okreslonych
dziedzin prawa podatkowego w demokratycznym panstwie prawnym.
Wskazanie takich konkretnych instytucji prawa podatkowego lub
ich istotnych elementéw wynikajacych bezposrednio z orzecznictwa
w sprawach podatkowych moze jednak natrafia¢ na trudnosci,
uwzgledniajac zwlaszcza fakt, ze orzeczenia organdéw sagdowniczych
dotyczg rozstrzygnie¢ w konkretnych sprawach zwigzanych z okreslo-
nymi podmiotami podatkowymi.

Nietrudno zauwazy¢, zZe nurt rozwojowy w orzecznictwie w pewien
sposob wykracza z reguly poza granice wlasciwie pojmowanego stoso-
wania prawa. Pojawia si¢ w zwigzku z tym wymagajaca rozstrzygniecia
kwestia, czy organom sgdowniczym krajowym, z reguly najwyzszego
stopnia, podobnie jak i Europejskiemu Trybunalowi Sprawiedliwosci,
orzekajacemu czesto w sprawach m.in. zgodnosci prawa krajowego
z prawem wspolnotowym, moze by¢ przypisana funkcja prawotworcza
we wlasciwym znaczeniu, czy tez jedynie prawotworcze oddzialywanie
na ksztalt prawa podatkowego.

Liczne stanowiska reprezentowane w doktrynie na temat funkcji
prawodawczej krajowych organdéw sadowniczych nie s3 bynajmniej
jednoznaczne, uwzgledniajac zwlaszcza rozne okresy historyczne.
Warto jednak przytoczy¢ najdalej idgce w tym zakresie stanowisko.
Wyraza si¢ ono w pogladzie, ze ,wspottwdrcami prawa podatkowego
sg takze sedziowie”'. Mianowicie konkretyzujg oni abstrakcyjne prawo
podatkowe nie tylko w danej sprawie, lecz rowniez po$rednio w mniej-
szym lub szerszym zakresie przyczyniajg si¢ do ich upowszechnienia,
gdyz wyroki te znajdujg swoj wyraz w komentarzach, a ponadto wiele
wyrokéw zwlaszcza najwyzszych trybunatéw krajowych jest wykorzy-
stywanych do formulowania przez kompetentne organy wigzacych
wytycznych.

Jesli chodzi natomiast o kwestie, czy Europejskiemu Trybunalowi
Sprawiedliwosci powinna by¢ przypisywana funkcja prawotworcza

! Por.: K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, t. 3, Kolonia 1993, s. 1476.
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w zakresie prawa podatkowego, zajmowane w doktrynie stanowiska
sa niejednokrotnie bardzo krytyczne w przypadku ujawnienia faktow
podwazania zasadnosci stosowania tradycyjnych regulacji, ktdre lezag
u podstaw funkcjonowania instytucji m.in. miedzynarodowego pra-
wa podatkowego, gtéwnie w zakresie bilateralnych i multilateralnych
umoéw miedzynarodowych zapobiegajacych podwojnemu opodatko-
waniu. W literaturze polskiej regulg sa umiarkowane poglady na temat
wkraczania Trybunatu Sprawiedliwosci w sfere wspottworzenia ksztat-
tu krajowego prawa podatkowego?.

2. Z punktu widzenia tematu opracowania szczegdlnie interesujgce
jest poszukiwanie odpowiedzi na pytanie, czy z treSci orzeczen naj-
wyzszych krajowych organéw sadowniczych oraz Europejskiego Try-
bunalu Sprawiedliwo$ci wynika dgzenie do pozbawiania tradycyjnego
prawa podatkowego jego w duzej mierze restrykcyjnego charakteru,
badz droga bezposredniego kreowania nowego rodzaju instytucji po-
datkowych, badz tez przez uswiadomienie ustawodawcy podatkowe-
mu koniecznosci wprowadzania nowych instytucji do obowigzujacego
prawa podatkowego.

Celem wspomnianych instytucji bytoby eliminowanie lub przy-
najmniej fagodzenie negatywnych dla podatnikéw skutkéw dotych-
czasowych regulacji prawa podatkowego. Wskazanie takich kon-
kretnych instytucji prawa podatkowego lub ich istotnych elementdw,
wynikajacych bezposrednio z orzecznictwa podatkowego i uwzgled-
niajgcych wilasciwie pojmowany interes podatnikéw nie jest jednak
fatwe. Wymaga dokladnego przesledzenia orzecznictwa naczelnych
organéw sadowniczych poszczegdlnych panstw, a takze orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo$ci w sprawach podatkowych.
Z tych wzgledow konieczne wydaje si¢ ograniczenie dalszych rozwa-
zan do przykladowego przedstawienia dwdch bardzo reprezentatyw-

? Szerokie i interesujagce oméwienie funkcji i kompetencji Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci zawiera praca: Prawo instytucjonalne Unii Europejskiej, red. M. M. Kenig-Witkow-
ska, Warszawa 2004, s. 178-226, 229-374.
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nych instytucji prawa podatkowego, bedacych efektem rozwojowych
tendencji w zakresie orzecznictwa w sprawach podatkowych. Pierwsza
z nich jest instytucja tzw. faktycznego porozumienia pomiedzy orga-
nem podatkowym a podmiotem zobowigzanym do $wiadczenia po-
datkowego, czyli w nomenklaturze polskiej, podmiotem podatkowym
lub podatnikiem. Drugg instytucja jest z kolei instytucja warunkowe-
go nieograniczonego obowigzku podatkowego, okreslana w literaturze
réwniez jako instytucja wirtualnego nieograniczonego obowigzku po-
datkowego®.

Blizsze przedstawienie kazdej z wymienionych instytucji warto po-
przedzi¢ ukazaniem podstawowych roznic zachodzacych pomiedzy
nimi w zakresie Zrddet ich pochodzenia, uksztaltowania.

Mianowicie pierwsza z wymienionych instytucji okreslona jako
tzw. faktyczne porozumienie zostala wykreowana - co stanowi¢ moze
nawet pewne zaskoczenie — przez orzecznictwo niemieckich organéw
sagdownictwa, funkcjonujgc poza normatywnymi regulacjami praw-
nopodatkowymi. Natomiast zZrédlo uksztaltowania drugiej z wymie-
nionych instytucji, okreslanej jako warunkowy nieograniczony obo-
wigzek podatkowy stanowilo orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Sprawiedliwosci, sktaniajace ustawodawstwo krajowe do nadania tej
instytucji normatywnego charakteru.

3. Sposéb wprowadzenia instytucji tzw. faktycznego porozumie-
nia do niemieckiego porzadku prawnego w zakresie postepowania
podatkowego byl szczegélny. Zostala ona mianowicie wykreowana
w drodze orzecznictwa Federalnego Trybunatu Finansowego i w opar-
ciu o to orzecznictwo od diuzszego juz czasu funkcjonuje, nie znaj-
dujac swego normatywnego odzwierciedlenia w obowigzujacych prze-
pisach. Z uwagi na bardzo dtugi okres funkcjonowania tej instytucji,

* Por.: A. Kostecki, Wirtualna instytucja nieograniczonego obowigzku podatkowego na tle
orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci, [w:] W kregu prawa podatkowego i finan-
séw publicznych. Ksiega dedykowana Profesorowi Cezaremu Kosikowskiemu, red. J. Guminska-
-Pawlic, Poznan 2005.
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mozna nawet zaryzykowa¢ stwierdzenie, ze stala si¢ ona elementem
prawa zwyczajowego.

Interesujace jest, ze Federalny Trybunal Finansowy potwierdzit
w swych orzeczeniach poglad, ze z konstytucyjnych zasad: ustawo-
wego charakteru regulacji podatkowych (art. 20, ust. 3 Konstytucji)
oraz rownego traktowania (art. 3, ust. 3 Konstytucji), wynika zakaz
stosowania umow w sprawach podatkowych, w zwiazku z czym umo-
wy publicznoprawne (ugody) w zakresie zobowigzan podatkowych sg
z mocy prawa konstytucyjnego niewazne.

Na podkreslenie zastuguje jednoczesnie fakt, ze Trybunal w swych
orzeczeniach odrdznial jednak niewazne umowy dotyczace kwestii
prawnych, czy $cislej rzecz ujmujgc: dotyczace stosowania prawa, od
waznych porozumien pomiedzy organem podatkowym i podatnikiem,
ktérych zadaniem jest wspolne ustalenie wielkosci podatkowego stanu
faktycznego, a wiec stanu faktycznego podlegajacego opodatkowaniu.
Poniewaz jednak pojeciu podatkowego stanu faktycznego nadaje sie
rézne znaczenia, warto wskazacd, ze chodzi w istocie rzeczy o ustale-
nie wielkosci tych elementéw konstrukcji podatku, ktére w sposdb
posredni wplywaja na wysoko$¢ naleznego podatku. Naleza do nich:
przedmiot opodatkowania w waskim znaczeniu oraz podstawa opo-
datkowania®.

W procesie ksztaltowania si¢ instytucji prawnej tzw. faktycznego
porozumienia na gruncie niemieckiego orzecznictwa najwyzszych or-
ganow sadowych w zakresie postepowania podatkowego, szczegolng

* Wymaga dodatkowego wyjasnienia, ze nauce niemieckiej wlaciwe jest operowanie po-
jeciem przedmiotu opodatkowania w waskim znaczeniu, ktéremu bardziej odpowiada pojecie
»obiektu podatkowego” (Steuerobiekt). Stanowi to rezultat postugiwania si¢ odrebnym - w pew-
nym stopniu sztucznym - elementem konstrukeji podatku w postaci tzw. ,,przyporzadkowania”
(Zuschreibung). Wyraza ono stosunek, w jakim pozostaje podmiot podatkowy do przedmiotu
opodatkowania w waskim znaczeniu, a wiec do obiektu okreslonego zachowania si¢ podatni-
ka, czyli w ujeciu doktryny niemieckiej: ,,obiektu podatkowego”. Wydaje si¢, ze w polskiej teorii
prawa podatkowego dwucztonowe ujecie ,,przedmiotu opodatkowania’, a mianowicie jako okre-
$lonego zachowania si¢ podmiotu opodatkowania oraz obiektu tego zachowania jest wlasciwsze,
co zreszty znajduje niejednokrotnie wyraz w nazwie podatku (np. podatek od posiadania pséw,
a nie podatek od pséw).
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role odegraly zwlaszcza niektore interesujgce wyroki Trybunaléw Fi-
nansowych.

Za pierwszy wyrok, istotny dla dalszego rozwoju orzecznictwa
w sprawie mozliwo$ci stosowania uméw publicznoprawnych w po-
stepowaniu podatkowym, uzna¢ nalezy wyrok Trybunatu Finansowe-
go z 20 pazdziernika 1925 r. Poprzedzajgce ten wyrok orzecznictwo
Trybunatu w sposéb jednoznaczny traktowato wszelkie porozumienia
w sprawach podatkowych jako niewigzace, niewazne.

Trybunat w wyroku z 1925 r. po raz pierwszy wprowadzil rozréz-
nienie na umowy w kwestiach prawnych oraz na tzw. faktyczne po-
rozumienia®. Wedlug Trybunalu umowy w kwestiach prawnych byly
niedopuszczalne i niewazne, natomiast tzw. faktyczne porozumienia
moga by¢ stosowane w praktyce przez organ podatkowy przy udziale
podatnika w celu ustalenia podatkowego stanu faktycznego, ,,zwlasz-
cza przy dokonywaniu oszacowania warto$ci przedmiotu opodatko-
wania’, co mialo na celu wykluczenie powoddéw zaskarzania przez po-
datnika decyzji podatkowe;j.

Zgodnie z reprezentowanym przez Trybunat stanowiskiem, na kto-
re nalezy zwrdci¢ szczegblng uwage, tzw. faktyczne porozumienie nie
mialo charakteru prawnego, lecz jedynie charakter faktyczny. Inaczej
rzecz ujmujac: ,porozumienie nie rodzilo stosunku prawnego po-
miedzy organem podatkowym a podatnikiem, stanowiac jedynie po-
sta¢ wiezi faktycznych” W tym wtasnie mozna doszukiwac¢ si¢ jedne;j
z przyczyn postugiwania si¢ przez Trybunal terminem tzw. faktyczne
porozumienie.

Innej przyczyny podkreslania ,faktycznego” charakteru porozu-
mienia pomiedzy organem podatkowym a podatnikiem dopatrywa¢
sie mozna w tym, ze jego przedmiotem jest usuniecie istniejacych luk
w okresleniu stanu faktycznego podlegajacego opodatkowaniu. Wigze
sie to z reguly z potrzebg dokonywania oszacowania, ujecia ryczatto-

* Warto zauwazy¢, ze mogacy budzi¢ watpliwoéci termin: tzw. faktyczne porozumienie, réw-
niez wprowadzony zostal po raz pierwszy w tym wtasnie wyroku.
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wego, rozgraniczenia, rozdzielenia i tym podobnych dziatan®, konkre-
tyzujacych okreslone elementy stanu faktycznego.

Wyrokiem drugim z kolei, ktory stworzyl trwale podstawy dla kon-
cepcji tzw. faktycznego porozumienia, byt wyrok Trybunatu Finanso-
wego z 10 wrzesnia 1941 r. Wyrok ten przyznat tzw. faktycznemu poro-
zumieniu po raz pierwszy atrybut aktu wigzacego strony porozumie-
nia, a wiec zaréwno organ podatkowy, jak i podatnika. Warto wskazac,
ze atrybut ten wyprowadzit Trybunatl z cywilnoprawnej zasady dobrej
wiary, ktora swa tre$ciag odpowiada aktualnej zasadzie ochrony za-
ufania w niemieckiej ordynacji podatkowej. Odstgpil tym samym od
sformutowanej wyrokiem Trybunalu Finansowego z 25 maja 1938 r.
zasady, Ze porozumienia zawarte w celu ustalenia podatkowego stanu
faktycznego nie wigzg same przez sie, lecz jedynie wowczas, gdy zosta-
ng ,,przetworzone” w odpowiedni akt administracyjny, a wiec z reguly
w decyzje podatkowg. W ten sposéb przyznal tzw. faktycznemu po-
rozumieniu samodzielny charakter, ktorego — w $wietle poprzednich
wyrokdéw - bylo ono pozbawione.

Koncepcja wyprowadzania mocy wigzacej tzw. faktycznego po-
rozumienia z zasady dobrej wiary przewijala si¢ przez dluzszy czas
w wyrokach Federalnego Trybunalu Finansowego oraz w postanowie-
niach Senatu tego Trybunalu Finansowego. Warto jednak odnotowac,
ze do lat 70. XX wieku moc wigzacg tzw. faktycznego porozumienia
wyprowadzano réwniez z zasady pewnosci prawa, z zasady lojalnego
postepowania pomiedzy organem publicznym i obywatelem oraz z za-
sady zaufania.

Trzecim wyrokiem, ktéry w pewien sposdb zamknal dotychczaso-
wa historie tzw. faktycznego porozumienia i stworzyt przestanki nada-
nia mu charakteru instytucji prawnej, byl wyrok Senatu Federalnego
Trybunatu Finansowego z 11 grudnia 1984 r. Przejmujac - chyba nie-
potrzebnie - terminologie zawartg w wyroku Trybunatu Finansowego
z 25 pazdziernika 1925 r., Senat przypisal tzw. faktycznemu porozu-
mieniu moc wigzaca bezposrednio jego uczestnikow, a wiec zaréwno

¢ Por.: R. Seer, Verstindigung in Steuerverfahren, Koln 1996, s. 196.
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organ podatkowy, jak i podatnika. Poniewaz w uzasadnieniu Senatu do
tego wyroku nie wskazano zasady dobrej wiary jako podstawy mocy
wiazacej tzw. faktycznego porozumienia, wyprowadzajac ja wprost
z zawartego porozumienia, w doktrynie uksztaltowat si¢ poglad, ze Se-
nat w swym uzasadnieniu wyroku przyjal za podstawe prawng mocy
wigzacej porozumienia ogdlna zasade pacta sunt servanda. Moze by¢
interesujace, ze pozniejsze orzecznictwo przyjelo zasadniczy kierunek
zaprezentowany w wyroku Senatu z 11 grudnia 1984 r. w odniesieniu
do tzw. faktycznego porozumienia, uznajgc je za samodzielng instytu-
cje prawng o duzym znaczeniu praktycznym.

W pdzniejszych uzasadnieniach do wydawanych wyrokéw pod-
kreslano role i znaczenie instytucji faktycznego porozumienia, rzad-
ko jednak wskazujac na podstawe prawng jej mocy wigzacej. Pewien
interesujacy wyjatek w tym zakresie stanowi uzasadnienie Senatu do
wyroku z 6 lutego 1991 r., w ktérym wyprowadza on moc wigzaca
uczestnikéw porozumienia nie z jego istoty jako umowy, lecz z kon-
kretnego stosunku prawnopodatkowego pomiedzy organem podatko-
wym i podatnikiem, bez powolywania si¢ przy tym na zasade dobre;j
wiary. Tym samym potwierdzil on coraz powszechniejszy poglad, ze
tzw. faktyczne porozumienie stanowi samoistng instytucje prawna,
u ktorej podstaw lezy stosunek prawnopodatkowy. Konsekwencjg
traktowania tzw. faktycznego porozumienia jako samoistnej instytucji
jest przystugujace podatnikowi z mocy tej instytucji roszczenie wobec
organu podatkowego o uwzglednienie tresci porozumienia w naste-
pujacym po nim akcie administracyjnym wymierzajagcym podatek,
a wiec w decyzji podatkowe;.

Wdzigczne, jak wyzej wskazano, przyjecie przez praktyke uksztat-
towanej przez orzecznictwo samodzielnej instytucji prawnej w for-
mie tzw. faktycznego porozumienia bedgcego ze swej istoty umowa
publicznoprawng, bylo jednak zwigzane z pewnym niepokojem.
U jego podstaw lezaly gtéwnie obawy o wlasciwe funkcjonowanie
tej instytucji, zwlaszcza za$ lek, czy nie bedzie ona naduzywana dla
celow sprzecznych z interesem publicznym. Nie mozna bowiem za-
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pominag, ze instytucja porozumienia pomiedzy organem podatko-
wym i podatnikiem, ktérego przedmiotem jest ustalenie podatko-
wego stanu faktycznego, wywiera wplyw ma wysoko$¢ swiadczenia
podatkowego. Z tych wzgledow nie wykluczano nawet mozliwosci
dziatan korupcjogennych. Rezultatem tych obaw bylo m.in. wpro-
wadzenie przez orzecznictwo Federalnych Trybunaléw Finanso-
wych wymogu, ktéry uzaleznia wigzacy charakter tzw. faktycznego
porozumienia od osobistego udzialu przy zawieraniu porozumie-
nia po stronie organu podatkowego wysokiego ranga urzednika,
wlasciwego do wydawania decyzji podatkowych. Zgodnie z ustale-
niami Trybunalu, do kregu tych osob nalezg w zasadzie naczelnik
urzedu podatkowego i jego staly zastepca’. Temu samemu celowi
stuzy takze wymog pisemnej formy zawartego porozumienia, kto-
ra obok mocy dowodowej zapewnia¢ ma réowniez realizacje funkcji
kontrolnej w zakresie legalnos$ci zawieranych porozumien w spra-
wach podatkowych.

Konsekwencja obaw przed naduzywaniem instytucji tzw. faktycz-
nego porozumienia bylo sformulowanie szeregu warunkoéw, od kto-
rych spelnienia uzaleznione bylo stosowanie tej instytucji w zakresie
ustalania podstawy opodatkowania®. Jeden z nich zastuguje na szcze-
gblng uwage, gdyz ograniczajac pod rygorem niewaznosci cel zawiera-
nych porozumien do rozwigzywania niepewnych stanéw faktycznych,
poszerza je jednak o zwigzane z nimi niepewne stany prawne. Stanowi
to istotny przelom w dotychczasowym orzecznictwie, gdyz poprzed-
nio reprezentowane bylto konsekwentnie jednoznaczne stanowisko, ze
porozumienia dotyczace kwestii prawnych, a takze zobowigzan podat-
kowych byty niewazne.

Jak sie z czasem okazalo, stanowisko orzecznictwa wylaczajace
catkowicie kwestie prawne z zakresu tzw. faktycznego porozumienia
trudne bylo do utrzymania. Zgodzit sie z tym réwniez Federalny Try-
bunal Finansowy, ktéry - jak si¢ podkresla w literaturze - ,toleruje”

7 Por. m.in. wyrok Federalnego Trybunatu Finansowego z 28 lipca 1993.
8 R. Seer, op. cit., s. 382-385.
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porozumienia w kwestiach prawnych pod warunkiem jednak pozosta-
wania ich w tak $cistym zwigzku z rzeczywistym stanem faktycznym,
ze nic nie usprawiedliwialoby ich rozlaczenia’®.

Na tym tle warto odnotowa¢ znaczny postep w zakresie dopuszcza-
nia mozliwosci funkcjonowania instytucji porozumien zawieranych
pomiedzy organem podatkowym a podatnikiem. Jako przyktad przy-
toczy¢ mozna interesujace regulacje w tym zakresie rowniez w pol-
skim ustawodawstwie podatkowym. Mianowicie ustawg z 30 czerwca
2005 r."” wprowadzono do polskiej ustawy z 29 sierpnia 1997 r. Or-
dynacja podatkowa'!, przepisy Dzialu Ila zawierajace Porozumienia
w sprawach ustalenia cen transakcyjnych, stanowigce novum w polskich
przepisach podatkowych. Obejmuja one porozumienia jednostronne,
dwustronne i wielostronne (art. 20a-20q).

4. Instytucja warunkowego, nieograniczonego obowigzku podatkowe-
go stanowi — w odr6znieniu od omawianej instytucji tzw. faktycznego
porozumienia - efekt orzecznictwa Europejskiego Trybunalu Spra-
wiedliwosci.

Sci$lej rzecz ujmujac, instytucja ta stanowi rezultat realizacji przez
ten Trybunat odpowiedzialnej, a zarazem - jak $wiadczy czesta kryty-
ka jego ustalen - niewdzigcznej funkcji dokonywania w swych orze-
czeniach oceny regulacji wewnetrznego prawa podatkowego panstw
cztonkowskich z punktu widzenia ich zgodnosci zaréwno z ogélnym
postanowieniem art. 12 Traktatu ustanawiajacego Wspoélnote Europej-
ska'?, zawierajagcym ogoélny zakaz dyskryminacji ze wzgledu na obywa-
telstwo, jak i z postanowieniami szczegdtowymi, zakazujgcymi wszel-
kich form dyskryminacji oraz ukrytych ograniczen na podstawie m.in.

o Ibidem, s. 209.

10 Ustawa z 30 czerwca 2005 r. o zmianie ustawy Ordynacja podatkowa oraz o zmianie in-
nych ustaw (Dz.U. Nr 143, poz. 1199), obowigzujaca od 1 stycznia 2006 r.

1 Tekst jedn.: Dz.U. z 2005 Nr 8, poz. 60.
2 W pierwotnym brzmieniu Traktatu ustanawiajacego Wspodlnote Europejska byl to art. 6.
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art. 39, 43, 49, czy tez 56 tego Traktatu'?, dotyczacych tzw. ,wolnosci’,
czy raczej ,,swobdd wspolnotowych”

Europejski Trybunal Sprawiedliwosci, orzekajac w tych sprawach
w trybie prejudycjalnym, wywiera istotny wplyw zaréwno na sposob
stosowania wewnetrznego prawa podatkowego panstw cztonkowskich,
jak i na jego ksztaltowanie w kierunku dostosowania do wymogdow
wynikajacych ze wspomnianych ,,swobod wspolnotowych”, formuluja-
cych okreslone zakazy dzialan naruszajacych ich istote. Moze by¢ inte-
resujace, ze wlasnie w ten sposéb Trybunat przyczynia sie rdwniez do
powstawania nowych instytucji w zakresie prawa podatkowego. Na-
lezy zauwazy¢, ze w stosunku do podatkow bezposrednich, a gtéwnie
w stosunku do podatku dochodowego, orzecznictwo Europejskiego
Trybunatu Sprawiedliwo$ci odgrywa istotng role. Przez dluzszy czas
potrzeba orzecznictwa Europejskiego Trybunalu w sprawie podatkéw
bezposrednich byla jednak negowana, a przynajmniej niedoceniana,
mimo zgtaszanych w literaturze postulatow.

Warto odnotowa¢, ze juz w jednym z wczesniejszych orzeczen
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie ,,Sotgiu”, a mia-
nowicie z 1974 r.", sformulowano wiasciwg orzecznictwu Trybunatu
teze, ze podstawowe ,wolnosci wspolnotowe” zawierajg nie tylko zakaz
jawnej dyskryminacji ze wzgledu na przynaleznos$¢ panstwowa (oby-
watelstwo), ale takze zakaz wszelkich innych ukrytych form dyskry-
minacji®.

Z pézniejszych orzeczen Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwo-
$ci, ktore stworzyly podstawe dla uksztaltowania instytucji warunko-
wego nieograniczonego obowigzku podatkowego, na szczegdlng uwage
zastugujg zwlaszcza dwa orzeczenia. Pierwszym z nich jest orzeczenie
Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci z 14 lutego 1995 r. w spra-

13 Zakazy wynikajace z przytoczonych przepiséw maja na celu zapewni¢ swobode prze-
mieszczania si¢ pracownikéw, prowadzenia dzialalnosci gospodarczej, $wiadczenia ustug, a takze
przeplywu kapitatu i platnoci.

1 ETS - wyrok z 12 lutego 1974 r., Slg. 1974, I-153.

'* B. Brzezinski, Zasada niedyskryminacji w europejskim prawie podatkowym, [w:] Europej-
skie prawo podatkowe. Wybor opracowas, £.6dz 2004.
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wie ,,Schumacker”, drugim natomiast orzeczenie Europejskiego Try-
bunalu Sprawiedliwosci z 28 sierpnia 2004 r. w sprawie ,Wallentin™"’.
Wymagaja one blizszego omdwienia.

Waga orzeczenia Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w spra-
wie ,,Schumacker”, sformutowana w trybie prejudycjalnym, jest szczegol-
na. Znalazta ona nawet wyraz w postugiwaniu si¢ w doktrynie okresle-
niem: ,,doktryna Schumackera” W orzeczeniu tym Trybunal, nawigzu-
jac do sformulowanej poprzednio tezy w orzeczeniu ,,Sotgiu”, stwierdzil,
ze zgodnie z wynikami analiz dotyczacych dyskryminacji posredniej,
jednoczesnemu stosowaniu instytucji nieograniczonego obowigzku po-
datkowego 1 instytucji ograniczonego obowigzku podatkowego wtasci-
we jest generowanie dyskryminacji posredniej. Przyczyng tego jest fakt,
ze nierezydent nie ma z reguly swego miejsca zamieszkania i zwyklego
miejsca pobytu w tzw. panstwie Zrédta, czyli w panstwie, w ktérym osig-
ga dochody podlegajace na rzecz tego panstwa opodatkowaniu.

Trybunal uwaza jednak, ze rezydent i nierezydent przebywajacy
w tym samym panstwie powinni znajdowac sie w poréwnywalnej sytu-
acji, co jednak zdaniem Trybunalu z reguly nie ma miejsca. Mianowi-
cie dochdd, ktdry nierezydent osigga na obszarze panstwa zrodta, sta-
nowi zwykle tylko pewnag cze$¢ catosci jego dochodow, ktérych punkt
ciezkosci lezy w panstwie jego rezydencji (zamieszkania). Tam tez naj-
tatwiej mozna oceni¢, wedlug Trybunalu, jego osobistg zdolno$¢ po-
noszenia ciezarow podatkowych, ktérg okresla z jednej strony calos¢
jego dochodoéw, z drugiej zas strony jego osobista sytuacja i stosunki
rodzinne. Nie jest tez obojetne, ze informacjami niezbednymi do usta-
lenia tej zdolnosci dysponujg organy panstwa jego rezydencji.

Jak z tego wynika, Europejski Trybunal Sprawiedliwosci w zasadzie
godzi sie z funkcjonowaniem nieporéwnywalnych w swej naturze in-
stytucji, a mianowicie instytucji ograniczonego obowigzku podatko-
wego oraz instytucji nieograniczonego obowiazku podatkowego, do-
strzegajac jednak szczegolng sytuacje, gdy nierezydent w swym pan-

¢ ETS - wyrok z 14 lutego 1995 r., Rs C-279/93, Slg. 1995, I-225, s. 25.
7 ETS - wyrok z 28 sierpnia 2004 r., Rs C-169/03, Dz.Urz. UE C 217/7.
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stwie rezydencji w ogdle nie uzyskuje dochodow lub uzyskuje jedynie
nieznaczne dochody, natomiast jego dochody podlegajace opodatko-
waniu pochodzg gtéwnie z dziatalnosci wykonywanej w innym pan-
stwie, a wiec w panstwie zrodla. W tej sytuacji panstwo jego rezydenciji
nie jest w stanie zapewni¢ mu ulg i zwolnien podatkowych, ktore wy-
nikajag z uwzglednienia jego sytuacji osobistej oraz stanu rodzinnego.
W rezultacie, jak podkresla Trybunal, pomiedzy sytuacjg nierezydenta
oraz rezydenta wykonujacego poréwnywalng, niesamodzielng dziatal-
no$¢ nie istnieje zadna roznica, ktora uzasadnialaby w stosunku do
nierezydenta nieuwzglednianie przy opodatkowaniu dochodéw jego
osobistej sytuacji oraz stanu rodzinnego.

Do podobnej sytuacji po uptywie niemal 10 lat nawigzuje orzecze-
nie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawie ,Wallentin’,
wydane réwniez w trybie prejudycjalnym, na wniosek szwedzkiego
sadu, rozpatrujacego w ostatniej instancji sprawe studenta EW. Wal-
lentina. Wniosek dotyczyl interpretacji art. 39 Traktatu o ustanowieniu
Wspolnoty Europejskiej, stanowigcego, jak wskazywano, juz niejedno-
krotnie przedmiot interpretacji Trybunatu.

W tym przypadku chodzilo o rozstrzygniecie kwestii, czy opo-
datkowanie podatkiem dochodowym w panstwie zrodta, dochodow
osoby przebywajacej jedynie czasowo w panstwie czlonkowskim Unii
i bedacej rezydentem innego panstwa czlonkowskiego, w ktérym nie
osigga ona zadnych dochodéw, powinno nastepowaé w petni wedlug
zasad stosowanych do rezydentéow panstwa zrodla, czy tez jedynie
w ograniczonym zakresie, uzaleznionym m.in. od okresu przebywa-
nia w tym panstwie, zgodnie z obowigzujacymi tam przepisami. Ina-
czej rzecz ujmujac: chodzilo o rozstrzygniecie kwestii, czy stosowanie
w odniesieniu do nierezydentéw przebywajacych tylko czasowo
w panstwie Zrédta mniej korzystnych przepiséw w zakresie opodatko-
wania uzyskanych przez nich dochodéw, anizeli przepisy odnoszace
sie do jego rezydentéw sg zgodne z art. 39 TWE, a wiec nie powoduja
ich dyskryminacji.
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Uwzgledniajac fakt, ze postepowanie w sprawie Walentina przed
organami podatkowymi Szwecji trwato kilka lat, uzasadnione moze
by¢ pytanie, jaka korzy$¢ materialng (poza osobistg satysfakcjg) od-
nidst on w wyniku zajecia przez ETS stanowiska odpowiadajacego
jego przekonaniu. Nie wdajac sie w szczegdly, mozna stwierdzié, ze
o ile podstawa opodatkowania wedlug krajowego orzecznictwa Szwe-
cji miata wynosi¢ pierwotnie 8724 korony szwedzkie, to zgodnie ze
stanowiskiem reprezentowanym przez Wallenina oraz pdzniejszym
orzeczeniem ETS, wynosifa ona zaledwie 124 korony. Przeliczajac te
kwoty po stosowanym kursie na polska walute, podstawa opodatko-
wania wyniostaby pierwotnie 4200 zI, a po uwzglednieniu sentencji
wyroku Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci zaledwie 60 z1.

Przyblizajac nieco tre$¢ orzeczenia Europejskiego Trybunatu Spra-
wiedliwosci z 28 sierpnia 2004 r. w sprawie E W. Wallentina, nalezy
stwierdzi¢, ze gléwne zalozenia orzecznictwa Trybunalu w odniesie-
niu do nieograniczonego obowiazku podatkowego oraz do ograniczo-
nego obowigzku podatkowego nie ulegly w zasadzie zmianie. Znalazto
to wyraz m.in. w stwierdzeniu, Ze w zakresie podatkéw bezposrednich
sytuacja rezydentow i nierezydentéw jest ogdlnie rzecz biorgc niepo-
réwnywalna. Gtéwnym powodem tego jest to, ze z reguly dochdd nie-
rezydenta uzyskany w danym panstwie cztonkowskim stanowi jedynie
cze$¢ jego calkowitego dochodu osigganego gtoéwnie w panstwie jego
rezydencji. Stad tez jego osobistg zdolno$¢ podatkows, ktora ksztaltuje
zaréwno calos¢ jego dochodu, jak i jego sytuacja osobista i rodzinna,
tatwiej mozna okresli¢ w panstwie jego rezydencji. W ten sposéb Eu-
ropejski Trybunal Sprawiedliwosci daje posrednio do zrozumienia, ze
akceptuje wystepowanie obowigzku podatkowego w dwojakiej posta-
ci, a mianowicie w postaci nieograniczonego obowiazku podatkowego
i ograniczonego obowigzku podatkowego.

Z tego tez powodu odmienne traktowanie przez dane panstwo
czlonkowskie nierezydentéw i rezydentéw ,nie stanowi zasadniczo
dyskryminacji” w rozumieniu art. 39 TEW, z uwagi wlasnie na natu-
ralne réznice pomiedzy rezydentem i nierezydentem w zakresie zrodet
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ich przychodow oraz zdolnosci platniczej, zwigzanej z sytuacja osobi-
stg i rodzinng.

Traktujgc te sytuacje jako regule, w orzeczeniu znajduje jednak wy-
raz dostrzeganie przez Europejski Trybunat Sprawiedliwos$ci rowniez
takiej sytuacji, ktora rodzi jednak dyskryminacje nierezydenta w przy-
padku odmoéwienia mu przez panstwo, niebedace panistwem jego rezy-
dencji, statusu rGwnoznacznego z rezydentami tego panstwa. Zachodzi
to wowczas, gdy podmiot ten, nie osiagajac dochodow w panstwie swej
rezydencji lub tez osiagajac w nim jedynie znikome dochody, pozba-
wiony zostaje calkowicie uwzglednienia jego osobistych i rodzinnych
uwarunkowan w zakresie opodatkowania, a wiec zaréwno w panstwie
jego rezydenciji, jak i w panstwie zrodta. W tej sytuacji panstwo zrod-
ta dochodéw obowigzane jest traktowaé ten podmiot, a wiec nierezy-
denta, na réwni z wlasnymi rezydentami, przyznajac mu w zakresie
ksztaltowania wysokosci podatku wszelkie uprawnienia przystugujace
tym ostatnim.

Na uwage zastuguje fakt, ze omowione wyzej orzeczenia Europej-
skiego Trybunatu Sprawiedliwosci nie pozostaly bez wplywu na ksztatt
odpowiednich przepiséw panstw czlonkowskich Unii Europejskiej
w zakresie ich podatkéw dochodowych. Mianowicie panstwa te wpro-
wadzily odpowiednie przepisy uwzgledniajace szczegdlnag sytuacje nie-
rezydentow uzyskujacych wiekszo$¢, a w kazdym razie znaczng czes¢
swoich dochodéw w panstwach niebedacych panstwami ich rezyden-
cji. W rezultacie w systemach podatkowych tych panstw zastosowana
zostala w calej rozcigglosci instytucja warunkowego, nieograniczone-
go obowigzku podatkowego'.

5. W $wietle przedstawionych instytucji prawa podatkowego, a mia-
nowicie instytucji tzw. faktycznego porozumienia oraz instytucji wa-
runkowego, nieograniczonego obowigzku podatkowego, a zwlaszcza

'8 Instytucja warunkowego, nieograniczonego obowigzku podatkowego okreslana jest w li-
teraturze zachodniej przez niektdérych autoréw nie najszczesliwiej jako ,,fikcyjny, nieograniczony
obowigzek podatkowy”.
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sposobu ich uksztaltowania i funkcjonowania, nie mozna nie dostrzec
mozliwo$ci prawotworczego oddziatywania orzecznictwa pochodzg-
cego od wysokiej rangi organow sadowniczych na ksztalt prawa podat-
kowego, a nawet na powstawanie oryginalnych jego instytucji. Proces
ten w odniesieniu do prawa podatkowego materialnego, jak i do po-
stepowania podatkowego, majacego niejednokrotnie nadmiernie re-
strykcyjny charakter, nieodpowiadajacy wymogom demokratycznego
panstwa prawnego, uznac¢ nalezy za zjawisko w pelni pozytywne.

Summary

The analysis of jurisdiction of national supreme courts as well as juris-
diction of European Court of Justice allows to state that two main ap-
proaches — conservative and modern (evolutionary) - have appeared.
The latter is especially noteworthy. It creates new tax law institutions
in accordance with requirements of a democratic state ruled by law.
The modern approach (trend) is a source of two interesting tax law
institutions; the first is known as the agreement between the taxpayer
and tax administration and the second is the institution of conditional
unlimited tax duty. The former, which is a particular type of a public
law agreement, has been created by jurisdiction of German Supreme
Court of Financial Law (Bundesfinanzhof), while the latter one - by
jurisdiction of European Court of Justice and it has been implemented
in tax law systems of the EU members.



Irena Czaja-Hliniak

Postulaty zmian ustawowych regulac;ji
ograniczajacych korzystanie z niektérych
uprawnien emerytalnych

Zagadnienia wprowadzajace

Problematyka $wiadczen emerytalnych w szerokim rozumieniu, tj.
sposobu nabywania uprawnien do $wiadczen, sposobu ustalania ich
wysokosci, czerpania i gromadzenia $rodkéw stuzacych na pokrycie
$wiadczen, czy tez sposobu zarzadzania srodkami stanowigcymi zrédio
finansowania $wiadczen, ma ogromna wage. Sposob czerpania i wydat-
kowania §rodkéw stuzacych na pokrycie §wiadczen emerytalnych, a tak-
ze innych $wiadczen z tytutu ubezpieczen spolecznych, nalezy bowiem
do jednych z najwazniejszych zagadnien zwigzanych z zaspokajaniem
potrzeb spotecznych, uznanych w przewazajacej mierze za publiczne,
czyli realizowanych przez panstwo lub z udzialem panstwa.

Jest to domena niezwykle delikatnej materii i wigza si¢ z nig roz-
norodne aspekty. Spoleczenstwo jest niezwykle uwrazliwione na te
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kwestie w zwiazku z zasadami, ktére ponad pot wieku obowigzywaly
w okresie realnego socjalizmu. Swiadczenia emerytalne byty stosunko-
wo niskie oraz rzadko podlegaly rewaloryzacji. Co bardzo istotne - ry-
sowalo si¢ ewidentne uprzywilejowanie niektérych grup zawodowych,
przy czym uprzywilejowanie to zbyt czesto podyktowane bylo nie tyle
czynnikami natury obiektywnej, ile wzgledami politycznymi.

W okresie transformacji gospodarczej, w ktorej w istotnym zakre-
sie doszedl do glosu czynnik reprezentacji pracownikéw w postaci
nowych, faktycznie dziatajacych w obronie prac pracowniczych zwigz-
kow zawodowych, wydawalo sie¢, ze rowniez ta problematyka ulegnie
przeksztalceniu we wlasciwym kierunku.

Zagadnienia reformy ubezpieczen spotecznych

Przeprowadzona w 1991 r. reforma ubezpieczen rolniczych’, a zwlasz-
cza przeprowadzona w 1998 r., do$¢ daleko idaca reforma systemu
ubezpieczen spolecznych, sprzyja¢ miala zrealizowaniu spolecznych
oczekiwan. Po blisko 10 latach od chwili wprowadzenia reformy wy-
raznie jednak wida¢, ze wiele przyjetych w niej zalozen nie zostalto
w pelni zrealizowanych, a sporo rozwigzan podazylo, przynajmniej
cze$ciowo, w niewlasciwym kierunku.

Bioragc pod uwage okres przemian politycznych i ustrojowych,
w ktorych dokonywala si¢ reforma, oczekiwania spoteczne wobec niej
siegaly bardzo daleko. Spodziewano si¢ przede wszystkim zrealizowa-
nia wprowadzonych tuz przedtem konstytucyjnych zasad réwnosci,
sprawiedliwosci i poszanowania podmiotowych praw obywateli.

Na przeszkodzie w pelni wlasciwej realizacji reformy stanelo row-
niez wiele przyczyn, tak natury obiektywnej, jak i subiektywnej. Przy-
czyny te moga leze¢ zaré6wno po stronie organéw publicznych, jak
i 0s6b uprawnionych. Jesli chodzi o osoby uprawnione, to wystapito

! Ustawa z 20 grudnia 1990 r. o ubezpieczeniu spotecznym rolnikéw (Dz.U. z 1998 r. Nr 7,
poz. 25 z pozn. zm.).
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zjawisko zbyt duzych oczekiwan w stosunku do mozliwosci. Jesli cho-
dzi o organy decyzyjne - wystepuja wadliwosci w przebiegu postepo-
wania, co skutkuje wielo$cig spraw spornych i dochodzonych z tego
tytulu roszczen przed sadami pracy i ubezpieczen spotecznych. Do
przestanek natury obiektywnej zaliczy¢ mozna z pewnoscig fakt tzw.
starzenia sie spoleczenstwa, powodujacego sukcesywnie zwiekszajaca
sie liczbe uprawnionych w stosunku do oséb w tzw. wieku produk-
cyjnym, a takze liczng grupe oséb korzystajacych ze §wiadczen przed
osiggnieciem wieku emerytalnego. Niebagatelng role odgrywa takze
niedoskonalos$¢ regulacji prawnych oraz pozostatosci okresu poprzed-
niego?, znajdujace zwlaszcza wyraz w aspekcie finansowym.

Finansowanie swiadczen emerytalnych

Fundamentalng kwestie stanowig fundusze sluzgce pokryciu $wiad-
czenn emerytalnych. W systemie zabezpieczen spotecznych moga by¢
stosowane rézne metody finansowania wydatkéw z tytulu ubezpie-
czen, przy czym najczesciej stosowane sg one rownolegle, a nie alter-
natywnie, jak metoda ubezpieczeniowa, metoda zaopatrzeniowa, czy
metoda opiekuncza, ktdre to metody przesadzaja o tym, jakie pod-
mioty ponosza ciezar finansowania $§wiadczen oraz w jakiej formie
i rozmiarze’.

Oczywiste jest, ze decydujg o tym réwniez wzgledy podmiotowe
i przedmiotowe, czyli kategorie 0s6b uprawnionych oraz szczegélowe
tytuly $wiadczen (emerytury, renty itd.).

Jak juz wspomniano, decydujgce znaczenie na sposdb ustalania
$wiadczen z tytulu zabezpieczenia spotecznego oraz sposéb ich finan-
sowania odgrywaly warunki ustrojowe. W Polsce w okresie realnego
socjalizmu wyodrebniony zostal podmiot publiczny w postaci Zakladu

2 Por.: Z. Ofiarski, System finansowy ubezpieczeti spolecznych, [w:] Finanse publiczne i prawo
finansowe, red. C. Kosikowski, E. Ruskowski, Warszawa 2003, s. 706 i nast.

* C. Kosikowski, Prawo finansowe w Unii Europejskiej i w Polsce, Warszawa 2005, s. 205.
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Ubezpieczen Spolecznych (ZUS), ktory gromadzit uiszczane sktadki
z tytulu ubezpieczen spolecznych, ale réwnoczesnie byt zobowigza-
ny do dokonywania tzw. lokat budzetowych, czyli w przypadku skla-
dek lokowania srodkéw w budzecie panstwa. Skutkiem tego, z jednej
strony budzet panstwa wykorzystywatl srodki pochodzace ze skltadek,
a z drugiej ponosil odpowiedzialno$¢ finansowg za realizacje $wiadczen.

Do catkowitego wyodrebnienia funduszy ubezpieczeniowych i wpro-
wadzenia metod efektywnego zarzadzania tymi funduszami i ich wyko-
rzystywania stuzy¢ miata reforma systemu ubezpieczen z 1998 r., wprowa-
dzona ustawg z 13 pazdziernika 1998 r. o systemie ubezpieczen spotecz-
nych*, polaczona z reformg swiadczen emerytalnych i rentowych, wpro-
wadzong ustawg z 17 grudnia 1998 r. 0 emeryturach i rentach z Funduszu
Ubezpieczen Spotecznych®. Wprowadzone zostaly tzw. 3 filary w systemie
ubezpieczen spotecznych, ktdre przesadzajg o rodzaju zrddet i sposobie
finansowania $wiadczen. Podstawowe Zrédlo finansowania stanowig
skladki ubezpieczeniowe, wnoszone czesciowo przez ubezpieczajacych,
a cze$ciowo przez ubezpieczonych i ulegajace zréznicowaniu w zalezno-
$ci od przedmiotu ubezpieczenia®. Sktadki te sg Zrédltem tworzenia fun-
duszy celowych w rozumieniu ustawy o finansach publicznych’, ktérymi
administruje ZUS, a sg to: Fundusz Ubezpieczen Spotecznych i Fundusz
Rezerwy Demograficznej. Oba naleza do kategorii tzw. funduszy budze-
towych, poniewaz mogg korzystac z dotacji budzetowych. ZUS nalezy do
jednostek sektora finanséw publicznych®; oprocz administrowania sktad-
kami ubezpieczeniowymi pobiera réwniez i przekazuje skladki na otwarte
fundusze emerytalne.

* Dz.U. 21998 r. Nr 137, poz. 887, z p6zn. zm. — zwana dalej ustawg o ubezpieczeniach.
® Dz.U. 22004 r. Nr 39, poz. 353 z p6zn. zm. — zwana dalej ustawg o emeryturach.

¢ Por.: E. Chojna-Duch, Polskie prawo finansowe. Finanse publiczne, wyd. 4, Warszawa 2006,
s. 120-121.

7 Art. 29 ustawy z 30 czerwca 2005 r. o finansach publicznych (Dz.U. Nr 249, poz. 2104
z p6zn. zm.; zwana dalej ustawg o finansach publicznych).

8 Zgodnie z art. 4 ustawy o finansach publicznych.
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Przestanki regulacji zabezpieczen spotecznych

Jest rzecza oczywistg, ze w tak waznych spolecznie kwestiach jak za-
bezpieczenie spoleczne, musza w pelni by¢ przestrzegane podstawowe
zasady Konstytucji, takie jak zasada sprawiedliwosci i rowno$ci®. War-
to réwniez podkresli¢, ze zgodnie z treécig art. 30 Konstytucji, niezby-
walna godnos¢ czlowieka stanowi Zrédto wolnosci i praw czlowieka.
Zabezpieczenie spoleczne winno wobec tego zapewnia¢ godne zycie
po nabyciu praw emerytalnych.

W literaturze wystepuje poglad, ze zgodnie z ideg demokratycznego
panstwa prawnego, system norm prawnych w panstwie prawnym jest
w duzym stopniu autonomiczny wobec celéw politycznych panstwa,
szczegoOlnie w zakresie realizacji sprawiedliwosci i wolnosci jednost-
ki'. Nalezy podkresli¢ wyraznie, ze instrumentalne traktowanie pra-
wa, a takze podporzadkowanie interesom politycznym reprezentowa-
nym przez organy wladzy i administracji, stanowi naruszenie konsty-
tucyjnej zasady demokratycznego panstwa prawnego. Stad negatywnie
nalezy oceni¢ pojawiajace si¢ w ostatnim okresie koncepcje polityczne
zmiany sposobu gospodarowania srodkami zgromadzonymi w otwar-
tych funduszach emerytalnych po przejiciu zainteresowanych osob na
emeryture. W celu zagwarantowania wlasciwej funkcji zabezpieczen
spolecznych, przepisy winny by¢ konstruowane w sposéb jednoznacz-
ny, niedajacy mozliwosci niekorzystnej interpretacji w stosunku do
0s6b uprawnionych, a ponadto absolutnie nie powinny stwarza¢ iluzo-
rycznych uprawnien, ktére w ramach istniejacego porzadku prawnego
nie mogg by¢ osiagniete. Jesli tak sie zdarzy, odpowiedni przepisy win-
ny ulec nowelizacji, a w skrajnym przypadku uznaniu przez Trybunat
Konstytucyjny za sprzeczne z zasadami Konstytucji. Bardzo wazna rola
w tym zakresie przypada réwniez Rzecznikowi Praw Obywatelskich''.

° Art. 2 i 32 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz.
483).

10 R. Mastalski, Prawo podatkowe, wyd. 4, Warszawa 2006, s. 56.

' Por. odpowiednio: C. Kosikowski, Czes¢ I: Kontrola tworzenia prawa podatkowego, [w:]
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Niestety w aktualnych regulacjach wskaza¢ mozna sytuacje, w kto-
rych w praktyce nie ma faktycznych mozliwosci uzyskania w pelni
przystugujacych ustawowych uprawnien emerytalnych. Dla przyktadu
poda¢ mozna dwie tego typu regulacje. Pierwsza odnosi si¢ do sposobu
ustalania 250% wskaznika okreslajacego gérna wysokos¢ swiadczenia
emerytalnego; druga — do sposobu ustalania czasokresu zatrudnienia
przyjmowanego przy ustalaniu podstawy wymiaru §wiadczenia.

Sposéb ustalania gérnego wskaznika
wysokosci podstawy wymiaru swiadczenn emerytalnych

Zagadnienie faktycznej niemozliwosci osiggniecia gdrnego, ustawo-
wego wskaznika wysoko$ci podstawy wymiaru na poziomie 250%, na
skutek regulacji sposobu jego ustalania, wydaje si¢ niezwykle istotne
z punktu wielu 0s6b przechodzacych na emeryture po roku 1999.
Zgodnie z art. 15 ust. 1 ustawy o emeryturach i rentach, zasadnicza
podstawe wymiaru emerytury i renty stanowi ustalona w sposob okre-
slony w ustawie przecietna podstawa wymiaru skfadki na ubezpiecze-
nia emerytalne i rentowe lub na ubezpieczenie spoteczne, na podstawie
przepiséw prawa polskiego w okresie kolejnych 10 lat kalendarzowych,
wybranych przez zainteresowanego z ostatnich 20 lat kalendarzowych
poprzedzajacych bezposrednio rok, w ktérym zgloszono wniosek
o emeryture lub rente. Dla ustalenia podstawy wymiaru emerytury lub
renty, w $wietle art. 15 ust. 2, oblicza si¢ sume kwot podstaw wymiaru
sktadek (oraz innych kwot wymienionych w ustawie), w okresie kaz-
dego roku z wybranych przez zainteresowanego lat kalendarzowych.
Nastepnie oblicza si¢ stosunek kazdej z tych sum kwot (czyli kwoty
podstawy wymiaru sktadek dla kazdego kolejnego roku) do rocznej
kwoty przecigtnego wynagrodzenia ogloszonej za dany rok kalenda-
rzowy, wyrazajac go w procentach, z zaokragleniem do setnych czesci

Kontrola tworzenia i stosowania prawa podatkowego pod rzgdami Konstytucji RP, red. L. Etel,
C. Kosikowski, E. Ruskowski, Warszawa 2006, s. 45.
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procentu. Kolejno oblicza si¢ $rednig arytmetyczng tych procentéw,
ktéra stanowi wlasnie wskaznik wysokosci podstawy wymiaru eme-
rytury lub renty. Wreszcie mnozy si¢ przez ten wskaznik tzw. kwote
bazowg okreslong w ustawie. Tak wigec wysokos$¢ ustalonego wskazni-
ka przesadza o faktycznej wysokosci swiadczenia emerytalnego. Art.
15 ust. 5 okresla gérny wskaznik wysokosci podstawy wymiaru na
poziomie 250%. Nalezy wyraznie zaznaczy¢, ze ustawa, ograniczajac
wysokos¢ wskaznika do 250%, nie zawiera zadnego wyraznego posta-
nowienia dotyczacego mozliwoéci pozbawienia uprawnienia do jego
osiggniecia.

Z kolei art. 19 ust. 1 ustawy o ubezpieczeniach wprowadza ograni-
czenie rocznej podstawy wymiaru skladki w danym roku kalendarzo-
wym do kwoty odpowiadajacej trzydziestokrotnos$ci prognozowanego
przecietnego wynagrodzenia miesiecznego w gospodarce narodowej
na dany rok kalendarzowy, okreslonego w ustawie budzetowej (zwanej
potocznie limitem). Po przekroczeniu wielkosci ,,limitu”, sktadki nie sg
uiszczane, a ewentualnie nadptacone - podlegaja zwrotowi.

W konsekwencji ustala si¢ niezaleznie dwie wielkosci: gérna wiel-
kos¢ podstawy wymiaru (limitu), do ktorej uiszcza si¢ sktadki i kwote
rocznego przecietnego wynagrodzenia. Pierwsza ma charakter pro-
gnozowanej wielkosci, a druga faktycznej wielkosci, co daje taki rezul-
tat, ze w latach 2000, 2003 oraz 2006 nie mozna bylo w rzeczywisto$ci
uzyska¢ maksymalnego ustawowego wskaznika 250%.

W 2000 r. obwieszczeniem ministra pracy i polityki spolecznej z 29
grudnia 1999 r.", ograniczono roczng podstawe wymiaru skfadek do
54.780 zt. Z kolei komunikatem prezesa GUS z 9 lutego 2001 r."* ustalo-
no przecietne wynagrodzenie za 2000 r. w wysokosci 1.923,81 zl. Limit
54.780 z1, podzielony przez kwote roczng wynagrodzenia 23.085,72 zl,
dal w wyniku tylko wskaznik 237,28%. Wskazniki za 2001 r. i 2002 r.
wynosily ponad 250%.

2 M.P. 2 1999 r. Nr 41, poz. 640.
3 M.P.22001 r. Nr 6, poz. 108.
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W 2003 r. obwieszczenie ministra pracy z 10 grudnia 2002 r.* ogra-
niczylo roczng podstawe wymiaru skladek do 65.850 zI. Komunikat
prezesa GUS z 11 lutego 2004 r."* ustalit przecietne wynagrodzenie za
2003 r. w wysokosci 2.201,47 zI. Limit 65.850 zt, podzielony przez kwo-
te roczng wynagrodzenia 26.417,64 zt dat wskaznik 249,26%. Wskaz-
niki w roku 2004 i 2005 wyniosty odpowiednio 250% i 254%.

I znowu w 2006 r. wskaznik wynidst tylko 247,45%. Obwieszczenie
ministra z 16 grudnia 2005 r.'* ograniczylo podstawe wymiaru skla-
dek w roku 2006 do 73.560 zi, a komunikat prezesa GUS z 13 lute-
go 2007 r."” ustalil przecietne wynagrodzenie za 2006 r. w wysokosci
2.477,23 zt. Tak wiec limit 73.560 zI podzielony przez kwote roczng
wynagrodzenia 29.726,76 zt daje 247,45%.

Ewentualne odchylenia od tych wskaznikéw moga w indywidual-
nych przypadkach wynika¢ jedynie ze sposobu uwzgledniania w limi-
cie tzw. trzynastek, czyli uwzgledniania ich w roku, za ktory zostaly
wyplacone, poniewaz wielko$¢ trzynastki wyptaconej w danym roku
odejmuje si¢ doliczajac réwnoczesnie wielko$¢ trzynastki przypadajg-
cej za dany rok®. Sytuacje wynikajace ze sposobu zaliczania trzynastek
stanowig jednakze jedynie wyjatek od reguly, a ponadto wiele oséb ich
nie otrzymuje.

Jesli podobna relacja, jak zwlaszcza w 2000 r., a takze w 2003 r. oraz
2006 r., bedzie miata miejsce w kolejnych latach, to uprawnione oso-
by, mimo uzyskania odpowiednio wysokich zarobkéw, nie bedg mogly
uzyska¢ $redniego, gornego wskaznika 250%. Przepisy nie pozwala-
ja bowiem na oplacanie skladek po przekroczeniu limitu podstawy,
a rownocze$nie nie daja mozliwo$ci uzyskania wskaznika 250% w da-
nym roku.

4 M.P. z 2002 r. Nr 60, poz. 845.
' M.P. 22004 . Nr 9, poz. 137.

6 M.P. 2 2005 r. Nr 84, poz. 1221.
7 M.P. 22007 r. Nr 12, poz. 125.
'8 Por. druk ZUS, Rp-7, pkt 6.
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Zakladajac, ze pracownik ma ustalang wysoko$¢ emerytury w opar-
ciu o zarobki z 10 ostatnich lat zatrudnienia, to jesli lata te obejma rok
2000, 2003 i 2006 (i ewentualnie dalsze, w ktorych wskaznik rowniez
nie osiggnalby 250%), pracownik nie ma mozliwosci osiagniecia $red-
niego wskaznika 250% pomimo rzeczywistego osiggania zarobkéw po-
wyzej limitu. Sposdb obliczania wskaznika wysoko$ci podstawy zostal
bowiem - jak wspomniano — uregulowany w ten sposob, ze najpierw
oblicza sie wskaznik (stosunek kwoty wymiaru podstawy sktadek do
rocznej kwoty przecietnego wynagrodzenia) za kazdy kolejny rok,
a nastepnie oblicza si¢ srednig arytmetyczna tych procentow (wskazni-
kow). Czyli sumujgc wskazniki z 10 kolejnych lat i ustanawiajgc srednia
wielko$¢ skfadnika, nie jest mozliwe uzyskanie 250%, jesli cho¢ jeden
z rocznych wskaznikow jest nizszy. Skoro, jak dotad, juz 3 wskazni-
ki roczne za konkretne lata sa ponizej 250%, to osiagniecie sredniego
wskaznika 250% stalo sie niemozliwe.

Jesli przez ustalony wskaznik mnozy sie tzw. kwote bazowg'?, to jest
oczywiste, ze jego wysokos$¢ wplywa bezposrednio na wysokos¢ swiad-
czenia emerytalnego; wskaznik mozna uzna¢ za podstawowg wielkos¢
wyznaczajacg wysokos¢ emerytury.

Warto wyraznie zaznaczy¢, ze osoby przechodzace na emeryture
do 1999 r. mogly uzyska¢ goérny wskaznik 250%, a niektdre kategorie
podmiotéw czesto go uzyskiwaly z uwagi na specjalng polityke ptaco-
wa, ktora miafa niejednokrotnie miejsce w odniesieniu do 0séb w tzw.
wieku przedemerytalnym.

Sposéb ustalania czasokresu zatrudnienia

Nie mniej wazny jest dla 0s6b uprawnionych do otrzymywania §wiad-
czen tzw. czasokres zatrudnienia przyjmowanego przy ustalaniu pod-
stawy wymiaru §wiadczenia.

! Art. 19 ustawy emerytalnej. Kwota bazowa np. za rok 2006 wynosi 2.059,92 z (Komunikat
Prezesa GUS z 13 lutego 2007 r., M.P. Nr 12, poz. 126).
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Dla potrzeb ustalania czasokresu pracy, wyrdznia sie dwa rodzaje
okreséw: okresy sktadkowe i nieskladkowe®. W $wietle art. 53 ust. 2
ustawy o emeryturach ustala si¢ oba rodzaje okreséw z uwzglednie-
niem pelnych miesiecy. Zgodnie z ust. 1 art. 53, za kazdy rok okre-
séw sktadkowych emerytura wynosi 1,3% podstawy jej wymiaru,
a za kazdy rok okreséw niesktadkowych - 0,7% podstawy wymiaru.
Art. 53 nie okresla blizej zasad zaokraglania dni do pelnych miesiecy,
a w szczegolnosci nie zawiera zapisu o sposobie pomijania nadwyzek
dni ponad pelne miesiace.

Wydaje si¢ uzasadniony wniosek, ze w §wietle art. 5153, przy usta-
laniu prawa do emerytury i renty, zaokraglaniu do pelnego miesigca
powinien ulega¢ faczny okres, a nie odrebnie okres sktadkowy i nie-
sktadkowy. Zastosowana literalna interpretacja art. 53 ust. 2 powoduje
w skrajnych przypadkach skrocenie faktycznego okresu zatrudnienia
nawet o ponad 1 miesigc. Powstaje paradoksalna sytuacja, ze osoba
majaca faktyczny okres zatrudnienia dluzszy, moze mie¢ w praktyce
przy ustalaniu prawa do emerytury przyjety okres krotszy niz osoba,
ktéra posiadata faktyczny krotszy okres zatrudnienia.

Dla zobrazowania powyzszych sytuacji mozna przytoczy¢ dwa
przyktady:

1) Laczny faktyczny okres zatrudnienia, ustalany w tzw. karcie
przebiegu zatrudnienia

sktadkowy: 35 lat, 10 mies., 20 dni = 429 mies. + 20 dni
niesktadkowy: 5 lat, 10 mies., 25 dni = 70 mies. + 25 dni
tacznie: 500 miesiecy (+ 14 dni - liczac nawet 1 miesigc = 31 dni)

W decyzji przyjmuje sie: okres skladkowy: 429 mies., niesktadko-
wy: 70 mies., facznie 499 miesiecy.

2) Laczny faktyczny okres zatrudnienia (karta przebiegu zatrud-
nienia)

sktadkowy: 35 lat, 10 mies. = 429 mies.

niesktadkowy: 5 lat, 11mies., 14 dni = 71 mies. + 14 dni
tacznie: 500 miesiecy (+ 14 dni)

% Art. 5,617 ustawy o emeryturach.
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W decyzji przyjmuje si¢: skladkowy: 429 mies., niesktadkowy: 71
mies., tgcznie 500 miesiecy.

W rezultacie gdyby w 1. przypadku zwolnienie lekarskie byto dtuz-
sze 0 20 dni, to bylby uznany caly dodatkowy miesiac nieskltadkowy.
Sposéb zaokraglania skrocil okres zatrudnienia o pelny miesigc, czyli
pracownik odnidst negatywny skutek z powodu ,,faktycznego przepra-
cowania” 20 dni.

Poniewaz suma 20 dni sktadkowych i 25 dni nieskladkowych prze-
kracza w 1. przykladzie pelny miesigc, nalezaloby - zgodnie z konsty-
tucyjng zasadg réwnosci wobec prawa — uznac ten miesigc za miesigc
niesktadkowy i przedtuzy¢ okres nieskltadkowy o 1 miesigc, tj. do 71
miesiecy. W obu bowiem przykladach (1. i 2.) przyjeto faczny iden-
tyczny okres, z tym ze w 1. przykladzie okres efektywnej pracy byl
dluzszy o 20 dni.

Niestety, w praktyce Zaklad Ubezpieczen Spolecznych stoi na
gruncie niekorzystnego, literalnego stosowania prawa?, a stanowisko
to podtrzymuje takze orzecznictwo®. W zwiazku z powodowanymi
skutkami brakiem ustawowego blizszego okreslenia sposobu zaokrg-
glania dni do pelnych miesiecy, nalezy postulowaé nowelizacje art. 54
ust. 2 ustawy.

Podsumowanie i wnioski de lege lata

Literalne interpretowanie prawa nie powinno w Zadnej mierze stwa-
rzaé sytuacji niekorzystnej dla obywateli. W demokratycznym pan-
stwie prawa regulacje nie moga by¢ pozorne i stwarzac iluzorycznych
korzysci, ktére w konkretnych sytuacjach faktycznych staja si¢ nie-
mozliwe do osiagniecia. Zakladajac perspektywiczne ksztaltowanie
sie wskaznika wysoko$ci podstawy wymiaru na wzér roku 2000, 2003

2 Np. ZUS w Krakowie.

# Np. wyrok z 16 grudnia 2005 r. (SO/Kr VII U 1835/05), niepubl., oraz wyrok z 9 maja
2007 r. (SA/Kr III AUa 326/06), niepubl.
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i 2006, dojdzie do niemozliwosci osiagniecia gérnego putapu wskaz-
nika przez wszystkie zainteresowane podmioty, a juz doszto do tego
u podmiotéw, ktoérym lata te zostaty zaliczone do 10 lat przyjetych do
wyliczenia podstawy $wiadczenia. W panstwie prawa trudno przyjaé,
by przepisy byly stanowione z zalozeniem niemozliwosci skorzysta-
nia z przewidzianych w nich korzysci. Z przedstawionej konstrukeji
regulacji wynika, ze oparta jest ona na prognozie przecietnego wyna-
grodzenia, a nie na wielko$ciach obiektywnych czy faktycznych. Trud-
no sie zgodzi¢ z uzaleznieniem ustalania wysokosci $wiadczenia - tak
istotnego ze wzgleddéw spotecznych jak swiadczenie emerytalne — od
prognozy, ktdra ze swej istoty jest niepewna. Nalezy wyraznie podkre-
$li¢, ze osoby uprawnione zostajg pozbawione mozliwosci oplacania
sktadek powyzej prognozowanej podstawy, a w konsekwencji osiagajac
nawet faktycznie bardzo wysokie wynagrodzenia, nie mogg uzyska¢
maksymalnego ustawowego wskaznika dla obliczenia $wiadczenia.
Regulacja ksztaltowania wysokosci §wiadczen winna by¢ oparta na
obiektywnych, a nie prognozowanych wielkos$ciach i nie moze unie-
mozliwia¢ osiagniecia ustawowo przewidzianych korzysci. Jak wspo-
mniano, istotne jest, ze osoby przechodzace na emeryture do 1999 r.
mogly uzyska¢ gérny wskaznik 250%. Stwarza to nieréwnos¢ trakto-
wania wobec prawa o0sob uzyskujacych prawo do emerytury w zalez-
nos$ci od momentu uzyskania uprawnienia. Panistwo prawa nie powin-
no stwarza¢ pozordw korzysci dla swych obywateli. Ksztaltowanie si¢
wysokosci $wiadczen emerytalnych winno by¢ oparte na obiektywnych
wielkosciach, a w szczegolnos$ci winno jak najdoktadniej uwzgledniaé
stan faktyczny wystepujacy u zindywidualizowanego podmiotu. Prze-
pis art. 19 ustawy ubezpieczeniowej i odpowiednio art. 15 ustawy eme-
rytalnej winny wiec ulec nowelizacji.

Wydaje sig, ze nalezy rozwazy¢ tzw. konstytucyjnos¢ przytoczonych
przepiséw. Wyraznie bowiem rysuje si¢ brak réwnosci konstytucyjne;j
pomiedzy osobami przechodzacymi na emeryture przed rokiem 1999
i po roku 1999. Ponadto nikt (z wyjatkiem indywidualnego ksztalto-
wania sie trzynastki) nie osiggnie ustawowego pulapu emerytury, je-
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$li w 10 kolejnych latach, przyjetych dla celéw ustalania $wiadczenia,
znajdzie sie rok 2000, 2003 i 2006. Skoro bowiem trzy skladniki sg niz-
sze od 250%, to $rednia nie osiggnie ustawowych 250%. Narusza to
uprawnienia prawie wszystkich 0séb nabywajacych prawa do $wiad-
czen.

Podobny brak réwnosci zachodzi pomiedzy osobami przy ustalaniu
okresu zatrudnienia w zaleznosci od przypadkowego uksztaltowania
sie okresow skladkowych i nieskladkowych. Zaokraglanie powodujg-
ce faktyczne skrocenie lacznego okresu obniza wysoko$¢ naleznych
$wiadczen emerytalnych, a wigc rébwniez mozna je uznac za narusze-
nie podmiotowych praw obywateli.

Nalezy de lege ferenda znowelizowa¢ art. 19 ustawy ubezpieczenio-
wej i art. 15 ustawy emerytalnej, ewentualnie poddac¢ je ocenie Trybu-
nalu Konstytucyjnego pod wzgledem zgodnosci z Konstytucja.
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Marek Klink

Rola doradcéw podatkowych i ich wplyw
na dzialalnosé legislacyjna

Rola doradcéw podatkowych

Doradcy podatkowi zaliczani s3 do przedstawicieli zawodu zaufania
publicznego, podobnie jak i inne zawody prawnicze: adwokat, radca
prawny czy notariusz. Z tych wzgledow istotne jest wykonywanie tego
zawodu przez osoby legitymujace si¢ odpowiednim poziomem wiedzy
oraz doswiadczeniem praktycznym. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze
spelnienie tych wymogéw stanowi przestanke wykonywania czynnosci
doradztwa podatkowego w sposob profesjonalny, zgodny z prawem,
a ponadto gwarantujacy najlepsza ochrong intereséw osob, na rzecz
ktorych lub w imieniu ktérych czynnosci te sa wykonywane.

Historia wykonywania zawodu doradcy podatkowego rozpoczeta
sie znacznie wczesniej, niz nastgpito jego prawne usankcjonowanie
jako samodzielnego zawodu. Czynnoéci doradztwa podatkowego
w postaci udzielania porad i wyjasnien, wykonywane byly bowiem
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przez adwokatow i radcéw prawnych. Samodzielny zawdd doradcy
podatkowego uksztaltowany zostal stosunkowo poézno - zostal on
prawnie ukonstytuowany dopiero w 1996 roku ustawg o doradztwie
podatkowym'. Do powstania odrebnego zawodu doradcy podatko-
wego przyczynil sie m.in. okres szybkich transformacji zaréwno po-
litycznych, jak i gospodarczych, a zwlaszcza zmiana ustroju w Polsce.
Pojawienie si¢ na poczatku lat 90. XX w. nowego systemu prawa po-
datkowego doprowadzito do istotnych przeksztalcen w swiadomosci
polskich podatnikéw, co nieodlgcznie zwigzane bylo z gwaltownym
wzrostem liczby podmiotéw placacych podatki. Ztozonos¢ i kom-
plikacje w sposobie obliczania i zaplaty podatkéw zrodzily bowiem
potrzebe zawodowego wykonywania czynnos$ci doradztwa podatko-
wego. Wprowadzenie w 1991 roku nowej konstrukeji podatku do-
chodowego od 0s6b fizycznych?, a takze w 1992 roku podatku docho-
dowego od 0s6b prawnych?, oraz w 1993 roku podatku od towaréw
i ustug oraz podatku akcyzowego?, zapoczatkowalo istotne zmiany
w tej dziedzinie. Ich kontynuacjg bylo wprowadzenie w 2000 roku
réwniez nowej konstrukeji podatku od czynnosci cywilnoprawnych®.
Przestankg przemawiajacg za uchwaleniem w 1996 roku prawnej re-
gulacji zawodu doradcy podatkowego byla rowniez m.in. koniecz-
no$¢ prawnego uregulowania czynnosci zwigzanych z doradztwem
podatkowym w celu zapewnienia ustawowej gwarancji rzetelnego
ich wykonywania.

! Ustawa z 5 lipca 1996 r. o doradztwie podatkowym (Dz.U. Nr 102, poz. 475 z pézn. zm.),
zwana dalej ustawg o doradztwie podatkowym z 1996 r.

2 Ustawa z 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych (Dz.U. Nr 80, poz.
350; tekst jedn. Dz.U. z 2000 Nr 14, poz. 176, z pézn. zm.), zwana dalej ustawg o podatku docho-
dowym od os6b fizycznych z 1991 r.

* Ustawa z 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0séb prawnych (Dz.U. Nr 21, poz.
86; tekst jedn. Dz.U. z 2000 Nr 54, poz. 654 z pézn. zm.).

* Ustawa z 8 stycznia 1993 r. o podatku od towardw i ustug oraz o podatku akcyzowym (DzU.
Nr 11, poz. 50).

* Ustawa z 9 wrzesnia 2000 r. o podatku od czynnosci cywilnoprawnych (Dz.U. Nr 86, poz.
959; tekst jedn. Dz.U. z 2007 Nr 68, poz. 450).
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W dobie nieustannych przemian, majgcych miejsce w XXI wieku,
granice panstw nie stanowig juz wigkszej przeszkody do prowadzenia
inwestycji i dziatalnosci handlowej poza granicami kraju, w zwigzku
z czym wzrasta rowniez zakres stosowania miedzynarodowego pra-
wa podatkowego, ktérego znajomos¢ niezbedna jest dla dokonywa-
nia prawidlowych rozliczen podatkowych. Podobna sytuacja dotyczy
takze europejskiego prawa podatkowego, ktorego znaczenie wzrosto
w momencie wejscia Polski w struktury Unii Europejskiej.

Dzialalno$¢ doradcéw podatkowych przejawia sie nie tylko
w $wiadczeniu przez nich ustug w zakresie szeroko rozumianego pra-
wa podatkowego, lecz takze w tym, Ze stanowia oni niejednokrotnie
kompetentne zrédlo wiedzy na temat praktycznego stosowania pra-
wa podatkowego. Wiedza doradcéow podatkowych w tym zakresie
wykorzystywana jest bowiem czesto przez szeroko rozumiane srodki
masowego przekazu. Opinie tam wyrazane przyczyniajg sie¢ do upo-
wszechniania wiedzy na temat prawa podatkowego wsrdéd obywate-
li. Niewatpliwy pozostaje fakt, ze w swojej pracy doradcy podatkowi
spotykaja sie nierzadko z bardzo skomplikowanymi przypadkami
majacymi zwigzek z problematyka prawno-podatkows. Czestym przy-
padkiem jest cykliczno$¢ i podobienstwo problemoéw bedacych przed-
miotem dziatalno$ci doradcéw podatkowych. Na tej podstawie nalezy
stwierdzi¢, ze doradcy podatkowi posiadajg ogromna wiedze na temat
praktycznego zastosowania prawa podatkowego, nie wylaczajac jego
wad i zalet. W zwigzku z tym nalezy nadmieni¢, ze przejawem troski
doradcéw podatkowych o polskie prawo podatkowe moze stanowi¢
powolanie przez nich komitetu Obywatelskiej Inicjatywy Ustawodaw-
czej, majacego na celu zmiane kontrowersyjnych przepiséw ordynacji
podatkowej®.

Nie mozna réwniez poming¢ wptywu dziatalnosci doradcéw po-
datkowych na stan finanséw publicznych panstwa. Do wlasciwego
funkcjonowania organéw skarbowych przyczynia si¢ wspomaganie

¢ G. Piechota, Komitet Inicjatywy Spolecznej - czyli jak skutecznie zmieniac prawo, ,Forum”
2003, nr 10, s. 4-5.
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ich przez doradcéw podatkowych. Doradcy podatkowi dajg gwaran-
cje wlasciwych i zgodnych z obowigzujacymi regulacjami prawnymi
zachowan podatnikéw, co z kolei przektada sie na prawidiowe ksztal-
towanie wplywéw budzetowych z tytulu podatkéw, zaréwno posred-
nich, jak i bezposrednich.

Wydaje sie oczywiste, ze w obecnych czasach niemozliwe jest, by kaz-
dy podatnik samodzielnie i w sposob wlasciwy stosowal prawo podat-
kowe. Takze sposéb jego stosowania nie zawsze moze by¢ kontrolowany
przez organ podatkowy. W praktyce, czynnosci majace na celu kontrole
wszystkich podatnikéw pod katem ich rzetelnosci i prawidlowosci wy-
wigzywania sie z cigzacych na nich obowigzkach wynikajacych z zakre-
séw podmiotowych i przedmiotowych poszczegdlnych podatkéw, sg
niewykonalne. Aby nalezycie podkresli¢ istotne znaczenie roli doradcéw
podatkowych nalezy we wlasciwy sposob unaoczni¢ stosunki zachodza-
ce pomiedzy podatnikami a organami skarbowymi. Nie budzi watpli-
wosci, ze do zadan organéw podatkowych nalezy m.in. pobierane danin
publicznych w sposob i w wysokosci wynikajacych z aktéw normatyw-
nych. Zatem, aby system pobierania danin publicznych funkcjonowatl
w sposob prawidiowy i niebudzacy zastrzezen, kazdy z podatnikéw mu-
sialby legitymowac si¢ zaawansowang wiedzg na temat dotyczacych go
regulacji podatkowych. Zaistnienie tych skrajnych warunkow mozliwe
byloby woéwczas, gdy kazdy z podatnikéw poddawany byltby kontroli
przez organy podatkowe pod katem prawidlowosci wszelkich kwestii
lezacych w zakresie kompetencji organdéw podatkowych.

Nasuwa sie w zwigzku z tym uwaga, ze prawidlowe ksztaltowanie
dochodéw podatkowych zalezy w znacznej mierze od czynnikéw ma-
jacych bezposredni wptyw na relacje pomiedzy organem podatkowym
a podatnikiem. Podmiotem stanowigcym pomost pomiedzy nimi
moze by¢ wlasnie doradca podatkowy.

W orzecznictwie wyrazany jest poglad, Ze zarébwno praca w organach
podatkowych, jak i organach kontroli skarbowej, nie zalicza si¢ do czyn-
nosci doradztwa podatkowego. Prace te nie polegaja bowiem na wyko-
nywaniu czynnosci, o ktérych mowa w art. 2 ust. 1 ustawy o doradztwie
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podatkowym’. Pracownik urzedu skarbowego nie wykonuje czynnosci
doradztwa podatkowego. Zadna bowiem z czynnosci okre$lonych w arty-
kule 2 nie wchodzi w zakres obowigzkéow stuzbowych pracownika organu
podatkowego, ktdry przede wszystkim dokonuje czynnosci kontrolnych
i sprawdza, czy podatnik wywigzuje sie ze swoich obowiazkéw podatko-
wych, zgodnie z obowigzujacymi w tej mierze przepisami. Informowa-
nie w niektdrych przypadkach podatnika o przepisach podatkowych nie
moze by¢ réwnoznacznie traktowane z udzielaniem porad w rozumieniu
ustawy o doradztwie podatkowym?. Takie stanowisko orzecznictwa i dok-
tryny potwierdza tylko znaczenie i potrzebe istnienia zawodu doradcy
podatkowego. W istocie regulacje prawne nie zabraniaja, by pracownicy
stuzb skarbowych uzyskiwali dodatkowe uprawnienia’.

W zwigzku z tak zfozonym charakterem dziatalnosci doradcéw po-
datkowych, powinni oni by¢ postrzegani jako osoby wykonujace zawdd
zaufania publicznego, zgodnie z ktérym powinna ich charakteryzowa¢
niezwykla starannos¢ oraz odpowiedzialnos¢ za wszelkie decyzje, majace
niejednokrotnie kluczowe znaczenie dla podatnika'®. Ustawa o doradztwie
podatkowym z 1996 roku nakfada na doradcéw podatkowych obowia-
zek ubezpieczenia od odpowiedzialnosci cywilnej, ktore w razie potrzeby
moze postuzy¢ jako pokrycie ewentualnych roszczen ich klientow.

Zakres dzialalnosci doradcéw podatkowych

Wisrod czynnosci doradztwa podatkowego dokonywanych na rzecz
ustugobiorcéw mozna wyrdzni¢ m.in. udzielanie porad, wyrazanie
opinii i formutowanie wyjasnien. Ich rozréznienie polega na odmien-

7 Wyrok NSA z 7 kwietnia 1999, IT SA 306/99, ,Lex” nr 46611.
8 Wyrok NSA z 1 marca 1999, II SA 126/99), ,,Lex” nr 46622.

° G. Le$niak, Drugi zawdd urzednika - tak, ale nie dorabianie po godzinach, ,Rzeczpospolita’,
17 kwietnia 2007, s. C6.

' E. Chojna-Duch, Doradztwo podatkowe - status prawny a zaufanie publiczne, ,Forum
Doradcéw Podatkowych” 2000, nr 11, s. 16.
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nej subiektywizacji oraz sugestywnosci tresci zawartej w kazdej z tych
rodzajow dzialalno$ci, a zarazem na zréznicowaniu pod wzgledem za-
kresu odpowiedzialnosci obcigzajacej wykonujacego danag czynnosé.
Jednakze w praktyce doradcy podatkowi poza czynnosciami wyrazo-
nymi w ustawie o doradztwie podatkowym z 1996 roku, wykonuja tak-
ze czynnosci niezastrzezone prawnie dla odpowiednich podmiotow.
Mianowicie sg to w przewazajacej mierze sprawy zwigzane z szeroko
rozumianym zakresem ubezpieczen spolecznych oraz zakresem prawa
pracy, pozostajace niejednokrotnie we wzajemnych zwiazkach.

Nie budzi watpliwosci wykonywanie przez doradcéw podatkowych
czynnosci doradztwa podatkowego w ich podstawowym zakresie.
Problem pojawia si¢ wowczas, gdy zachodzi potrzeba reprezentowania
klienta, na rzecz ktérego wykonuje sie powyzsze czynnosci, przed or-
ganem sagdowym. Z uwagi na to, ze doradcy podatkowi nie posiadajg
kompetencji do wystepowania w sprawach dotyczacych spraw z zakre-
su prawa pracy i ubezpieczen spotecznych jako pelnomocnicy proceso-
wi swoich klientdw, istnieje koniecznos¢ korzystania w tych sytuacjach
z ustug adwokata lub radcy prawnego. W zwigzku z tym nalezy postu-
lowa¢ zmiane regulacji prawnych zmierzajaca do tego, by réwniez do-
radcy podatkowi mieli mozliwo$¢ wystepowania jako pelnomocnicy
w sprawach z zakresu prawa pracy i ubezpieczen spotecznych. Dorad-
cy podatkowi posiadaja ustawowe umocowanie do pelnienia funk-
cji pelnomocnika w sprawach z zakresu prawa podatkowego. Nalezy
réwniez zauwazy¢, ze sprawy z zakresu ubezpieczen spotecznych sg
bezposrednio zwigzane z prawem podatkowym, co moze uzasadniaé
rozszerzenie zakresu kompetencji doradcéw podatkowych. Nie mozna
takze nie uwzgledni¢ faktu, ze w dobie nieustannych przemian gospo-
darczych szczegdlnie prawo podatkowe ulega czestym zmianom, ktére
podyktowane sg nowymi czynno$ciami i zdarzeniami gospodarczymi.
Nie mozna réwniez poming¢ wplywu na zmieniajacy sie ksztalt kra-
jowego prawa podatkowego licznych postanowien w sprawach podat-
kowych, wynikajgcych z prawa Unii Europejskiej, zaréwno pierwotne-
go, jak 1 wtornego, a takze z obszernego orzecznictwa Europejskiego
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Trybunatu Sprawiedliwosci w sprawach podatkowych. W zwigzku
z tymi zmianami istotnie wzrosto zapotrzebowanie na ustugi zwigzane
z obsluga podatkowoprawng. Wszystkie powyzsze zmiany pociagaja
za sobg powstawanie wielu nowych obowigzkéw cigzacych na podat-
nikach. W tej sytuacji doskonata wrecz znajomos¢ tresci aktéw norma-
tywnych, praktyki ich stosowania oraz orzecznictwa, jest konieczna do
uksztaltowania prawidlowej wysokos$ci podatku. Na calo$¢ dziatalno-
$ci doradcow podatkowych skiada si¢ w zwigzku z tym szereg niezwy-
kle rozbudowanych i pracochtonnych czynnosci.

Podstawowe znaczenie ma wyr6znienie podmiotéw uprawnionych
do wykonywania czynnosci z zakresu doradztwa podatkowego. W od-
réznieniu od strony przedmiotowej doradztwa podatkowego, zakres
podmiotowy doradztwa podatkowego wyraza si¢ w istnieniu réznego
rodzaju kategorii podmiotéw uprawnionych do wykonywania czyn-
nosci doradztwa podatkowego, a takze kategorii podmiotdw, na rzecz
i zlecenie ktorych czynnosci te s3 wykonywane. Zgodnie z art. 3 usta-
wy o doradztwie podatkowym z 1996 roku, osoby fizyczne posiadaja-
ce wpis na liste doradcéw podatkowych, a takze adwokaci, radcowie
prawni i biegli rewidenci uprawnieni s do zawodowego wykonywania
czynnosci doradztwa podatkowego. Ponadto nowelizacja ustawy o do-
radztwie podatkowym z 1 lutego 2005 roku'' umozliwita podmiotom
uprawnionym do uslugowego prowadzenia ksigg rachunkowych, na
podstawie ustawy z 29 wrzesnia 1994 roku o rachunkowosci'? oraz
rozporzadzenia Ministra Finanséw z 18 lipca 2002 roku w sprawie
uprawnien do ustugowego prowadzenia ksiag rachunkowych®. Jest
wiec mozliwe wykonywanie niektérych czynnos$ci doradztwa podatko-
wego, tj. prowadzenie ksigg podatkowych i innych ewidencji do celow
podatkowych oraz sporzadzanie zeznan i deklaracji podatkowych lub

1" Por. art. 3a (Dz.U. z 2005 Nr 10, poz. 66).
12 Ustawa z 29 wrzes$nia 1994 r. o rachunkowoséci (Dz.U. z 2002 Nr 76, poz. 694 z pézn. zm.).

13 Rozporzadzenie Ministra Finansow z 18 lipca 2002 r. w sprawie uprawnien do ustugowego
prowadzenia ksigg rachunkowych (Dz.U. Nr 120, poz. 1022).



276 MAREK KLINK

udzielanie pomocy w tym zakresie'’. Nalezy zatem odrézni¢ prawo do
wykonywania czynnosci doradztwa podatkowego od zawodu doradcy
podatkowego. Poza osobami fizycznymi wymienionymi w art. 3 ust. 1
ustawy o doradztwie podatkowym, mozliwo$¢ wykonywania doradz-
twa podatkowego przystuguje ponadto okreslonym osobom prawnym
oraz jednostkom organizacyjnym nieposiadajacym osobowosci praw-
nej. Nalezy jednak zauwazy¢, ze zdecydowana wigkszos¢ kancelarii do-
radcodw podatkowych dziata jako osoby fizyczne na podstawie wpisu
do ewidencji dziatalno$ci gospodarczej, a forma prawna organizacji
ma bezposredni zwiazek ze skalg $wiadczonych ustug.

Zgodnie z art. 14 Ordynacji podatkowej'* do kompetencji ministra
finanséw nalezy m.in. sprawowanie ogélnego nadzoru w sprawach po-
datkowych. Znajduje to wyraz w dazeniu do zapewnienia jednolitego
stosowania prawa podatkowego przez organy podatkowe oraz organy
kontroli skarbowej'¢. Minister finanséw dokonujgc interpretacji'” pra-
wa podatkowego winien mie¢ na wzgledzie orzecznictwo sadow, Try-
bunatu Konstytucyjnego, a takze Europejskiego Trybunatu Sprawiedli-
wosci. Urzedowe interpretacje wydawane przez ministra finanséw nie
stanowig zrodet prawa, co jednak nie wyklucza ich wykorzystania jako
instrumentéw prawnych majacych na celu zapewnienie jednolito$ci
stosowania prawa podatkowego. W $wietle Ordynacji podatkowej, in-
terpretacje prawa podatkowego nie moga oddzialywa¢ na niekorzys¢
podatnika'®. Ponadto minister finanséw w ograniczonym zakresie
wydaje pisemne interpretacje w indywidualnych sprawach, wyltacznie

4 Art. 3a oraz art. 2 ust. 1, pkt 2 i 3 ustawy o doradztwie podatkowym z 1996 .

15 Ustawa z 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U. Nr 137, poz. 926; tekst jedn.
Dz.U. 2 2005 Nr 8, poz. 60 z pézn. zm.), zwana dalej Ordynacja podatkowa z 1997 r.

!¢ R. Mastalski, [w:] B. Adamiak, J. Borkowski, R. Mastalski, J. Zubrzycki, Ordynacja podat-
kowa. Komentarz, Wroctaw 2002, s. 100 i nast.

17" Art. 14 § 2 Ordynacji podatkowej z 1997 r. Interpretacjami, o ktérych mowa w § 1, pkt 2, sa
wszelkie wyjasnienia treci obowigzujacego prawa podatkowego, kierowane do organéw podat-
kowych i organéw kontroli skarbowej, dotyczace probleméw prawa podatkowego. Interpretacje,
w tym takze ich zmiany, sg oglaszane w Dzienniku Urzedowym Ministra Finanséw.

'® Por. art. 14 § 3iart. 14b § 3 Ordynacji podatkowej z 1997 1.
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w zakresie postanowien uméw o unikaniu podwojnego opodatkowa-
nia oraz innych uméw dotyczacych problematyki podatkowej.

Poza interpretacjami wydawanymi przez ministra finanséw organy po-
datkowe zobowigzane sg do interpretowania sposobu zastosowania prawa
podatkowego w indywidualnych przypadkach®. Podmiot wnioskujacy
o wydanie postanowienia w indywidualnej sprawie musi przedstawi¢ do-
ktadny stan faktyczny, a takze wlasne stanowisko dotyczace interpretacji
przepisow prawa podatkowego. Czestym przypadkiem jest sporzadzanie
przez doradcéw podatkowych — z uwagi na posiadane doswiadczenie
w zakresie stosowania prawa podatkowego - na zlecenie podatnikow
wnioskow dotyczacych interpretacji prawa podatkowego. Mozna przyjac,
ze wnioski kierowane do ministra finanséw w skomplikowanych spra-
wach podwdjnego opodatkowania tym bardziej sporzadzane sg przez
doradcow podatkowych. Stanowiska poprzedzone wnikliwg analizg prze-
pisow, zawarte we wnioskach sporzadzanych przez doradcéw podatko-
wych przyczyniajg sie niejednokrotnie do wlasciwego modelu stosowania
prawa podatkowego przez organy podatkowe, zwlaszcza ze w przypadku
niewydania przez organ odno$nego postanowienia w terminie 3 miesiecy,
organ jest zwigzany stanowiskiem podatnika zawartym we wniosku.

Warto wspomnie¢ o fakcie nieraz odbiegajacych od siebie inter-
pretacji dokonywanych przez organy podatkowe prawa podatkowe-
go. Istniejg takze przypadki wydania przez organ podatkowy dwoch
sprzecznych ze sobg interpretacji, ktore byly przedmiotem sporu roz-
strzyganego przez sagdownictwo administracyjne®.

W zwigzku z nowelizacja Ordynacji podatkowej, od 1 lipca 2007
roku interpretacje bedg udzielane przez ministra finanséw, a nie jak
ma to miejsce obecnie, przez organy podatkowe?'. Taka zmiana regula-
cji da gwarancje jednolitej interpretacji prawa podatkowego.

¥ Por. art. 14a § 1, ibidem.

2 ‘Wyrok WSA z 11 stycznia 2007 (III SA/Wa 3995/06): ,wydane wczesniej interpretacje nie
majg wigzacego charakteru przy wydawaniu innych interpretacji”.

2! Por. art. 14b § 1 Ordynacji podatkowej z 1997 r. w jej brzmieniu obowigzujacym od
1 lipca 2007.
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Udzial w procesie legislacyjnym

Szczegolna rola doradcdw podatkowych przejawia sie¢ w ich wplywie
na proces legislacyjny. Wyrézni¢ mozna wplyw organéw samorzadu
doradcéw podatkowych oraz posredni wpltyw samych doradcéw po-
datkowych.

Na marginesie nalezy wspomnie¢, ze samorzad doradcow podat-
kowych?, zwany Krajowa Izbg Doradcéw Podatkowych?®, dziala przy
pomocy swoich organdéw, z ktérych najwazniejsze to Krajowy Zjazd
Doradcow Podatkowych i Krajowa Rada Doradcéw Podatkowych®,
kierujaca dziatalno$cia samorzadu w okresach miedzy Krajowymi
Zjazdami. Krajowa Izba ma prawo tworzenia regionalnych oddzialow
Izby. Z kolei uchwalony przez Krajowy Zjazd Doradcéw Podatkowych
statut Krajowej Izby”, przewiduje mozliwo$¢ dziatania Krajowej Rady
poprzez jej komisje. Do najwazniejszych komisji naleza Komisja Prawa
Podatkowego i Komisja do spraw Stosunkéw z Organami Panstwa.

Udzial organéw samorzadu doradcéw podatkowych w procesie
legislacyjnym zostal zagwarantowany bezposrednio w ustawie o do-
radztwie podatkowym. Ustawa w art. 56 ust. 2 do zadan Krajowe;j
Rady Doradcéw Podatkowych, zalicza opiniowanie projektéw ustaw
i rozporzadzen dotyczacych prawa podatkowego oraz przedstawianie
wnioskéw w tym zakresie (pkt 7). Kompetencje te maja niezwykle istot-
ne znaczenie dla Krajowej Rady, umozliwiajac jej tym samym udziat
W procesie tworzenia prawa oraz zapewniajac mozliwo$¢ wywierania
wplywu na ksztaltowanie systemu podatkowego. Literalna analiza tego
przepisu pozwala stwierdzi¢, ze kompetencja ta ma charakter obliga-
toryjny, znajdujacy wyraz w wymogu konsultacji z Krajowa Rada pro-

2 Rozdz. 8 ustawy o doradztwie podatkowym reguluje samorzad doradcéw podatkowych
(art. 47-63).

# Zwana dalej Krajowg Izbg.
2 Zwana dalej Krajowg Rada, KRDP.

» Uchwata Nr 13/2002 Pierwszego Krajowego Zjazdu Doradcéw Podatkowych z 27 stycznia
2002, Statut Krajowej Izby Doradcéw Podatkowych (§ 21-29).
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jektow wprowadzajacych zmiany legislacyjne w aktach normatywnych
odnoszacych sie¢ do prawa podatkowego. Statut Krajowej Izby powta-
rza ustawowe kompetencje, wyrdzniajac obok opiniowania projektow
ustaw i rozporzadzen dotyczacych prawa podatkowego opiniowanie
aktéw prawnych do ustawy o doradztwie podatkowym.

Kompetencje dotyczace udzialu Krajowej Rady w procesie legisla-
cyjnym, znajduja réwniez swoj wyraz w Uchwale nr 14 z 27 stycznia
2002 roku I Krajowego Zjazdu Doradcéw Podatkowych w sprawie pro-
gramu dzialania KRDP. Do istotnych zadan Krajowej Rady powyzsza
uchwata zalicza m.in. opiniowanie aktéw prawnych dotyczacych pra-
wa podatkowego, argumentujgc to w sposob nastepujacy: ,,od jakosci
przepiséw prawa podatkowego, ich precyzji, a takze profesjonalizmu
ich stosowania, zalezy w podstawowym zakresie mozliwos¢ obrony
interesow podatnikow oraz bezpieczenstwo wykonywania zawodu
doradcy podatkowego” Realizacja tych zalozen mozliwa jest poprzez
zapewnienie: udzialu Krajowej Rady w uzgodnieniach miedzyresor-
towych w zakresie projektow ustaw oraz aktow wykonawczych doty-
czacych prawa podatkowego, obowigzkowego opiniowania projektow
ustaw, uczestniczenia z glosem doradczym w pracach komisji i pod-
komisji Sejmu i Senatu, debatujacych nad projektami ustaw, opraco-
wywania raportéw oceniajacych funkcjonowanie prawa podatkowego,
a takze podejmowania dzialan zmierzajacych do wyeliminowania
wadliwosci przepisow dotyczacych prawa podatkowego, w tym ich
stosowania i interpretacji. Dziatalno$¢ Krajowej Rady w procesie le-
gislacyjnym nie ogranicza si¢ do wyrazania opinii w zakresie przedto-
zonych jej projektow ustaw czy rozporzadzen, lecz takze sporzadzenia
wlasnych wnioskéw w tym zakresie®.

Nalezy takze zwroci¢ uwage na aktywng dzialalnos$¢ Komisji Prawa
Podatkowego, funkcjonujgcej w ramach Krajowej Rady, przejawiajaca

% Por.: Wniosek Krajowej Rady Doradcow Podatkowych do Trybunalu Konstytucyjnego
(K 42/05) kwestionujacy m.in. przepisy ustawy o doradztwie podatkowym z 1996 r., umozliwiajg-
ce wykonywanie niektérych czynnosci doradztwa podatkowego przez podmioty uprawnione do
ustugowego prowadzenia ksigg rachunkowych.
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sie wyrazaniem merytorycznych opinii zaréwno w stosunku do rzg-
dowych, jak i poselskich projektéw ustaw oraz rozporzadzen organow
wykonawczych. W ostatnim okresie opinie te wydawane s3 w zasadzie
do wszelkich sporzadzanych projektéw?.

Poza Komisja wymieniong powyzej swoim aktywnym dzialaniem
wykazuje sie takze Komisja KRDP do spraw Stosunkéw z Organami
Panstwa, ktorej zadaniem jest m.in. podejmowanie dziatan — w poro-
zumieniu z Komisjg Prawa Podatkowego - majgcych na celu zapew-
nienie udzialu Krajowej Rady w uzgodnieniach miedzyresortowych
dotyczacych projektow ustaw oraz aktéw wykonawczych. Komisja re-
prezentuje Rade w pracach Sejmu i Senatu, w szczeg6lnosci poprzez
czynne uczestnictwo z glosem doradczym w Komisjach debatujacych
nad projektami aktéw normatywnych?. Istotnym zadaniem Komisji
jest rowniez opracowywanie dla potrzeb Rady raportéw, oceniajacych
funkcjonowanie prawa podatkowego, ktore przekazywane sa Parla-
mentowi, Prezydentowi RP, Radzie Ministréw oraz ministrowi finan-
sOw, a takze tworzenie systemowych rozwigzan w zakresie organizacji
wymiany informacji w Srodowisku doradcéw podatkowych w zakresie
opiniowania aktéw prawnych.

Nalezy zwréci¢ uwage na fakt, ze pomimo iz opinie Krajowej Rady
nie majg charakteru wigzacego, niejednokrotnie sg faktyczne wykorzy-
stywane przez organy tworzgce prawo.

Na podkreslenie zastuguje rowniez fakt, ze Krajowa Rada biorac
czynny udzial w toku prac legislacyjnych, stuzy niezwykle cennymi
spostrzezeniami i radami w zakresie stosowania prawa podatkowego,
wywierajac tg droga wplyw na dziatalno$¢ legislacyjng. Niestety nalezy
stwierdzi¢, ze wiedza doradcéw podatkowych dotyczaca prawa pozy-
tywnego, nie jest w procesie legislacyjnym wykorzystywana w dosta-
tecznym stopniu. Istotne sg rowniez przypadki, w ktérych stanowisko

¥ Por.: Prace komisji problemowych KRDP, ,Biuletyn Krajowej Izby Doradcéw Podatko-
wych” 2007, nr 2, s. 50.

# E. Konopka, Komisja KRDP do spraw Stosunkéw z Organami Patistwa (styczeti-maj 2007),
»Biuletyn Krajowej Izby Doradcéw Podatkowych” 2007, nr 2, s. 51.
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Krajowej Rady w sposéb istotny przyczynilo si¢ do zainicjowania pro-
cesu legislacyjnego.

Nadmieni¢ mozna, ze wyksztalcil si¢ niepisany zwyczaj konsul-
towania przez parlamentarzystéw z réznymi $rodowiskami waznych
zmian w przepisach prawa. Przykladem tego zwyczaju moze postuzy¢
m.in. spotkanie z posel Aleksandra Natalii-Swiat”, podczas ktérego
omawiane byly projekty zmian ustaw podatkowych, ze szczegélnym
uwzglednieniem zmian majacych nastapi¢ w podatku dochodowym
od 0s6b prawnych. W trakcie spotkania przedstawiane byly opinie do-
tyczace zmian zachodzacych w ustawach podatkowych sporzadzone
m.in. przez Krajowg Izbe*. Przedstawiciele Krajowej Rady biorg tak-
ze czynny udzial w konferencjach, ktérych celem jest przedstawienie
zmian i niedoskonatosci polskiego systemu podatkowego®, ponadto
wyrazajg opinie na temat proponowanych zmian w prawie podatko-
WymSZ‘

Na uwage zasluguje takze fakt, ze na niektorych posiedzeniach
Krajowej Rady obecni sg przedstawiciele Ministerstwa Finanséw®
i wymieniane s3 poglady dotyczace m.in. kierunkéw zmian w prawie
podatkowym. Istotne jest, by dialog prowadzony przez przedstawicieli
doradcéw podatkowych oraz organéw skarbowych panstwa byt rze-
czowy i owocowal merytoryczng korzyscig dla obu stron.

Posredni wplyw na dzialalnos¢ legislacyjng wywieraja réwniez
sami doradcy podatkowi. I tak np. cz¢s¢ parlamentarzystow wykony-
wala czynnosci z zakresu doradztwa podatkowego. Dzigki uprzedniej
praktyce posiadajg oni rozlegla wiedze na temat praktycznego stoso-
wania prawa podatkowego.

*» Aleksandra Natalii-Swiat - przewodniczaca Sejmowej Komisji Finansow Publicznych.

¥ Co nas czeka w podatkach? - spotkanie z Przewodniczgcq Sejmowej Komisji finanséw Pub-
licznych, ,,Forum” 2006, nr 10, s. 25-26.

3L Kolejne kroki ku zmianom Ordynacji podatkowej, ,Forum” 2003, nr 10, s. 3.

32 Apel Przewodniczgcego KRDP do doradcéw podatkowych. Inicjatywa zmiany Ordynacji,
»Forum” 2003, nr 3, s. 51.

* 54, posiedzenie KRDP 4-5 kwietnia 2007 r. - krétkie sprawozdanie z tematéw przewodnich,
»Biuletyn Krajowej Izby Doradcéw Podatkowych” 2007, nr 2, s. 49.
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Réwniez zawarta we wspomnianych wnioskach stron do ministra
finansow lub cze$ciej organdw podatkowych o interpretacje prawa po-
datkowego, wnikliwa i rzetelna analiza stanéw faktycznych i regula-
cji prawnych wywiera posredni wplyw na zmiany legislacyjne. Moz-
na przyjaé, ze czesto powtarzajace si¢ wnioski dotyczace podobnych
spraw, stanowig przestanke procesow legislacyjnych, a zawarte w nich
stanowiska stron - punkt wyjscia do zmian w tresci przepisow.

Podsumowanie

Mozna z powodzeniem stwierdzi¢, ze prawnik XXI wieku nie moze
ogarng¢ wszystkich zmian zachodzacych w prawie. Tak daleko idgce
stwierdzenie mozna poprze¢, m.in. nieustannymi zmianami zachodzg-
cymi w prawie podatkowym, ktdre w konsekwencji moga doprowadzi¢
do wyodrebnienia sie okreslonych specjalizacji w ramach doradztwa
podatkowego. Nalezy zaznaczy¢, ze prawo podatkowe stanowi jedng
z dziedzin prawa ulegajacg nieustannym przeobrazeniom i zmianom.
Zmiany te mogg by¢ niedostrzezone przez podatnika, ale nie moze ich
nie zauwaza¢ doradca podatkowy. Nie nalezy przedwczesnie jednak
oczekiwaé, ze w zwigzku z tymi zmianami nastgpi w ramach zawodu
doradcy podatkowego wyodrebnienie okreslonych specjalizacji, jak-
kolwiek w ramach innych zawodéw prawnych mozna zaobserwowac
dalece idaca waska specjalizacje.

Warto nadmieni¢, ze istnieje przygotowany przez Ministerstwo
Sprawiedliwosci projekt ustawy o zasadach $§wiadczenia ustug praw-
niczych*, radykalnie zmieniajacy zasady swiadczenia tych ustug. Pro-
jekt przewiduje bowiem mozliwos$¢ poszerzenia dostepu do zawoddw
prawniczych. Przewidziano w nim wprowadzenie kilkustopniowych
licencji prawniczych. Mozna domniemywac, ze ewentualne wprowa-
dzenie licencji prawniczych, spowoduje zmiany takze w ustawie regu-

* www.ms.gov.pl.
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lujacej doradztwo podatkowe poniewaz Ministerstwo Finanséw przy-
gotowuje w porozumieniu z Ministerstwem Sprawiedliwosci, projekt
majacy na celu zwigkszenie dostepu do zawodu doradcy podatkowego
poprzez wprowadzenie licencji podatkowe;j.

Warta rozwazenia jest kwestia ewentualnych konsekwencji propo-
nowanych zmian w §wiadczeniu ustug prawniczych, a w szczegélnosci
wykonywania czynnosci doradztwa podatkowego, na zakres wptywu
doradcow podatkowych na proces legislacyjny. Jest jednak za wcze$nie
na formulowanie konkretnych wnioskéw skoro projekt ustawy moze
jeszcze ulec zmianie, a na skutki jej funkcjonowania trzeba bedzie po-
czekaé. Oczywiste jest jednak, ze zwigkszony dostep do zawodu dorad-
cy podatkowego bedzie mial pozytywne skutki w zakresie posredniego
wplywu samych doradcéw podatkowych na proces legislacyjny.

Bez wzgledu na projektowane zmiany juz teraz nalezy postulowaé
znaczne poszerzenie udzialu doradcéw podatkowych w procesie le-
gislacyjnym. Mogloby to np. znalez¢ wyraz w obligatoryjnym opinio-
waniu projektéw podatkowych aktéw normatywnych przez Krajowa
Rade Doradcéw Podatkowych na etapie prac komisji legislacyjnej, czy
nawet sejmowej. Za wskazane mozna uzna¢ zasieganie opinii przez
ministra finanséw przy sporzadzaniu interpretacji, zwlaszcza w odnie-
sieniu do skomplikowanych przypadkow.

Realizacja tych postulatéw przyczynilaby sie niewatpliwie do
uchwalania bardziej precyzyjnie sformulowanych ustaw, a takze do
pelniejszej realizacji wymogu dazenia przez ministra finanséw do za-
pewnienia jednolito$ci stosowania prawa podatkowego.

Summary

Tax advisers are representatives of a profession of public confidence.
Their activity not only lies in services within the widely taken domain
of tax law but they are also a competent source of knowledge on practi-
cal application of tax law. Opinions given by the National Council of
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Tax Advisers being a representative organ of tax advisers are often used
by organs constructing law. There are cases in which the standpoint of
the National Council of Tax Advisers has significantly contributed to
the initiation of a legislative process.

The possibility of rendering law services within the domain of tax
law by graduates of law studies is limited as services of this kind are
reserved only for tax advisors who meet statutorily specified require-
ments. It should be noted that a profession of a tax adviser seems to be
very interesting for present as well as for future law graduates.

The statutory widening of competence of the National Council of
Tax Advisers in the legislative process, both in the legislative commis-
sion and in the parliament commission, should be postulated. Similar-
ly, the Minister of Finance should take into account the opinion of the
National Council to a wider extent. Changes of regulations concerning
activities of tax advisers and leading to reasonable widening the scope
of their competences can be also postulated. Present law regulations in
force make a profession of a tax adviser the most accessible of all law
professions.



Magdalena Pelikan-Krupiriska

Zasada wewnetrznej i zewnetrznej spdjnosci
systemu podatkowego
i jej realizacja w praktyce polskiej

Zasady podatkowe to kryteria, ktérym powinien odpowiada¢ ideal-
ny system podatkowy, realizujacy nakreslone przez panstwo funkgje,
okreslajac pewne warunki, ktérym ma odpowiada¢ dana konstrukcja
podatku'. We wspolczesnej literaturze przedmiotu lista zasad podat-
kowych jest bogata i réznorodna. Najczesciej przytaczane i analizowa-
ne s3 zasady sformutowane w XIX w. przez A. Smitha oraz A. Wagnera,
rzadziej prezentowane s3 poglady F. Neumarka. Do dzi$ nie stracily
one na aktualnosci, o czym $wiadczy znaczna ilo$¢ opracowan na ten
temat, ktére ukazaly sie w ostatnich latach®. Zwréci¢ jednak nalezy

' N. Gajl, Modele podatkowe. Podatki dochodowe, Warszawa 1995, s. 10.

2 Zob.: A. Gomulowicz, Zasady podatkowe wczoraj i dzis, Warszawa 2001; idem, Zasada
sprawiedliwosci podatkowej, Warszawa 2001; F Gradalski, System podatkowy w Swietle teorii
optymalnego opodatkowania, Warszawa 2006; R. Sowinski, Realizacja zasady pewnosci opodat-
kowania - oczekiwania i mozliwosci, [w:] Polski system podatkowy. Zatozenia i praktyka, red.
A. Pomorska, Lublin 2004, s. 28-35; A. Wyszkowski, Efektywnos¢ i sprawiedliwos¢ jako przestanki
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uwage na fakt, Ze niezbedne w tego rodzaju rozwazaniach jest rozpa-
trywanie calego systemu podatkowego lacznie — pojedynczy podatek,
nawet zbudowany w sposéb najbardziej idealny i racjonalny, moze
w powiazaniu z dzialaniami innych konstrukeji podatkowych okazaé
sie niedoskonaly. We wspodtczesnych koncepcjach podatkowych po-
jawiajg sie takze nowe zasady, z ktorych najczesciej powotywang jest
zasada ustawowego obowigzku podatkowego i legalizmu®. Zgodzi¢
sie takze nalezy z uzupelnieniem katalogu klasycznych zasad podat-
kowych o zasade wewnetrznej i zewnetrznej spojnosci systemu po-
datkowego*. Podejmowanie dzialan w celu zwiekszenia spojnosci sy-
stemu podatkowego jest niezwykle wazne, szczegdlnie w kontekscie
skomplikowania wspolczesnych proceséw spoteczno-gospodarczych
i pojawienia si¢ niespotykanych dotychczas przedmiotéw opodat-
kowania, wywolujacych koniecznos$¢ tworzenia nowych konstrukcji
podatkowych. Celem niniejszego opracowania jest proba przeanali-
zowania istoty zasady spdjnosci systemu podatkowego w kontekscie
wewnetrznym i zewnetrznym w praktyce polskie;.

Rozwazania na temat koherentnosci systemu podatkowego nalezy
rozpocza¢ od wskazania istoty spojnosci systemu podatkowego. Obej-
muje ona harmonizacje, logike i porzadek regulacji prawnych tworzg-
cych system podatkowy. Spdjnos¢ systemu podatkowego uzalezniona
jest w znacznej mierze od stopnia skomplikowania i jakosci prawa two-
rzacego poszczegolne konstrukcje podatkowe — latwiej uzyskaé spdj-
nos$¢ systemu podatkowego, gdy jest on prosty (podatkow tworzacych
system jest niewiele, a przepisy obejmujace ich zakres sg precyzyjnie
i czytelne). To ideal, ktdrego osiggniecie jest w praktyce niemozliwe,
w zwigzku ze skomplikowaniem wspdlczesnych stosunkow spotecz-
no-gospodarczych i politycznych. Dlatego niezwykle wazna w budo-
waniu spojnoséci systemu podatkowego jest mozliwos¢ uzyskiwania

konstruowania systemu podatkowego, [w:] Polski system podatkowy..., s. 36-44.
* A. Gomulowicz, Zasady podatkowe..., s. 84.

* N. Gajl, Niektére nowe wspélczesne zasady podatkowe, ,Acta Universitatis Vratislaviensis.
Prawo” 1992, nr 189, s. 124.
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jednolitych urzedowych interpretacji niejasnych lub nieprecyzyjnych
przepiséw podatkowych. Konczac rozwazania na temat istoty spdjno-
$ci systemu podatkowego zaznaczy¢ nalezy, ze mozna ja rozpatrywac
w dwdch aspektach: wewnetrznym i zewnetrznym.

Przez wewnetrzng spdjnos¢ systemu podatkowego danego kraju
nalezy rozumie¢ harmonizacje poszczegélnych podatkéw wchodzg-
cych w jego sktad, a takze ich szczegélowych konstrukeji. Chodzi wiec
o to, by regulacje dotyczace konkretnego podatku byly wewnetrznie
spojne, jak rowniez, zeby podatek ten byt zharmonizowany pozosta-
tymi podatkami tworzacymi system podatkowy. Jak stusznie zauwazyl
M. Sosnowski, prawidtowo funkcjonujacy system podatkowy musi by¢
spojny, a podatki wchodzace w sklad tego systemu winny by¢ zhar-
monizowane w sposdb niepowodujacy wzajemnych sprzecznosci
pomiedzy nimi w aspekcie intencjonalnie przypisanych im funkcji’.
Celem tejze harmonizacji jest unikniecie podwdjnego opodatkowa-
nia, czy nadmiernego obcigzenia fiskalnego. Osiagniecie catkowicie
wewnetrznie spojnego systemu podatkowego jest zadaniem niezwykle
trudnym, wrecz nierealnym, zwlaszcza gdy zwrocimy uwage, Ze obec-
nie nie tworzy si¢ w poszczegolnych krajach systemdéw podatkowych
»0d podstaw”, a jednie wprowadza zmiany w juz istniejacych, uksztal-
towanych pod wptywem czynnikéw politycznych, spotecznych i eko-
nomicznych. W takim wypadku koniecznym warunkiem jest istnienie
wizji docelowego systemu podatkowego, ktorego osiagnieciu podpo-
rzadkowane sg zardwno zmiany w istniejacych podatkach, jak rowniez
nowo wprowadzane konstrukcje podatkowe. Tymczasem, analizujac
polski system podatkowy, nalezy dojs¢ do wniosku, korzystajac z ter-
minologii zaproponowanej przez R. Mastalskiego®, ze jest on raczej
»konglomeratem” podatkowym niz systemem. Takiego stanu rzeczy
nie mozna usprawiedliwi¢, chociaz niewatpliwie istniejg pewne prze-

® M. Sosnowski, Funkcja motywacyjna systemu podatkowego i jej realizacja w polskich wa-
runkach, [w:] Regulacyjna rola parstwa we wspotczesnej gospodarce, red. D. Kopycinska, Szczecin
2006, s. 205.

¢ R. Mastalski, Polski system podatkowy oraz kierunki jego przeksztatces, [w:] Prawo finanso-
we i nauka prawa finansowego na przetomie wiekéw, red. A. Kostecki, Krakéw 2000, s. 41.
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stanki obiektywne pozwalajgce zrozumie¢ trudnosci, z jakimi przyszto
sie zmierza¢ twoércom prawa podatkowego - gtebokie zmiany ustrojo-
we, rozchwianie najwazniejszych parametréw makroekonomicznych,
czy brak spojnej koncepcji politycznej systemu podatkowego. Nic jed-
nak nie usprawiedliwia zauwazalnego w Polsce lekcewazenia zasad po-
datkowych oraz zasad konstrukgeji systemu podatkowego’.

Jezeli przyjrzymy si¢ schematowi podziatu podatkéw w polskim sy-
stemie podatkowym wedlug wspomnianego juz kryterium przedmio-
towego (schemat 1), mozna zauwazy¢, ze istnieje ryzyko wystapienia
podwojnego opodatkowania, czy zbyt duzych obcigzen fiskalnych.

Zaprezentowany schemat wskazuje, ze zaréwno dochéd, przychdd,
obrdt, jak i majatek podlegajg opodatkowaniu z tytulu réznych podat-
kow, w zwigzku z tym istnieje niebezpieczenstwo wystapienia podwdj-
nego opodatkowania tego samego przedmiotu lub obcigzenia go zbyt
duzym podatkiem. Ryzyko nadmiernego obcigzenia podatkowego jed-
nego podmiotu wynika réwniez z mozliwoéci przerzucania podatku
na inne podmioty, szczegdlnie w przypadku podatkéw posrednich®.

Krétka analiza poszczegdlnych ustaw wskazuje, ze sposrod podsta-
wowych podatkéw tworzacych polski system podatkowy, wykluczajg sie
podatek od czynnosci cywilnoprawnych® (PCC) i podatek od towarow
i ustug' (VAT). Jako przyklad mozna poda¢ transakcje kupna samocho-
du w salonie samochodowym, ktéra to czynno$¢ podlega opodatkowa-
niu VAT. Jezeli natomiast kupujemy samocho6d od osoby fizycznej (nie-
bedacej podatnikiem VAT), zobowigzani jesteSmy do zaplaty podatku
od czynnosci cywilnoprawnych.

7 A. Huchla, Nieprzestrzeganie ,zasad podatkowych” w procesie tworzenia polskiego prawa
podatkowego, [w:] Prawo finansowe i nauka prawa..., s. 88.

8 Rozrdznia si¢ przerzucanie na nabywcow towardw lub ustug (przerzucalnos¢ w przéd) lub
obnizajac koszty dziatalno$ci np. przez obnizki plac (przerzucalnos¢ wstecz). Por. S. Owsiak, Fi-
nanse publiczne. Teoria i praktyka, Warszawa 2005, s. 210-211.

° Ustawa z 9 wrzesnia 2000 r. o podatku od czynnoéci cywilnoprawnych (tekst jedn. Dz.U.
22005 r. Nr 41, poz. 399 z pdzn. zm.).

10 Ustawa z 11 marca 2004 r. o podatku od towardéw i ustug (Dz.U. z 2004 r. Nr 54, poz. 535
z pézn. zm.).
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Podatki w Polsce

Opodatkowanie Opodatkowanie Opodatkowanie Opodatkowanie
dochodow czynnosci majatku obrotu
Podatek dochodowy Podatek od Podatek od Podatek od

od 0s6b fizycznych czynnosci nieruchomogci | [ towaréwiustug
PIT cywilnoprawnych | [ VAT
PCC
Podatek dochodowy Podatek od
- od 0s6b prawnych H  spadkéw iOdatek
CIT i darowizn akcyzowy
Podatek od .
- $rodkéw L1 Podatek od gier
' Podatek tonazowy transportu
~ Podatek rolny
| Podatek lesny
Podatek od
—|  posiadania
psow

Rys. 1. Podatki tworzace polski system podatkowy wediug kryterium

przedmiotowego

Zrédlo: opracowanie wiasne.

Innym przykladem woli ustawodawcy w zakresie zapewnienia spoj-
nosci systemu podatkowego przejawiajacej sie¢ w unikaniu opodat-
kowania jednego przedmiotu opodatkowania wigcej niz jednym po-
datkiem, jest wprowadzenie zapisow wylaczajacych opodatkowanie
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w $cisle okreslonych okolicznosciach. Przykladowo, ustawa o podatku
dochodowym od os6b fizycznych!! (PIT) stanowi, ze przepisow tejze
ustawy nie stosuje sie m.in. do przychodéw podlegajacych przepisom
od spadkow i darowizn'%. Analogicznie, zgodnie z ustawa o podatkach
i optatach lokalnych'?, nieruchomosci stanowigce grunty rolne sg wy-
tfaczone z opodatkowania podatkiem od nieruchomosci. Sg one nato-
miast objete podatkiem rolnym.

Niestety, obok korzystnych rozwigzan w zakresie tworzenia spdjne-
go systemu podatkowego, dostrzec mozna takze pewne niespdjnosci.
Jaskrawym przykladem jest kwestia regulacji ustalania réznic kurso-
wych z tytulu transakcji walutowych — odmiennie dla CIT, VAT ijeszcze
inaczej wedlug przepiséw ustawy o rachunkowosci®, ktora swiadczy
o braku konsekwencji ustawodawcy. Uzna¢ nalezy za nieuzasadnione
komplikowanie prawa podatkowego przez mozliwos¢ rozliczania roz-
nic kursowych wedlug réznych metod. Jako kolejny przyktad mozna
wskazaé brak koherentnosci widoczny w przypadku zestawienia po-
datku VAT z podatkiem dochodowym od 0s6b prawnych'® (CIT). Jest
to efekt wprowadzonych od 1 stycznia 2007 r. regulacji w CIT, ktorych
celem byta likwidacja niemal wszystkich specjalnych momentéw po-
wstania obowigzku podatkowego, dotyczacych miedzy innymi ustug
telekomunikacyjnych, budowlanych czy tez dostawy energii lub gazu.
Jednak dla potrzeb podatku VAT istnieje koniecznos¢ okreslania inne-

! Ustawa z 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od o0s6b fizycznych (tekst jedn. Dz.U.
22000 r. Nr 14, poz. 176 z pdzn. zm.).

12 Ustawa z 28 lipca 1983 r. o podatku od spadkéw i darowizn (tekst jedn. Dz.U. z 2004 r. Nr
142, poz. 1514 z pézn. zm.).

13 Ustawa z 12 stycznia 1991 r. o podatkach i oplatach lokalnych (tekst jedn. Dz.U. z 2006 r.
Nr 121, poz. 844 z p6in. zm.).

!4 Ustawa z 15 listopada 1984 r. o podatku rolnym (tekst jedn. Dz.U. z 2006 r. Nr 136, poz.
969 z pozn. zm.).

15 Ustawa z 29 wrze$nia 1994 r. o rachunkowosci (tekst jednolity Dz.U. z 2002 r. Nr 76, poz.
694 z pozn. zm.)

¢ Ustawa z 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od 0s6b prawnych (tekst jedn. Dz.U.
22000 r. Nr 54, poz. 654 z p6zn. zm.).
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go momentu, w ktérym podatek VAT powinien zosta¢ wykazany w de-
klaracji. Takie postepowanie trudno nazwaé uproszczeniem systemu
podatkowego, skoro zmusza si¢ podatnika do prowadzenia odrebne;j
ewidencji dla potrzeb tych podatkow'.

Podsumowujac rozwazania na temat wewnetrznej spdjnosci syste-
mu podatkowego uzna¢ nalezy, Ze dostrzec mozna tendencje ustawo-
dawcy do zwigkszenia koherentnosci systemu, jednakze jej poziom nie
jest jeszcze zadowalajacy. Bolaczka polskiego systemu jest brak kom-
pleksowosci zmian. Ustawodawca wprowadza zmiany w konstrukeji
jednego podatku, nie przewidujac skutkéw dla konstrukeji innych po-
datkow i catego systemu. Powaznym problemem jest rowniez nieprecy-
zyjno$¢ regulacji prawnych. W takim kontekscie nalezy uzna¢, ze jezeli
prawo podatkowe reguluje co§ w sposob niejednoznaczny, jednolita
urzedowa interpretacja podatkowa stanowi niezbedny element budowy
konkretnego systemu podatkowego. W Polsce mozliwos¢ uzyskiwania
jednolitych urzedowych interpretacji podatkowych zagwarantowana
jest w ordynacji podatkowej'®. Analiza wydawanych dotychczas pi-
semnych interpretacji przez podmioty uprawnione (naczelnika urzedu
skarbowego, naczelnika urzedu celnego, wéjta, burmistrza/prezydenta
miasta, starosty albo marszalka wojewodztwa) prowadzi o wniosku,
iz nagminne byly przypadki sprzecznych interpretacji analogicznych
zdarzen podatkowych, w zaleznosci od praktyki stosowanej w kon-
kretnym urzedzie skarbowym". W celu unikniecia tych réznic, od
1 lipca 2007 r. jednolite interpretacje podatkowe beda wydawane wy-
facznie przez ministra finanséw (ktéry moze przenies¢ te uprawnienia
na inne podmioty). Skupienie wydawania interpretacji i ich ewidencja
przez jeden podmiot niewatpliwie wplynie na zapewnienie wigkszej
niz dotychczas spojnosci systemu podatkowego. Niezwykle wazne

17 R. Namystowski, Zmiany korzystne, ale nie zawsze spéjne, ,CFO — Magazyn Finansistow”,
21 lutego 2007, tekst dostepny w Internecie: http://www.ey.com/global/content.nsf/Poland/VAT_
-_Library_-_CFO_-_Zmiany_korzystne [dostep: luty 2007].

18 Ustawa z 29 sierpnia 1997 r. Ordynacja podatkowa (Dz.U. z 2005 r. Nr 8, poz. 60 z pdzn.
zm).

' Interpretacje i orzeczenia dostepne sg na stronie http://sip.mf.gov.pl/sip.
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w tym kontekscie jest takze orzecznictwo sadowe, ktére obok jedno-
litych interpretacji podatkowych, sprzyja spdjnosci systemu podatko-
wego. Koniczgc rozwazania na temat spojnosci wewnetrznej podkresli¢
nalezy, ze konieczne jest nowelizowanie ustaw podatkowych w tym
celu, jednak zawsze musi to by¢ dokonywane w oparciu o wizje do-
celowego systemu podatkowego, a nie wylacznie jako efekt dzialania
naciskoéw réznych grup interesdw.

Kwestia autonomii prawa podatkowego jest niezwykle wazna
i wielokrotnie w literaturze omawiana®, jednakze niezbedne jest po-
dejmowanie wszelkich dziatan w celu uzyskania spdjnosci prawa
podatkowego z catoksztaltem norm legislacyjnych danego kraju. To
kolejny aspekt spojnosci systemu podatkowego, ktory odnosi sie do
koniecznosci zharmonizowania danej konstrukcji podatkowej nie tyl-
ko z innymi konstrukcjami podatkowymi, ale takze z obowiazujacym
ustawodawstwem w ogole, a w szczegolnosci z rozwigzaniami prawa
administracyjnego i cywilnego?'. Zwigzek prawa cywilnego czy ad-
ministracyjnego z prawem podatkowym znajduje swoje odbicie we
wszystkich ustawach podatkowych. Czesto normy prawa podatkowe-
go zawierajg szerszg regulacje tej samej sytuacji faktycznej niz prawo
cywilne (np. pojecie dostawy towardéw dla celéw podatku VAT)?2. Kon-
sekwencja braku spojnosci w takich przypadkach jest zgodne z pra-
wem podatkowym wykorzystywanie mozliwosci obnizenia obcigzen
podatkowych poprzez odpowiedni dobor czynnosci prawnej. Zdazaja
sie rowniez przypadki dokonywania pozornych czynnos$ci prawnych
w celu unikniecia opodatkowania. W zwigzku z taka mozliwoscig
organy podatkowe — w ramach przystugujacych im uprawnien - sg
wladne oceni¢ ewentualng pozornos¢ transakcji. Jednakze usuwanie
brakow spoéjnosci przez przyznanie organom podatkowych nadmier-

2 Zob.: A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Granice autonomii prawa podatkowego, ,,Glosa. Prawo
Podatkowe w Orzeczeniach i Komentarzach” 2004, nr 1; R. Mastalski, Autonomia prawa podatko-
wego a spéjnos¢ i zupetnosé systemu prawa, ,Przeglad Podatkowy” 2003, nr 10, s. 12-17.

2 N. Gajl, Niektdére..., s. 126.

#2 P. Lewkowicz, Zwigzki prawa podatkowego z prawem cywilnym, [w:] Prawo finansowe
i nauka prawa..., s. 94.
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nych uznaniowych kompetencji w kwestii ustalania rzeczywistej tresci
stosunkéw prawnych nalezy uznac za niewlasciwe. W tym kontekscie
stuszne wydaje sie uznanie skreslenia z ustawy o ordynacji podatko-
wej przepisow przyznajacych organom podatkowym uprawnienia
w zakresie mozliwosci przekwalifikowania czynnosci, jesli uznaly, ze
jej celem byto unikniecie opodatkowania.

Kolejnym etapem analizy spdjnosci systemu podatkowego bedzie
zaprezentowanie istoty zewnetrznej spojnosci systemu podatkowego,
ktéra dotyczy powiazania krajowego systemu podatkowego z zagra-
nicznymi systemami podatkowymi. W tym kontekscie nalezy rozpa-
trywaé stopien harmonizacji systemu podatkowego (lub poszczegdl-
nych podatkéw) z systemami podatkowymi innych krajow. W zwigzku
z cztonkostwem Polski w Unii Europejskiej, zewnetrzng koherentnos¢
systemoéw podatkowych nalezy rozpatrywaé w dwdch perspektywach
- pierwsza dotyczy powigzania polskiego systemu podatkowego z sy-
stemami panstw wchodzacych w sklad Wspolnoty (harmonizacja jest
cze$ciowo obligatoryjna i wynika z postanowien Traktatu ustanawia-
jacego Wspdlnote Europejska), druga dotyczy harmonizacji polskiego
systemu podatkowego z systemami krajow niebedacych cztonkami UE
(harmonizacja fakultatywna, dokonywana na podstawie suwerennych
decyzji kazdego kraju).

Jednym z podstawowych wyznacznikéw stopnia harmonizacji sy-
stemow podatkowych panstw tworzacych Unie Europejska jest osiag-
niety poziom neutralnosci podatkéw (gtéwnie posrednich) w han-
dlu wewnatrzwspdlnotowym. Art. 93 Traktatu stanowi, ze ,Rada [...]
uchwala przepisy dotyczace harmonizacji ustawodawstw odnoszacych
sie do podatkéw obrotowych, akcyzy i innych podatkéw posrednich
w zakresie, w jakim harmonizacja ta jest niezbedna do zapewnienia
ustanowienia i funkcjonowania rynku wewnetrznego™. Zgodzi¢ si¢
nalezy z tezg A. Kosteckiego, ze podstawowg przestanke harmonizacji
przepiséw podatkowych stanowi bezwzgledny wymog zapobiegania
osigganiu nieuzasadnionych korzysci przez dane panstwo cztonkow-

# Dz.Urz. UE C 235, 24 grudnia 2002.
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skie na skutek stosowania przepiséw podatkowych, zapewniajacych
mu uprzywilejowana pozycje w pordwnaniu z pozostatymi panstwa-
mi cztonkowskimi*. Ograniczenia w wykonywaniu podstawowych
swobdd zagwarantowanych przez traktat moze uzasadnia¢ jedynie ko-
nieczno$¢ zachowania spojnosci systemu podatkowego danego kraju.

W zwigzku z obowigzkiem dostosowania ustaw krajowych do pra-
wa wspolnotowego w zakresie podatkéw posrednich, Polska dokonata
wielu zmian w ustawach o VAT i podatku akcyzowym?, przy czym
obecnie bardziej spojne sg uregulowania dotyczace podatku akcyzo-
wego niz VAT, co wynika przede wszystkim z faktu, iz zagadnienia
bedace przedmiotem uregulowania podatkiem od towar6w i ustug sa
znacznie bardziej skomplikowane.

Ustawodawstwo wspolnotowe zawiera wyrazny nakaz harmonizo-
wania podatkéw posrednich, oraz dopuszcza mozliwos¢ ewentualnej
harmonizacji podatkéw bezposrednich na zasadzie fakultatywnosci®.
Pomimo tego dostrzega sie proby harmonizacji podatkéw bezposred-
nich, zmierzajace przede wszystkim do unikania miedzynarodowego
podwojnego opodatkowania. W sensie prawnym podwojne opodatko-
wanie zachodzi wtedy, gdy dwa (lub wigcej) rézne panstwa naklada-
ja na tego samego podatnika podatek o takim samym lub zblizonym
charakterze, dotyczacy tego samego przedmiotu opodatkowania za
taki sam okres?. Pojecie miedzynarodowego podwdjnego opodatko-
wania w sensie ekonomicznym obejmuje z kolei sytuacje, gdy brak jest
identycznosci podmiotow, lecz ten sam dochdd lub majatek jest dwu-
krotnie obcigzony podatkiem. Przykladowo, gdy spétka ptaci podatek
od zyskdw, to jej akcjonariusze s3, niezaleznie od tego, opodatkowa-
ni podatkiem od dywidend, wyptaconych z tychze zyskow. Podwojne

2 A. Kostecki, Przestanki i metody harmonizacji prawa podatkowego z unijnym prawem po-
datkowym, [w:] Prawo finansowe i nauka prawa..., s. 165.

» Ustawa z 23 stycznia 2004 r. o podatku akcyzowym (Dz.U. z 2004 r. Nr 29, poz. 257
z pdzn. zm.).

% K. Wach, Systemy podatkowe krajéw Unii Europejskiej, Krakéw 2006, s. 29.
7 J. Marciniuk, Kiedy wystepuje podwdjne opodatkowanie, ,Gazeta Prawna” 2006, nr 197.
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opodatkowanie ekonomiczne jest rownocze$nie podwdjnym opodat-
kowaniem formalnym w odréznieniu od materialnego, ktére oznacza
opodatkowanie jednego przedmiotu podatkowego jednocze$nie przez
dwie niezalezne od siebie jurysdykcje podatkowe. Skala i skutki eko-
nomiczne tego rodzaju podwdjnego opodatkowania sg istotne?. Do
najczesciej spotykanych na $wiecie umoéw w zakresie podwdjnego
opodatkowania nalezg umowy dwustronne (srodki bilateralne), bazu-
jace przede wszystkim na umowie modelowej (tzw. model convention)
OECD lub innych (np. umowa modelowa ONZ). Rzadziej stosowa-
ne s3 $rodki jednostronne (unilateralne) oraz miedzynarodowe umo-
wy wielostronne. Wynika to z faktu, Ze to umowy dwustronne moga
w najbardziej precyzyjny i szczegdtowy sposdb regulowac zasady opo-
datkowania w przypadku osiggania przez niego dochodéw na teryto-
riach dwoch panstw?. Polska ma obecnie podpisane umowy dwustron-
ne o unikaniu podwdjnego opodatkowania z 81 krajami na $wiecie®,
w tym ze wszystkimi krajami Unii Europejskie;.

Budowanie wewnetrznie spdjnego systemu podatkowego a takze jego
harmonizacja z systemami podatkowymi innych krajow jest niezwykle
istotna, zwlaszcza, ze obecnie ktadzie si¢ znaczny nacisk na swobodny
przeplyw srodkéw pienieznych, towardw i ustug. Analiza w tym kontek-
$cie polskiego ustawodawstwa podatkowego prowadzi do konkluzji, ze
konieczne jest wprowadzenie kolejnych zmian w przepisach ustaw po-
datkowych, ktérych celem bedzie uproszczenie systemu podatkowego,
a takze likwidacja istniejgcych niespdjnosci, szczegdlnie w zakresie mato
czytelnego dla przecigtnego podatnika podatku od towardw i ustug,
czy podatkéw dochodowych. Jednoczes$nie nalezy pamigtaé, ze pelna
realizacja zasady wewnetrznej spdjnosci systemu podatkowego winna
uwzglednia¢ wpltyw norm prawnych innych galezi prawa, w szczegdlno-

2 M. Jozwiak-Weclewska, Migdzynarodowe podwdjne opodatkowanie i sposoby jego eliminowa-
nia, tekst dostepny w Internecie: http://www.bankier.pl/wiadomosc/Miedzynarodowe-podwojne-
opodatkowanie-i-sposoby-jego-eliminowania-1533145.html [dostep: 12 stycznia 2007].

» J. Marciniuk, Kiedy wystepuje...

* Wykaz umoéw dostepny na stronie Ministerstwa Finanséw, www.mf.gov.pl.
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$ci prawa cywilnego. W aspekcie realizacji zasady spdjnosci zewnetrznej
systemu podatkowego nalezy wziag¢ pod uwage istotne zmiany wywo-
fane czlonkostwem w Unii Europejskiej. Sukcesywne otwieranie za-
granicznych rynkow pracy dla obywateli polskich powoduje nierzadko
kolizje w sferze podatkowej. W tym zakresie konieczny jest monitoring
obowigzujacych umoéw bilateralnych, ratyfikowanych niejednokrotnie
w innych warunkach spoteczno-ekonomicznych. Niezbedne jest po-
nadto wprowadzenie zmian w zakresie funkcjonowania administracji
skarbowej, ktore beda sprzyjaly wewnetrznej spdjnosci catego systemu
- plany utworzenia z potgczenia administracji podatkowej i stuzby cel-
nej Krajowej Administracji Skarbowej, podlegajacej Ministerstwu Fi-
nansow, czy stworzenie systemu jednolitych interpretacji podatkowych,
nalezy oceni¢ jako krok we wlasciwym kierunku. Niezbednym jednak
warunkiem osiggniecia sukcesu jest pierwotne okreslenie ksztattu do-
celowego systemu podatkowego, ktérego osiggnieciu podporzadkowane
zostanie zaréwno wprowadzanie do niego nowych konstrukeji podatko-
wych, jak i modyfikacja juz istniejacych.
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Summary

The cohesion of the tax system involves harmonization, logic and
transparency of legal regulations forming the tax system. Each tax sy-
stem operating properly has to be coherent and different kinds of taxes
have to be harmonious without any possibility of contradiction be-
tween them. The aim of this paper is to characterize the essence of the
tax system cohesion in the interior and exterior context. The analysis is
devoted to the cohesion of the taxes forming the Polish tax system and
the necessity of harmonizing a given tax construction with other con-
structions as well as legislation in general and administrative and civil
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law solutions in particular. What is more, the paper analyses the range
of harmony between the Polish tax law and international regulations as
far as the avoidance of double taxation is concerned.



Robert Wolanski

Zmiany o charakterze progospodarczym
w prawie podatkowym w latach 1995-2007

Wprowadzenie

Celem artykulu jest przedstawienie gtéwnych zmian o charakterze pro-
gospodarczym, dokonywanych w prawie podatkowym od roku 1995,
wplywajacych na funkcjonowanie i rozwdj przedsiebiorstw. Artykut
ukazuje kierunki tych zmian oraz dokonuje oceny ich zakresu.

Przestanki wprowadzania rozwiazan
progospodarczych w prawie podatkowym

Funkcje wypelniane przez podatki w gospodarce mozna podzieli¢ na
fiskalne i pozafiskalne'. Funkcja fiskalna powszechnie uwazana jest za

! M. Weralski, Finanse publiczne i prawo finansowe, Warszawa 1984, s. 247.
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podstawowa, oddajaca ich istote jako podstawowego Zrddla zasilania
dochodéw budzetu panstwa®. Natomiast powszechnos¢ opodatkowa-
nia, oddzialywanie podatkéw na funkcjonowanie praktycznie kazdego
podmiotu powoduje, Ze podatki spelniajg réwniez w szerokim zakresie
funkcje pozafiskalne.

Podatek jest instrumentem wykorzystywanym nie tylko do reali-
zacji funkgcji fiskalnej. W coraz szerszym zakresie i formie ksztalto-
wane s3 rozwigzania, ktorych gtéwnym celem sg zadania pozafiskal-
ne. W przypadku opodatkowania realizujgcego cele pozafiskalne, na
plan pierwszy budowy systemu podatkowego wysuwane sg motywy
inne anizeli finansowanie wydatkéw publicznych®. Wérod funkeji po-
zafiskalnych na szczegdlng uwage zastuguje wyroznienie funkeji go-
spodarczej i spolecznej oraz regulacyjnej i stymulacyjnej’. Z punktu
widzenia omawianego tematu, podstawowe znaczenie ma funkcja go-
spodarcza i stymulacyjna podatkow.

Funkgja gospodarcza (ekonomiczna) oznacza wykorzystanie podatku
jako instrumentu oddzialywania na gospodarke. Oddziatywanie to moze
mie¢ charakter ogolny, ktory polega na wprowadzeniu rozwigzan adreso-
wanych do wszystkich podmiotéw, oraz charakter selektywny, przy kto-
rym stosuje sie rozwigzania skierowane do wybranych grup podmiotéw,
branz, rodzajéow dzialalno$ci. Realizacja funkcji ekonomicznej zaktada
sprzyjanie poprzez podatki rozwojowi gospodarczemu. W tym przypadku
duza rola przypisywana jest koniecznosci zapewnienia niskiego poziomu
opodatkowania. W literaturze® przyjmuje si¢ poglad, ze wysoki poziom
opodatkowania wywoluje szereg negatywnych nastepstw gospodarczych,
w tym przede wszystkim ostabienie tempa wzrostu gospodarczego, spa-
dek inwestycji, rozwoj szarej strefy gospodarczej, odplyw kapitatu. Z ko-

? P. Gaudemet, J. Molinier, Finanse publiczne, Warszawa 2000, s. 422 i nast.; A. Majchrzycka-
-Guzowska, Finanse i prawo finansowe, Warszawa 2004, s. 89.

* A. Gomulowicz, J. Malecki, Podatki i prawo podatkowe, Warszawa 2006, s. 230.

* S. Dolata, Podstawy wiedzy o podatkach i polskim systemie podatkowym, Opole 1999, s. 56
inast.

* S. Owsiak, Finanse publiczne, Warszawa 2005, s. 188 i nast.; A. Gomulowicz, J. Malecki,
Podatki..., s. 214 i nast., P. Gaudemet, ]. Molinier, Finanse..., s. 463 i nast.
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lei niskie podatki zachecaja do podejmowania dziatalnosci, jej rozwoju,
ponoszenia nakladéw inwestycyjnych. W konsekwencji oddziatuja na
zwigkszenie zakresu prowadzonej dzialalnosci gospodarczej, rozwdj go-
spodarczy kraju, wzrost konkurencyjnosci.

Natomiast funkcja stymulacyjna podatku przejawia sie w takim ksztat-
towaniu wybranych elementéw konstrukeji podatku, aby sktoni¢ podatni-
ka do okreslonego dziatania pozadanego lub oczekiwanego przez ustawo-
dawce. Stymulacji powinny podlega¢ te dziedziny Zycia gospodarczego,
ktorych rozwoj ma duze znaczenie dla panstwa. Stymulacja gospodarcza
obejmuje oddziatywanie na strukture gospodarki narodowej, wptyw na
kierunki i lokalizacje dziatalno$ci gospodarczej, daznos¢ do zwigkszenia
efektywnosci ekonomicznej oraz ksztattowanie akumulacji i konsumpcji®.
Wrtasnie w tych dziedzinach podatki powinny zacheca¢ podatnikéw do
zachowan priorytetowych z punktu widzenia panstwa. Funkcja stymula-
cyjna ma skloni¢ podatnikéw m.in. do ponoszenia wydatkéw inwestycyj-
nych, zakladania nowych przedsigbiorstw, rozwoju preferowanych przez
panstwo rodzajow dzialalnosci gospodarcze;j.

Przeprowadzona tu analiza uzasadnia stosowanie rozwigzan pro-
gospodarczych w prawie podatkowym. Nizszy podatek oraz nizsze
koszty obliczenia podatku oznaczaja wigkszg pule srodkéw wlasnych
pozostajacych w przedsigbiorstwie. Motywacyjne dzialanie podatkow
ma skloni¢ przedsigbiorstwa do rozwijania dziatalnosci, zwiekszania
zatrudnienia, a w konsekwencji rozwoju calej gospodarki.

Rozwiazania o charakterze progospodarczym
w prawie podatkowym

Rozwigzania progospodarcze w prawie podatkowym w réznorodny
sposob maja zacheci¢ przedsigbiorcow do rozpoczecia, kontynuowa-
nia, rozwoju dzialalnos$ci gospodarczej. Istnieja rézne sposoby wpro-

¢ J. Gluchowski, Polskie prawo podatkowe, Warszawa 2004, s. 19.
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wadzania takich rozwigzan w uregulowaniach prawa podatkowego.
Wisrod najczesciej wykorzystywanych elementéw konstrukeji w pra-
wie podatkowym, do wprowadzania rozwigzan progospodarczych
mozna wyroznic:

- uproszczone formy opodatkowania,

- koszty uzyskania przychodow,

- zwolnienia i ulgi podatkowe,

- odliczenia podatkowe,

- zasady poboru podatku.

Analiza zmian wyzej w tych elementach konstrukeji pozwoli okre-
$li¢ ogdlne tendencje w prawie podatkowym w zakresie rozwigzan
progospodarczych. Pokaze, w jakim kierunku ksztaltuja si¢ rozwigza-
nia wplywajace na funkcjonowanie gospodarki.

Rozwiazania progospodarcze
w formie stosowania uproszczonych form
opodatkowania

Uproszczone formy opodatkowania (ryczalty) nalezg do szczegolnych
rozwigzan podatkowych bedacych formg opodatkowania zastepujaca
podatki dochodowe. Opieraja si¢ na szacunkowym okresleniu podsta-
wy wymiaru w prawie podatkowym dla wiekszej grupy podatnikéw,
majacych wspolne lub podobne odpowiednie cechy. Podstawe wy-
miaru ustala sie w oparciu o pewne zewnetrzne oznaki dzialalnosci
podatnika, co w najwiekszym stopniu odréznia ryczalt od ogélnych
zasad opodatkowania. Przy okreslaniu wysokosci ryczaltu bierze si¢
pod uwage m.in. rodzaj prowadzonej dzialalnosci, liczbe zatrudnio-
nych pracownikow czy miejsce prowadzenia dzialalnosci.

Natomiast z prawnego punktu widzenia ryczalt podatkowy pole-
ga na wprowadzeniu dla pewnych grup podatnikéw odrebnej formy
ustalania i poboru zobowigzan podatkowych w zakresie istniejacych
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podatkéw’. Ryczalt zatem jest powigzany z istniejacg forma opodat-
kowania, jej uzupelnieniem, gdyz umozliwia dla wybranych podatni-
kow, spelniajacych okreslone warunki, skorzystanie z opodatkowania
ryczaltowego w miejsce podstawowej formy, jaka jest podatek docho-
dowy.

Dzialanie ryczaltu jako rozwigzania progospodarczego przejawia
sie w nastepujacych jego cechach:

- wymiar ryczaltu opiera si¢ na zewnetrznych oznakach dzialal-
nosci podatnika, np. rodzaj prowadzonej dzialalnosci, liczba zatrud-
nionych pracownikéw, miejsce prowadzenia dziatalnosci, co znacznie
upraszcza sposob jego obliczania w poréwnaniu z podatkiem docho-
dowym; jest najprostsza forma opodatkowania dochodu z dzialalnosci
gospodarczej,

- sposob obliczania ryczaltu bazuje na przecigetnej wielkosci sta-
wek czy bezposrednio pobieranej kwocie podatku; taka konstrukcja
zacheca podatnikéw do osiggania wysokich dochodoéw, gdyz przy
wiekszym ich poziomie realnie obniza sie wielko$¢ opodatkowania
ryczaltowego,

- ryczalt nie wymaga w ogdle prowadzenia ksiegowosci; jezeli ist-
nieje wymog jakiej$ dokumentacji, to jest ona uproszczona i jej sporza-
dzenie nie sprawia problemow.

Te cechy ryczaltu wskazuja, ze jest on dobrym rozwigzaniem dla
0s6b rozpoczynajacych dzialalnos¢ gospodarcza w niewielkiej skali, ze
wzgledu na niskie koszty podatku i jego poboru.

Ryczalty w Polsce zostaly wprowadzone w pierwszej potowie lat 90.
- karta podatkowa od 1992 r., a ryczalt od przychodéw ewidencjono-
wanych od 1994 r.® Od tego czasu nalezy zwréci¢ uwage przede wszyst-
kim na nastepujgce zmiany w tych podatkach.

7 T. Debowska-Romanowska, Ryczalt jako instytucja formalnego i materialnego prawa podat-
kowego, [w:] System podatkowy. Zagadnienia teoretycznoprawne, ,Acta Universitatis Lodziensis.
Folia Iuridica” 1992, nr 54, s. 72 i nast.

# Obecnie s uregulowane w ustawie z 20 listopada 1998 r. o zryczaltowanym podatku do-
chodowym od niektérych przychodéw osigganych przez osoby fizyczne (Dz.U. Nr 144, poz. 930
z pézn. zm.).
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Zakres podmiotowo-przedmiotowy ryczaltu od przychodéw ewi-
dencjonowanych zostat znacznie rozszerzony od 2003 r., poprzez obje-
cie ryczaltem os6b wykonujacych wybrane wolne zawody, 0s6b $wiad-
czacych okreslone ustugi niematerialne, wspolnikow spotek jawnych,
a takze zwiekszenie limitu kwoty przychodow z 499 460 zt do 250 000
euro’. Zmiany te zwiekszyly grupe przedsiebiorstw, ktdre mogg zasto-
sowac te forme opodatkowania, rownoczesnie skorzysta¢ z dogodnych
rozwigzan zwigzanych z tym ryczaltem. Natomiast od 2008 r. zostala
obnizona kwota przychodéw umozliwiajgca opodatkowanie tym ry-
czaltem z 250.000 euro do 150.000 euro, co z kolei ogranicza zastoso-
wanie tej formy opodatkowania'.

Inng wazng zmiang byla mozliwos¢ zwiekszenia zatrudnienia, bez
utraty prawa do opodatkowania karta podatkowa, ktéra obowigzywata
w latach 2003-2005. Podatnicy mogli zwiekszy¢ zatrudnienie z 3 do 6
0s6b.

Rozwiazania progospodarcze w formie kosztéw
podatkowych

Koszty uzyskania przychodéw odgrywaja podstawowg role w podatku
dochodowym!''. W bezposredni sposéb wplywaja na jego wysokos¢.
Saq nieodzownym elementem zwigzanym z prowadzeniem dzialalnosci
gospodarczej.

° Zmiany wprowadzone przez ustawe z 27 lipca 2002 r. o zmianie ustawy o zryczaltowa-
nym podatku dochodowym od niektorych przychodéw osigganych przez osoby fizyczne (Dz.U.
Nr 141, poz. 1183).

1 Przewiduje to ustawa z 16 listopada 2006 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od
0s6b fizycznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 217, poz. 1588).

' Sg one uregulowane w art. 15 i 16 ustawy z 15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od
0s0b prawnych (tekst jedn. Dz.U. z 2000 r. Nr 54, poz. 654 z p6ézn. zm.) oraz art. 22 i 23 ustawy
z 26 lipca 1991 r. o podatku dochodowym od o0s6b fizycznych (tekst jedn. Dz.U. z 2000 r. Nr 14,
poz. 176 z p6zn. zm.).
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Dla przedsigbiorcow duze znaczenie ma sama definicja kosztow
uzyskania przychoddw. Nastapita w tym wzgledzie wazna zmiana od
2007 r.”? Zgodnie z nig, definicja ta stala si¢ bardziej precyzyjna. Wedle
wczesniej obowigzujacych regulacji, kosztami uzyskania przychodéw
byty koszty poniesione w celu osiggniecia przychoddéw, z wyjatkiem
enumeratywnie okreslonych. Natomiast definicja obowigzujaca od 1
stycznia 2007 r. moéwi, ze kosztami uzyskania przychodow sg koszty
poniesione w celu osiggniecia przychodéw lub zachowania albo zabez-
pieczenia zrodta przychoddéw, z wyjatkiem enumeratywnie okreslo-
nych. Nowa definicja znacznie jasniej mowi, ktére wydatki przedsie-
biorstwo moze zaliczy¢ do kosztow uzyskania przychoddéw, szczegol-
nie w odniesieniu do kosztéw posrednio zwigzanych z przychodami.

Jednym z podstawowych kosztéw uzyskania przychodéw przy pro-
wadzeniu dziatalnosci gospodarczej sa odpisy amortyzacyjne. Wéréd
zmian dotyczacych kosztéw amortyzacji nalezy wymieni¢ obowigzu-
jacg od 5 wrzesnia 2002 r. do 31 grudnia 2006 r. mozliwo$¢ dokony-
wania odpiséw amortyzacyjnych od wartosci poczatkowej fabrycznie
nowych srodkéw trwatych, zaliczonych do grup 3-6 klasyfikacji srod-
kow trwalych, w pierwszym roku podatkowym, w ktérym srodki te
zostaly wprowadzone do ewidencji, w wysokosci 30% tej wartosci'.
Dla przedsiebiorcow, oprocz amortyzacji degresywnej, byto to najko-
rzystniejsze rozwigzanie. Od 1 stycznia 2007 r. w miejsce tego rozwig-
zania wprowadzono mozliwos¢ dokonywania jednorazowych odpiséw
amortyzacyjnych od warto$ci poczatkowej srodkow trwatych, zali-
czonych do grup 3-8 klasyfikacji srodkow trwalych, z wyjatkiem sa-
mochodéw osobowych, w wysokosci nieprzekraczajacej 50.000 euro.

12 Zmiany od 1 stycznia 2007 r. w podatkach dochodowych wynikajg z ustawy z 16 listopada
2006 r. 0 zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych oraz o zmianie niekt6rych
innych ustaw (Dz.U. Nr 217, poz. 1588) i ustawy z 16 listopada 2006 r. o zmianie ustawy o podat-
ku dochodowym od 0séb prawnych (Dz.U. Nr 217, poz. 1589).

13 Zgodnie z ustawg z 27 lipca 2002 r. 0 zmianie ustawy o podatku dochodowym od oséb
prawnych (Dz.U. Nr 141, poz. 1179) oraz ustawg z 27 lipca 2002 r. o zmianie ustawy o podatku
dochodowym od o0séb fizycznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 141, poz.
1182).
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Jednak to rozwigzanie nie jest przeznaczone dla wszystkich przedsie-
biorstw, ale tylko rozpoczynajacych lub prowadzacych w niewielkiej
skali dzialalnos¢.

Kolejna wazna zmiana, wprowadzona od 1 stycznia 2007 r., dotyczy
reprezentacji i reklamy. Zgodnie z nowg regulacja, wydatki na kazda
reklame sg kosztem uzyskania przychodéw, niezaleznie od tego, czy
reklama ma charakter publiczny, czy niepubliczny. Z kolei wydatki na
reprezentacje w ogole nie moga by¢ kosztem uzyskania przychodow.
Wezesniej obowigzujace przepisy wydatki na reprezentacje i reklame
niepubliczng uznawaly za koszty uzyskania przychodéw do limitu na
poziomie 0,25% przychodéw podatkowych przedsigebiorstwa. Nowa
regulacja upraszcza ujecie reprezentacji i reklamy w podatku docho-
dowym, natomiast nadal nie definiuje tych poje¢, zas w wielu sytua-
cjach formy reprezentacji i reklamy sg do siebie zblizone'.

Rozwiazania progospodarcze
w formie zwolnien i ulg podatkowych

Zwolnienia i ulgi podatkowe czgsto sg wykorzystywane do pobudzenia
rozwoju dziatalnosci gospodarczej. Szczegdlne miejsce zajmujg wsrod
nich zwolnienia i ulgi inwestycyjne.

W polskim prawie podatkowym istnialty zwolnienia i ulgi inwe-
stycyjne adresowane do ogdtu przedsiebiorstw ponoszacych wydatki
inwestycyjne, podlegajacych podatkowi dochodowemu. Obowiazy-
waly one w latach 1995-2000. Woéwczas przedsigbiorstwo ponoszace
wydatki inwestycyjne nie placito podatku dochodowego od 15-30%
swojego dochodu. Zwolnienia i ulgi inwestycyjne zostaly zniesione od
2001 r. i od tego momentu nie ma takich rozwigzan proinwestycyjnych
w prawie podatkowym.

" Na temat réznych form reprezentacji i reklamy i ich ujecia w podatku dochodowym:
W. Varga, Reprezentacja i reklama w kosztach uzyskania przychodéw w 2007 r., ,Monitor Podat-
kowy” 2008, nr 1, s. 13-18.
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W prawie podatkowym mogg istnie¢ rowniez szczegdtowe zwol-
nienia i ulgi inwestycyjne adresowane do wybranych przedsiebiorstw.
Nie dotycza one wszystkich podatnikow, a jedynie dzialajacych na
okreslonych terytoriach kraju, prowadzacych wyszczegdlniony rodzaj
dzialalnosci, posiadajacych okreslong strukture wtasnosci lub zatrud-
nienia oraz rozpoczynajacych dziatalnos¢.

Jeden rodzaj szczegdélnych zwolnien i ulg inwestycyjnych dotyczyt
przedsiebiorstw dzialajacych w gminach zagrozonych szczegélnie
wysokim bezrobociem strukturalnym. Ta preferencja obowigzywata
w latach 1995-1998. Firmy inwestujac w najstabiej rozwinietych re-
gionach Polski mogly by¢ zwolnione z podatku od 50-75% wlasnego
dochodu.

Drugi rodzaj szczegdlnych zwolnien i ulg inwestycyjnych doty-
czy przedsigbiorstw dzialajacych w specjalnych strefach ekonomicz-
nych. Zwolnienie to nadal obowigzuje, zostalo wprowadzone od 1995
r.”® Gruntownie zmieniono zasady korzystania z tego zwolnienia od
2001 r. Wprowadzone zmiany polegaly na wlaczeniu specjalnych stref
ekonomicznych w system pomocy przedsiebiorstwom, co bylo nie-
zbedne dla przystgpienia Polski do UE™.

Przed 2001 r. byly znacznie dogodniejsze warunki korzystania ze
zwolnienia dla przedsigbiorstw funkcjonujacych w specjalnych stre-
fach ekonomicznych. Wowczas przedsiebiorstwo bylo catkowicie lub
w 50% zwolnione z placenia podatku dochodowego. Warunkiem tak
znacznej preferencji bylo dokonanie wydatkéw inwestycyjnych lub za-
trudnienie nowych pracownikéw.

Natomiast od 2001 r. przedsigbiorstwa moga otrzyma¢ pomoc
jedynie w celu wspierania nowych inwestycji lub tworzenia nowych
miejsc pracy zwigzanych z dang inwestycja. Okreslona zostala mak-
symalna wielko$¢ pomocy, ktdra moze by¢ udzielona w stosunku do

15 Uregulowane w art. 21 ustawy o podatku dochodowym od 0s6b fizycznych i art. 17 ustawy
o podatku dochodowym od 0s6b prawnych.

!¢ A. Michaliszyn, A. Poéniak, Specjalne strefy ekonomiczne po 1 maja 2004 r., ,,Przeglad
Podatkowy” 2004, nr 5, s. 22-24.
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poniesionych kosztéw kwalifikujacych si¢ do objecia pomocg. Owa
maksymalna intensywnos¢ pomocy okreslona jest w wysokosci 50%,
z wyjatkiem obszaréw Wroctawia, Krakowa i Tréjmiasta, gdzie wynosi
40%, oraz Warszawy i Poznania, w ktérych wynosi 30%. Ponadto dla
sektoréw wrazliwych, takich jak np. przemyst motoryzacyjny, wielkos¢
pomocy nie moze przekroczy¢ 15% wydatkéw inwestycyjnych.

Przy zwolnieniach progospodarczych nalezy wspomnie¢ o wpro-
wadzonej od 2003 r. instytucji kredytu podatkowego'’. Kredyt podat-
kowy polega na zwolnieniu przedsigbiorstwa z obowigzku wptacania
zaliczek na podatek dochodowy przez dany rok podatkowy, a nastep-
nie uiszczenia podatku za ten rok w ciggu kolejnych pieciu lat w jedna-
kowej wysokosci. Ma zastosowanie tylko do matych przedsiebiorcow,
ktérzy rozpoczynajg dzialalno$¢ gospodarcza, niezaleznie od formy
opodatkowania ich dochodu'®.

Rozwiazania progospodarcze
w formie odliczen podatkowych

Rozwigzania progospodarcze w prawie podatkowym mogg mie¢ row-
niez forme odliczen okreslonych kwot od podstawy opodatkowania
lub samego podatku. Wéréd nich mozna wyrézni¢ warunki obniza-
nia podatku naleznego o podatek naliczony w podatku od towaréw
i ustug, jak rowniez odliczenia od dochodu oraz od podatku w podat-
ku dochodowym. Przedsiebiorstwa, ktére z nich korzystaja, w konse-
kwencji ponoszg nizszy ciezar podatkowy.

Dla wszystkich przedsiebiorstw duze znaczenie maja w podatku
VAT zasady odliczania podatku naliczonego. Przede wszystkim nalezy

17 Wynika z ustawy z 30 sierpnia 2002 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb
fizycznych, ustawy o podatku dochodowym od os6b prawnych oraz ustawy o zryczattowanym
podatku dochodowym od niektérych przychodéw osigganych przez osoby fizyczne (Dz.U. Nr
169, poz. 1384).

'8 Szerzej zob.: 1. Oz6g, Kredyt podatkowy, ,Przeglad Podatkowy” 2003, nr 2, s. 10-12.
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zwrdci¢ uwage na sposob rozliczania podatku naliczonego, zwigzane-
go z zakupem samochodéw osobowych®. Wysokos¢ odliczenia podat-
ku naliczonego od zakupu samochodéw zostata uzalezniona od tego,
czy jest to samochdd osobowy, czy ciezarowy. W przypadku samocho-
déw osobowych ograniczono mozliwos¢ odliczania podatku naliczo-
nego do 60% jego wartosci, lecz nie wiecej niz 6 tys. zl. Jako kryterium
podziatu tych dwdch rodzajow samochodéw przyjeto mase catkowitg
samochodu. Za samochody osobowe przyjeto te o masie calkowitej
nieprzekraczajacej 3,5 tony. Ponadto niektore samochody niespetnia-
jace powyzszego warunku uznawane sg za samochody ci¢zarowe, od
nich podatek moze by¢ odliczony w catosci. Sg to samochody typu van,
wielozadaniowe, z jednym rzedem siedzen, z otwartg cze$cia przezna-
czong na przewdz tadunkdéw, do przewozu co najmniej 10 oséb. Takie
samochody czesto sg wykorzystywane przy prowadzeniu dzialalnosci
gospodarczej i podatek naliczony powinien by¢ w petni odliczany. Jed-
noczes$nie warunki, ktére powinny spelnia¢, w rzeczywistosci wyklu-
czaja ich wykorzystanie na cele osobiste.

Omowione rozwigzanie obowigzuje od 22 wrze$nia 2005 r.** Od
5 lipca 1993 r. - dnia wprowadzenia podatku od towaréw i ustug do
polskiego systemu podatkowego, sposéb opodatkowania samochodow
zmienial si¢ kilkakrotnie. Natomiast wszystkie obowigzujace wowczas
regulacje pozwalaly w tatwy sposob uznac za samochéd ciezarowy po-
jazd, ktory w rzeczywistosci byt samochodem osobowym. W ten spo-
sob podatnicy najczesciej odliczali w pelni podatek naliczony od sa-
mochodow, ktdre mogty by¢ wykorzystywane na cele osobiste. Najbar-
dziej absurdalne i niesprawiedliwe rozwigzanie zostato wprowadzone
1 maja 2004 r., wowczas kryterium podziatu opieralo si¢ na fadownosci
samochodu i w konsekwencji preferowato samochody terenowe.

" A. Bartosiewicz, R. Kubacki, Samochody - ograniczenia w odliczaniu VAT, ,Przeglad Po-
datkowy” 2005, nr 6, s. 12-18.

2 Zostato wprowadzone ustawg z 21 kwietnia 2005 r. 0 zmianie ustawy o podatku od towa-
réw i ustug oraz o zmianie niektdrych innych ustaw (Dz.U. Nr 90, poz. 756).
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Nalezy réwniez podkresli¢, ze od 1 czerwca 2005 r. do podatku
VAT zostala wprowadzona mozliwos$¢ obnizenia podatku wynikajace-
go z niezaplaconych przez kontrahentow faktur, ktory wezesniej przez
podatnika zostal zaptacony*'. Dzigki temu przedsigbiorcy, ktérzy mieli
niesolidnych dluznikéw, beda mogli odzyska¢ zaptacony podatek VAT
i w ten sposdb poprawi¢ ptynnos¢ finansowa*.

Odliczenia progospodarcze sa rowniez stosowane w podatku do-
chodowym. Waznym takim rozwigzaniem jest mozliwo$¢ rozliczania
strat. Przedsiebiorcy moga poniesiong strate w danym roku podat-
kowym rozlicza¢ w pieciu kolejnych latach, maksymalnie 50% straty
w kazdym z nich. Okres pokrywania straty zostal wydtuzony z trzech
do pieciu lat od 1999 r. dla 0s6b prawnych i od 2001 r. dla 0s6b fizycz-
nych?. Mozliwos¢ rozliczania strat ma znaczenie dla rozwoju przed-
siebiorstw, poniewaz sprzyja inwestycjom?!. Przedsigbiorca inwestu-
jac ponosi znaczne koszty, ktore w formie odpiséw amortyzacyjnych
zwiekszajg koszty uzyskania przychoddéw. Wysoka warto$¢ odpisow
amortyzacyjnych moze przyczyni¢ si¢ do osiggniecia straty. Zyski
z inwestycji sa odnotowywane w nastepnych latach. Dlatego podmiot
musi zapewni¢ potrzebne srodki na realizacje inwestycji, ponadto nie
osigga zysku w latach ponoszenia inwestycji. Pdzniejsze nizsze obcig-
zenie podatkiem - dzigki rozliczeniu straty — obniza poniesione koszty
inwestycji. Pozwala firmie uzyska¢ wyzszy dochod i poprawic¢ ptyn-
no$¢ finansowa®.

Nalezy réwniez zwrdci¢ uwage, ze od 1 stycznia 2006 r. zostalo
wprowadzone w podatku dochodowym nowe odliczenie od dochodu,

2! Obowigzuje na mocy wyzej przedstawionej nowelizacji ustawy o podatku od towardw i ustug.

2 T. Matyka, A. Andrusiuk, Rozliczenie podatku VAT w odniesieniu do wierzytelnosci niescig-
galnych, ,,Przeglad Podatkowy” 2006, nr 7, s. 24-28.

#  Ustawa z 20 listopada 1998 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od os6b praw-
nych (Dz.U. Nr 144, poz. 931) i ustawa z 9 listopada 2000 r. o zmianie ustawy o podatku docho-
dowym od os6b fizycznych oraz o zmianie innych ustaw (Dz.U. Nr 104, poz. 1104).

2 M. Jamrozy, S. Kudert, Rozliczanie strat a optymalizacja podatkowa, ,,Przeglad Podatkowy”
2004, nr 11, s. 28-32.

» R. Wolanski, Opodatkowanie matych i Srednich przedsiebiorstw, Warszawa 2002, s. 244.
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polegajace na mozliwosci odliczenia wydatkéw na nabycie nowych
technologii®. Przedsiebiorstwa moga odliczy¢ od dochodu do 50%
wydatkéw poniesionych na nabycie nowych technologii, w zalezno$ci
od wielkosci przedsiebiorstwa. Rozwigzanie to powinno przyczynic sie
do wzrostu inwestycji prowadzonych przez firmy, w ten sposob zwiek-
szy si¢ konkurencyjnos¢ calej gospodarki.

Rozwiazania progospodarcze
w formie uproszczen w poborze podatku

Zasady poboru podatku w zaleznosci od stopnia skomplikowania
oddzialujg pozytywnie lub negatywnie na prowadzenie dzialalnosci
gospodarczej. Uproszczenia w poborze podatkéw oznaczaja mniejsza
ilos¢ sktadanych deklaracji i zeznan podatkowych, prostszy sposob ob-
liczania zaliczek na podatek oraz samego podatku. Dzigki temu przed-
siebiorcy oszczedzajg czas i pienigdze, wykorzystuja je na wlasne cele.

Takim rozwigzaniem jest mozliwo$¢ wplacania zaliczek na podatek
dochodowy w spos6b uproszczony”. Przedsigbiorcy moga od 2003 r.,
bez obowigzku sktadania deklaracji miesiecznych, wplaca¢ zaliczki
miesieczne w danym roku podatkowym w uproszczonej formie w wy-
sokosci 1/12 podatku naleznego wykazanego w zeznaniu z roku po-
przedzajacego dany rok podatkowy. Jezeli w tym zeznaniu podatnicy
nie wykazali podatku naleznego, moga wplaca¢ zaliczki miesieczne
w wysokosci 1/12 podatku naleznego, wynikajacego z zeznania zlozo-
nego w roku poprzedzajacym dany rok podatkowy o dwa lata. Jezeli
réwniez w tym roku podatnicy nie wykazali podatku naleznego, nie sg
mozliwe wplaty zaliczek w tej formie.

% Ustawa z 29 lipca 2005 r. o niektérych formach wspierania dziatalnosci innowacyjnej
(Dz.U. Nr 179, poz. 1484 z pézn. zm.).

¥ Ustawa z 27 lipca 2002 r. o zmianie ustawy o podatku dochodowym od 0séb prawnych
(Dz.U. Nr 141, poz. 1179) i ustawa z 27 lipca 2002 r. 0 zmianie ustawy o podatku dochodowym od
0s6b fizycznych oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 141, poz. 1182).
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Kolejnym rozwigzaniem upraszczajacym pobdr podatku jest moz-
liwo$¢ kwartalnego wptacania zaliczek na podatek. Rozwigzanie takie
w podatku VAT oraz ryczalcie od przychodéw ewidencjonowanych
wprowadzono od 2003 r., a w podatku dochodowym od 2007 r. Jest
ono dostepne tylko dla mniejszych przedsiebiorstw.

Rozwigzaniem o tym charakterze jest tez zniesienie od 2007 r. obo-
wigzku skfadania miesigecznych deklaracji na podatek dochodowy. Na-
lezy tylko sktada¢ roczne zeznanie.

Ocena zmian w prawie podatkowym
o charakterze progospodarczym

Wyzej przedstawiona analiza zmian w prawie podatkowym o cha-
rakterze progospodarczym pozwala na dokonanie oceny zasadnosci
i przestanek ich wprowadzania. Na jej podstawie mozna przedstawi¢
nastepujace wnioski.

1. Analiza rozwigzan progospodarczych w prawie podatkowym
w latach 1995-2007 wskazuje, iz podlegaja one znacznym zmianom.
Znaczna zmienno$¢ prawa podatkowego dotyka réwniez uregulo-
wan istotnych dla gospodarki. Ponadto trudno doszukaé si¢ w tych
zmianach mysli przewodniej — s3 one wielokierunkowe, czesto ze sobg
sprzeczne, realizujace rozne cele. Dobitnym przykladem takiego po-
stepowania sg uregulowania poswiecone definiowaniu samochodu
osobowego i rozliczaniu jego nabycia w podatku od towaréw i ustug.

2. W wyniku przeprowadzonej analizy mozna zauwazy¢ rozne kie-
runki zmian o charakterze progospodarczym w prawie podatkowym.
Jednoczes$nie s3 wprowadzane zaréwno zmiany zwiekszajace, jak
i zmniejszajace zakres preferencji dla przedsiebiorcow. Przykladem ta-
kich dzialan moga by¢ zmiany dotyczace ryczaltow, ktére rozszerzaja,
a nastepnie ograniczaja podmiotowy zakres ich zastosowania.

3. Wérdd przedstawionych rozwigzan progospodarczych niewiele
jest uregulowan proinwestycyjnych adresowanych do ogdtu przedsie-
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biorstw. Jest to tylko przy$pieszona amortyzacja podatkowa oraz odlicze-
nie z tytulu nabycia nowych technologii. Zniesione zostaly zwolnienia
i ulgi inwestycyjne adresowanych dla wszystkich przedsiebiorcow. W ich
miejsce nie powstaly Zadne preferencje zachecajace do inwestycji.

4. Bardziej preferencyjnie traktowane s3 mniejsze przedsi¢biorstwa.
Sektor malych i $rednich przedsigbiorstw moze liczy¢ na wigksze udo-
godnienia w poréwnaniu z duzymi firmami, szczegélnie w odniesie-
niu do uproszczonych form opodatkowania i prostszego rozliczania si¢
z podatku. Wiele rozwigzan progospodarczych moga stosowac tylko
niewielkie podmioty, np. kredyt podatkowy.

5. Wprowadzane zmiany wskazujg na tendencje do upraszczania
poboru podatkéw. Swiadczy o tym mozliwo$¢ rozliczania podatku
w okresach kwartalnych w miejsce miesiecznych (podatek dochodo-
wy, podatek VAT, ryczalt od przychodéw ewidencjonowanych) oraz
zniesienie obowigzku skladania deklaracji dotyczacych zaliczek (po-
datek dochodowy).

Podsumowanie

Podatki sg jednym z instrumentéw wykorzystywanych do pobudzenia
rozwoju gospodarczego w kraju. Stuza temu preferencje podatkowe za-
checajace do rozwoju dziatalnosci gospodarczej. W tym kontekscie duze
znaczenie przypisuje sie warunkom dokonywania amortyzacji podatko-
wej, sposobie rozliczania strat, mozliwosci korzystania z odliczen badz
zwolnien o charakterze inwestycyjnym. W polskim prawie podatkowym
w tej materii w ostatnich dziesigciu latach doszto do wielu zmian, zaréw-
no korzystnych, jak i niekorzystnych dla przedsigbiorcow. Nalezy tutaj
przede wszystkim wymieni¢ zlikwidowanie ulg inwestycyjnych, rozsze-
rzenie zakresu rozliczania strat, wprowadzenie kredytu podatkowego.
Wiele zmian dotyczyto amortyzacji podatkowej. Wiele z tych rozwigzan
jest adresowanych do matych i srednich przedsigbiorstw i ma stuzy¢ roz-
wojowi przede wszystkim tej grupy firm.
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Summary

There were many changes in Polish tax law concerning income solu-
tions in the last ten years. They had positive as well as negative con-
sequences for enterprises. There are the following examples of them:
elimination of investment tax relief, broadening account loss, intro-
ducing tax credit. Many changes concerned tax amortization. Only
a few of these solutions are addressed for all enterprises. The main
preferences are for small and medium ones.



Woijciech Fill

Sprzedaz wysytkowa w podatku od towaréow
i ustug na tle dyrektywy Rady
z 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdlnego
systemu podatku od wartosci dodanej

1. Traktat ustanawiajacy Europejska Wspolnote Gospodarcza zobo-
wigzal Rade Wspdlnot Europejskich do uchwalania przepiséw doty-
czacych harmonizacji ustawodawstwa odnoszacego si¢ do podatkow
obrotowych, akcyzy i innych podatkéw posrednich w zakresie, w ja-
kim harmonizacja ta jest niezbedna do ustanowienia i funkcjonowania
rynku wewnetrznego'. Efektem dzialalnosci legislacyjnej Rady, reali-
zujacym najszerzej dyspozycje art. 99 i 100 Traktatu stata si¢ VI Dy-
rektywa Rady z 17 maja 1977 r. w sprawie harmonizacji ustawodaw-
stwa panstw cztonkowskich w odniesieniu do podatkéw obrotowych

! Obecnie przepisy dotyczace harmonizacji ustawodawstw odnoszacych sie do podatkéw
obrotowych, akcyzy i innych podatkéw posrednich jednomyélnie uchwala Rada Unii Europej-
skiej na wniosek Komisji i po konsultacji z Parlamentem Europejskim oraz Komitetem Ekono-
miczno-Spotecznym.
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- wspdlny system podatku od wartosci dodanej: ujednolicona podsta-
wa wymiaru podatku?. Dyrektywa ta byla wielokrotnie zmieniana, co
doprowadzito do zmniejszenia przejrzystosci dokumentu. Totez w celu
jasnego i spojnego przedstawienia przedmiotu jej regulacji, z dniem
1 stycznia 2007 r. wprowadzono do obiegu prawnego Dyrektywe Rady
nr 112 z 28 listopada 2006 r. w sprawie wspdlnego systemu podatku
od wartosci dodanej’. Dyrektywa ta przeksztalcita przede wszystkim
strukture redakcyjna przepiséw VI Dyrektywy nie powodujac istot-
niejszych zmian merytorycznych w istniejacym prawodawstwie.
Analizujac ratio legis rozwiazan wspoélnotowych odnoszacych sie do
podatkow posrednich - w szczegolnosci do podatku od wartosci do-
danej - trzeba podkresli¢, ze majg one stuzy¢ zachowaniu neutralnosci
podatkowej w handlu miedzy panstwami czlonkowskimi*. Docelowy
poziom ujednolicenia podatku od wartosci dodanej powinien bowiem
umozliwi¢ podatnikom odliczanie podatku naliczonego od towarow
iustug nabytych wjednym panstwie cztonkowskim od podatkunaleznego
w innym panstwie cztonkowskim®. Przy obecnym poziomie harmoniza-
¢ji mozliwo$¢ taka praktycznie nie istnieje, z uwagi na rézny poziom sta-
wek podstawowych stosowanych przy nabywaniu takich samych towa-
row i ustug w réznych krajach cztonkowskich®. Mozliwo$¢ swobodnego

2 Dz.Urz. WE L 145, zwana dalej VI Dyrektywa.
* Dz.Urz. WE L 347, zwana dalej Dyrektywa z 28 listopada 2006 r.

* Por.: VI Dyrektywa VAT, red. K. Sachs, Warszawa 2004, s. XIII; K. Wach, Systemy podatko-
we krajéw Unii Europejskiej, Krakow 2006, s. 30.

> U podstaw harmonizacji podatku od warto$ci dodanej znajduje si¢ zalozenie, ze modelem
docelowym (tzw. definitive VAT system) bedzie opodatkowanie transakcji wewnatrzwspélnoto-
wych na zasadach analogicznych do dostaw krajowych, tzn. podatek byltby naliczany przez do-
stawce w kraju dostawy (VI Dyrektywa VAT..., s. 278).

¢ Zgodnie z przepisami art. 98 ust. 1 Dyrektywy z 28 listopada 2006 r. panstwa czlonkow-
skie moga ustala¢ jedng lub dwie stawki obnizone w podatku od wartoéci dodanej. Stawki te nie
mogg by¢ nizsze niz 5% podstawy opodatkowania, a stosowac je wolno wylacznie w stosunku do
dostaw towardw i $wiadczenia ustug wskazanych w zataczniku nr 3 Dyrektywy. Z punktu widze-
nia dochodéw budzetowych panstw czlonkowskich regulacja ta rodzi¢ moze skutki dwojakiego
rodzaju. Po pierwsze, zastosowanie obnizonych stawek podatkowych zmniejsza wplywy budzeto-
we. Po drugie, pozwala paristwu na prowadzenie aktywnej polityki podatkowej. Panistwo korzy-
stajac z mozliwosci obnizenia stawki moze wptywa¢ na wzrost popytu konsumentéw stymulujac
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odliczania podatku naliczonego w dowolnym panstwie Unii, od podatku
naleznego w kazdym innym panstwie cztonkowskim, spowodowataby
obecnie zachwianie zasad réwnej konkurencji. Przedsiebiorcy nabywa-
liby towary w krajach, w ktorych obowigzujg najwyzsze stawki podatku,
a sprzedawaliby swoje towary w panstwach gdzie stawki s3 najnizsze’.
Skutki takich dziatan obcigzalyby budzety panstw cztonkowskich, zobo-
wigzanych Dyrektywa z 28 listopada 2006 r. do zwrotu réznicy miedzy
podatkiem naleznym a naliczonym, gdyz kwota podatku naliczonego
przekraczalaby zazwyczaj kwote podatku naleznego®. A zatem, panstwo
stosujgce niska stawke podatkowsq nie tylko nie uzyskiwaloby dochodéw
z podatku od warto$ci dodanej, ale dodatkowo musialoby dokonywa¢
zwrotow nadwyzki podatku naliczonego. Rozwigzanie takie bytoby
w ogole sprzeczne z istotg podatku’.

W celu zapobiezenia powyzszym zjawiskom, do czasu ujednolicenia
stawek podatku od wartosci dodanej, Dyrektywa 28 listopada 2006 r.
przewiduje mozliwo$¢ przesuniecia miejsca $wiadczenia na teryto-
rium innego panstwa cztonkowskiego, niz faktyczne miejsce dostawy
lub $wiadczenia ustugi. Przede wszystkim jednak, wraz z wprowadze-
niem wewnetrznego rynku, zakres przedmiotowy podatku od war-
tosci dodanej we wszystkich panstwach czltonkowskich rozszerzono

jednocze$nie rozwdj okreslonej branzy przemystu. Do odwrotnych efektéw bedzie prowadzi-
fo objecie okreslonych towaréw lub ustug stawka podstawowa lub podwyzszona. Zwigksza si¢
wowczas wpltywy budzetowe, ale zmniejszy popyt na okreslone towary lub ustugi. Jak wskazuja
przyklady wiekszosci panstw czlonkowskich, w tym Polski, minimalna, 15% stawka podstawowa
podatku od wartoéci dodanej zastosowanie znajduje wyjatkowo. Podstawowg przyczyna takiego
stanu rzeczy jest konieczno$¢ zagwarantowania sobie przez panistwa czlonkowskie odpowiednie-
go poziomu dochodéw budzetowych.

7 W celu wyeliminowania sytuacji, w ktérej podatnicy odnosiliby korzysci wynikajace ze
zroznicowanego poziomu stawek obowigzujacych w poszczegélnych panstwach czlonkowskich
zdecydowano, ze w okresie poprzedzajacym zréwnanie stawek podatek bedzie ustalany wedtug
stawki obowiazujacej w kraju przeznaczenia (VI Dyrektywa VAT..., s. 278; por.: Prawo podatkowe
przedsigbiorcow, t. 2, red. H. Litwinczuk, Warszawa 2006, s. 117-118).

8 VI Dyrektywa VAT..., s. 280.

° Do réwnie negatywnych skutkow budzetowych dla poszczegdlnych panstw cztonkowskich
dosztoby w wyniku masowego nabywania przez obywateli niebedacych podatnikami, towaréw
w innych panstwach - z uwagi na nizszg niz krajowa — cene brutto.
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o wewnatrzwspolnotowa dostawe towaru oraz o wewnatrzwspolnotowe
nabycie towaru'®. Warto podkresli¢, ze dokonujgc transpozycji instytucji
wewnatrzwspdlnotowej dostawy oraz wewnatrzwspdlnotowego nabycia
do polskiego systemu prawa podatkowego ustawodawca zdecydowat si¢
na wyodrebnienie instytucji tzw. sprzedazy wysytkowe;.

2. Zgodnie z definicjg zawartg w art. 20 ust. 1 Dyrektywy 28 listopa-
da 2006 r. przez wewnatrzwspdlnotowe nabycie towaréw nalezy ro-
zumie¢ nabycie prawa do rozporzadzania jako wlasciciel rzeczcowym
majatkiem ruchomym, wysytanym lub transportowanym do nabyw-
cy przez sprzedawce, nabywce lub na ich rzecz, do miejsca przezna-
czenia w panstwie czlonkowskim innym niz panstwo czlonkowskie,
rozpoczecia wysylki lub transportu towaréw''. Wewnatrzwspolnoto-
wemu nabyciu odpowiada po stronie podatnika podatku od warto$ci
dodanej, bedacego zbywca towaru, czynno$¢ wewnatrzwspdlnotowej
dostawy towaru. Z punktu widzenia dochodéw budzetowych panstwa,
zastosowanie instytucji wewnatrzwspolnotowej dostawy towardw nie
powoduje koniecznosci odprowadzenia podatku, bowiem wodwczas
zastosowanie znajduje stawka 0%, ewentualnie zwolnienie z podatku
z prawem do odliczenia podatku naliczonego'?. ROwniez stwierdzenie
przez nabywce towaru, ze doszlo do wewnatrzwspdlnotowego nabycia,
w sytuacji gdy odliczenie podatku naliczonego nastepuje w rozliczeniu
za okres, w ktorym powstal obowigzek podatkowy w podatku nalez-
nym, oznacza w praktyce, ze kwota naleznego do uiszczenia podatku
wynosi zero. A zatem takze wewnatrzwspolnotowe nabycie towarow

1% Por.: Prawo podatkowe Wspélnoty Europejskiej, red. B. Brzezinski, M. Kalinowski, Gdansk
2006, s. 107. Przepisy art. 28a-28n dotyczace wewnatrzwspdlnotowej dostawy oraz wewnatrz-
wspolnotowego nabycia zostaly wprowadzone do VI Dyrektywy 20 stycznia 1992 r.

" Definicja wewngtrzwspdlnotowego nabycia towaréw zawarta w art. 9 ust. 1 ustawy

z 11 marca 2004 r. o podatku od towardw i ustug (Dz.U. Nr 54, poz. 535 z p6zn. zm.), odpowiada
zaréwno definicji okre$lonej w art. 28a akapit trzeci VI Dyrektywy, jak i definicji wyrazonej w art.
20 ust. 1 Dyrektywy 28 listopada 2006 .

2 Por.: Prawo podatkowe..., t. 2, s. 125; R. Mastalski, Prawo podatkowe, Warszawa 2006,
s. 500; A. Gomulowicz, J. Matecki, Podatki i prawo podatkowe, Warszawa 2006, s. 541.
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nie powoduje zasadniczo koniecznosci wplaty podatku na rzecz odpo-
wiedniego budzetu®.

Podkresli¢ nalezy, ze z dokonywaniem czynno$ci wewnatrzwspol-
notowego nabycia oraz wewnatrzwspolnotowej dostawy wigze sie
szereg czynno$ci administracyjnych, ktérych koszt obcigza zaréwno
przedsiebiorcow, jak i budzety panstw cztonkowskich. Kazdy przedsie-
biorca dokonujacy omawianych czynnosci musi bowiem uzyska¢ sta-
tus ,,podatnika wspdlnotowego’, zwanego normatywnie podatnikiem
VAT UE™. Zobowigzany jest réwniez do wypelniania szczegélnych
obowigzkow sprawozdawczych, zaréwno dla celéw statystycznych, jak
i podatkowych®. Uzyskane w ten sposob dane stanowig m.in. podsta-
we funkcjonowania systemu wymiany informacji o podatnikach i do-
konywanych transakcjach wewnatrzwspdlnotowych (VAT Information
Exchange System). Przetwarzanie danych finansowane jest z budzetu.
Budzet obcigzaja rowniez koszty analizy poprawnosci sporzadzanych
przez przedsigbiorcow sprawozdan oraz ewentualnych postepowan
kontrolnych oraz sprawdzajacych w omawianym zakresie'®.

13 Zgodnie z art. 86 ust. 10 pkt 2 ustawy o podatku od towaréw i ustug uprawnienie do obni-
zenia kwoty podatku naleznego w rozliczeniu za okres, w ktérym powstal obowigzek podatkowy
w podatku naleznym u nabywcy dotyczy réwniez importu ustug oraz dostawy towardw, dla ktorej
podatnikiem jest nabywca. Omawiane rozwigzanie dotyczy jednak jedynie sytuacji, w ktorych
podatnikowi przystuguje prawo do odliczenia petnej kwoty podatku naliczonego.

!4 Zgodnie z art. 97 ust. 4 ustawy o podatku od towarow i ustug, naczelnik urzedu skarbowe-
go rejestruje podmiot zawiadamiajacy o zamiarze wykonywania czynnoséci wewnatrzwspélnoto-
wej dostawy lub wewnatrzwspolnotowego nabycia jako podatnika VAT UE.

15 Art. 100 ustawy o podatku od towardw i ustug naklada na podatnikéw dokonujgcych we-
wnatrzwspdlnotowego nabycia towaréw lub wewnatrzwspdlnotowej dostawy towaréw obowig-
zek skladania tzw. informacji podsumowujacych o dokonanych nabyciach i dostawach. Odrebne
przepisy okreslaja wymogi dotycza skladania deklaracji statystycznych Intrastat.

!¢ Mozna wskaza¢ jednak rowniez regulacje umozliwiajace gromadzenie przez panstwo za po-
$rednictwem urzedéw skarbowych srodkéw finansowych w postaci tzw. kaucji gwarancyjnej (zob.
§ 2 Rozporzadzenia Ministra Finansow z 7 kwietnia 2004 r. w sprawie okreslania trybu przyjmo-
wania kaucji oraz okreslania form zabezpieczenia majatkowego, Dz.U. Nr 58, poz. 560). Zgodnie
z art. 97 ust. 51 7 ustawy o podatku od towardw i ustug, jezeli podatnik ztozy kaucje gwarancyjna,
zabezpieczenie majatkowe lub gwarancje bankowe na kwote 250 tys. zl, wowczas termin zwrotu
nadwyzki podatku naliczonego zostanie ograniczony z 180 dni do 60 dni. Warto réwniez zauwazyc¢,
ze w sytuacji, gdy podatnik nie dokona odliczenia podatku naliczonego w rozliczeniu za okres,
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Na tle rozwigzan dotyczacych wewnatrzwspolnotowego naby-
cia oraz wewnatrzwspodlnotowej dostawy rozwazy¢ nalezy instytucje
sprzedazy wysylkowej. Analiza ustawy o podatku od towaréw i ustug
pozwala na wyodrebnienie w ramach omawianej instytucji, sprzeda-
zy wysytkowej z terytorium kraju oraz sprzedazy wysytkowej na te-
rytorium kraju. Zgodnie z art. 2 pkt 23 ustawy o podatku od towarow
i ustug, sprzedaza wysylkowa z terytorium kraju jest dostawa towaréw
wysytanych lub transportowanych przez podatnika podatku od towa-
réw 1 ustug lub na jego rzecz z terytorium kraju na terytorium pan-
stwa cztonkowskiego inne niz terytorium kraju, ktére jest panstwem
przeznaczenia dla wysylanego lub transportowanego towaru, pod wa-
runkiem, ze dostawa dokonywana jest na rzecz podatnika podatku od
wartosci dodanej lub osoby prawnej niebedgcej podatnikiem podatku
od wartosci dodanej, ktdre nie maja obowigzku rozliczania wewnatrz-
wspolnotowego nabycia towar6ow lub na rzecz innego podmiotu nie-
bedacego podatnikiem podatku od wartosci dodane;.

Przez zdefiniowang w art. 2 pkt 24 ustawy o podatku od towaréw
i ustug sprzedaz wysylkowa na terytorium kraju nalezy rozumiec¢ sy-
tuacje odwrotna, w ktorej dostawa towaréw wysytanych lub transpor-
towanych przez podatnika podatku od warto$ci dodanej lub na jego
rzecz jest dokonywana z terytorium panstwa czlonkowskiego innego
niz terytorium kraju, ktdre jest panstwem przeznaczenia dla wysyla-
nego lub transportowanego towaru, pod warunkiem, ze dostawa jest
dokonywana na rzecz podatnika lub osoby prawnej niebedacej podat-
nikiem podatku od wartosci dodanej, ktdre nie maja obowigzku rozli-
czania wewnatrzwspolnotowego nabycia towaréw lub na rzecz innego
podmiotu niebedgcego podatnikiem podatku od wartosci dodanej

w ktorym powstat obowigzek podatkowy w podatku naleznym, oznacza w praktyce mozliwo$¢
czerpania przez panistwo przychodéw w postaci odsetek do momentu dokonania przez podatnika
stosownego rozliczenia. Uzaleznienie ograniczenia okresu zwrotu nadwyzki podatku naliczonego
od zlozenia kaucji gwarancyjnej, jak sie wydaje, nalezy uzna¢ za rozwigzanie niezgodne z VI Dy-
rektywa. Jej przepisy nie przewiduja bowiem szczegélnych warunkéw zwrotu podatku w przypadku
obrotu wewnatrzwspdlnotowego. Rozwigzanie to narusza réwniez art. 32 Konstytucji RP z uwagi
na naruszenie zasady réwnoéci opodatkowania podatnikow posiadajacych taki sam status prawny.
Por.: T. Michalik, VAT. Komentarz, Warszawa 2005, s. 633.
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i niemajacego obowigzku rozliczania wewngtrzwspdlnotowego naby-
cia towarow.

Nalezy zaznaczy¢, ze przedstawione powyzej ujecie normatywne in-
stytucji sprzedazy wysytkowej moze budzi¢ pewne watpliwosci w pro-
cesie dokonywania wykladni jezykowej. Przede wszystkim niezreczna
iobca przepisom prawa wspdlnotowego wydaje sie sama nazwa instytu-
cji, gdyzkojarzy sie z pojeciem sprzedazy w rozumieniu cywilistycznym.
W $wietle pojecia sprzedazy, zdefiniowanego w ustawie o podatku od
towarow i ustug odrebnie od pojec sprzedazy wysytkowej z terytorium
kraju oraz sprzedazy wysytkowej na terytorium kraju, skojarzenie to
okazuje sie calkowicie nieuzasadnione. Zgodnie z art. 2 pkt 22 ustawy
o podatku od towaréw i ustug, przez sprzedaz rozumie si¢ odptatng
dostawe towaréw i odplatne $§wiadczenie ustug na terytorium kraju,
eksport towaréw oraz wewnatrzwspolnotowa dostawe towardw. Istotg
zaréwno eksportu towardw, jak i wewnatrzwspdlnotowej dostawy to-
wardw, jest wywoz towardw poza granice kraju w wykonaniu czynnosci
dostawy. Przez dostawe towaréw rozumiec nalezy przeniesienie prawa
do dysponowania towarem jak wiasciciel. Prowadzi to do wniosku, ze
pojecie sprzedazy w rozumieniu cywilistycznym zawiera si¢ w zakre-
sie znaczeniowym pojecia dostawy, przyjetym dla potrzeb podatku od
towarow i ustug. Z kolei pojecie sprzedazy w rozumieniu podatku od
towarow i uslug odnosi si¢ do dokonywania odplatnej dostawy towa-
réw, bez wzgledu na podstawe prawng przeniesienia posiadania rzeczy
i w zwigzku z tym nie moze by¢ utozsamiane z pojeciem sprzedazy na
gruncie prawa cywilnego.

Wzajemne zaleznosci miedzy wskazanymi pojeciami dodatkowo
komplikuje fakt, ze instytucja sprzedazy wysylkowej stanowi sui ge-
neris odplatng dostawe towaru, ktorej podstawa niekoniecznie musi
by¢ przeniesienie prawa wlasnosci. Mozna bowiem wskaza¢ sytuacje,
w ktdrej towar jest transportowany do nabywcy nie obowigzanego do
opodatkowania nabycia tego towaru jako wewnatrzwspolnotowego
nabycia, za§ podstawe wywozu towaru z kraju oraz wydania towaru
stanowi umowa najmu lub dzierzawy.
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Poszukujac uzasadnienia dla niefortunnego doboru okreslen uzy-
tych przez ustawodawce w zakresie czynnosci podlegajacych opodat-
kowaniu podatkiem od towardéw i ustug, warto zauwazy¢, ze ustawo-
dawca konstruujac pojecie sprzedazy wysylkowej opart sie na potocz-
nym okresleniu ,,sprzedaz wysytkowa”, rozumianym powszechnie jako
dokonywanie zakupdw poprzez skladanie zamdwien np. listownie, te-
lefonicznie lub e-mailem'. Réwnoczes$nie wydaje sie, ze wprowadze-
nie do ustawy o podatku od towardw i ustug pojecia sprzedazy w rozu-
mieniu innym niZ na gruncie prawa cywilnego, mialo stuzy¢ uprosz-
czeniom w postaci zwiezlego, zbiorczego ujecia niektorych czynnosci
podlegajacych opodatkowaniu'®. Tym bardziej, Ze ujecie takie ma juz
pewna tradycje historyczng na gruncie regulacji podatku od towaréw
i uslug. Wydaje sie rowniez, ze zamieszanie terminologiczne spowo-
dowane przecinajacymi si¢ zakresami znaczeniowymi poje¢ sprzedaz
wysytkowa oraz dostawa, w szczegolnosci znajdujacemu swoj wyraz
w definicji sprzedazy wysylkowej, moze powodowaé réwniez samo
okreslenie ,dostawa”. Budzi ono skojarzenia z umowa dostawy uregu-
lowang przepisami prawa cywilnego, cho¢ w Zaden sposéb nie moze
by¢ z nig utozsamiane.

Warto zauwazy¢, ze prawodawcy wspolnotowemu, z uwagi na przy-
jeta metode regulacji prawnej, udalo sie unikna¢ niejednoznacznosci
terminologicznych, ktére niestety wystepuja w przepisach ustawy
o podatku od towardéw i ustug dotyczacych sprzedazy wysylkowej. Na
gruncie Dyrektywy w 28 listopada 2006 r. warunki oraz zasady doko-
nywania dostaw na rzecz podmiotdw, u ktérych wewnatrzwspdlnotowe
nabycie towaréw nie podlega podatkowi od wartosci dodanej, zostaly
okreslone w artykule 33 ust. 1 wprowadzajacym wyjatek od zasady
wyrazonej w art. 32, zgodnie z ktérg w przypadku towaréw wysyta-
nych lub transportowanych przez dostawce lub nabywce lub tez osobe
trzecig, za miejsce dostawy uznaje sie miejsce, w ktérym znajduja si¢
towary w momencie rozpoczecia wysylki lub transportu towaréw do

17 ]. Zubrzycki, Leksykon VAT 2006, t. 1, Wroctaw 2006, s. 280.
18 T. Michalik, VAT. Komentarz..., s. 43.
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nabywcy. Wyjatek ten polega na uznaniu za miejsce dostawy towarow
wysytanych lub transportowanych przez dostawce lub na jego rzecz
z panstwa czlonkowskiego innego niz panstwo czlonkowskie zakon-
czenia wysylki, miejsca, w ktdrym towar znajduje sie w momencie za-
konczenia wysylki lub transportu do nabywcy.

Powyzszy sposdb regulacji nie zawiera legalnej definicji analizo-
wanej postaci dostawy, poprzestajac na szczegdlnej regulacji miejsca
opodatkowania dostaw omawianego rodzaju. Mozna w zwigzku z tym
sadzi¢, ze dla prawidiowego funkcjonowania unormowanej w ustawie
o podatku od towardéw i ustug instytucji sprzedazy wysytkowej, nie
byto konieczne przyjecie definicji legalnej sprzedazy wysyltkowej, sko-
ro nie zawierajg jej expressis verbis rbwniez przepisy Dyrektywy z 28 li-
stopada 2006 r. oraz przepisy poprzedzajacej jej VI Dyrektywy. Wydaje
sie rowniez, ze ustawodawca polski nadmiernie rozbudowat instytucje
sprzedazy wysytkowej normujac ja w dwoch postaciach — sprzedazy
wysytkowej z terytorium kraju i sprzedazy wysylkowej na terytorium
kraju - skoro stanowig one swoje lustrzane odbicie®.

Warto zaznaczy¢, ze szczegdlna regulacja miejsca dostawy sprze-
dazy wysyltkowej powoduje koniecznos¢ odprowadzenia podatku
naleznego z tytulu dostawy do budzetu panstwa przeznaczenia towa-
réw wysylanych. Tym samym, jezeli towar jest wysylany z terytorium
Polski na terytorium innego panstwa cztonkowskiego, polski podat-
nik podatku od towaréw i uslug bedzie zobowigzany do uiszczenia
podatku naleznego na rzecz budzetu innego panstwa czlonkowskie-
go. W praktyce rozwigzanie to oznacza dla podatnikéw koniecznos¢
dokonania rejestracji dla celéow podatku od warto$ci dodanej w kraju
przeznaczenia towaréw wysylanych oraz stosowanie przepiséw podat-
kowych tego panstwa, wiacznie z wymogiem odprowadzenia nadwy?z-
ki podatku naleznego na rzecz budzetu kraju przeznaczenia towaréw
wysytanych. Istotny wyjatek w tym zakresie wprowadza przepis art. 34

1 Polski ustawodawca zagadnienie miejsca §wiadczenia przy dokonywaniu tzw. sprzedazy
wysylkowej z terytorium kraju i na terytorium kraju, ujat w dwoch regulacjach artykutéw 23 i 24,
ustawy o podatku od towaréw i ustug.
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ust. 1, lit. ¢ Dyrektywy z 28 listopada 2006 r., zgodnie z ktérym dostawe
towarow uznaje si¢ za dokonang w panstwie cztonkowskim rozpocze-
cia transportu lub wysylki towaréw, jezeli catkowita wartos¢, z wylg-
czeniem VAT, dostarczanych towaréw nie przekracza kwoty 100 000
euro lub réwnowartosci tej kwoty w walucie krajowej w danym roku
kalendarzowym lub w roku poprzednim.

Jesli jednak panstwo czlonkowskie, na terytorium ktorego towa-
ry znajdujg sie¢ w momencie zakonczenia ich wysylki lub transportu
do nabywcy, obawia sig, Ze prog 100 000 euro mogltby prowadzi¢ do
powaznych zakldcen konkurencji, woéwczas moze ograniczy¢ prog do
kwoty 35 000 euro®. Z tej mozliwosci skorzystal m.in. polski ustawo-
dawca. Zgodnie z art. 24 ust. 2 ustawy o podatku od towardéw i ustug
sprzedaz wysytkowa z terytorium kraju jest uznawana za dokonang na
terytorium kraju, jezeli calkowita warto$¢ towaréw netto wysylanych
lub transportowanych do tego samego panstwa cztonkowskiego jest
mniejsza lub réwna od réwnowarto$¢ kwoty 35 000 euro. Skutki eko-
nomiczne wprowadzenia ograniczenia kwotowego do wewnetrznego
porzadku prawnego panstwa cztonkowskiego podlegaja monitorowa-
niu przez Komisje, zobowigzang do skladania Radzie Unii Europej-
skiej sprawozdan w tej sprawie.

Interesujacy ceche wskazanego rozwigzania stanowi pozostawienie
podatnikom przez Dyrektywe z 28 listopada 2006 r., w ramach wskaza-
nych limitéw kwotowych, mozliwo$ci wyboru panstwa opodatkowania
sprzedazy wysylkowej'. Jezeli zatem podatnik dokonujacy sprzedazy
wysytkowej z terytorium Polski uzna za miejsce dokonania dostawy
Polske, to podatek obcigzy konsumentéw w innym kraju czlonkow-
skim, za§ nadwyzka podatku naleznego nad naliczonym zasili polski

% Zainteresowane obnizeniem progu kwotowego panstwa czlonkowskie s3 obowigzane do
szczegotowego unormowania zasad korzystania z wskazanej mozliwosci (art. 34 ust. 2 Dyrektywy
z 28 listopada 2006 r.).

2! Zgodnie z art. 34 ust. 4 Dyrektywy z 28 listopada 2006 r. panistwo cztonkowskie, na teryto-
rium ktérego znajduja si¢ towary w momencie rozpoczecia ich wysyltki lub transportu, przyznaje
podatnikom dokonujacym sprzedazy wysylkowej prawo wyboru miejsca opodatkowania w ra-
mach przyjetego limitu kwotowego.
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budzet. Stanie si¢ tak dlatego, ze polski podatnik dokonujacy dostawy
na rzecz niebedacego podatnikiem podatku od wartosci dodanej oby-
watela innego panstwa czlonkowskiego, bedzie zobowigzany do wysta-
wienia faktury VAT z wykazang polskg stawka podatku.

Warto jednoczesnie zauwazy¢, ze Dyrektywa z 28 listopada 2006 r.
wskazuje rodzaje towaréw, w przypadku ktérych miejsce dostawy
okreslaja odrebne przepisy. Z uwagi na warto$¢ dostaw towaréw de-
terminujgca miejsce transakcji wyodrebniono, zaréwno w regulacji
wspolnotowej, jak i w ustawie o podatku od towardéw i ustug, dostawy
wyrobow akcyzowych zharmonizowanych. Beda one opodatkowa-
ne zawsze w panstwie cztonkowskim, w ktérym towary znajduja si¢
w momencie zakonczenia wysylki. A zatem w przypadku sprzedazy
wysytkowej wyrobow akcyzowych nie istnieje prawo podatnikéw do
wyboru panstwa miejsca dostawy.

Podobng zasade okreslania miejsca transakcji przyjeto w przypad-
ku dostaw nowych $rodkéw transportu. Jezeli dostarczane towary sa
nowymi srodkami transportu wowczas, nawet jezeli nabywcg jest pod-
miot niebedgcy podatnikiem podatku od warto$ci dodanej, zawsze ma
miejsce wewnatrzwspolnotowe nabycie. Regulacja ta, w odrdznieniu
od sprzedazy wysylkowej wyrobéw akcyzowych zharmonizowanych
naklada zatem na nabywce obowigzek samoobliczenia podatku od
towarow i ustug, zas konstrukcja sprzedazy wysytkowej nie znajdzie
zastosowania. Za sprzedaz wysytkowg nie uznaje si¢ rowniez dostaw
towarow, ktore sg instalowane lub montowane przez dokonujgcego ich
dostawy.

Rozwiazania te wydaja si¢ zrozumiale z uwagi na koniecznos¢ za-
chowania wlasciwej proporcji miedzy swoboda przeptywu towarow
a odpowiednim poziomem wpltywow budzetowych panstw czlonkow-
skich.

3. Jak mozna zauwazy¢, istotng role w harmonizacji opodatkowania
wewnatrzwspolnotowego obrotu towarowego odgrywa precyzyjne
i obowiazujace w jednakowej postaci we wszystkich panstwach czton-
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kowskich okreslenie miejsca §wiadczenia — zgodnie z zasadg teryto-
rialno$ci. Niesie ona ze sobg wymadg opodatkowania tylko tych czyn-
nosci, ktére s3 dokonywane na terytorium danego panstwa. Warto
jednak zauwazy¢, ze o miejscu $wiadczenia mogg przesgdzaé rowniez
inne przestanki niz faktyczne miejsce wykonania danej czynnosci.
Zaréwno w przypadku $wiadczenia wielu ustug, jak i w przypadku
wewnatrzwspolnotowego nabycia towardw nastepuje przesuniecie
miejsca $wiadczenia do panstwa nabywcy ustugi lub towaru. Przenie-
sienie miejsca opodatkowania do kraju faktycznej konsumpcji umoz-
liwia z jednej strony zachowanie zasad wolnej konkurencji w obrocie
wewnatrzwspolnotowym, z drugiej za$ prowadzi do racjonalnego
i sprawiedliwego podzialu dochodéw z podatkéw posrednich miedzy
budzety panstw czlonkowskich.

Jednak stosowanie wskazanych rozwigzan prawnych w znacza-
cy sposdb podnosi koszty funkcjonowania administracji podatkowej
panstw czlonkowskich. Pomimo to koszty te wydaja si¢ by¢ uzasad-
niong ceng za mozliwo$ci zapewnienia swobodnego przeplywu towa-
réw w sytuacji braku jednolitych stawek podstawowych podatku od
wartosci dodane;.

Analizujac skutki budzetowe funkcjonowania wspdlnotowych
rozwigzan w zakresie podatkéw posrednich mozna wskaza¢ regula-
cje prawne wplywajace na zmniejszenie wplywéw budzetowych po-
szczegllnych panstw czlonkowskich. Nie mozna réwniez zapomina¢
o kosztach ewentualnych naruszen przepiséw wspolnotowego prawa
pierwotnego oraz wtornego — w tym Dyrektywy z 28 listopada 2006 r.2
Beda si¢ skfada¢ na nie m.in. koszty postepowania przed Europejskim
Trybunatem Sprawiedliwosci, koszty zmian w polskim ustawodaw-
stwie, koszty zwigzane z ponoszeniem ewentualnych sankcji przewi-

# Zgodnie z jednym z najwczesniejszych orzeczen Europejskiego Trybunatu Sprawiedli-
wosci w sprawie Ursula Becker (C-8/81), zostaly okreslone warunki bezposredniego stosowania
przepiséw VI Dyrektywy. Zgodnie z trescig wyroku, ,,[...] w kazdym przypadku, w ktérym prze-
pisy Dyrektywy wydaja sie by¢ bezwarunkowe i wystarczajaco precyzyjne, a przepisy podlegajace
implementacji nie zostaly przyjete w wyznaczonym terminie, na przepisy Dyrektywy mozna po-
wola¢ sie w zwigzku z jakimkolwiek przepisem krajowym niezgodnym z Dyrektywy”.
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dzianych przepisami wspdlnotowymi oraz koszty odszkodowan wy-
placanych poszkodowanym podatnikom. Jak sie wydaje, wiele rozwig-
zan niezgodnych z postanowieniami Dyrektywy z 28 listopada 2006
r. zawierajg m.in. przepisy ustawy o podatku od towarow i ustug wy-
taczajace w niektdrych przypadkach prawo podatnika do odliczania
podatku naliczonego®.

Warto jednak zauwazy¢, ze wielu procesom przed Europejskim
Trybunatem Sprawiedliwo$ci uda si¢ by¢ moze zapobiec - z pozytkiem
dla zachowania $§rodkéw niezbednych w procesie naprawy finanséw
publicznych w Polsce — dokonujgc dalszych zmian w zakresie wyma-
ganej przepisami wspdlnotowymi harmonizacji*.

# Np. art. 88 ust. 1 pkt 2 ustawy o podatku od towardw i ustug wylaczajacy prawo podat-
nika do odliczenia podatku naliczonego w sytuacji, gdy wydatki na nabycie towardw i ustug nie
mogtyby by¢ zaliczone do kosztéw uzyskania przychodéw w rozumieniu przepiséw o podatku
dochodowym (z pewnymi wyjatkami), ktéra to regulacja jest niezgodna z art. 17 akapit drugi
VI Dyrektywy. Rowniez ze wskazang norma wspélnotowa niezgodny wydaje si¢ by¢ art. 88 ust.
4 wylaczajacy prawo podatnika do odliczenia podatku naliczonego, jezeli podatnik ten nie jest
zarejestrowany jako tzw. podatnik VAT czynny.

2 Zgodnie art. 176 Dyrektywy z 28 listopada 2006 r. do czasu, kiedy nie zostang wprowa-
dzone zasady okreslajace katalog wydatkéw, ktorych poniesienie nie uprawnia do dokonania od-
liczenia podatku naliczonego przez panstwa cztonkowskie moga utrzyma¢ wszelkie wylaczenia
przewidziane w ich regulacjach krajowych [...]. Jednoczeénie z faktu, ze wspomniana regula-
cja nadal nie zostata wprowadzona do obrotu prawnego, Europejski Trybunat Sprawiedliwoéci,
w wyroku w sprawie C-305/97, wyprowadzit wniosek dotyczacy dalszej, jednak jedynie czasowej,
mozliwosci utrzymywania ograniczeri mozliwoéci odliczania podatku naliczonego. Blizej zob.:
T. Michalik, VAT. Komentarz..., s. 563.



Anna Folgier

Dziatlalnosé¢ gospodarcza gmin
— wybrane zagadnienia

Wstep

W wyniku reformy samorzadowej, wprowadzonej 1 stycznia 1999 r.,
samorzad terytorialny w Polsce uzyskal tréjszczeblowa strukture, na
ktora skladajg sie jednostki szczebla lokalnego — powiaty i gminy oraz
regionalnego — wojewddztwa (art. 164 ust. 2 Konstytucji'). W rozu-
mieniu art. 1 ust. 1 ustawy o samorzadzie gminnym? (dalej: usg) miesz-
kancy gminy tworza z mocy prawa lokalng wspolnote samorzadowa.
Innymi stowy, w my$l art. 1 ust. 2 powyzszej ustawy, przez gming na-
lezy postrzega¢ lokalng wspdlnote samorzadowa oraz odpowiednie
terytorium. Mozna doda¢, ze wspolnote samorzagdowa tworza miesz-
kancy gminy, tj. ogét oséb fizycznych majacych miejsce zamieszkania

! Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. Nr 78, poz. 483 z pdzn. zm.
2 Ustawa z 8 marca 1990 r., Dz.U. z 2001 Nr 142, poz. 1591 z pézn. zm.
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na obszarze danej gminy, ktorzy sg spotecznie zintegrowani i zdolni do
samoorganizacji dla wspdlnych celéw oraz majg wspdlna $wiadomos¢
spoleczng uzalezniong od warunkéw miejscowych’. Zgodnie z Kon-
stytucja RP, samorzad terytorialny wykonuje zadania publiczne nie
zastrzezone Konstytucja RP lub ustawami dla organéw innych wiadz
publicznych (art. 163). Najszerszy zakres dzialania sposréd jednostek
samorzadu terytorialnego przypisany zostal gminom, ktére wykonuja
wszystkie zadania samorzadu terytorialnego nie zastrzezone dla in-
nych jednostek tego samorzadu (art. 164 ust. 3). Takie rozwigzanie jest
zgodne z wyrazong w preambule Konstytucji RP zasadg pomocniczo-
$ci, zakladajaca, ze zadania powinny by¢ wykonywane na najnizszym
szczeblu, a uzasadnieniem przekazania ich na wyzszy szczebel moze
by¢ tylko wzglad na lepsze organizacyjne i techniczne mozliwosci ich
wykonania. Gminy wykonujg jako zadania wlasne zadania publiczne
stuzace zaspokajaniu potrzeb gminnej wspdlnoty samorzadowej (art. 7
ust. 1 usg) w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych, przy
czym ustawa nie wprowadza tu ograniczen przedmiotowych, chodzi
wiec o zaspokajanie wszelkich potrzeb mieszkancéw wspdlnoty, a nie
tylko takich, ktore mieszczg si¢ w pojeciu uzytecznosci publicznej (np.
remonty i budowa drég, wodociagéw i zaopatrzenia w wode, czysto-
$ci i urzadzen sanitarnych, lokalnego transportu zbiorowego). Zreszta
zadania o charakterze uzytecznosci publicznej stanowig tylko czes¢
sposrdd zadan wlasnych gminy, ktére nie muszg koniecznie naleze¢
do sfery uzytecznosci publicznej*. Mozna w zwigzku z takim podzia-
tem zadan wyrézni¢ dwa typy dzialalnosci gospodarczej samorzadu
terytorialnego:

- dzialalnos¢ gospodarcza o charakterze uzytecznosci publicznej,

- dzialalno$¢ gospodarcza wykraczajacg poza zadania o charakterze
uzytecznosci publicznej.

* T. Milczarek, Samorzgd powiatowy. Ustrdj. Zadania. Statut. Mienie. Dochody, Warszawa
1999, s.17.

* M. Kalisiak, W. Paluch, Dzialalnos¢ gospodarcza gminy i powiatu, Zielona Géra 2000, s. 50.
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Gminy (a nawet szerzej — jednostki samorzadu terytorialnego) nie
sa w zasadzie powolane do prowadzenia dzialalno$ci gospodarczej.
Stad przepisow dotyczacych tej sprawy nie zawiera ani Europejska
Karta Samorzadu Terytorialnego®, ani Konstytucja RP. Jednakze, jako
struktury powolane do pelnienia funkcji (i zadan) z zakresu wladzy
i administracji publicznej na szczeblu lokalnym, dla zaspokojenia po-
trzeb spolecznosci lokalnej wspolnoty, nie moga by¢ obojetne wobec
zjawisk zycia gospodarczego®. Z tego wzgledu poglady doktryny prawa
samorzgdowego na temat dopuszczalno$ci prowadzenia dzialalnosci
gospodarczej przez gminy sg bardzo zréznicowane - od negowania tej
mozliwosci, poprzez obwarowanie zastrzezeniami jej dopuszczenia, po
postulaty niczym nieskrepowanego udzialu gmin w obrocie gospodar-
czym’. Duze zrdznicowanie wystepuje takze w rozwigzaniach praw-
nych przyjetych w innych krajach europejskich®. W praktyce, w wielu
krajach przyjmuje si¢ rozwigzania kompromisowe tzn. nie wyklucza
sie mozliwoéci prowadzenia dzialalnosci gospodarczej przez gmi-
ny (lub inne jednostki samorzadowe), ale tez i nie pozostawia si¢ im
w tym zakresie pelnej swobody®. Kwestia zakresu dziatalno$ci gospo-
darczej samorzadu w calosci zalezy w efekcie od historycznej tradycji
i uwarunkowan lokalnych.

Dzialalnos$ci gospodarczej gminy dotyczy, kilkakrotnie nowelizo-
wany art. 9 usg, ktory nie zawiera jednak definicji tego pojecia. Mozna
jej szuka¢ w ustawie z 2 lipca 2004 r. o swobodzie dzialalno$ci gospo-
darczej (dalej usdg)', ktérej art. 2 stanowi, ze dzialalnoscig gospodar-

® Dz.U.z 1994 Nr 124, poz. 607.

¢ A. Wasilewski, Dziatalnos¢ gospodarcza a funkcje i zadania gmin, ,,Samorzad Terytorialny”
1991, nr 11-12.

7 Zob. m.in.: J. Ciapata, Konstytucyjna zasada wolnosci dziatalnosci gospodarczej, ,Ruch
Prawniczy, Ekonomiczny i Socjologiczny” 2001, nr 4; M. Ciepiela, Formy komunalnej dziatalnosci
gospodarczej, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 2001, nr 6.

8 Bezwzgledny zakaz prowadzenia przez gminy czysto zarobkowej dziatalnosci gospodarczej
istnieje w Wielkiej Brytanii.

° A. Wasilewski, op. cit.

' Dz.U. Nr 173, poz. 1807 z pézn. zm.
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czg w rozumieniu tej ustawy jest ,zarobkowa dzialalno$¢ wytworcza,
budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie
i wydobywanie kopalin ze 716z, a takze dzialalno$¢ zawodowa, wyko-
nywana w sposob zorganizowany i ciggly”. W orzecznictwie sgdowym
i doktrynie przyjmuje sie, ze dziatalnos¢ gospodarczg nalezy rozumie¢
szeroko, poniewaz jej formy mogg by¢ nietypowe ibardzo réznorodne''.
Sad Najwyzszy wskazal na pewne specyficzne wlasciwosci wyrdzniajg-
ce dziatalnos¢ gospodarcza. Chodzi tu o profesjonalny, a wiec staty i nie
amatorski charakter podejmowanych czynnosci, podporzadkowanie
regulom oplacalnosci i zysku lub zasadzie racjonalnego gospodarowa-
nia, dzialalnie na wlasny rachunek, powtarzalnos¢ swiadczen, uczest-
nictwo w obrocie gospodarczym na zasadach ekwiwalentno$ci §wiad-
czen'?. Przy ustalaniu, czy dana dziatalnos¢ ma charakter gospodarczy,
nalezy uwzglednia¢ odrebnosci zardwno dyktowane celem dziatalnosci
lub specyfikg zadan realizowanych przez podejmujacy ja podmiot, jak
i wynikajace z kontekstu prawnego tej dziatalnosci (przepisow szcze-
gélnych, normujacych dany typ dzialalnosci oraz ustrdj prawny danej
jednostki). W postanowieniu z 19 pazdziernika 1999 r. Sad Najwyz-
szy stwierdzil, ze dzialalnos$cig gospodarczg gminy jest - prowadzona
w formie komunalnych zakltadéw budzetowych lub spétek prawa han-
dlowego - dzialalno§¢ w zakresie zadan wlasnych, okreslonych w art.
7 ust. 1 usg, ktérych celem jest zaspokajanie zbiorowych potrzeb lud-
nos$ci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostepnych, a takze —
w przypadkach okreslonych w odrebnej ustawie — dzialalnos¢ w za-
kresie wykraczajacym poza te zadania. Wydaje si¢, ze w art. 9 ust.
2 usg chodzi wlasnie o szersze znaczenie ,dzialalnosci gospodarcze;j”
niz przyjete w ustawie o swobodzie dzialalnos$ci gospodarczej, zreszta
na uzytek tej ustawy. Dziatalno$¢ gospodarcza w omawianym wypad-
ku oznacza podejmowanie przez jednostki samorzadu terytorialnego
dzialan, ktérych celem jest rzeczowa realizacja ustawowych zadan

1" M. Zdyb, Komentarz do ustawy o dzialalnosci gospodarczej, Bydgoszcz 1997, s. 35.
12 Uchwata SN z 14 marca 1995 r., OSP 1995 Nr 11, poz. 226.
13 Postanowienie SN z 19 pazdziernika 1999 r., III CZP 112/99.
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w zakresie zaspokajania potrzeb wspolnoty samorzadowej, czyli przed-
miotem tej dziatalnosci jest zaspokajanie potrzeb spotecznoscilokalnej,
co z reguly nie wigze si¢ z osigganiem zysku'*. Nalezy jeszcze dodac,
ze dopoki zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty, okreslonych
w art. 7 ust. 1 usg odbywa si¢ na etapie realizacji zadan statutowych,
taka dzialalno$¢ nie jest dziatalnoscig gospodarcza. Jesli natomiast
w nastepnym etapie jednostka organizacyjna gminy rozpocznie dzia-
talnos¢ polegajacy na zaspokajaniu zbiorowych potrzeb ludnosci, to
dopiero wtedy jej dzialalno$¢ bedzie dziatalnoscig gospodarcza®.

W kazdym jednak przypadku dzialalno$¢ gospodarcza gmin jest
elementem dzialalno$ci komunalnej, o ktorej méwi sie w art. 85 usg.

Dziatalnos¢ gospodarcza
o charakterze uzytecznosci publiczne;j

Gmina, mimo posiadanej osobowosci prawnej nie jest jeszcze jednym
»normalnym” przedsigbiorca dzialajgcym na rynku. Podmiotowos¢
prawna ma gwarantowac wyodrebnienie gminy ze struktury panstwo-
wej i jej samodzielno$¢ w realizacji ustawowo natozonych zadan. Dla
wykonania tych zadan gmina nie tylko moze, ale tez powinna pro-
wadzi¢ dziatalno$¢ gospodarcza, watpliwosci budzi jedynie jej zakres
i formy. Dla okreslenia dozwolonej dzialalnosci gospodarczej samo-
rzadu terytorialnego podstawowe znaczenie ma pojecie ,,uzytecznosci
publicznej”. Definicje ,uzytecznosci publicznej” zawierajg art. 9 ust.
4 usgiart. 1 ust. 2 ustawy o gospodarce komunalnej (dalej: ugk)®. Jest
to préba zdefiniowania uzytecznosci publicznej poprzez charakter za-
dan. Wedlug obu ustaw zadaniami uzytecznosci publicznej sg zadania,
ktérych celem jest biezace i nieprzerwane zaspokajanie zbiorowych

4 C. Balasinski, Komunalna administracja gospodarcza, [w:] Prawo gospodarcze. Zagadnie-
nia administracyjno-prawne, red. M. Wierzbowski i M. Wyrzykowski, Warszawa 2005.

!> Postanowienie SN z 19 pazdziernika 1999 r., III CZP 112/99.
'¢ Ustawa z 20 grudnia 1996 r., Dz.U. z 1997 Nr 9, poz. 43 z p6zn. zm.
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potrzeb ludnosci w drodze $wiadczenia ustug powszechnie dostep-
nych. Jest to ogélne wyjasnienie istoty uzytecznosci publicznej, ktore
nie rozwigzuje problemu wyboru zadan o takim charakterze sposrod
ogolu zadan gminy. Taki zapis daje wtadzom lokalnym mozliwos¢ do-
sy¢ szerokiej interpretacji'’. Wspdlcze$nie dosy¢ powszechnie uwaza
sie i przyjmuje, ze sktadaja si¢ na nig: produkcja lub §wiadczenie ustug
w zakresie inzynierii sanitarnej, komunikacji miejskiej, zaopatrzenia
ludnos$ci w energie elektryczng, gazowa i cieplng, zarzadu panstwo-
wymi zasobami lokalowymi, panstwowymi terenami zielonymi oraz
uzdrowiskami, ustugi pogrzebowe, a takze ustugi kulturalne'®.

Okresleniem pojecia zadan o charakterze uzytecznosci publicz-
nej zajal sie rowniez Trybunal Konstytucyjny. Zdaniem TK zadania
te nalezy rozumie¢ mozliwie najszerzej i winny by¢ one utozsamia-
ne z zadaniami publicznymi, ktérych realizacja cigzy na administracji
rzadowej i samorzadowej. Istotny jest fakt, Ze wspomniane jednostki
wykonujg zadania niezaleznie od tego, czy przynosza zysk. Ich dzialal-
no$¢ nie moze by¢ nastawiona na maksymalizacje zysku i jesli spetnia
ten warunek, to miesci sie w sferze uzytecznosci publicznej (nie znaczy
to oczywiscie, ze nie moze ona przynosi¢ zysku)".

W tym tez kontek$cie rozwazy¢ nalezy kwestie formy organiza-
cyjno-prawnej, w jakiej gminy realizowa¢ beda zadania uzyteczno-
$ci publicznej. Gmina ma obowigzek realizacji zadan, wymienio-
nych przykladowo w art. 7 ust. 1 usg, majacych zaspokaja¢ potrzeby
wspolnoty niezaleznie od tego, czy dzialalnos¢ taka przynosi zysk.
Realizacja tych zadan nie moze zosta¢ uzalezniona od wpltywéw osig-
ganych w tej sferze. Dla wypetnienia tych zadan, tj. ustug nierentow-
nych lub niskorentownych, najwtasciwsze wydaja sie by¢ formy pra-
wa budzetowego, tzn. jednostki budzetowe, a takze formy gospodar-
ki pozabudzetowej: zaktady budzetowe, gospodarstwa pomocnicze

17 E. Wojciechowski, Wady ustawy o gospodarce komunalnej, ,Gazeta Prawna” 1997, nr 15.

18 S. Czarnow, Status prawny spétki gminy w Swietle ustawy o gospodarce komunalnej, ,,Pan-
stwo i Prawo” 1998, nr 4.

! Uchwala Trybunatu Konstytucyjnego z 12 marca 1997 r., sygn. akt W.8/96.
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i srodki specjalne®. Przykladowo szkoly prowadzone przez gmine
lub zwigzek miedzygminny sg jednostkami budzetowymi, a przed-
szkola i inne publiczne placéwki oswiatowe - jednostkami lub za-
kladami budzetowymi. Sa to ,niesamoistne”, czyli dzialajace w ra-
mach osobowosci prawnej gminy, na podstawie ustawy o finansach
publicznych? formy zarzadu publicznoprawnego, ktore zapewniaja
catkowity wplyw organéw gminy na realizacj¢ zadania. Obok form
zarzadu publicznoprawnego mozliwe jest wykorzystanie form ,,sa-
moistnych’, tj. jednostek organizacyjnych wyposazonych w osobo-
wos¢ prawng. Ustawy szczegdlne moga przewidywaé wykonywanie
zadan w niektérych dziedzinach wlasnie w takich formach. Mozli-
wos¢ taka przewiduje przykladowo ustawa o organizowaniu i prowa-
dzeniu dzialalnosci kulturalnej*” w odniesieniu do samorzadowych
instytucji kultury (np. biblioteki, domy kultury, muzea), ktére z chwi-
la wpisu do rejestru instytucji kultury prowadzonego przez gminy
uzyskujg osobowo$¢ prawng. Kolejnym przykladem sg samodzielne
publiczne zaklady opieki zdrowotnej, przeznaczone do wykonywa-
nia obowiazkéw zwigzanych z udzielaniem $§wiadczen zdrowotnych
osobom ubezpieczonym i innym osobom uprawnionym na postawie
odrebnych przepiséw?.

Gminy mogg, w realizacji swoich zadan, odstgpi¢ od tworzenia
wlasnych form organizacyjno-prawnych i powierzy¢ wykonanie okre-
slonych zadan podmiotom prawa prywatnego na podstawie umow
prawa cywilnego. W drodze tych umdéw gminy powierzajg prowadze-
nie, na swoim obszarze wlasciwo$ci miejscowej lub jego czesci, dzia-
talnosci majacej na celu zaspokajanie zbiorowych potrzeb wspdlnoty
samorzadowe;j.

2 M. Kalisiak, W. Paluch, op. cit.
21 Ustawa z 26 listopada 1998 r., Dz.U. Nr 155, poz. 1014.
2 Ustawa z 25 pazdziernika 1992 r., Dz.U. z 2001 Nr 13, poz. 123 z pdzn. zm.

# Por. ustawe z 30 sierpnia 1991 r. o zakladach opieki zdrowotnej, Dz.U. Nr 91, poz. 408
z pozn. zm.
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Dziatalnos¢ gospodarcza
poza sfera uzytecznosci publiczne;j

Podstawe prawng dla rozpoczecia i prowadzenia dziatalno$ci poza sfe-
ra uzytecznosci publicznej, tj. komercyjnej, przez samorzad gminny
znajdujemy w art. 9 ust. 2 usg i art. 10 ugk. Przepis art. 9 ust. 2 usg
dopuszcza prowadzenie przez gminy komercyjnej dzialalnoéci gospo-
darczej tylko w przypadkach okreslonych w art. 10 ugk.

Po pierwsze - jezeli na rynku lokalnym w okreslonej dziedzinie
gospodarki istniejg niezaspokojone potrzeby wspdlnoty samorzado-
wej, wystepujace za$ w gminie bezrobocie w znacznym stopniu wpty-
wa ujemnie na poziom Zycia mieszkancow, a zastosowanie innych
dzialan i wynikajacych z innych przepiséw $rodkéw prawnych nie
prowadzi do aktywizacji gospodarczej, w szczegélnosci do znaczne-
go ozywienia rynku lokalnego lub trwalego ograniczenia bezrobocia.
Jednym z miarodajnych sposobéw ustalenia, czy na obszarze gminy
wystepuje bezrobocie, ktore ,w znacznym stopniu ujemnie wptywa
na poziom zycia” jej mieszkancow, jest liczba bezrobotnych, w sto-
sunku do ktérych ustawodawca zadecydowat o zastosowaniu szcze-
gélnych instrumentéw pasywnego tagodzenia skutkéw bezrobocia.
Takim szczegélnym instrumentem jest tytul bezrobotnych miesz-
kancow gminy do ubiegania si¢ o kwalifikowany pod wzgledem dlu-
gosci i podstaw przyznania zasilek dla bezrobotnych. Mozna $§miato
skonstruowa¢ wniosek, ze jezeli pomimo zastosowania dziatan pole-
gajacych na przyznaniu zasitkow 18-miesiecznych, bezrobotni nadal
nie moga odzyska¢ utraconego zatrudnienia lub dokona¢ skutecz-
nego przekwalifikowania i poziom bezrobocia nie wykazuje wyraz-
nej tendencji malejacej, to gmina jest uprawniona do samodzielnego
tworzenia zakladow pracy w postaci spolek okreslonych w art. 10
ust. 1 ugk. W tym przypadku role ,wynikajacych z przepiséw praw-
nych $rodkéw prawnych” beda pelnily przyznawane przez staroste
18-miesi¢czne zasitki dla bezrobotnych, a brak ,,znacznego ozywie-
nia lokalnego rynku pracy” oraz ,trwalego ograniczenia bezrobocia”
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bedzie wynikal z utrzymywania sie stopy bezrobocia na dotychcza-
sowym poziomie*.

Dodatkowo ustawodawca wymaga, by zastosowanie dziatan oraz
wynikajacych z przepiséw srodkéw prawnych nie doprowadzilo do
aktywizacji gospodarczej badz trwalego ograniczenia bezrobocia.
Wedlug unormowan ugk przez aktywizacje gospodarcza gminy na-
lezy rozumieé: ozywienie rynku lokalnego oraz trwale ogranicze-
nie bezrobocia (art. 10 ust.1 pkt 2 ugk in fine). Innymi dzialaniami
i Srodkami prawnymi moga by¢ instrumenty ekonomiczne, prefe-
rencje i dotacje na dofinansowanie inwestycji infrastrukturalnych,
roboty publiczne®.

Po drugie - dozwolone jest gminom podjecie dziatalnosci
poza sferg uzytecznosci publicznej w sytuacji, gdy zbycie skiadni-
ka mienia komunalnego mogacego stanowi¢ wklad niepieniezny
gminy do spoéiki lub rozporzadzenie nim w inny sposéb mogtoby
spowodowa¢ dla gminy powazng strate majatkowg. Ustawodawca
nie wskazal, czym spoétka otrzymujaca aport powinna si¢ zajmo-
wad, nie okreslit tez skladnikéw mienia mogacych stanowi¢ aport
ani sposobu ich wyceny. W tej sytuacji wkladem w rozumieniu
art. 10 ust. 2 ugk moze by¢ mienie kazdego rodzaju, nadajace si¢
jako aport do spdltki. Sposéb wyceny tego mienia oraz ustalenie
warto$ci przyznanych w zamian udzialéow (akcji) pozostawiono
uznaniu gminy i przyjmujgcej wklad spotki, w granicach okre-
slonych prawem podatkowym, przepisami o rachunkowosci oraz
kodeksem spoétek handlowych. Sens omawianego przepisu pole-
ga m.in. na tym, aby przez wniesienie wkladu gmina unikala po-
waznej straty majatkowej. Omawiany przepis nie definiuje jednak
~powaznej straty majatkowe;j”. Stosownie do art. 362 § 2 kodeksu
cywilnego, przez strate rozumie si¢ rzeczywisty uszczerbek, nato-

2 Tak np. P. Zaborniak, W. Maciejko, Tworzenie spotek kapitatowych przez samorzgd gminny
jako forma ograniczania lokalnego bezrobocia, ,Samorzad Terytorialny” 2007, nr 1-2.

» Por.: S. Czarnow, Cel i przedmiot przedsigbiorstwa spétki w swietle ustawy o gospodarce
komunalnej, ,,Przeglad Ustawodawstwa Gospodarczego” 1997, nr 11.
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miast przez szkode - takze utracone korzysci (spodziewane do-
chody, ktérych nie udato sie uzyskac)®.

Po trzecie - gminy mogg podejmowac zarobkowg dziatalno$¢ go-
spodarczg w sytuacjach przewidzianych przepisami prawa material-
nego w zakresie czynnosci bankowych i ubezpieczeniowych. Nalezy
zauwazy¢, ze komunalna dzialalnos¢ bankowa i ubezpieczeniowa
znajduje uzasadnienie tylko wowczas, gdy przyczynia si¢ do rozwoju
lokalnej przedsigbiorczosci (udzielanie przedsiebiorcom gwarancji,
kredytow lub poreczen etc.).

Po czwarte - gmina moze wykroczy¢ poza realizacj¢ zadan o cha-
rakterze uzyteczno$ci publicznej w sytuacjach posiadania akcji lub
udzialéw spétek zajmujacych sie dziatalnoscig doradcza, promocyjna,
edukacyjna lub wydawnicza na rzecz samorzadu terytorialnego.

Po pigte - gminy mogg prowadzi¢ dziatalnos¢ gospodarczg wykra-
czajacy poza zadania uzytecznosci publicznej w sytuacjach ,waznych
dla rozwoju gminy”. O uznaniu danej spdtki za wazna dla rozwoju
gminy decyduje samodzielnie rada gminy, na podstawie swobodnie
wybranych kryteriow.

Dozwolenie prowadzenia przez gminy dzialalno$ci wykraczajacej
poza zadania o charakterze uzytecznosci publicznej opiera si¢ na po-
jeciach niedookreslonych, ktérych interpretacja powinna pozostawaé
w zwigzku z celami gospodarki komunalnej, z ktérych wynika, ze gmi-
na nie prowadzi dziatalnosci gospodarczej o charakterze czysto zarob-
kowym, lecz zarobkowa gospodarka komunalna pozostaje w zwigzku
z zadaniami gminy. Ocena, czy konkretna dziatalnos¢ gminy miesci si¢
w granicach tych poje¢, nalezy do wlasciwych organéw nadzoru, tj. do
wojewody, a nastepnie w razie sporu do sadu administracyjnego. Ko-
nieczne jest przy tym podkreslenie, ze dziatalno$¢ poza zakresem uzy-
tecznosci publicznej nie jest wykonywana przez gmine, lecz wylgcznie
przez spotki z udziatem gminy. Przedmiotem dozwolenia tego rodzaju

% Zob. np.: Komentarz do Kodeksu cywilnego. Ksigga trzecia — zobowigzania, t. 1, red.
G. Bieniek, Warszawa 1999, s. 63-64; S. Czarnow, Komunalna dziatalnos¢ gospodarcza a zadania
publiczne samorzgdu terytorialnego, ,Samorzad Terytorialny” 2002, nr 10.
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dzialalnosci jest zatem nie tyle zakres dziatalno$ci gospodarczej gmi-
ny poza sferg uzytecznosci publicznej, ile ograniczenie jej uprawnien
wlascicielskich co do rozporzadzania mieniem komunalnym?.

Poza sferg uzytecznosci publicznej gmina moze, zgodnie z art. 10
ugk, tworzy¢ i przystepowac do wszystkich typoéw spotek prawa han-
dlowego (osobowych i kapitalowych), o ile spelnia wymogi wskazane
w art. 10 ust. 1-3 ugk (z wyjatkiem spdtki partnerskiej — zgodnie bo-
wiem z art. 87 ksh, wspolnikami takiej spotki moga by¢ tylko osoby
fizyczne, uprawnione do wykonywania okreslonych wolnych zawo-
doéw), a nie moze wykorzystywa¢ form organizacyjnych prawa budze-
towego.

W literaturze przedmiotu wskazano, ze dziatalno$¢ poza zakresem
uzytecznosci publicznej zawsze jest elementem gospodarki komunal-
nej i ,,ma stuzy¢ zaspokajaniu potrzeb lokalnych spotecznosci”, ponad-
to ,zgodnie z zasada subsydiarnosci powinna by¢ prowadzona [...]
w takim rozmiarze i w takich dziedzinach, w ktérych okreslone potrze-
by spoleczne nie moga by¢ wlasciwie zaspokojone sitami gospodarki
prywatnej”. Jednostki samorzagdowe powinny zrezygnowa¢ z dzialal-
nosci komercyjnej, jesli koliduje ona z dzialalno$cig przedsigbiorcow
prywatnych lub jesli potrzeby wspdlnoty zostaly juz zaspokojone®.

Podsumowanie

Gmina jest przede wszystkim organem wtadzy publicznej, przez co sita
rzeczy musi przejaé okreslone funkcje interwencyjne w gospodarce,
przede wszystkim dzialalno$¢ spotecznie niezbedng w dziedzinach,
w ktérych podmioty prywatne nie sg zainteresowane jej podjeciem,
np. tworzenie nowych miejsc pracy, lokalnych osrodkéw aktywnosci

¥ C. Balasinski, op. cit., s. 127-128.

2 Tak np. K. Byjoch, S. Redel, Prawo gospodarki komunalnej, Warszawa 2000, s. 70-72, oraz
C. Banasinski, M. Kulesza, D. Szafranski, Ustawa o gospodarce komunalnej. Komentarz i przepisy
towarzyszgce, Warszawa 1997, s. 58.
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kulturalnej. W literaturze przedmiotu dominuje poglad, ze o ile dzia-
tfalnos¢ komunalna ukierunkowana na tzw. potrzeby spoleczne czy
uzytecznos$¢ publiczng jest pozadana, a przynajmniej dopuszczalna
ze wzgledu na konieczno$¢ pozyskania $rodkéw finansowych nie-
zbednych na realizacje zadan, o tyle czysta dzialalnos¢ komercyjna
jednostek samorzadowych moze doprowadzi¢ do zmonopolizowania
niektérych dziedzin aktywnosci gospodarczej przez te jednostki i od-
wracac¢ ich uwage od rzeczywistych potrzeb spotecznych®.
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Summary

The district is one of the three units into which Polish country is divided.
It encompasses citizens (who comprise the local community) and the
district area. It possesses legal entity, is a legitimate owner of various as-
sets and is obliged to satisfy collective needs of the community. The fact
that, on the one hand, the local government has got legal responsibil-
ity to achieve a whole range of objectives, and on the other it needs to
manage the assets it has to its disposal, forces it to organize and conduct
a considerable entrepreneurial activity. Characteristic features of these
activities are: its professional and business-like character; subordination
to the rules of cost-effectiveness and profitability or the principles of
rational management; sole proprietorship, repetitive nature of business
actions; and being an integral part of country’s economy. Business activi-
ties constitute a specific part of communal (regional) economy that may
have a commercial and non-commercial character.
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The commercial activities are characteristic of public domain, and
are defined as “current and incessant fulfillment of citizens’ collective
needs via providing generally available services” by the district’s admin-
istrative units (paragraph 1, section 2 of Act on Communal Activities).
In this scope (i.e. within the public domain) business activities are not
subject to any restrictions. From the very nature of local government,
and according to paragraph 9, section 2 of Local Government Act, it
is evident that public domain activities of local governments are desir-
able, allowed, necessary and possible.

However, those commercial activities that are beyond the public
domain may be held only in situations enumerated by the Act on Com-
munal Activities (paragraph 10 and 13, section 1) and only if these ac-
tivities are undertaken on behalf of a limited/public limited company.
This business activity “is to satisfy collective needs of the community”,
and, in agreement with the auxiliary principle, it should be organized
in those capacities and fields that cannot be satisfied by the private
sector. Local governments should refrain from those commercial ac-
tivities that collide with the interests of private entrepreneurs and from
these sectors in which collective needs have already been satisfied.



Czes¢ piata

Konstrukcje prawa cywilnego
i handlowego



Bogustawa Gnela

Propozycje uregulowania ochrony
konsumenta w polskim prawie prywatnym
miedzynarodowym

Jednym z kierunkéw rozwoju prawa jest ochrona ,stabszych” Do ka-
tegorii podmiotéw ,stabszych” zalicza si¢ w prawie cywilnym miedzy
innymi konsumenta. W rozumieniu art. 22! Kodeksu cywilnego', kon-
sumentem jest osoba fizyczna dokonujgca czynnosci prawnej niezwig-
zanej bezposrednio z jej dzialalno$cia gospodarcza lub zawodowa.
Tradycyjng funkcjg prawa prywatnego miedzynarodowego (koli-
zyjnego), jest wskazanie prawa wlasciwego, najsciélej zwigzanego ze
zdarzeniem prywatnoprawnym o charakterze mig¢dzynarodowym.
Kolizyjnoprawna ochrona konsumenta pojawita si¢ nie tak dawno
w normach konwencyjnych i normach prawa prywatnego mig¢dzyna-

! Ustawa z 23 kwietnia 1964 r. Kodeks cywilny, Dz.U. Nr 16, poz. 93 z pézn. zm.
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rodowego panstw obcych. W polskiej literaturze* wobec tej tenden-
cji zaproponowano najpierw wzmocnienie ochrony konsumenta na
gruncie prawa merytorycznego, a nastepnie zastanowienie si¢ nad
uregulowaniem tej kwestii w prawie prywatnym miedzynarodowym.
Jako ewentualne $rodki ,kolizyjnej” ochrony konsumenta wskazano
przepisy koniecznego zastosowania legis fori, bezwzgledne przepisy
statutu obligacyjnego oraz klauzule porzadku publicznego®. W zwiaz-
ku z perspektywa przystapienia do Unii Europejskiej pojawily sie glosy
o potrzebie ustanowienia w polskim prawie norm kolizyjnych stuzg-
cych ochronie konsumenta*. W latach 90. XX w. rozpoczal sie proces
wprowadzania do polskiego systemu prawnego przepiséw zharmo-
nizowanych z dyrektywami konsumenckimi. W efekcie tego procesu
(i nie tylko) kolizyjng ochrone konsumenta wyrazaja w sposdb frag-
mentaryczny przepisy zawarte w Kodeksie cywilnym oraz niektérych
ustawach pozakodeksowych. Umiejscowienie, konstrukcja prawna
tych przepiséw jako norm kolizyjnych oraz kwestia ich zgodnos$ci
z prawem wspolnotowym, s3 przedmiotem krytyki’.

2 Por. W. Popiolek, W sprawie ograniczeti kolizyjnoprawnego wyboru prawa w polskiej ustawie
o prawie prywatnym miedzynarodowym, [w:] Rozprawy z polskiego i europejskiego prawa prywat-
nego. Ksigga pamigtkowa ofiarowana Profesorowi Jozefowi Skgpskiemu, Krakow 1994, s. 348-351.

* Na temat ewolucji pogladéw w sprawie kolizyjnoprawnej ochrony konsumenta w polskim
prawie prywatnym mie¢dzynarodowym zob.: P. Mostowik, Kolizyjnoprawne problemy dostosowa-
nia prawa polskiego do dyrektyw Unii Europejskiej, cz. 1, ,Rejent” 2002, nr 7, s. 119-121.

* M. Pazdan, Zalozenia i gléwne kierunki reformy prawa prywatnego miedzynarodowego
w Polsce, ,,Pafistwo i Prawo” 1999, z. 3, s. 22; idem, O potrzebie reformy polskiego prawa prywat-
nego miedzynarodowego i niektorych proponowanych rozwigzaniach, ,Kwartalnik Prawa Prywat-
nego” R. 9, 2000, z. 3, s. 504; M. Jagielska, Ochrona konsumenta jako zagadnienie kodyfikacyjne
w prawie prywatnym miedzynarodowym, ibidem, s. 639 i nast.; A. Kozakiewicz, W. Kurowski, Co
dalej z kodyfikacjg prawa prywatnego migdzynarodowego w Polsce?, ,Kwartalnik Prawa Prywatne-
go” R. 12,2003, z. 4, s. 931-932; ]. Golaczynski, Kolizyjne aspekty umow zawieranych z udziatem
konsumentéw, ,,Acta Universitatis Wratislaviensis” 2004, nr 2617, Prawo, Wroctaw 2004, s. 60.

* Zob.: P. Mostowik, Kolizyjnoprawne..., cz. 1, s. 107 i nast.; idem, Kolizyjnoprawne problemy
dostosowania prawa polskiego do dyrektyw Unii Europejskiej, cz. 2, ,Rejent” 2002, nr 9, s. 59 i nast.;
M. Lijowska, O kolizyjnoprawnych problemach dostosowania prawa polskiego do europejskiego
prawa ochrony konsumenta, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” R. 13, 2004, z. 1, s. 137 i nast.
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W Unii Europejskiej ochrona konsumenta jest realizowana na plasz-
czyznie kolizyjnej przez przepisy niektérych dyrektyw konsumenckich®
oraz przez konwencje rzymska z 19 czerwca 1980 r. o prawie wiasci-
wym dla zobowigzan umownych’. Mimo podpisania przez Prezydenta
RP ustawy z 22 wrzesnia 2006 r. o ratyfikacji Konwencji o przystapieniu
Republiki Czeskiej, Republiki Estoniskiej, Republiki Cypryjskiej, Repub-
liki Lotewskiej, Republiki Litewskiej, Republiki Wegierskiej, Republiki
Malty, Rzeczypospolitej Polskiej, Republiki Stowenii i Republiki Stowa-
ckiej do Konwencji o prawie wlasciwym dla zobowiazan umownych,
otwartej do podpisu w Rzymie 19 czerwca 1980 r., oraz Pierwszego
i Drugiego Protokotu w sprawie jej wyktadni przez Trybunat Sprawiedli-
wosci Wspdlnot Europejskich, sporzadzonej w Luksemburgu 14 kwiet-
nia 2005 r.%, do obowigzywania konwencji rzymskiej w Polsce konieczna
jest jej publikacja w Dzienniku Ustaw RP, ktdra jeszcze nie nastgpila.
Konwencja rzymska ma charakter subsydiarny wobec innych konwen-
¢ji miedzynarodowych (art. 21 konwencji) oraz wobec instrumentéw
wspolnotowych (art. 20 konwencji). Prawo wskazane przez jej normy

¢ Np. art. 6 ust. 2 Dyrektywy Rady 93/13/EWG z 5 kwietnia 1993 r. w sprawie nieuczciwych
warunkéw w umowach konsumenckich, Dz.U.UE. L 95 z 21 kwietnia 1993 r.; art. 9 Dyrektywy
94/47/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 26 pazdziernika 1994 r. w sprawie ochrony nabyw-
c6w w odniesieniu do niektérych aspektéw uméw odnoszacych sie do nabywania praw do korzy-
stania z nieruchomosci w oznaczonym czasie, Dz.U. UE 1. 280 z 29 pazdziernika 1994 r.; art. 12
ust. 2 Dyrektywy 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 20 maja 1997 r. w sprawie ochro-
ny konsumentéw w przypadku uméw zawieranych na odleglo$¢, Dz.U. UE L. 144 z 4 czerwca
1997 r; art. 7 ust. 2 Dyrektywy 1999/44/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 25 maja 1999 r.
w sprawie niektorych aspektow sprzedazy towaréw konsumpcyjnych i zwigzanych z tym gwaran-
¢ji, Dz.U. UE L.171 z 7 lipca 1999 r.; art. 12 Dyrektywy 2002/65/WE Parlamentu Europejskiego
i Rady z 23 wrzes$nia 2002 r. dotyczacej sprzedazy konsumentom ustug finansowych na odlegto$¢
oraz zmieniajacej Dyrektywy 97/7/WE i 98/27/WE, Dz.U. UE L 271 z 9 pazdziernika 2002 r.

7 Tekst konwencji w jezyku polskim: J. Poczobut, Kodyfikacje prawa migdzynarodowego pry-
watnego, Warszawa 1991, s. 161 i nast.; W. Popiolek, Wprowadzenie, ,,Kwartalnik Prawa Prywat-
nego” R. 3,1994, z. 2, 5. 297 i nast. Ttumaczenie urzedowe konwencji na jezyk polski opublikowa-
no w: Dz.U. UE. C 169 [PL] z 8 lipca 2005 r.

8 Dz.U. z 2008 Nr 208, poz. 1533.



352 BoGustawA GNELA

kolizyjne jako wlasciwe ma zastosowanie takze wowczas, gdy jest nim
prawo panstwa niebedacego strong tej konwencji (art. 2 konwencji).

Prawem wlasciwym dla zobowigzan wynikajgcych z umow jest pra-
wo wybrane przez strony zgodnie z art. 3 konwencji. Jednakze w umo-
wach konsumenckich (okreslonych w art. 5 ust. 1 konwencji) wybér
prawa nie moze pozbawia¢ konsumenta ochrony przystugujacej mu
na podstawie przepiséw bezwzglednie obowigzujacych w panstwie,
w ktorym ma on miejsce zwyklego pobytu, jezeli zachodza okoliczno-
$ci okreslone w art. 5 ust. 2 konwencji. Te bezwzglednie obowiazujace
przepisy tylko ograniczajg zastosowanie wybranego prawa w zakresie,
w jakim jest ono mniej korzystne dla konsumenta niz te przepisy.

Brak okolicznosci wymienionych wart. 5 ust. 2 konwencji powoduje,
ze do umoéw konsumenckich stosuje si¢ wybrane prawo zgodnie z art. 3
konwengji i ograniczeniami wynikajacymi z ust. 3 tego przepisu.

W literaturze wskazuje si¢ na trudno$ci zwigzane z interpretacja
przestanek (okolicznosci) uzasadniajacych ograniczenie stosowania
prawa wybranego dla uméw konsumenckich’ oraz na konieczno$é
stosowania w tych sprawach przepiséw merytorycznych nalezgcych
do kilku systeméw prawnych'. Niektorzy autorzy podaja w watpli-
wos¢ przydatnos¢ kazuistycznej, fragmentarycznej i skomplikowanej
regulacji konwencyjnej w realizacji kolizyjnoprawnej ochrony kon-
sumenta''. Twierdzi sig, ze art. 5 ust. 2 konwencji pozbawia ochrony
konsumentdw ,,aktywnych”, a ustalenie wskazanego w tym przepi-
sie miejsca dokonania czynnosci zmierzajacych do zawarcia umowy
konsumenckiej jest trudne, badz niekiedy bezprzedmiotowe'?.

° M. Jagielska, Ochrona konsumenta jako zagadnienie kodyfikacyjne..., s. 646-647.
10 M. Jagielska, ibidem; J. Golaczynski, Kolizyjne aspekty umow..., s. 55.

" A. Palacio Vellersundi, Le commerce electronique, le juge, le consommateur, lentreprise et
le Marche interieur: nouvelle equation pour le droit communautaire, ,Revue de droit de 'Union
europeenne” 2001, nr 1, s. 5.

2 Por.: T. Pajor, O zagadnieniach ochrony konsumenta w prawie prywatnym miedzynaro-
dowym, [w:] Rozprawy prawnicze, Ksiega pamigtkowa Profesora Maksymiliana Pazdana, red.
L. Obiegto, W. Popiotek, M. Szpunar, Krakéw 2005, s. 254-255.
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Jezeli strony umowy konsumenckiej nie dokonaly wyboru prawa,
wowczas prawem wlasciwym dla takiej umowy zawartej w okolicznos-
ciach wskazanych w art. 5 ust. 2 konwencji jest prawo panstwa, w kto-
rym konsument ma miejsce zwyklego pobytu (art. 5 ust. 3 konwencji).
W braku tych okolicznosci prawem wlasciwym dla uméw konsumen-
ckich jest prawo wskazane art. 4 konwengcji, czyli prawo (lub prawa),
z ktérym umowa wykazuje najscislejszy zwigzek (lub zwigzki — mozliwe
jest tzw. rozszczepienie statutu).

Domniemania zawarte w tym przepisie wskazujg, ze umowa kon-
sumencka jest najscislej zwigzana z tym panstwem, w ktérym w chwili
zawarcia umowy ma miejsce zwyklego pobytu (albo siedzibe zarzadu)
strona zobowigzana do $wiadczenia charakterystycznego, czyli przed-
siebiorca. Jezeli umowa zostala zawarta w ramach przedsiebiorstwa do-
mniemywa si¢, Ze wykazuje najscislejszy zwiazek z panstwem, w kto-
rym znajduje si¢ to przedsiebiorstwo. Jezeli domniemania z art. 4 ust. 2
konwencji nie majg zastosowania, wowczas do kompetencji sadu nalezy
poszukiwanie prawa, z ktdrym umowa jest najscislej zwigzana.

Sama idea wskazywania (wobec braku wyboru prawa) jako wlas-
ciwego dla umoéw konsumenckich prawa panstwa, w ktérym konsu-
ment ma miejsce zwyklego pobytu (art. 5 ust. 3 konwencji.), zastuguje
na aprobate. Pozwala ona na odstgpienie od koniecznosci stosowania
prawa strony zobowigzanej do tzw. $wiadczenia charakterystycznego,
ktérg w umowach konsumenckich jest przedsigbiorca. Krytycznie na-
lezy oceni¢ jednak fakt, ze stosowanie prawa panstwa, w ktérym kon-
sument ma miejsce zwyklego pobytu, jest uzaleznione od okolicznosci,
ktére choc¢by w zwigzku z rozwojem handlu (w szczegdlnosci elektro-
nicznego) stracily na znaczeniu®.

Krytyka kolizyjnoprawnej ochrony konsumenta w konwencji rzym-
skiej stata sie powodem podjecia w Unii Europejskiej prac nad projek-
tem rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady o prawie wlasci-
wym dla zobowigzan umownych (,,Rzym I”)", ktére ma zastapi¢ te kon-

3 Ibidem, s. 254-255.
!4 Tekst propozycji tego rozporzadzenia w przekladzie na jezyk polski opublikowano
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wencje>. W mysl art. 5 ust. 1 ,Rzym I”, umowy konsumenckie podle-
gaja prawu panstwa cztonkowskiego, w ktérym konsument ma miejsce
zwyklego pobytu, jezeli (art. 5 ust. 2 ,Rzym I”) umowa zostala zawarta
z przedsiebiorcg, ktory prowadzi dzialalnos¢ zawodowg lub gospodar-
cza w panstwie czlonkowskim, w ktorym konsument ma miejsce zwy-
ktego pobytu lub w jakikolwiek sposdb kieruje takg dziatalnos¢ do tego
panstwa cztonkowskiego lub do kilku panstw, wlgcznie z tym panstwem
czlonkowskim, a umowa miesci sie w zakresie tej dziatalnosci, chyba ze
przedsigbiorca nie wie, gdzie konsument ma miejsce zwyklego pobytu,
a jego niewiedza nie jest spowodowana niedbalstwem. Przepis ten nie
stosuje sie¢ do umoéw wskazanych w art. 5 ust. 3 ,,Rzym I”.

Norma kolizyjna zawarta w art. 5 ,Rzym I” ma charakter sektorowy,
gdyz jej zakres obejmuje tylko konsumentéw majacych miejsce pobytu
w panstwie czlonkowskim UE. Podkresla sie, ze z jednej strony norma ta
rozwigzuje trudnosci, jakie moga pojawic si¢ w zwigzku ze stosowaniem
kilku praw wskazanych na podstawie art. 5 konwencji rzymskiej, ale
z drugiej istotnie ogranicza kolizyjnoprawng autonomie woli stron'.

Zastosowanie prawa panstwa UE, w ktérym konsument ma miejsce
zwyklego pobytu, zostalo ograniczone w projekcie ,Rzym I” prowa-
dzeniem w tym panstwie dzialalno$ci przez przedsigbiorce, badz ,,na-
kierowaniem” tej dziatalnosci na terytorium tego panstwa. Kryterium
»hakierowania” zostalo zaczerpniete z art. 15 rozporzadzenia Rady
(WE) nr 44/2001 z 22 grudnia 2000 r. w sprawie jurysdykcji i uznawa-
nia orzeczen sagdowych oraz ich wykonywania w sprawach cywilnych
i handlowych".

W umowach konsumenckich objetych zakresem art. 5 ,Rzym I”
przewiduje si¢ mozliwos¢ zastosowania przepisow bezwzglednie obo-
wigzujacych ,w aspekcie miedzynarodowym” panstwa wskazanego

w: ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” R. 15, 2006, z. 1, s. 254 i nast.

15 M. Swierczynski, T. Targasz, Prawo wilasciwe dla zobowigzarn umownych. Wprowadzenie,
»Kwartalnik Prawa Prywatnego” R. 15, 2006, z. 1, s. 246-247.

16 Ibidem, s. 249.
7 Dz.U. UE L 12 z 16 stycznia 2001 r.
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wart. 8 ust. 1 ,Rzym I”, bez wzgledu na to, ktére prawo zgodnie z pro-
jektem rozporzadzenia jest wlasciwe dla umowy.

W Polsce kolizyjnoprawna ochrona konsumenta zalezy od tego, czy
oprocz ustawy Prawo prywatne miedzynarodowe'®, nalezy w danej
sytuacji zastosowac przepisy szczegdlne ,,rozsiane po ustawach” Jeze-
li strony dokonaly wyboru prawa wlasciwego zgodnie z art. 25 ppm,
wybrane prawo obce nie moze by¢ mniej korzystne dla konsumenta
niz polskie prawo, w zakresie wskazanym przez wspomniane przepisy
szczegllne. Przepisy te nie s3 wynikiem glebokich przemyslen usta-
wodawcy, lecz z reguly sg efektem procesu harmonizacji z dyrektywa-
mi konsumenckimi, ktérego prawidlowos$¢ budzi uzasadnione wat-
pliwosci. Tytutem przykladu, kodeksowa regulacja niedozwolonych
postanowienn umownych nie jest zgodna miedzy innymi z art. 6 ust.
2 dyrektywy 93/13, gdyz nie przewiduje ochrony przyznanej ta dyrek-
tywa konsumentowi w razie wyboru prawa panstwa trzeciego, jako
wlasciwego dla umowy pozostajacej w $cistym zwigzku z terytorium
panstw czlonkowskich UE. Ograniczenie w stosowaniu wybranego
prawa przewiduje natomiast art. 449" kc dotyczacy odpowiedzialnosci
za produkt, chociaz takiego mechanizmu ochronnego nie przewiduje
regulujagca te odpowiedzialno$¢ dyrektywa 85/374/ EWG®. Uzasad-
nione wydaje si¢ spostrzezenie, ze ustawodawca pomylif si¢ i zamiast
umieszczenia posrod art. 385'-385 ke przepisu zharmonizowanego
z art. 6 ust. 2 dyrektywy 93/13, wprowadzil do Kodeksu cywilnego art.
449" ke, ktérego odpowiednika nie zawiera dyrektywa 85/374/ EWG.

18 Ustawa z 12 listopada 1965 r. Prawo prywatne miedzynarodowe, Dz.U. Nr 46, poz. 290
z pézn. zm.

' Dyrektywa Rady 85/374/EWG z 25 lipca 1985 r. w sprawie ujednolicenia prawnych i ad-
ministracyjnych przepiséw panstw cztonkowskich o odpowiedzialnosci za wadliwe produkty,
Dz.Urz. WE L 210 z 7 sierpnia 1985, s. 29, zmieniona Dyrektywa Parlamentu Europejskiego
i Rady 99/34/WE z 10 maja 1999 ., Dz.Urz. WE L 141 z 4 czerwca 1999, s. 20.
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Inne problemy stwarza art. 17 ustawy z 2 marca 2000 r. o ochronie
niektérych praw konsumentéw oraz o odpowiedzialnosci za szkode
wyrzadzong przez produkt niebezpieczny®. Stosowanie wybranego
prawa obcego, np. do umowy o kredyt konsumencki zawieranej na
odlegtos¢, moze ogranicza¢ nie tylko ten przepis ale takze art. 17 usta-
wy z 20 lipca 2001 r. o kredycie konsumenckim?, oraz art. 359 § 2°
ke (dotyczacy odsetek maksymalnych)?. Ponadto art. 17 unpk nie jest
zgodny miedzy innymi z art. 12 dyrektywy 2002/65/WE (dotyczacej
konsumenckich ustug finansowych na odleglos¢), w mysl ktérego kon-
sumenci nie moga zrzec si¢ praw nadanych im przez dyrektywe a pan-
stwa czlonkowskie podejmujg $rodki niezbedne do zapewnienia, Ze
konsument nie traci ochrony przyznanej mu na mocy niniejszej dyrek-
tywy poprzez wybor prawa panstwa trzeciego, jako prawa wlasciwego
dla danej umowy, jesli ta umowa pozostaje w $cistym zwigzku z tery-
torium jednego lub wiecej panstw cztonkowskich. Polski ustawodawca
nie uwzglednit w art. 17 unpk tych przestanek a ponadto nakazat jego
stosowanie, w razie wyboru prawa obcego, do konsumenckich umoéw
uregulowanych w art. 1-16e) unpk®.

Normy kolizyjne zawarte w dyrektywie harmonizacji minimal-
nej majg z reguly za zadanie zapewnienie konsumentowi standardu
ochrony przewidzianego w tej dyrektywie, w razie dokonania wybo-
ru prawa (wyjatkowo art. 9 dyrektywy 94/47/WE dotyczy wszystkich
przypadkéw wlasciwosci prawa panstwa trzeciego) nie bedacego pan-
stwem UE. Art. 17 unpk nie powinien zatem ogranicza¢ zastosowania
wybranego prawa obcego, gdy jest nim prawo innego panstwa czlon-
kowskiego UE, gdyz takie dzialanie moze by¢ uznane za sprzeczne

? Dz.U. Nr 22, poz. 271 z pézn. zm.
2 Dz.U. Nr 100, poz. 1081 z pdzn. zm.

2 Umiejscowienie i zakres tego przepisu zastuguje na krytyke — B. Gnela, Nowe uregulowanie
odsetek maksymalnych w kodeksie cywilnym, ,Panistwo i Prawo” 2006, z. 12, s. 97-100.

# Art. 1-5 unpk dotycza uméw zawieranych poza lokalem przedsiebiorstwa sg efektem har-
monizacji polskiego prawa z Dyrektywa 85/577/EWG z 20 grudnia 1985 r., w sprawie ochro-
ny konsumentéw w odniesieniu do uméw zawartych poza lokalem przedsiebiorstwa, Dz.U.UE.
L 372z 31 grudnia 1985 r., ktéra nie przewiduje ograniczen w stosowaniu wybranego prawa.
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z pierwotnym prawem wspolnotowym (dyskryminacja, naruszenie
swobody przeplywu towardéw i ustug)*. Dyrektywa 2002/65/WE nie
jest jednak dyrektywa harmonizacji minimalnej®, dlatego art. 17 unpk
w zakresie umow o ustugi finansowe na odleglos¢ powinien odpowia-
dac $cisle tresci art. 12 dyrektywy 2002/65/WE.

Cel tradycyjnych, wewnetrznych norm prawa prywatnego miedzy-
narodowego polega na wskazaniu prawa wtasciwego dla danej sprawy
przy pomocy takich lacznikow, ktore gwarantuja, Ze to prawo jest najsci-
Slej zwigzane z rozstrzygang sprawg. Wskazane porzadki prawne panstw
obcych sg traktowane rownorzednie. Cel norm kolizyjnych zawartych
w dyrektywach konsumenckich polega na zachowaniu standardu ochro-
ny konsumenta okreslonego przez te dyrektywy. Miedzy celami norm
kolizyjnych zawartych w dyrektywach wspolnotowych a celami trady-
cyjnych norm kolizyjnych prawa prywatnego miedzynarodowego za-
chodzi konflikt, ktorego polski ustawodawca nie zauwazyt.

Jezeli strony nie dokonaly wyboru prawa, prawo wtasciwe dla
konsumenckich uméw wskazg normy kolizyjne zawarte w art. 26-29
ppm?*. W sprawach dotyczacych uméw konsumenckich art. 28 ppm
bedzie mial marginalne znaczenie, a ustalenie w art. 26 ppm ,,chwili
zawarcia umowy” moze by¢ trudne i przypadkowe z punktu widzenia
kolizyjnoprawnej ochrony konsumenta. Umowy konsumenckie nie
mieszczg sie w zakresie art. 27 § 1 ppm, lecz w zakresie art. 27 § 3 ppm,
gdyz w tych umowach kontrahentem konsumenta jest przedsigbior-
ca dzialajacy w zakresie przedsiebiorstwa. W braku ustalenia siedziby
przedsiebiorstwa (co w umowach konsumenckich bedzie wyjatkiem),
zgodnie z art. 27 § 2 ppm, wlasciwym jest prawo panstwa, w ktérym

2 M. Lijowska, O kolizyjnoprawnych problemach..., s 159-160.

» A. Smith, M. Holloway, M. Limon, P. Thomson, G. McGrath, B. Walter, C. Dannevoye, EU
Guide to Consumer Affairs 2001, Brussels 2001, s. 54-55.

% Jedynie art. 10 ustawy z 13 lipca 2000 r. o ochronie nabywcéw prawa korzystania z budyn-
ku lub pomieszczenia mieszkalnego w oznaczonym czasie w kazdym roku oraz o zmianie ustaw
Kodeks cywilny, Kodeks wykroczen i ustawy o ksiegach wieczystych i hipotece, Dz.U. Nr 74, poz.
855 z p6zn. zm. - bedzie stosowany takze w razie wskazania prawa obcego przy pomocy kazdego
tacznika normy kolizyjnej.
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umowa zostala zawarta. Watpliwa jest przydatnos¢ tego lgcznika,
w szczegdlnosci dla uméw konsumenckich zawieranych w handlu elek-
tronicznym. Taki sam tgcznik zawiera norma kolizyjna w art. 29 ppm.

Uzasadniony wydaje si¢ wniosek, ze art. 26-29 ppm nie wyrazaja
kolizyjnoprawnej ochrony konsumenta. W wielu wypadkach przepisy
te nie doprowadza do ustalenia prawa wlasciwego dla umoéw konsu-
menckich, a wowczas nalezy zastosowa¢ do nich prawo polskie, zgod-
nie z art. 7 ppm. Klauzula porzadku publicznego, instytucja obejscia
prawa lub przepisy koniecznego zastosowania (wymuszajace swoja
wlasciwos¢)? tylko w nielicznych, wyjatkowych przypadkach moga
przyczynic sie do realizacji tej ochrony.

IV.

W Polsce przygotowano projekt nowej ustawy Prawo prywatne mie-
dzynarodowe®, mimo perspektywy obowigzywania w Polsce kon-
wencji rzymskiej i zaawansowanych prac nad projektem ,,Rzym I”%.
W kwestii kolizyjnoprawnej ochrony konsumenta art. 30 proj.*, nie
uwzglednia propozycji zglaszanych w literaturze® lecz w zakresie zo-
bowigzan umownych odsyla do konwencji rzymskiej (art. 30 zd. 1
proj.), a odeslanie obejmuje takze umowy, ktérych konwencja ta nie

¥ Por.: B. Fuchs, Statut kontraktowy a przepisy wymuszajgce swoje zastosowanie, Katowice
2003, s. 187 i nast.

% Celowo$¢ uchwalenia nowej ustawy Prawo prywatne mi¢dzynarodowe jest przedmiotem
dyskusji. Za uchwaleniem tej nowej ustawy opowiedzieli sie m.in.: M. Pazdan, Zatozenia i gtéwne
kierunki reformy..., s. 20 i nast. Natomiast krytycznie o projekcie tej ustawy wypowiedzieli si¢
np.: A. Maczynski, O potrzebie, zakresie i sposobie reformy polskiego prawa prywatnego miedzy-
narodowego, [w:] Prawo prywatne czasu przemian. Ksigga pamigtkowa dedykowana Profesorowi
Stanistawowi Soltysitiskiemu, red. A. Nowicka, Poznan 2005, s. 851 i nast.; K. Zawada, O projekcie
nowej kodyfikacji prawa prywatnego miedzynarodowego, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” R. 15,
2006, z. 4, s. 1083 i nast.

» M. Swierczyniski, T. Targasz, Prawo wlasciwe..., s. 252-253.
* W wersji z 5 stycznia 2007 r.
3! Zob.: . Golaczynski, Kolizyjne aspekty..., s. 60.
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dotyczy (art. 30 zd. 2 proj.). Postanowienia art. 30 proj. r6znia si¢ nie-
znacznie od art. 31 proj. w wersji z sierpnia 2006 r., w ktérego uzasad-
nieniu podkreslono, ze przepisy konwencji rzymskiej rozciggnieto na
umowy wylaczone z jej zakresu, aby unikna¢ potrzeby odrebnego ure-
gulowania prawa wlasciwego dla tych uméw, badz utrzymania w mocy
dotychczasowych przepiséw w odniesieniu do tych umow.

W projekcie umieszczono rowniez art. 37 proj., ktéry ma (jak wyni-
ka z jego uzasadnienia) chroni¢ konsumenta w zakresie wykraczajacym
poza stosunki objete konwencja rzymska. W mysl tego projektowane-
go przepisu: ,W stosunkach pomiedzy konsumentem a przedsiebiorcg
konsument korzysta z ochrony, jakg zapewnia mu, jako konsumentowi,
prawo panstwa miejsca jego zwyktego pobytu, chyba ze przedsigbiorca
- z uwagi na zakres i charakter swej dziatalnosci — nie mogt w sposéb
rozsadny spodziewac sie zastosowania tego prawa’. Art. 37 proj. uznaje
sie w literaturze jest zbedny i bledny?.

Wydaje sig, ze projektowana realizacja kolizyjnej ochrony kon-
sumenta przez odestanie do konwencji rzymskiej, takze w stosunku
do umoéw wylaczonych przez konwencje, nie jest najlepszym rozwig-
zaniem (w literaturze okreslono te propozycje ,unikiem legislacyj-
nym”)*. Ustalenie prawa wiasciwego dla tych uméw z zastosowaniem
konwencji bedzie wiec trudne i zawile, a przeciez warto bylo podjac
probe doskonalszego uregulowania.

W projekcie warto byto rowniez zaproponowaé normy kolizyjne
chronigce konsumenta lepiej niz rozrzucone po réznych ustawach
przepisy, bedace z reguly efektem nie zawsze udanej harmonizacji
z dyrektywami konsumenckimi. W ten sposéb mozna byloby naprawi¢
niektore bledy ustawodawcy oraz przeciwdziata¢ zjawisku naruszania
spojnosci polskiego prawa prywatnego miedzynarodowego. Art. 68
projektu w wersji z 2006 r. pozostawial w mocy te przepisy, projekt

32 Por. np.: K. Zawada, O projekcie..., s. 1089.

3 A. Maczynski, Polskie prawo prywatne migdzynarodowe u progu XXI wieku, [w:] Prawo
w XXI wieku. Ksiega pamigtkowa 50-lecia Instytutu Nauk Prawnych Polskiej Akademii Nauk, red.
W. Czaplinski, Warszawa 2006, s. 570.
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w wersji z 5 stycznia 2007 r. nie zawiera juz jego odpowiednika,
a przedstawiony problem pozostal.

Dyskusja naukowa zwigzana z pracami nad projektem ustawy po-
winna przyczyni¢ sie¢ do powtdrnego przemyslenia sposobu wdrozenia
do polskiego prawa norm kolizyjnych zawartych w dyrektywach kon-
sumenckich, oraz zasadno$ci umieszczania zharmonizowanych z nimi
przepisow, poza ustawg Prawo prywatne miedzynarodowe. Dla umoéw
konsumenckich, ktore nie sg objete zakresem konwencji rzymskiej,
nowa regulacja mogtaby brzmiec¢:

»1. W zobowigzaniach umownych z udzialem konsumenta (lub
wynikajacych z uméw konsumenckich) strony mogg podda¢ swe sto-
sunki wybranemu przez siebie prawu, jednakze to prawo nie moze by¢
mniej korzystne dla konsumenta niz prawo panstwa, w ktérym znaj-
duje si¢ miejsce jego zwyczajnego pobytu.

2. Jezeli strony nie dokonaly wyboru prawa, zobowigzanie umowne
z udzialem konsumenta podlega prawu panstwa, w ktérym znajduje
sie miejsce jego zwyczajnego pobytu”.

By¢ moze warto wigc rozwazy¢ propozycje, aby dla umoéw kon-
sumenckich nie objetych konwencja rzymska, stosowaé ochronnie
lub subsydiarnie prawo panstwa, w ktérym konsument ma miejsce
zwyczajnego pobytu, chyba ze prawo panstwa, w ktérym ma siedzi-
be przedsiebiorca, jest korzystniejsze dla konsumenta. Propozycja ta
moze by¢ uznana za sprzeczng z pogladem, ze kolizyjnoprawng ochro-
ne¢ konsumenta wyraza najlepiej stosowanie prawa panstwa jego zwy-
czajnego pobytu. Jednakze realizacja tej propozycji moze przyczyni¢
sie do jak najdalej idgcej ochrony konsumenta w konkretnej, rozstrzy-
ganej sprawie.

Trudno przewidzie¢, jak efekty trwajacych i przysztych prac legis-
lacyjnych na plaszczyznie wspolnotowej wplyng na spdjnos¢ polskiego
prawa prywatnego miedzynarodowego. Dlatego nalezy popiera¢ wszel-
kie dziatania zmierzajace do tego, aby ustawodawca wspolnotowy nie
tworzyl norm kolizyjnych naruszajacych te spdjnosc.
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Konwencja rzymska bedzie obowigzywala w Polsce po publikacji
w Dzienniku Ustaw, ale ten fakt nie powinien sta¢ na przeszkodzie
dyskusji o prawie wlasciwym dla uméw konsumenckich, ktérych kon-
wencja ta nie dotyczy, ani o koniecznosci porzadkowania ,,rozsianych
po ustawach” przepiséw dotyczacych kolizyjnoprawnej ochrony kon-
sumenta.
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Summary

Conflict-of-law rules arising out of an act dated 12th November, 1965
- International Private Law, do not meet the consumer protection
standards. Some aspects of the consumer protection are fragmentary
settled in special regulations, resulting from the process of harmoniza-
tion of the Polish law with pro-consumer directives. The construction
and location of the abovementioned provisions raise concerns, and put
the conformity of the Polish law with the community law in question.
The Rome Convention, dated 19th June, 1980 will be in short time in
force in Poland. The Convention has an universal character and in-
cludes the conflict-of-law rules concerning the consumer protection.
Thus, this article is an attempt to judge the draft of a new International
Private Law Act, also with the respect to special provisions in force as
well as provisions of the Rome Convention.



Pawet Jan Juszczyk

Krajowa Izba Odwotawcza
— nowy system w prawie zamdwien

publicznych'

Wprowadzenie

Rok temu analizowatem Srodki ochrony prawnej w znowelizowanym
Prawie zamowier publicznych?, w niniejszym artykule zaprezentuje na-
tomiast planowang metamorfoze catego systemu odwotawczego Prawa
zamOwien publicznych.

Stosujac dedukcje¢ przy omawianiu zmian, postaram si¢ w sposdb
obiektywny przedstawi¢ ustréj oraz kompetencje Krajowej Izby Odwo-
tawczej, ktora ma zastgpi¢ funkcjonujacy do tej pory system arbitrazu.
Na wstepie trzeba jednak zaznaczy¢, iz zmiana organizacji i procedury
odwolawczej nie jest jedynym novum, jakie przynosi nowelizacja. Ze
wzgledu jednak na ograniczone ramy publikacji, nie ma tu mozliwosci

! Stan prawny przedstawiony w artykule na dzien 28 maja 2007 r.

? Wspdtczesne wyzwania zarzgdzania organizacjami, red. A. Chodynski, Krakéw 2006.
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kompleksowego omdwienia wprowadzanych zmian i wskazania, jakie
skutki moga one w przysztosci wywiera¢ na obowigzujacy porzadek
prawny oraz funkcjonowanie malej i §redniej przedsigbiorczosci.
Podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej 25 kwietnia
2007 r. ustawa z 13 kwietnia 2007 r. O zmianie ustawy Prawo zamo-
wien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 82, poz.
560), ktéra weszla w zycie 11 czerwca 2007 r.%, tworzy catkiem nowg
instytucje — Krajowg Izbe Odwolawczg, dziatajacg przy Prezesie Urze-
du Zamoéwien Publicznych i majaca w zamysle tworcow charakter
quasi-sagdowy. Izba ma zapewni¢ w pelni profesjonalne rozpoznawa-
nie odwotan od rozstrzygnie¢ protestéw wnoszonych w postepowaniu
o udzielenie zamodwienia, ma réwniez przyczynic sie do ujednolicenia
stosowanej wyktadni przepiséw Prawa zamoéwien publicznych.

Postepowanie kwalifikacyjne
na cztonkéw Krajowej Izby Odwolawcze;j

Do postepowania kwalifikacyjnego na czlonka Krajowej Izby Od-
wolawczej bedzie mogta przystapi¢ osoba majaca ukonczone 29 lat,
posiadajaca obywatelstwo polskie oraz peing zdolno$¢ do czynnosci
prawnych, korzystajaca z pelni praw publicznych i majgca wyzsze wy-
ksztalcenie prawnicze. Te wskazane pie¢ z o§miu wymagan odpowia-
da warunkom stawianym kandydatom na stanowisko sedziego sadu
rejonowego’, pozostale trzy to nieposzlakowana opinia, brak prawo-
mocnego wyroku skazujacego za umyslne popelnienie przestepstwa
(w tym przestepstwa skarbowego), posiadanie minimum pigcioletniego
doswiadczenia zawodowego (stazu pracy) w administracji publicznej

* Przepisy odnoszace si¢ do Krajowej Izby Odwotawczej weszty w zycie 11 pazdziernika
2007 r., z wyjatkiem procedury postepowania kwalifikacyjnego na czlonkéw Izby, ktora weszta
w zycie 25 maja 2007 r. co bylo logiczng konieczno$cig podpisanej ustawy.

* Por. art. 61 § 1 ustawy z 27 lipca 2001 r. Prawo o ustroju sagdéw powszechnych (Dz.U. Nr
98, poz. 1070 z pézn. zm.).
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lub na stanowiskach zwigzanych z udzielaniem porad prawnych, spo-
rzadzaniem opinii prawnych opracowywaniem projektéw aktow praw-
nych oraz wystepowaniem przed sgdami i urzedami®. Ustawodawca nie
przewidzial Zadnych zwolnien od stawianych wymagan, zatem dopiero
spelnienie wszystkich o$miu przestanek daje prawo przystapienia do po-
stepowania kwalifikacyjnego wylaniajacego cztonkow Izby.
Postepowanie kwalifikacyjne sklada sie z egzaminu pisemnego
obejmujacego teoretyczng i praktyczng znajomos¢ przepiséw zwigza-
nych z udzielaniem zamoéwien publicznych oraz rozmowy kwalifika-
cyjnej. Tylko osoby z najwyzszymi wynikami bedg mialy szanse by¢
powolanymi na czlonkéw Krajowej Izby Odwolawczej i zlozy¢ slu-
bowanie przed Prezesem Rady Ministrow. Slubowanie, ktére wynika
z art. 173 ust. 5 wspomnianej ustawy, stanowi warunek sine qua non,
by méc petni¢ funkcje czlonka Izby. Tre$¢ przyjetego slubowania prak-
tycznie odpowiada promesie sktadanej obecnie przez arbitréw, jednak
z niewiadomych przyczyn znowelizowana wersja nie obejmuje ,,su-
miennosci wypelniania obowigzkéw i dochowania zasad etyki”.
Czlonkowie Izby przy orzekaniu sg niezawisli, zwigzani wyltgcznie
przepisami prawa w zakresie wykonywanych czynnosci ustawowych,
korzystajg z ochrony prawnej przystugujacej funkcjonariuszom pub-
licznym. Powyzsze uprawnienia wigzg sie z ograniczeniami w zakresie
podejmowania dodatkowego zatrudnienia i zaje¢ zarobkowych (za-
réwno na podstawie umowy o prace, jak i umoéw cywilnoprawnych,
w tym prowadzenia dziatalnosci na wilasny rachunek lub wspdlnie
z innymi osobami). Wyjatek moze stanowi¢ zatrudnienie na stanowi-
sku dydaktycznym, naukowym lub naukowo-dydaktycznym nieprze-
kraczajacym pelnego wymiaru czasu pracy, o ile nie bedzie przeszka-
dza¢ w pelnieniu obowigzkéw przewidzianych znowelizowang ustawg.
Ustawodawca zabronit czlonkom Izby pelnienia funkcji® w spotkach

> Art. 173 ust. 2 ustawy z 13 kwietnia 2007 r. O zmianie ustawy Prawo zamdwien publicz-
nych oraz niektdrych innych ustaw (Dz.U. Nr 82, poz. 560).

¢ Zakaz odnosi si¢ do pelnienia funkcji petnomocnika, cztonka: zarzadu, rady nadzorczej,
komisji rewizyjnej.
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handlowych oraz posiadania wiecej niz 10% akcji lub udziatéw prze-
kraczajacych 10% kapitatu zakladowego w jednej spétce handlowej,
zabronil takze obejmowania stanowisk czlonka zarzadu w fundacjach
prowadzacych dzialalno$¢ gospodarczy. Z powyzszymi zakazami wig-
ze sie obowigzek sktadania Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych,
jako kierownikowi jednostki, co roku do 31 marca, o$§wiadczenia o sta-
nie majatkowym zgodnie z ustawa z 21 sierpnia 1997 r. O ograniczeniu
prowadzenia dziatalnosci gospodarczej przez osoby pelnigce funkcje
publiczne (Dz.U. z 2006 r. Nr 216, poz. 1584).

Ustréj organéw Krajowej Izby Odwotawczej

W skiad Krajowej Izby Odwotawczej bedzie wchodzito nie wiecej niz
100 cztonkéw powotywanych i odwolywanych przez premiera. Infor-
macje o limicie osob, ktore zostang powotane w sklad Izby w danym
postepowaniu kwalifikacyjnym zawiera kazdorazowo ogtoszenie o na-
borze zamieszczane przez premiera na wniosek Prezesa Urzedu Zamo-
wien Publicznych w Biuletynie Informacji Publicznej oraz dzienniku
o zasiegu ogolnopolskim.

Prezesa i wiceprezesa Krajowej Izby Odwotawczej powoluje na
3-letnig kadencje Prezes Rady Ministrow na wniosek Prezesa Urzedu
Zamowien Publicznych sposrdd zgloszonych cztonkéw Izby. Glowny-
mi zadaniami Prezesa Izby, bedacego jednoczesnie przewodniczacym
zgromadzenia ogolnego, jest ustalanie terminéw posiedzen i wyzna-
czanie skltadow orzekajacych wraz ze wskazaniem przewodniczacego
sktadu, w razie koniecznosci zarzadza on réwniez laczne rozpozna-
nie odwolan (jezeli zostaly one zlozone w tym samym postepowaniu
o udzielenie zamoéwienia i dotyczg tych samych czynnosci zamawia-
jacego). Przewodniczacy kieruje pracami Izby (czuwajac nad spraw-
nosécia jej prac) zwolujac posiedzenia zgromadzenia ogdlnego, co
najmniej dwa razy w roku, a takze na pisemny wniosek przynajmniej
potowy skladu czlonkéw Izby albo przewodniczacego sadu dyscypli-
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narnego. Prezes reprezentuje Krajowa Izbe Odwotawczg na zewnatrz
oraz przedklada Prezesowi Urzedu Zamoéwien Publicznych roczng
informacje o dzialaniu Izby, uwzgledniajacg problemy wynikajace
z orzecznictwa, ktorg przygotowuje i przyjmuje zgromadzenie ogolne
Izby. Cialo kolegialne, jakim jest zgromadzenie rozpatruje i opiniuje
sprawy zglaszane przez cztonkow Izby lub przedlozone przez Preze-
sa Izby. Uchwaly zgromadzenia ogdlnego Izby zapadaja wigkszoscia
glosow w obecnosci co najmniej potowy skladu, w przypadku réwnej
liczby glosow rozstrzyga glos Prezesa Izby.

Sad dyscyplinarny i formalne przestanki
utraty czlonkostwa w Izbie

W sprawach dyscyplinarnych dotyczacych czlonkéw, w pierwszej in-
stancji orzeka sad dyscyplinarny sktadajacy sie z pieciu cztonkéw Izby
wyznaczanych przez zgromadzenie ogdlne Izby, ktére réwnoczes-
nie pelni role organu odwotawczego (drugiej instancji) od orzeczen
sadu dyscyplinarnego. Za naruszenie obowigzkow i uchybienie god-
nos$ci zawodowej czlonka Izby ustawodawca przewiduje trzy rodzaje
kar dyscyplinarnych (upomnienie, usuniecie z zajmowanej funkc;ji’,
wykluczenie ze sktadu). Zgodnie z art. 175 ust. 5 omawianej ustawy,
oskarzycielem przed sagdem dyscyplinarnym jest rzecznik dyscyplinar-
ny powolywany na trzyletnia kadencje w sposdb analogiczny do pro-
cedury powolywania prezesa i wiceprezesa Izby. Zachodzi jednak wy-
jatek — rzecznik dyscyplinarny moze zosta¢ w kazdym czasie odwotany
z petnionej funkeji, a w stosunku do prezesa i wiceprezesa Izby odwota-
nie moze nastgpic jedynie na podstawie art. 174 ust. 5 ustawy. Od orze-
czenia dyscyplinarnego wydanego w II instancji przez zgromadzenie
ogolne Izby przystuguje odwotanie do sadu apelacyjnego w Warszawie

7 Orzeczenie kary usunigcia z zajmowanej funkcji oznacza niemozno$¢ sprawowania przez
3 lata funkcji prezesa, wiceprezesa, rzecznika dyscyplinarnego oraz cztonka sadu dyscyplinar-
nego.
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(sad pracy i ubezpieczen spotecznych) w terminie 14 dni od dnia do-
reczenia orzeczenia wraz z uzasadnieniem. Wyrok sadu apelacyjnego
jest ostateczny i nie przystuguje od niego skarga kasacyjna.

Czlonkostwa w Krajowej Izbie Odwolawczej nie wolno taczy¢ z wy-
konywaniem funkgcji posta, senatora lub radnego jednostki samorza-
du terytorialnego, a takze wojta (burmistrza, prezydenta miasta) oraz
czlonkostwem w organie wykonawczym powiatu lub wojewddztwa
samorzadowego. Czlonek Izby nie moze by¢ cztonkiem kolegium re-
gionalnej izby obrachunkowej oraz samorzadowego kolegium odwo-
tawczego, powinien by¢ apolityczny — nie moze przynaleze¢ do jakiej-
kolwiek partii politycznej lub prowadzi¢ dziatalnosci politycznej. Te
elementy majg zapewnic¢ cztonkom petny obiektywizm i brak konfliktu
interesow.

Z czlonkami Krajowej Izby Odwolawczej beda zawierane umowy
o prace na podstawie powotania®, a czynnosci z zakresu Prawa pracy
w ich stosunku bedzie wykonywal Prezes Urzedu Zamoéwien Publicz-
nych, sam za$§ Urzad Zamoéwien Publicznych zapewni Krajowej Izbie
Odwotawczej pelng obstuge organizacyjno-techniczng i ksiegowa.
Umowa ulega rozwigzaniu z powodu wygasniecia czlonkostwa w Kra-
jowej Izbie Odwolawczej spowodowanego $miercig albo odwotaniem
czlonka Izby dokonanego przez Prezesa Rady Ministrow.

Odwotanie cztonka Izby nastepuje z urzedu, jedynym wyjatkiem
jest odwolanie z funkcji na wniosek zainteresowanego (rezygnacja).
Przestanki odwolania z urzedu to m.in. utrata w czasie pelnienia
funkcji warunkéw umozliwiajacych przystapienie do postgpowania
kwalifikacyjnego na czlonka Izby®, nieobjecie stanowiska w terminie

8 Art. 68 § 1 ustawy z 26 czerwca 1974 r. Kodeks pracy (Dz.U. z 1998 r. Nr 21, poz. 94 z pdzn.
zm.), w zwigzku z art.173 ust. 4 ustawy z 13 kwietnia 2007 r. O zmianie ustawy Prawo zamowien
publicznych oraz niektdérych innych ustaw (Dz.U. Nr 82, poz. 560).

° Por. art. 174 ust. 5, pkt 1-5 ustawy z 13 kwietnia 2007 r. O zmianie ustawy Prawo zamé-
wien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. Nr 82, poz. 560): ,utrata obywatelstwa
polskiego, utrata albo ograniczenie zdolnosci do czynnosci prawnych, utrata praw publicznych,
utrata autorytetu dajacego rekojmie prawidlowego wykonywania obowigzkow czlonka Izby, pra-
womocny wyrok skazujacy za przestepstwo umyslne lub umyslne przestepstwo skarbowe”
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okreslonym w akcie powotania lub odmowa ztozenia slubowania. Pre-
mier odwoluje cztonka Izby réwniez w sytuacji niezlozenia przez nie-
go w terminie do 31 marca kazdego roku oswiadczenia, czy toczy si¢
przeciwko niemu postepowanie karne (wraz z informacja dotyczaca
przedmiotu postepowania), a takze zlozenia o$wiadczenia'® o stanie
majatkowym okreslonego w przepisach o ograniczeniu prowadzenia
dzialalnosci gospodarczej przez osoby pelnigce funkcje publiczne we-
dlug stanu na dzien 31 grudnia roku poprzedniego. Dwoma ostatni-
mi argumentami decydujacymi o odwolaniu czlonka Izby z pelnio-
nej funkgcji jest uplyniecie sze$ciomiesiecznego okresu zawieszenia
czlonka Izby w prawach i obowiazkach w zwigzku z przedstawieniem
mu zarzutéw popelnienia przestepstwa umyslnego, w tym umyslnego
przestepstwa skarbowego (zawieszenia dokonuje Prezes Rady Mini-
strow) lub w przypadku orzeczenia kary dyscyplinarnej wykluczajacej
ze skladu Izby.

W niniejszym opisie pominieto zasady wynagrodzenia czlonkow
Izby, ze wzgledu na ich szczegélowe omodwienie w samej nowelizacji
i dodatkowe uregulowanie w wydanym specjalnie w tym celu przez
Prezesa Rady Ministréw rozporzadzeniu.

Pozycja Prezesa Urzedu Zaméwien Publicznych

Kompetencje Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych dotyczace Kra-
jowej Izby Odwotawczej, oprocz wymienionych juz wczesniej, beda
obejmowaly coroczne przekazywanie informacji Prezesowi Rady
Ministréw o dzialaniu Izby uwzgledniajacych problemy wynikajace
z orzecznictwa. Prezes Urzedu Zamoéwien publicznych nadal zajmuje
wazng pozycje w postepowaniu odwolawczym - do niego wykonawcy
kierujg odwolanie oraz zglaszaja swe przystapienie do odwolania. To

1 O$wiadczenie skladane na formularzu stanowigcym zatgcznik nr 3 do Rozporzadzenia Pre-
zydenta Rzeczypospolitej Polskiej z 23 lipca 2003 w sprawie okre$lenia wzorow formularzy o$wiad-
czen o prowadzeniu dziatalno$ci gospodarczej i o stanie majatkowym (Dz.U. Nr 143, poz. 1387).
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Prezes Urzedu w drodze postanowienia decyduje o zwrocie odwolania,
od ktdrego nie wniesiono wpisu, zgodnie z projektem Rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow w sprawie wysokos$ci oraz sposobu pobiera-
nia wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu od-
wolawczym i sposobu ich rozliczania. Jego wysoko$¢ jest stata i w po-
stepowaniu o udzielenie zamdwienia publicznego na dostawy i ustugi
oraz konkursy wynosi 20 tys. zl, a w przypadku robét budowlanych
zalezy od wartosci postepowania i wynosi 20 tys. zl, a jezeli ogloszenie
o zamOwieniu publicznym ze wzgledu na wartos¢ bylo przekazywa-
ne do Urzedu Oficjalnych Publikacji Wspdlnot Europejskich, 40 tys.
zl. Prezes decyduje réwniez o wylaczeniu lub odmowie wylgczenia
czlonka Izby w zalezno$ci od zasadno$ci wystgpienia okolicznosci fak-
tycznych i prawnych mogacych budzi¢ uzasadnione watpliwosci co do
bezstronnosci czlonka Izby, na pisemny wniosek strony lub czlonka
sktadu orzekajacego (wylaczenie nastepuje na podstawie postanowie-
nia, ktéremu nie przystuguje zazalenie).

Status zmian w procedurze odwolawczej

Znowelizowana ustawa oddzialuje réwniez na zakres proceduralny
postepowania odwolawczego, jednak ze wzgledu na to, ze w duzej
mierze ksztaltem jest zblizona do obecnie funkcjonujacego - zasygna-
lizuje jedynie najistotniejsze zmiany wprowadzane art. 1 pkt 52 ustawy
z 13 kwietnia 2007 r.

Po pierwsze ustawodawca dokonal podwyzszenia progu wartosci za-
mowienia, od ktdrej uzaleznia mozliwo$¢ skutecznego zlozenia odwo-
tania'’, zmiana ta niewatpliwie ogranicza ochrone intereséw prawnych
wykonawcéw, pozostawienie im wylgcznie drogi sadowej nie stanowi,

' Od rozstrzygniecia protestu przystuguje odwolanie, jezeli wartos¢ zaméwienia jest réwna lub
przekracza kwoty okreslone w Rozporzadzeniu Prezesa Rady Ministréw z 19 maja 2006 r. w sprawie
kwot wartoéci zamowien oraz konkurséw, od ktorych jest uzalezniony obowigzek przekazywania
ogloszen Urzedowi Oficjalnych Publikacji Wspolnot Europejskich (Dz.U. Nr 87, poz. 604).
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w ich mniemaniu, wystarczajacej ochrony. Na korzys¢ wykonawcow
zmianie ulegl art. 189 ust. 2 znowelizowanej ustawy, bowiem obecnie
przy cofnieciu odwotania przed otwarciem rozprawy wykonawcy zwra-
ca sie jedynie potowe wpisu, po zmianie bedzie to 90% wpisu.

W znowelizowanej ustawie rozbudowie ulegl katalog orzekanych
wyrokéw, Krajowa Izba Odwotawcza uwzgledniajac odwotanie moze
nakaza¢ wykonanie lub powtoérzenie czynnosci zamawiajacego, naka-
za¢ uniewaznienie czynno$ci zamawiajacego, uniewazni¢ postepowa-
nie o udzielenie zamoéwienia. Odpis wyroku lub postanowienia kon-
czacego postepowanie odwotawcze wraz z uzasadnieniem dorecza si¢
w terminie 3 dni stronom i innym uczestnikom postepowania odwo-
tawczego (lub ich pelnomocnikom). Orzeczenie Izby po stwierdzeniu
przez sad (na wniosek strony) jego wykonalno$ci ma moc prawng na
réwni z wyrokiem sadu.

Postulat konncowy

Prawo zamoéwien publicznych w ujeciu kompleksowym funkcjonuje
w systemie prawnym od 2004 r., ulega ciagglym zmianom i przeksztatl-
ceniom, co jest zrozumiale ze wzgledu na charakter zagadnienia, jak
réwniez na zmiany, ktére zachodza na rynku wewnetrznym Unii Eu-
ropejskiej. Zamowienia publiczne majg znaczacy wplyw na swobodny
przeplyw kapitatu i ustug na rynku wewnetrznym, ale réwniez ogrom-
ne znaczenie dla gospodarki danego panstwa i racjonalno$ci wydat-
kowania finanséw publicznych przez jednostki sektora publicznego.
Nowelizujgca ustawa z 13 kwietnia 2007 r. O zmianie ustawy Prawo
zamOwien publicznych oraz niektérych innych ustaw wyréwnuje pol-
ski system zamodwien publicznych z obowigzujagcym w Unii Europej-
skiej. Podwyzszenie progu do 14 tys. euro jest rozwigzaniem dobrym
i oczekiwanym, zaréwno przez zamawiajacych, jak i wykonawcow. Jed-
nak pozostawienie wydatkowania $srodkéw publicznych ponizej kwoty
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netto 61 418 zI'> wolnej woli zamawiajacych przy jedynym zachowaniu
art. 35 ustawy z 30 czerwca 2005 r. O finansach publicznych, moze si¢
okaza¢ konfliktowym rozwigzaniem w samej administracji publicznej,
jak rowniez korupcjogennym w jej stosunkach cywilnych z podmiota-
mi prywatnymi.

Podobnie sytuacja odnosi sie do uzaleznienia mozliwosci sktada-
nia odwotan od wartosci progowych danego postepowania. Po wejsciu
w zycie proponowanych zmian ustawowych odwotania bedg przystu-
giwaly od protestow sktadanych w postepowaniach o udzielenie zamo-
wienia publicznego, ktérego wartos¢ jest rowna lub przekracza kwote
137 tys. euro, w zaleznosci od charakteru zamawiajacego i rodzaju za-
mowienia. Oczywiscie wykonawcy zachowuja mozliwo$¢ dochodze-
nia swych praw i zadania roszczen na drodze cywilnoprawnej przed
sagdem powszechnym.

Nie ma wymogu dotyczacego ksztaltu systemu odwolawczego. Wy-
stepujace w formie dyrektyw unijnych ,wskazowki” wyznaczaja jedy-
nie podstawowe zasady i zalozenia, jakimi powinno charakteryzowa¢
sie postepowanie odwolawcze. W panstwach cztonkowskich przyjeto
rézne rozwigzania, bedace konsekwencja ich wlasnych urzeczywist-
nien prawnych.

Przyktadowo najtrudniej dochodzi¢ wykonawcom swych praw
w Republice Federalnej Niemiec, zgodnie bowiem z prawem, przed
sagdem mozna jedynie dochodzi¢ praw podmiotowych, co stanowi
podstawowg przeszkode do skladania spraw do sadu w przypadku
zamOwien ponizej wartosci progowych przewidzianych Rozporzg-
dzeniem Komisji (WE) nr 2083/2005 z 19 grudnia 2005 r. (zmieniajg-
cym dyrektywy 2004/17 WE i 2004/18 WE Parlamentu Europejskiego
i Rady w odniesieniu do progéw ich stosowania w zakresie procedur
udzielania zamoéwien publicznych). Rozwigzanie przyjete w Repu-
blice Francuskiej polega na przekazaniu egzekwowania przepisow za-

12 Warto$¢ wyliczona zgodnie z Rozporzadzeniem Prezesa Rady Ministrow z 22 maja 2006 .
w sprawie $§redniego kursu ztotego w stosunku do euro stanowigcego podstawe przeliczenia war-
toéci zamowien publicznych (Dz.U. Nr 87, poz. 610).
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moéwien publicznych sagdom administracyjnym zgodnie z procedurg
référé précontractuel odnosnie do rozpatrywania sporéw dotyczacych
zamoOwien publicznych, w przypadku gdy czas ma znaczenie podsta-
wowe. Rozwigzaniem podobnym do tego, ktére obowigzuje w Polsce
jest przyjety system odwolawczy w Republice Stowackiej, wystepujacy
tutaj mechanizm jest tréjstopniowy, jakkolwiek w praktyce wniesienie
odwolania do podmiotu zamawiajacego nastepuje jednoczesnie z uru-
chomieniem procedury na II szczeblu odwolawczym, tj. w Wydziale
ds. Srodkéw Odwotawczych UVO (odpowiednik UZP), od tych decy-
zji przystuguje skarga do sadu®.

W niniejszej publikacji wskazatem tylko i wylacznie obiektywny
charakter wprowadzanych zmian, jednak pierwsze miesigce funkcjo-
nowania zmian oraz praktyka, ktéra w zderzeniu z wprowadzanymi
przepisami bedzie najlepszym komentarzem i oddadzg pelny obraz
istoty nowelizacji ustawy Prawo zaméwien publicznych.

Summary

Act on the amendment to act — Public Procurement Law and certain
acts of 13 April 2007 (“Journal of Laws”, No 82, item 560) signed by the
President of the Republic of Poland on 25 April 2007 which entered
into force on 11 June 2007 has formed a new, conceived as a quasi-
court, institution — the National Appeal Chamber to the Public Pro-
curement Network President. The Chamber shall professionally and
expertly carry out tasks related to appeal proceedings under the Act on
Public Procurement and contribute to make the applied public procu-
rement law uniform. The amendment to act shall be decisive in public
finance network and framework of small and medium enterprises.

' Por.: P. Trepte, Przewodnik po procedurach zaméwie publicznych w wybranych krajach
Unii Eumpejskiej, Warszawa-Katowice 2006, s. 146 i nast.



Jakub Biernat

Odpowiedzialnos¢ spadkobiercéw za diugi
spadkowe po dziale spadku.
Uwagi de lege ferenda

Uwagi wstepne

Uregulowanie instytucji odpowiedzialnosci spadkobiercow za dlugi
spadkowe na gruncie wigkszosci systeméw normatywnych opiera si¢
na przyjeciu okreslonej relacji pomigdzy dwiema przeciwstawnymi ten-
dencjami. Pierwsza z nich zmierza do zapewnienia ochrony intereséw
wierzycieli spadku', druga natomiast do zapewnienia ochrony intereséw
spadkobiercow?. W skrajnym ujeciu, uwzglednienie pierwszej ze wska-
zanych tendencji prowadzitoby do przyjecia nieograniczonej odpowie-

! Przez wierzycieli spadku rozumie¢ nalezy wierzycieli spadkodawcy, ktérych wierzytelnoéci
wzgledem spadkodawcy nie wygasty z chwilg otwarcia spadku, lecz przystuguja nadal wzgledem
spadkobiercow oraz wierzycieli, ktérych wierzytelnosci powstaly w zwigzku z otwarciem spadku
i przystuguja wzgledem spadkobiercow — por. na ten temat np.: E. Skowronska, Odpowiedzialnos¢
spadkobiercow za dtugi spadkowe, Warszawa 1984, s. 20-26.

2 Posrednio réwniez innych podmiotéw, np. wierzycieli spadkobiercow.
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dzialnosci spadkobiercow za dlugi spadkowe, zas uwzglednienie drugiej
- do catkowitego jej wylaczenia. Unormowanie instytucji odpowiedzial-
nosci spadkobiercow za dlugi spadkowe gwarantujace wywazenie stop-
nia ochrony zapewnianego normatywnie réznym podmiotom prawa,
wymaga odwotania si¢ w odpowiednim zakresie zaréwno do jednej, jak
i drugiej ze wskazanych tendencji. W konsekwencji przyjmuje sie, co
do zasady, ze spadkobiercy ponosza odpowiedzialno$¢ za dtugi spadko-
we, ktora to odpowiedzialno$¢ jest wszakze zwykle ograniczona z mocy
obowigzujacych norm prawnych lub moze zosta¢ ograniczona wskutek
podjecia przez spadkobierce okreslonego zachowania, w szczegélnosci
za$, wskutek zlozenia okreslonego o$wiadczenia woli’.

Zakres odpowiedzialnosci spadkobiercow
za dlugi spadkowe

Ustalenie zakresu odpowiedzialnosci spadkobiercéw za dtugi spadkowe
polega w pierwszym rzedzie na okresleniu, jakimi prawami majatkowy-
mi i w jakich granicach odpowiadaja spadkobiercy. Ustalenie zakresu
odpowiedzialno$ci spadkobiercow za dlugi spadkowe jest zatem zwykle
zwigzane z jej ograniczeniem. Ograniczenie odpowiedzialnosci spadko-
biercéw za dlugi spadkowe ma, co do zasady, charakter przedmiotowy
lub rachunkowy. W pierwszym przypadku spadkobiercy odpowiadajg
za dlugi spadkowe nie caltym swoim majatkiem, lecz wylgcznie prawami
majatkowymi wchodzacymi w sklad majatku spadkowego (odpowie-
dzialnos§¢ cum viribus hereditatis). W drugim zas, spadkobiercy odpo-
wiadajg za dlugi spadkowe, co do zasady, calym majatkiem, ale tylko do
wysokosci wartosci praw majgtkowych wchodzacych w sklad majatku
spadkowego (odpowiedzialno$¢ pro viribus hereditatis)*.

* Por.: J. S. Pigtowski, Prawo spadkowe. Zarys wyktadu, wyd. 5, zaktualizowat i uzupelnit
B. Kordasiewicz, Warszawa 2002, s. 176-177.

* Por.: E. Drozd, [w:] System prawa cywilnego. Prawo spadkowe, t. 4, red. J. S. Pigtowski,
Wroclaw-Warszawa-Krakow 1986, s. 357-358; J. S. Pigtowski, Prawo spadkowe..., s. 177.



ODPOWIEDZIALNOSC SPADKOBIERCOW ZA DEUGI SPADKOWE... 379

Pomimo zréznicowania wskazanych metod ograniczenia odpowie-
dzialno$ci spadkobiercow za dlugi spadkowe, nalezy zwrdci¢ uwage,
ze w istocie zmierzajg one do realizacji tozsamego celu, tak z perspek-
tywy ochrony intereséw spadkobiercow, jak i z perspektywy ochrony
interesow wierzycieli spadkodawcy®. Z punktu widzenia ochrony in-
teresow spadkobiercéw celem tym jest zagwarantowanie spadkobier-
com ponoszgcym odpowiedzialno$¢ za dlugi spadkowe, ze ewentualna
ingerencja w ich majatki nastepujaca wskutek realizacji wierzytelnosci
przez wierzycieli spadkodawcy nie wykroczy poza warto$¢ korzysci
uzyskanych przez spadkobiercow w drodze dziedziczenia. Z punktu
widzenia ochrony intereséw wierzycieli spadkodawcy celem tym jest
dazenie do zagwarantowania wierzycielom spadkodawcy, ze majatek
spadkodawcy istniejacy w chwili otwarcia spadku i stanowiacy poten-
cjalne zrodlo zaspokojenia ich wierzytelno$ci, nie ulegnie nadmier-
nemu zmniejszeniu, wskutek zaistnienia okolicznosci z perspektywy
wierzycieli przypadkowej, jaka jest otwarcie spadku®. Przyjecie na
gruncie danego systemu normatywnego regulacji zapewniajacej kon-
sekwentng realizacje wskazanego celu uzna¢ nalezy za prowadzaca do
wlasciwego wywazenia ochrony intereséw spadkobiercow i wierzycieli
spadkodawcy.

Unormowanie zakresu odpowiedzialnosci spadkobiercéw za diugi
spadkowe przyjete na gruncie polskiego prawa spadkowego odwotuje
sie do przedmiotowego oraz rachunkowego ograniczenia odpowie-
dzialno$ci spadkobiercow za dlugi spadkowe. W okresie pomiedzy
otwarciem a przyjeciem spadku spadkobiercy ponosza odpowiedzial-
nos$¢ za dlugi spadkowe zawsze tylko ze spadku (art. 1030, zd. 1 kc).
Odpowiedzialno$¢ spadkobiercéw za dlugi spadkowe po przyjeciu
spadku jest natomiast ograniczona do wysoko$ci warto$ci praw majat-

® Zgodnie z poczynionymi wyzej ustaleniami terminologicznymi, wierzyciele spadkodawcy
to takie podmioty, ktorych wierzytelnosci wzgledem spadkodawcy nie wygasty z chwila otwarcia
spadku, lecz przystuguja im nadal wzgledem spadkobiercéw.

¢ Majatek stanowigcy potencjalne zZrédlo zaspokojenia wierzytelnosci wierzycieli spadko-
dawcy ulega wszakze zwykle pewnemu zmniejszeniu z chwilg otwarcia spadku, cho¢by poprzez
powstanie z otwarciem spadku okreslonych wierzytelnosci.
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kowych wchodzacych w sktad majgtku spadkowego (art. 1031 § 2, zd. 1
ke), o ile spadkobierca — nieskrepowany w tym zakresie stanowiskiem
innych podmiotéw - zagwarantuje sobie ograniczenie odpowiedzial-
nosci za dtugi spadkowe poprzez przyjecie spadku z dobrodziejstwem
inwentarza (por. art. 1012 kg, art. 1015 kg, art. 1016 ke, art. 1023 kc).

Powyzsze uregulowanie niewatpliwie wskazuje, ze ustawodawca
polski z jednej strony daje wyraz stanowisku, iz ingerencja w majatek
spadkobiercy przez wierzycieli spadkodawcy nie powinna wykracza¢
poza warto$¢ korzysci uzyskanych przez spadkobierce w wyniku dzie-
dziczenia, z drugiej za$ zmierza do zapewnienia wierzycielom spadko-
dawcy sytuacji mozliwie niepogorszonej w stosunku do okresu przed
otwarciem spadku’. Ksztalt przedstawionej regulacji nie upowaznia
jednakze do sformulowania tezy, Ze przedstawione rozwigzania nor-
matywne zapewniajg konsekwentng realizacje wskazanego celu. Nale-
zy bowiem zwroci¢ uwage, ze wplyw na jego osiggniecie ma nie tylko
uregulowanie normujgce zakres odpowiedzialnos$ci spadkobiercow za
dlugi spadkowe, lecz réwniez unormowanie charakteru odpowiedzial-
nosci spadkobiercéw za dlugi spadkowe.

Charakter odpowiedzialnosci spadkobiercéw
za dlugi spadkowe

W razie, gdy do dziedziczenia dochodzi wigcej niz jeden spadkobier-
ca, konieczne staje sie normatywne uregulowanie charakteru odpo-
wiedzialno$ci spadkobiercow za diugi spadkowe. Odpowiedzialno$¢
wspolspadkobiercow za dlugi spadkowe ma zwykle charakter odpo-
wiedzialnosci solidarnej lub odpowiedzialnosci podzielnej (pro rata

7 Wskazuja na to takze inne uregulowania, w $wietle ktorych ustawodawca zmierza do za-
gwarantowania wierzycielom spadkodawcy pozycji niepogorszonej w stosunku do okresu przed
otwarciem spadku - por. np. co do kolejnosci sptacania dtugéw spadkowych: J. Gwiazdomorski,
Prawo spadkowe w zarysie, wyd. 5, opracowat i zaktualizowal A. Maczynski, Warszawa 1990,
s. 193-196.
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parte). Odpowiedzialnos$¢ solidarna spadkobiercéw stwarza wierzycie-
lowi mozliwos¢ zagdania calosci lub czesci $wiadczenia od wszystkich
spadkobiercow tgcznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna, a za-
spokojenie wierzyciela przez ktoregokolwiek ze spadkobiercow zwalnia
pozostatych, za$ spadkobiercom przystuguja wzgledem siebie roszcze-
nia regresowe. Odpowiedzialnos$¢ podzielna spadkobiercow powoduje
podzial dlugéw obciazajacych spadkobiercow, stwarzajac wierzycielo-
wi mozliwo$¢ zadania czesci $wiadczen od kazdego ze spadkobiercow
z osobna. Podziat dlugéw nastepuje w odpowiednim stosunku, zwykle
w oparciu o wielko$¢ udzialéw, w ktérych spadkobiercy dochodza do
dziedziczenia lub w oparciu o warto$¢ korzysci uzyskiwanych przez
spadkobiercow w zwigzku z dziedziczeniem?®.

Charakter odpowiedzialnosci spadkobiercéw za dtugi spadkowe na
gruncie polskiego prawa spadkowego nie jest uregulowany w sposéb
jednolity. Spadkobiercy do chwili dzialu spadku ponosza solidarna
odpowiedzialnos¢ za dlugi spadkowe, za$ od chwili dzialu spadku od-
powiadajg za dlugi spadkowe w stosunku do wielkosci udziatow (art.
1034 kc). Takie uregulowanie oznacza, ze dokonanie dziatu spadku po-
woduje zmiane charakteru odpowiedzialno$ci spadkobiercéw za diugi
spadkowe. Z chwilg uzyskania skutkéw prawnych przez dzial spadku
ustaje, co do zasady, odpowiedzialno$¢ solidarna spadkobiercow, zas
kazdy z nich odpowiada za dlugi spadkowe samodzielnie w stosunku
do wielkosci przystugujacego mu udzialu w majatku spadkowym?®.

8 Por.: E. Drozd, [w:] System..., s. 360; E. Skowronska, Odpowiedzialnosc..., s. 57-59.

° Zmiana charakteru odpowiedzialnoéci spadkobiercéw za dtugi spadkowe z odpowiedzial-
nosci solidarnej w odpowiedzialnoé¢ podzielng w stosunku do wielkosci udziatow jest zasada,
od ktorej w $wietle uregulowan prawa polskiego zachodzg dwa rodzaje wyjatkéw. Po pierwsze,
w odniesieniu do niektorych dtugéw spadkowych dokonanie dzialu spadku powoduje zmiane
charakteru odpowiedzialnoéci spadkobiercéw za dtugi spadkowe z odpowiedzialnosci solidarnej
w odpowiedzialnos¢ inng niz odpowiedzialnos¢ w stosunku do wielkosci udziatéw. Po drugie,
w odniesieniu do niektérych dtugéw spadkowych dokonanie dzialu spadku nie powoduje zmia-
ny charakteru ponoszonej przez spadkobiercow odpowiedzialnoéci za dtugi spadkowe - por. np.:
]. Biernat, [w:] Prawo spadkowe. Pytania, kazusy, tablice, Warszawa 2003, s. 42; E. Drozd, [w:] Sy-
stem..., s. 380-381; E. Skowroniska, Odpowiedzialnosc..., s. 95. Nalezy w tym miejscu zwroci¢ uwa-
ge, ze w istocie dokonanie dziatu spadku powoduje nie tylko zmiane charakteru odpowiedzialno-
$ci spadkobiercow za diugi spadkowe, lecz réwniez zmiane charakteru prawnego samych dlugéw
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Obowigzujace na gruncie prawa polskiego uregulowanie charak-
teru odpowiedzialnos$ci spadkobiercow za dlugi spadkowe ma istotny
wplyw na okreslenie sytuacji prawnej, tak spadkobiercow, jak i wierzy-
cieli spadkodawcy, zaréwno przed dokonaniem dziatu spadku (1), jak
i po dokonaniu dziatu spadku (2).

1. Istnienie solidarnosci biernej po stronie spadkobiercow w okre-
sie poprzedzajacym dokonanie dzialu spadku oznacza, ze wierzyciel
spadkodawcy moze zada¢ catosci lub czesci $wiadczenia od wszyst-
kich spadkobiercéw tgcznie, od kilku z nich lub od kazdego z osobna,
a zaspokojenie wierzyciela przez ktoregokolwiek ze spadkobiercow
zwalnia pozostaltych (art. 1034 § 1, zd. 1 kc w zwiazku z art. 366 § 1
ke)™. Przesadza to, ze mozliwe jest zaistnienie sytuacji, w ktdrej jeden
ze spadkobiercow spelni §wiadczenie na rzecz wierzyciela w calosci, co
z kolei oznacza, iz ingerencja wierzyciela w majatek danego spadko-
biercy wykracza¢ bedzie poza wartos¢ korzysci uzyskanych przez
spadkobierce w wyniku dziedziczenia. Mozliwo$¢ zaistnienia wskaza-
nej sytuacji nie znaczy wszakze, ze przyjecie solidarnej odpowiedzial-
nosci spadkobiercéw przed dzialem spadku wyklucza prawidlowe
funkcjonowanie zasady gwarantujacej odpowiednia relacje pomiedzy
wartoscig korzysci uzyskiwanych w drodze dziedziczenia a odpowie-
dzialnos$cig za dlugi spadkowe. Stosownie do art. 1034 § 1, zd. 2 ke,
w razie, gdy w okresie istnienia odpowiedzialnosci solidarnej spad-
kobiercow za dlugi spadkowe, jeden ze spadkobiercéw spetnil swiad-
czenie, wowczas moze zada¢ zwrotu od pozostatych spadkobiercow
w cze$ciach, ktére odpowiadajg wielkosci przystugujacych im udzia-
téw w majatku spadkowym. Spadkobierca, ktéry spetnil swiadczenie

spadkowych. W miejsce jednego dtugu, za ktéry wszyscy spadkobiercy odpowiadali solidarnie,
powstaje, co do zasady, tyle dlugéw o samodzielnym bycie prawnym, ilu jest spadkobiercéw.
E. Drozd, [w:] System..., s. 381-382.

1 W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, ze stosownie do art. 779 § 1 kpc, do egzekucji ze
spadku konieczny jest - az do dzialu spadku - tytul egzekucyjny przeciwko wszystkim spad-
kobiercom. Takie uregulowanie oznacza, ze prowadzenie przez wierzyciela egzekucji wzgledem
sktadnikéw majatku spadkowego wymaga tytutu egzekucyjnego przeciwko wszystkim spadko-
biercom réwniez w razie, gdy realizuje on swoja wierzytelno$¢ wzgledem chocby jednego z dtuz-
nikéw solidarnych.



ODPOWIEDZIALNOSC SPADKOBIERCOW ZA DEUGI SPADKOWE... 383

na rzecz wierzyciela moze zatem, w drodze realizacji roszczen regreso-
wych, doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej warto$¢ $wiadczen poniesio-
nych przez poszczegélnych spadkobiercow w zwigzku ze spelnieniem
$wiadczenia na rzecz wierzyciela nie bedzie wykraczata poza wartos¢
korzysci przypadajacych im w drodze dziedziczenia.

Oznacza to, Ze omawiane unormowanie zapewnia wymagany sto-
pien ochrony tak spadkobiercom, ktérzy moga doprowadzi¢ do sytu-
acji, w ktorej ingerencja w ich majatki nastepujaca wskutek realizacji
wierzytelnosci nie wykroczy poza wartos¢ korzysci uzyskanych przez
nich w drodze dziedziczenia - jak i wierzycielom, dla ktérych majg-
tek spadkodawcy istniejacy w chwili otwarcia spadku i stanowiacy po-
tencjalne zrédlo zaspokojenia wierzytelnosci, nie ulega zasadniczemu
zmniejszeniu wskutek otwarcia spadku.

2. Z chwilg uzyskania skutkdéw prawnych przez dzial spadku usta-
je solidarna odpowiedzialno$¢ spadkobiercow za diugi spadkowe.
Kazdy ze spadkobiercow odpowiada za dlugi spadkowe samodzielnie
w stosunku do wielkosci przystugujacego mu udzialu w majatku
spadkowym. O zmianie charakteru odpowiedzialnosci spadkobier-
cow za diugi spadkowe decyduje zatem zawsze sam fakt dokonania
dzialu spadku, nie za$ tre$¢ umowy o dziat spadku, czy postanowienia
o dziale spadku. Odpowiedzialno$¢ spadkobiercow za dlugi spadkowe
po dokonaniu dziatu spadku nie jest zatem zwigzana z warto$cia praw
majatkowych uzyskanych przez spadkobiercow w wyniku dokonania
dzialu spadku, lecz determinowana jest wylgcznie wielkoscig przystu-
gujacych spadkobiercom udzialéw w majatku spadkowym wynikajg-
cych z powotania do dziedziczenia''.

Jednocze$nie nalezy zwrdci¢ uwage, Ze na gruncie prawa polskiego
brak jest unormowania wprowadzajgcego wymaog zachowania okreslo-

" Por. np.: E. Drozd, [w:] System..., s. 382; ]. Kremis, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red.
E. Gniewek, wyd. 2, Warszawa 2006, s. 1558; J. S. Pigtowski, Prawo spadkowe..., s. 179, 186; J. Pie-
trzykowski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, t. 3, red. J. Pietrzykowski, Warszawa 1972, s. 1956—
-1957; E. Skowronska-Bocian, Komentarz do kodeksu cywilnego. Ksiega czwarta. Spadki, wyd. 7,
Warszawa 2006, s. 224; J. Stobienia, Realizacja praw wierzycieli spadkodawcy po dziale spadku,
»Zeszyty Naukowe Instytutu Badania Prawa Sadowego” 1982, nr 17-18, s. 101-102.
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nej relacji pomiedzy wartoscig udzialu w majatku spadkowym przy-
stugujacego danemu spadkobiercy, a wartoscig korzysci uzyskiwanych
przez tegoz spadkobierce w wyniku dokonania dziatu spadku, w szcze-
golnosci za$ brak jest unormowania wprowadzajacego wymaog zacho-
wania réwnej wartosci korzysci uzyskiwanych w wyniku dokonania
dzialu spadku i warto$ci udzialu w majatku spadkowym!. Rozdzial
korzysci majgtkowych uzyskiwanych w wyniku dzialu spadku moze
nastgpi¢ w zasadzie w dowolnych proporcjach pomiedzy stronami
umowy o dzial spadku, czy uczestnikami postepowania o dzial spad-
ku, niezaleznie od wartosci przystugujacych tymze podmiotom udzia-
téw w majatku spadkowym, byleby tylko tre$§¢ umowy o dzial spadku
lub ksztalt postanowienia nie wykraczaly poza granice wyznaczone
prawem przedmiotowym (por. art. 58 § 112 k, art. 688 kpc w zwigzku
z art. 622 kpc, art. 687 kpc). Oznacza to, ze mozliwe jest zaistnienie
sytuacji, w ktérej podmiot bedacy strong umowy o dzial spadku lub
uczestnikiem postepowania o dziat spadku, badz nie uzyska zadnej
korzysci majatkowej z majatku spadkowego, badz uzyska korzys¢ ma-
jatkowa o warto$ci mniejszej niz warto$¢ przystugujacego mu udzialu
w majatku spadkowym.

Ustalenie charakteru odpowiedzialnosci spadkobiercow za diugi
spadkowe po dziale spadku w oparciu o odwolanie sie do wielkosci
przystugujacych spadkobiercom udzialéw w majatku spadkowym,
w polaczeniu z brakiem normatywnego wymogu zachowania przy do-
konywaniu dziatu spadku relacji réwnosci pomiedzy warto$cig udzia-
tu w majatku spadkowym przystugujacego danemu spadkobiercy,
a wartoscig uzyskiwanych przez niego korzysci, moze prowadzi¢ do
powstania dwojakiego rodzaju zagrozen.

Z jednej strony, moze dojs¢ do zagrozenia intereséw spadkobier-
cow ponoszacych odpowiedzialnos¢ za dlugi spadkowe. W razie, gdy
korzys¢ majatkowa uzyskana przez danego spadkobierce w wyni-
ku dziatlu spadku ma warto$¢ mniejszg niz warto$¢ przystugujacego

12 Por. wigcej na ten temat: J. Biernat, ,Umowny dziat spadku w polskim prawie cywilnym”,
niepublikowana praca doktorska, Wydzial Prawa i Administracji UJ, Krakéw 2006, s. 44-48.
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mu udzialu w majatku spadkowym, wéwczas ewentualna ingerencja
w jego majatek nastepujaca wskutek realizacji wierzytelnosci przez
wierzycieli spadkodawcy moze wykroczy¢ poza wartos¢ tego, co spad-
kobierca w istocie uzyskal w zwigzku z dziedziczeniem.

Z drugiej strony, moze dojs¢ do zagrozenia interesdw wierzycieli
spadkodawcy. W razie, gdy w wyniku dokonania dzialu spadku dany
spadkobierca nie uzyskal zadnej korzysci majatkowej badz korzys¢
majatkowa uzyskana przez niego ma wartos¢ mniejsza niz wartos¢
przystugujacego mu udzialu w majatku spadkowym, wowczas maja-
tek stanowigcy potencjalne zrédlo zaspokojenia wierzytelnosci ulega
zmniejszeniu w stosunku do chwili otwarcia spadku, a w skrajnym
przypadku przestaje istnie¢. Wymiar przestawionych zagrozen wymy-
ka si¢ jednolitej ocenie.

Oceniajgc potencjalne zagrozenie interesow spadkobiercéw nalezy
zwrdci¢ uwage na istotny wptyw spadkobiercéw na zaistnienie okolicz-
nosci kreujgcej wskazane zagrozenie. Warto$¢ korzysci uzyskiwanych
w wyniku dzialu spadku, czy tez szerzej - relacja pomiedzy wartos-
cig udzialu w majatku spadkowym a wartoscig korzysci uzyskiwanych
w wyniku dziatu spadku, jest wynikiem zawarcia umowy o dzial spad-
ku lub wydania postanowienia o dziale spadku w oparciu o zgodny
wniosek uczestnikdw postepowania, a zatem wynikiem zdarzen wy-
magajacych akceptacji samego spadkobiercy, albo tez wynikiem wy-
dania postanowienia o dziale spadku wprawdzie w braku zgodnego
wniosku uczestnikéw postepowania, jednakze rowniez stanowigcego
zdarzenie, na ksztalt ktérego spadkobierca mogt mie¢ wplyw sktadajac
odpowiednie wnioski w toku postepowania. Prowadzi to do wniosku,
ze ewentualne zagrozenie intereséw spadkobiercow zwigzane z od-
powiedzialno$cia za dtugi spadkowe po dziale spadku jest zawsze na-
stepstwem zdarzenia, na ktore dany spadkobierca mial lub mogt mie¢
istotny wplyw. To zatem sam spadkobierca, podejmujac okreslong
aktywno$¢ na etapie dzialu spadku lub nie podejmujac takiej aktyw-
nosci, determinuje swoja ekonomiczng pozycje jako dltuznika. Doko-
nujgc oceny zaistnialej sytuacji trzeba pamietaé, ze to dany podmiot
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prawa winien by¢ uznany, co do zasady, za najbardziej kompetentny,
jesli chodzi o ksztaltowanie wlasnej sytuacji majatkowe;j. Jesli efektem
danego zachowania spadkobiercy jest dzial spadku gwarantujacy mu
uzyskanie korzysci majatkowej o wartosci mniejszej niz wartos¢ przy-
stugujacego mu udzialu w majatku spadkowym lub tez nie gwarantu-
jacy mu zadnej korzysci, to nalezy przyja¢, ze odpowiada to jego woli
i w jego wlasnym przekonaniu wlasciwie zabezpiecza jego interesy.

Podejmujgc probe oceny potencjalnego zagrozenia interesow wie-
rzycieli spadkodawcy, nalezy zwrdci¢ uwage, ze podmioty te sg pozba-
wione wplywu na zaistnienie okolicznosci kreujacej wskazane zagro-
zenie. Wierzyciel spadkodawcy nie moze by¢ strong umowy o dzial
spadku, a w konsekwencji nie decyduje o jej tresci; nie moze by¢ takze
uczestnikiem postepowania o dzial spadku, a zatem nie ma wpltywu na
ksztalt postanowienia o dziale spadku'®. Wierzyciele spadkodawcy po-
zbawieni sg rowniez instrumentéw, ktére pozwalalyby im na doprowa-
dzenie do uchylenia skutkdw prawnych zawartej umowy o dziat spad-
ku', czy wydanego postanowienia o dziale spadku, w razie gdy pro-
wadzg one do naruszenia ich intereséw poprzez rozdzial korzysci nie
zachowujacy zasady rownej wartosci udzialu w majatku spadkowym
przystugujacego danemu spadkobiercy i wartosci korzysci uzyskiwa-
nych przez tegoz spadkobierce w wyniku dokonania dziatu spadku.
Prowadzi to do wniosku, Ze ewentualne zagrozenie intereséw wierzy-
cieli spadkodawcy zwigzane z odpowiedzialnoscig za diugi spadkowe
po dziale spadku jest nastepstwem zdarzenia, na ktore wierzyciele nie
mieli i nie mogli mie¢ wptywu.

W $wietle powyzszych ustalen nalezy wskaza¢, ze o ile mozliwe
zagrozenie interesOw spadkobiercow nie powinno pociagaé za sobg
jednoznacznie negatywnej oceny uregulowania charakteru odpowie-

13 Por.: A. Stempniak, Postepowanie o dziat spadku, Warszawa 2006, s. 111.

" Wydaje sie, ze wyjatkowo, przy spetnieniu odrebnych przestanek, wierzyciel bedzie mogt
dochodzi¢ ubezskutecznienia umowy o dzial spadku przez odwolanie sie do instytucji skargi pau-
lianiskiej (por. art. 527-534 kc). Por. w odniesieniu do umowy o podziat majatku wspolnego mat-
zonkow: M. Sychowicz, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuticzy. Komentarz, red. K. Piasecki, wyd. 3,
Warszawa 2005, s. 254; wyrok SN z 28 kwietnia 2004 r., ITI CK 469/02, OSNC 2005, nr 5, poz. 85.
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dzialnos$ci spadkobiercow za diugi spadkowe po dziale spadku, o tyle
wskazane uregulowanie moze by¢ zrédltem trudnej do zaakceptowania
ingerencji w interesy wierzycieli spadkodawcy. Wskazane uregulowa-
nie nie stwarza wierzycielom spadkodawcy zadnej gwarancji, ze majg-
tek stanowigcy potencjalne zrédio zaspokojenia ich wierzytelnosci, nie
ulegnie zasadniczemu zmniejszeniu wskutek dokonania dziatu spadku
w okreslonym ksztalcie. Z punktu widzenia ochrony intereséw wie-
rzycieli spadkodawcy nie dochodzi zatem do realizacji podstawowego
celu, jaki winien przy$wieca¢ unormowaniu instytucji ograniczonej
odpowiedzialnosci spadkobiercéw za dlugi spadkowe.

Odpowiedzialno$é spadkobiercow
za dlugi spadkowe po dziale spadku de lege ferenda

Stan rzeczy, w ktérym obowigzujace na gruncie prawa polskiego
uregulowanie charakteru odpowiedzialnosci spadkobiercéw za dlu-
gi spadkowe po dziale spadku moze prowadzi¢ do nieuzasadnionej
ingerencji w interesy wierzycieli spadkodawcy, nalezy oceni¢ nega-
tywnie. Wobec faktu, ze mozliwo$¢ zaistnienia negatywnych skutkéw
prawnych nie moze by¢ usunieta w drodze przeprowadzenia odpo-
wiedniej wykladni obowigzujacych norm prawnych, zasadne zdaje
sie by¢ postulowanie o interwencje¢ ustawodawcy i zmiane obecnie
obowigzujacego materialu normatywnego w taki sposéb, by wyla-
czy¢ (ograniczy¢) mozliwo$¢ pokrzywdzenia wierzycieli spadko-
dawcy. Zmiana taka winna polega¢ na wprowadzeniu unormowania
gwarantujacego wierzycielom spadkodawcy, ze majatek stanowigcy
potencjalne zrédlo zaspokojenia ich wierzytelnosci nie ulegnie za-
sadniczemu zmniejszeniu wskutek dokonania dziatu spadku w okre-
slonym ksztalcie. Realizacja wskazanego celu moze nastapi¢ badz
poprzez wprowadzenie unormowania, stosownie do ktérego spadko-
biercy odpowiadaliby za dlugi spadkowe po dziale spadku w stosun-
ku do wartosci korzysci otrzymanych w wyniku dziatu spadku, badz
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poprzez utrzymanie solidarnej odpowiedzialnosci spadkobiercow za
dlugi spadkowe réwniez po dziale spadku.

Wydaje sie, ze ewentualna nowelizacja przepiséw Kodeksu cywil-
nego winna opierac si¢ na przyjeciu pierwszej z przedstawionych moz-
liwosci®. Przemawiajg za tym w szczegdlnosci nastepujace argumenty.

Po pierwsze, unormowanie takie gwarantowaloby pelniejsza ochro-
ne wierzycieli spadkodawcy poprzez usuniecie niedostatkow regulacji
w obecnie obowigzujacym ksztalcie. Wigzac zakres odpowiedzialnosci
za dlugi spadkowe danego spadkobiercy z wartoscig korzysci uzyski-
wanych przez tegoz spadkobierce w wyniku dzialu spadku, pozwala-
toby na ograniczenie mozliwosci zaistnienia sytuacji, w ktorej realiza-
cja wierzytelnosci przystugujacej uprzednio wzgledem spadkodawcy
nie bylaby faktycznie mozliwa z uwagi na zmniejszenie (likwidacje)
majatku spadkobiercy w stosunku do chwili otwarcia spadku, wsku-
tek dokonania dzialu spadku w okreslonym ksztalcie. Ksztalt dzialu
spadku, czy tez méwigc $cislej — wartos¢ korzysci uzyskiwanych w wy-
niku dziatu spadku przez danego spadkobierce, determinowataby jego
odpowiedzialnos¢ za dlugi spadkowe.

Po drugie, przedstawione unormowanie chronitoby w szerszym za-
kresie nie tylko wierzycieli spadkodawcy, lecz takze wierzycieli, ktérych
wierzytelnosci powstaly w zwigzku z otwarciem spadku i przystuguja
wzgledem spadkobiercéw. Takze w odniesieniu do tych podmiotéw
realizowana bylaby bowiem zaleznos¢ pomiedzy odpowiedzialnoscia
za dlugi spadkowe a wartoscig korzysci uzyskiwanych przez spadko-
biercow w wyniku dziatu spadku.

Po trzecie, proponowane unormowanie zapewniatoby pelniejsza
ochrone wierzycieli spadkobiercy. Nalezy zwrdci¢ uwage, ze w razie,
gdy w wyniku dokonania dzialu spadku dany spadkobierca nie uzyskat
zadnej korzysci majatkowej, badz korzy$¢ majatkowa uzyskana przez
niego ma warto$¢ mniejszg niz wartos¢ przystugujacego mu udziatu
w majatku spadkowym, woéwczas majatek stanowigcy potencjalne

15 Zwolennikéw w nauce prawa ma wszakze réwniez druga z przedstawionych mozliwosci
- por. J. Stobienia, Realizacja..., s. 109-110.
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zrodto zaspokojenia wierzytelnosci przystugujacych wszelkim wierzy-
cielom ulega zmniejszeniu w stosunku do okresu pomiedzy otwarciem
spadku a dzialem spadku. Oznacza to, zZe wskutek dokonania dziatu
spadku pogorszeniu moze ulec nie tylko sytuacja wierzycieli spadku,
ale i wierzycieli spadkobiercy. Wskazane pogorszenie zwigzane jest
z ekonomicznym zmniejszeniem aktywdw majatku spadkobiercy, przy
braku ekonomicznych zmian po stronie pasywow. Moze to prowadzi¢
do wylaczenia (ograniczenia) mozliwosci zaspokojenia wierzycieli
spadkobiercy, ktdrych wierzytelnosci konkurujg z wierzytelno$ciami
wierzycieli spadku i kierowane s3 do tego samego majatku, ktérego
warto$¢ po dziale spadku ograniczona jest w stosunku do okresu przed
dzialem spadku. Nalezy rowniez zwrdci¢ uwage, Ze na gruncie pra-
wa polskiego brak jest instytucji chroniacej wierzycieli spadkobiercy
przed zaistnieniem wskazanego zagrozenia'® oraz na okolicznos¢, iz
wierzyciele spadkobiercy sg pozbawieni wplywu na dokonanie i ksztalt
dzialu spadku oraz na powstanie okreslonych skutkéw prawnych dzia-
tu spadku'’. Proponowane rozwigzanie pozwalaloby na ograniczenie
mozliwosci zaistnienia sytuacji, w ktorej realizacja wierzytelnosci przy-
stugujacej wierzycielowi spadkobiercy nie bylaby faktycznie mozliwa
z uwagi na konkurencje z wierzytelno$cig przystugujaca wierzycielowi
spadku. Powigzanie wartosci korzysci uzyskiwanych przez dany pod-
miot w wyniku dziatu spadku z zakresem odpowiedzialno$ci ponoszo-
nej wzgledem wierzycieli spadku, ograniczatoby mozliwo$¢ realizacji
wierzytelnosci przystugujacych wierzycielom spadku kosztem realiza-
cji wierzytelnosci przystugujacych wierzycielom spadkobiercy.

Po czwarte, postulowane unormowanie uzna¢ nalezy za korzyst-
ne z punktu widzenia ochrony intereséw spadkobiercéow. Pozwala ono
unikna¢ sytuacji, w ktdrej wskutek realizacji wierzytelnosci przystu-
gujacej uprzednio wzgledem spadkodawcy, dosztoby do ingerencji

'e Instytucja taka na gruncie innych systeméw normatywnych jest tzw. oddzielenie majat-
kéw (separatio bonorum) — por.: E. Drozd, [w:] System..., s. 358-359; E. Skowronska, Odpowie-
dzialnoé..., s. 152-153.

7 Wyjatkowo wierzyciele spadkobiercy beda mogli wzig¢ udzial w postepowaniu o dziat
spadku - por.: A. Stempniak, Postepowanie..., s. 118-120.
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w majatek spadkobiercy wykraczajacej poza wartos¢ tego, co spadko-
bierca rzeczywiscie uzyskal w zwiazku z powotaniem do dziedzicze-
nia. Wprawdzie, jak wskazano wyzej, mozliwo$¢ naruszenia intere-
s6w spadkobiercow wskutek dokonania dziatu spadku w okreslonym
ksztalcie, nie powinna podlega¢ jednoznacznie negatywnej ocenie, a to
z uwagi na istotny wplyw spadkobiercow na ksztalt dzialu spadku, to
jednakze nie wyklucza to pozytywnej oceny regulacji chronigcej spad-
kobiercow w sposéb pelniejszy.

Po piate, nalezy stwierdzi¢, ze proponowane rozwigzanie funkcjo-
nuje juz w pewnym zakresie na gruncie prawa polskiego. Zgodnie z art.
1081, zd. 2 kc kazdy ze spadkobiercéw ponoszacych odpowiedzialno$é
za dlugi spadkowe zwigzane z prowadzeniem gospodarstwa rolnego,
ponosi odpowiedzialnos¢ w stosunku do wartosci, a nie wielko$ci
otrzymanego udziatu. Oznacza to, Ze postulowana zmiana normatyw-
na nie wigzalaby sie z koniecznoscig wprowadzenia regulacji stano-
wiacej na gruncie prawa polskiego calkowite novum, co mogloby miec¢
niebagatelne znaczenie dla praktyki jej stosowania.

Po szdste, warto zwrdci¢ uwage na pewne watpliwosci, jakie mogltyby
sie wigza¢ z utrzymaniem solidarnej odpowiedzialnosci spadkobiercow
za dlugi spadkowe po dziale spadku. Przede wszystkim, solidarna od-
powiedzialnos¢ spadkobiercow za dlugi spadkowe zwigzana jest z ist-
nieniem wspolnosci majatku spadkowego. Solidarna odpowiedzialno$¢
za diugi spadkowe jest ,,odpowiednikiem” w odniesieniu do diugéw,
wspdlnosci majatku spadkowego w odniesieniu do praw. Innymi stowy,
odpowiedzialno$¢ solidarna istnieje dlatego, ze spadkobiercom przy-
stuguje wspdtuprawnienie wzgledem pewnego majgtku. W momencie,
w ktéorym wspdtuprawnienie ustaje, a nastepuje to z chwilg dokonania
dziatu spadku, brak jest uzasadnienia dla utrzymywania odpowiednika
tej instytucji w odniesieniu do diugéw spadkowych'®. Nadto, utrzyma-
nie solidarnej odpowiedzialno$ci spadkobiercow za dlugi spadkowe po
dziale spadku byloby sprzeczne z celem dzialu spadku, jakim jest ,wyod-

'8 Por. np.: J. Pietrzykowski, [w:] Kodeks..., s. 1956-1957; E. Skowronska-Bocian, Komen-
tarz.., s. 224.
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rebnienie” pozycji prawnej kazdego z podmiotéw, ktérych dotyczy dzial
spadku. Wreszcie, utrzymanie solidarnej odpowiedzialnosci spadko-
biercow za dlugi spadkowe po dziale spadku stwarzaloby wierzycielom
mozliwo$¢ ingerencji w majatek danego spadkobiercy wykraczajacej
poza wartos$¢ korzysci uzyskanych przez tegoz spadkobierce w wyniku
dzialu spadku. Wprawdzie w drodze realizacji roszczen regresowych
spadkobierca méglby doprowadzi¢ do sytuacji, w ktorej wartos¢ swiad-
czen poniesionych przez poszczegélnych spadkobiercow w zwigzku ze
spelnieniem $wiadczenia na rzecz wierzyciela nie bedzie wykraczala
poza wartos$¢ korzysci przypadajacych im w drodze dziedziczenia, jed-
nakze osiagniecie wskazanego skutku odsuniete byloby w czasie wigzac
sie jednoczesnie z pewnymi utrudnieniami.

Uwagi koncowe

Postulat uzaleznienia odpowiedzialnosci spadkobiercow za diugi spad-
kowe po dziale spadku od wartosci uzyskiwanych przez nich w dziale
spadku korzysci, zmierza do zapewnienia prawidtowego funkcjonowa-
nia zasady gwarantujacej odpowiednia relacje pomiedzy wartoscia ko-
rzysci uzyskiwanych przez spadkobiercéw w zwigzku z dziedziczeniem
a odpowiedzialnoscig za dlugi spadkowe, prowadzac do wlasciwego za-
bezpieczenia intereséw tak spadkobiercow, jak i wierzycieli spadkodaw-
cy®. Z punktu widzenia ochrony intereséw spadkobiercow gwarantuje,
ze ewentualna ingerencja w ich majatki nastepujaca wskutek realizacji
wierzytelno$ci nie wykroczy poza wartos¢ korzysci uzyskanych przez
nich w zwigzku z dziedziczeniem réwniez po dziale spadku. Z punk-
tu widzenia ochrony intereséw wierzycieli spadkodawcy gwarantuje, ze
majatek spadkodawcy istniejacy w chwili otwarcia spadku i stanowiacy
potencjalne zrédlo zaspokojenia ich wierzytelnosci, nie ulegnie zasadni-
czemu zmniejszeniu wskutek dokonania dzialu spadku.

1 A takze innych podmiotow, takich jak wierzyciele spadkobiercy czy wierzyciele, ktérych
wierzytelno$ci powstaly w zwigzku z otwarciem spadku i przystuguja wzgledem spadkobiercow.
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Proponowane posuniecie legislacyjne wpisuje sie réwniez wlas-
ciwie w zespol innych uregulowan dotyczacych odpowiedzialnosci
spadkobiercow za diugi spadkowe oraz dzialu spadku. W odniesieniu
do odpowiedzialnosci spadkobiercéw za dtugi spadkowe, proponowa-
ne rozwigzanie pozwala na pelniejsze zado$¢uczynienie wynikajagcemu
z uregulowania zakresu odpowiedzialnosci spadkobiercow za dlugi
spadkowe oczekiwaniu, ze ingerencja w majatek spadkobiercy przez
wierzycieli spadkodawcy nie powinna wykraczaé poza warto$¢ korzy-
$ci uzyskanych przez spadkobierce w wyniku dziedziczenia, zmierza-
jac jednoczes$nie do zapewnienia wierzycielom spadkodawcy sytua-
¢ji mozliwie niepogorszonej w stosunku do okresu przed otwarciem
spadku. W odniesieniu do dziatu spadku, proponowane rozwigzanie
wspolgra z uregulowaniem umozliwiajagcym spadkobiercom takie
uksztaltowanie dzialu spadku, w ramach ktérego nie dojdzie do za-
chowania réwnej wartosci udzialu w majatku spadkowym przystugu-
jacego danemu spadkobiercy i wartosci korzysci uzyskiwanych przez
tegoz spadkobierce w wyniku dziatu spadku.
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Summary

One of the legal effects of the partition of succession is a change in
the heirs’ liability for the debts of succession from the joint and se-
veral liability into the liability related to the shares in the undivided
property. Heirs’ liability for the debts of successions after the partition
of succession has no relation with the value of the proprietary rights
granted to heirs as a result of the partition of succession. What is more,
Polish civil law does not stipulate any relation between the value of the
proprietary rights granted to heirs as a result of the partition of succes-
sion and the value of the heirs’ share in the undivided property. As this
may lead to the breach of interests of the creditors of the succession
grantor and some other parties, an amendment to the Polish civil code
is required. This amendment should consist in the introduction to the
Polish legal system heirs’ liability for the debts of succession related
to the value of the proprietary rights granted to heirs as a result of the
partition of succession.



Tamara Milenkovic Kerkovic

The Legal Issues of Franchising
Agreement in Serbia — Enacting
the Disclosure Law or Not

Introduction or is There Franchising in Serbia

Franchising is not a new concept in Serbia in Montenegro but para-
doxally it is in its prenatal stage if compared to the other parts of the
world. After years of wars, isolation, economic sanctions and separa-
tion of ex Yugoslav Republics, Serbia is now in the middle of the pro-
cess known as the transition to the market economy. Franchising has
started to be known as way of doing business in ex Yugoslavia from
the mid 60s through the introduction of the Coca Cola, Avis, Hertz
rent-a-car, Intercontinental Hotels, Hyatt Regency, American Express.
Most of those contractual practices were not developed as the fran-
chising agreements because of the fact that this form of contract had
the legal status of the unnamed contract in Yugoslav legislature. But,
despite different names all those contract were the franchising contract
by its legal nature (Falsa demonstratio non nocet). After stagnation in
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the 70s during the 80s there occurred the significant process of proli-
feration of franchising contractual practices represented by the most
famous franchising contract between McDonalds and domestic corpo-
ration Genex which took form of joint venture agreement and the first
McDonalds restaurant in Yugoslavia was opened in Belgrade during
1988. Beside the international franchising, Serbian economy started
to develop domestic franchising systems at the end of 80s and in the
first years of 90s but during the decade of wars, isolation, sanctions
of the UN, economic stagnation and hyperinflation, as well separa-
tion of the Yugoslav ex Republics all franchising incentive stopped.
In spite of those negative tendencies two franchise associations were
found during the 90s, one for the federal level called Yugoslav Fran-
chising Federation (YUFA) which is situated in Novi Sad (Vojvodina)
and regional Serbian Franchising Federation which place of activity
is in Nis. Both associations have adopted European Code of Ethic for
Franchising. Nowadays neither international nor domestic franchising
has an important implementation and role in Serbian economy. Un-
fortunately, there are no any economic data about the role, situation
and tendency of the development of franchising in Serbian economy as
well about concluded franchising contracts. Under auspice of Ameri-
can Embassy in Belgrade and Serbian Chamber of Commerce in April
2007 it has been held First Franchising Conference in Serbia which
shown opportunities and challenges for development of franchising in
Serbia together with case studies of several international and domestic
franchising systems which operate in Serbia (Office One Superstore,
Diners Club International, Capriolo, Fornetti etc).

! There were number of Yugoslav enterprises which had developed their own franchising
systems, represented with previous state and social owned companies which were in the process
of privatization during the 90es such as Tigar, C-market, Pekabeta, Yumco. Most of those enter-
prises had developed each one contractual practices with standard forms franchising agreements.
Some of those franchising contracts were lease contracts by their legal nature. See, C-Market stan-
dard form franchising agreement, [in:] T. Milenkovic Kerkovic, Ugovor o fransizingu, Nis 1998,
pp. 195-210.
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The Recent Legal Environment
for Franchising Agreement in Serbia

Serbian commercial law does not provide explicit provisions dealing
with the franchising contract. The franchising agreement is the unna-
med autonomous commercial contract in domestic legislature based
on the freedom of contract principle. There were the polemics about
the legal nature of this institute in Serbian legal literature and in the
case law.

The domestic legal theory is divided about the issue on the legal na-
ture of the franchising contract into two different views (as in the com-
parative legal theory on franchising).? One part of the legal authors are
treat franchising as the contract mixty iuris, which embraces in its com-
plex structure elements of different legal instruments such as distribution
and licence agreements, lease contract, sales contract as well as elements
of corporate group structure from company law, and the other group of
authors who insist on sui generis legal nature of franchising agreement. It
is interested to note that domestic case law of commercial courts, in spite
of a minor number of the cases on franchising, speaks in favour specific
legal nature of franchising contract.’ In defining those contractual prac-
tices, there were some main characteristics of franchising which relate to
the set of intellectually property rights (trade mark, service mark, trade
name, design, utility model etc.) and some of the authorizations which
are similar to but don’t represent the rights ipso facto, because the cur-
rent law, on the present stage of development, hasn’t formulated a typical
mechanism for protection for such authorization represented by know-
how and goodwill.

As far the question of the definition is concerned, it could be no-
ticed that no recognised definition of franchising contract had been

2 A. Schulz, Germany, [in:] International Encyclopaedia of Franchising, London 2004, pp.
7-8.

* “the parties were concluded the franchising contract which is the sui generis commercial
contract” See: High Commercial Court Award, No. 6110/95, 23.11.1995.
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accepted by the Serbian legal doctrine nor by the international one
before the franchising agreement was regulated in sphere of competi-
tion law in EEC Commission Regulation No 4087/88 of 30 November
1988.*

It is important to underline in trying to define this legal instrument
that franchising is not one type of the agreement, it covers as an “um-
brella term” different types of business practices, and could be defined
as “continual contractual relationship whereas one contractual party
- franchisor commits itself in exchange for consideration to grant to
the other contractual party - franchisee the right of production and/or
distribution of the franchisors goods and/or services on the specified
territory, as well as right of using franchisors “goodwill” throughout of
the incorporation of the franchisee in the franchisors commercial sys-
tem in the manner of granting a set industrial and intellectual property
rights, related to trade mark, service mark, trade name, shop sign, util-
ity models, patents, know-how, industrial design and under the tech-
nical and commercial assistance and control of franchisor, throughout
the simulation of identity in front of the third party will be realized,
but with the legally and financially independence of both contractual
party”

The franchising agreement with its specific economic ratio enables
the contractual parties to realize sophisticated business interests, creat-
ing, at the same time, a typical discrepancy between its own economic
and legal effects, because of the fact that conclusion of the franchising
agreement produces legal independence together with the economical
interdependence of contractual parties which fact is underlined with
the franchisor’s certain right to control and supervise franchisee’s busi-
ness activities. This discrepancy between legal and economic reality
produced by franchising agreement is not unique in the area of com-

* Commission Regulation (EEC) No4087/88, 30 November 1988 on the application of Ar-
ticle 85(3) of the Treaty to categories of franchising agreements (O] EEC L359/46, 28 December
1988), enacted like the Block Exemptions of Community Competition Rules after the “Pronup-
tia“ case.
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mercial law®, however, in addition to the fact that franchising belongs
to type of arrangements which is typically to be concluded between
two economically unequal parties, in most cases throughout the fran-
chisors’ standard form contracts (take-it-or-leave-it) and with the
standard terms, all those features together with the complexity of the
concept of franchise eo ipso, create the possibility of abuse and mali-
cious behaviour in franchising commercial practice.

In spite of the fact that Serbian Code of Obligations (CO)° does not
provide explicit provisions dealing with the franchising contract or es-
pecially with the franchisor’s duty to disclosure all relevant information
to the franchisee in order to provide him with sufficient elements for
taking an informed decision on entering in franchisor’s business net, it
is worth mentioning that similar to other civil law countries, domestic
obligation law contains some common principles and rules applicable
to franchising. The relationship between contracting parties is subject
to the general principle of freedom of contract (art. 10. CO), equality
of the parties (art. 11), good faith and fair dealing (art. 12), prohibition
of inconsistent behaviour (art. 13), principle of equal values of parties’
mutual commitments (art. 15) and many other principles covering for-
mation, validity or interpretations of the contracts, for example such as
are so called contra proferentem rule (art. 100), as well rule which regu-

* This discrepancy between legal and economic reality can be observed in another institutes
of commercial law; it exists, for example, in the field of corporate groups phenomenon as well
in the matter of countertrade multicontractual structured agreement, where economical unity
of the group or the whole countertrade agreement is in collision with formal independence of
the legal entities, which form the corporate group or in collision with formal independence of
particular contracts in countertrade agreements.

¢ Code of Obligations Relationships, “Official Gazette SFRY”, No 29/1978 in force from 1.
October 1978 with changes and annexes (“Official Gazette SFRY” No 39/1985, 45/1989, 57/1989
and “Official Gazette FRY”, No 31/1993) which had been inspired by Suisse Code des Obliga-
tions and its uniform method of regulation both the civilian and commercial contracts in one
legislation document is one of the best domestic legal text and the rare one which have survived
disappearing of the ex Yugoslav State in which auspices it had originated, and it is unique legal
text which is now applied as the positive legislation in the six States emerging from ex Yugoslav
Republic (Slovenia, Croatia, Federation BIH, Serbia and Montenegro and EYR Macedonia). The
main characteristic of the domestic Code of Obligations is the uniform regulation of both civil
and commercial relationships in the matter of contracts and torts.
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lates performance of the contract providing the duty of information
of the other contracting party about all the facts important for mutual
contractual relationship very clearly (art. 268).” Two more institutes
provided by the provisions of domestic Code of Obligations regard
franchisor’s duty to disclosure are important - the first is pre-contrac-
tual responsibility for culpa in contrahendo (art. 30) which is the provi-
sion rarely to appear as a written principle in the comparative law of
obligations, and the provision (art. 45) which regulates the institute of
the pre-contract (contract to make a contract). In the domestic Code
of Obligation (art. 686-717), there are also the provisions regulating
the licence agreement which norms could be applicable to franchising
contract, providing that contract must be concluded in writing (form
ad solemnitatem) and registered, as well the presumption that if it is
not agreed otherwise between the parties, it is considered that licence
is territorially unlimited. Provisions on Code of Obligations related to
licence agreement provide and the sub-licence, which provisions could
applicable on the sub-franchise contract concluded pursuant the mas-
ter franchising agreement.

The main obstacle in the regulation of the franchising contract, as
it is already mentioned in UNIDROIT Guide on International Master
Franchise Arrangements is the fact that those arrangements are the sub-
ject to a great many different areas of law and many of them are outside
the scope of the law regulating commercial contracts and intellectual
and industrial property rights. In spite of the fact that those other fields
of national law are not so relevant in the case of the implementation
franchising disclosure law (which was the main idea of the research)
it will be of some importance only to sketch the main characteristics
of Serbian most significant branches of law closely connected with the
franchising. Beside the Code of Obligations which norms regulate all

7 It will be worth underlining that important value of the Serbian Code of Obligation is that
it contents general principles as well as specific provisions very similar to the two most important
instruments which regulate the law of international trade — United Nations Convention on Inter-
national Sales and UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts.
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the nominated types of the contracts (commercial and civilian con-
tracts in the same Code), there is the new Serbian Law on Business
Companies which was adopted in the last days of 2004°® completely
replacing by its provisions previous Law on Enterprises (1996). The
new Law on Business Companies has kept the basic structure, form
and general principles (providing four types of business entities with
full legal capacity — partnership, limited partnership, limited liability
company, joint stock company as well as entrepreneur as the physical
person — with the main characteristic of flexibility in providing mini-
mum capital requirements) yet improving the concepts of corporate
governance, protection of investors as well the protection of the mi-
nority of shareholders and reorganizations all institutes of which are
conceived with the primary aim to attract investment, both foreign
and domestic. During the last year Serbia has adopted the set of new
Laws regulating the industrial and intellectual property rights (trade
marks, service mark, patent, design in accordance with the provisions
of the TRIPS and European Union Regulation, providing also possibil-
ity of protection European registered patent (Convention on European
Patent) on the territory of Serbia and Montenegro.’ Law on Foreign In-
vestment' provides a rule, very attractive for foreign investors through
the tax incentives, possibility of repatriation of funds, protection of
the investors through the national treatment principle, import of the
equipment free of taxes. Law on Financial Leasing'' adopted in 2003 is
based on UNIDROIT Convention on International Financial Leasing
(Ottawa 1988) also applicable to cross border transaction will also be
for particular interest of franchising agreement where specific equip-
ment is needed for the franchisee, providing invulnerability of lessor’s
rights over the equipment under the insolvency law.

8 Law on Business Companies (“Official Gazette RS” No 61/2004).

° Trade Marks Act (“Official Gazette RS” No 61/2004; Law on Legal Protection of Design
“Official Gazette” No 61/2004; Law on Patents “Official Gazette” No 32/2004).

1o Law on Foreign Investments (“Official Gazette SR]” No 3/2002).
" Law on Financial Leasing (“Official Gazette RS” No 55/2003).
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There are more branches of law relevant for franchising in Serbian
legal environment such Competition Law (in accordance with Euro-
pean Competition Law), Bankruptcy Law (enacted in 2004) and Taxa-
tion Law; Labour Law, Law of Property but in spite of their undoubted
importance for franchising practice there are not of big relevance for
enacting franchising disclosure requirements.

Franchise is the object of the obligations in each franchising agree-
ment and one of the first requirement in Serbian Code of Obligation
(art. 46) provides that object of contractual obligation must be possi-
ble, legal and sufficiently definite or definable. If offer is not sufficiently
definite contract could not be concluded. Because of such complexity
of franchise, because of the distinction in the economical status and
power, knowledge and experience between contractual parties in fran-
chising agreement which distinctions are crucial and imminent to this
legal instrument (without those advantages on the side of franchisor,
franchisee wouldn’t have any interests in obtaining franchise) the fran-
chisees need to be informed, prior to entering franchising agreement,
on the content of the franchise as well on all relevant facts giving them
a possibility to take informed decision on conclusion of the prospec-
tive agreement. This duty of informing other contractual party, which
as general principle exists in all Codes which regulate contractual rela-
tionships, need to be regulated in very precise way in the case of fran-
chising. The research of the comparative law experiences in legislations
(especial the new Italian Law on Franchising) and regulations relevant
to franchising (the most important UNIDROIT instruments regulat-
ing the franchising) were precious method to consider the question:
“Does Serbia need franchising law at all?” and if the answer is positive
- “What kind of franchising law does it need?”.
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Autonomous International Regulation
and National Legislation of Franchising

In the last 15 years (which period corresponds with the past activity of
UNIDROIT in the area of franchising) an increased number of the co-
untries (especially developing countries and countries with economics
in transition) have regulated franchising. There are different methods
which could be used as the guide through the national legislation (type
of provisions, type of applicated law - disclosure, relationship or re-
gistration law, etc.)'” and the method I have chosen is the nature of
legal instrument which regulates franchising on national level. The in-
struments which are used in those regulations vary from the specific
franchising law legislations (having the longest experience with fran-
chising the first law was adopted in the USA in 1979, then legislation
in Canadian province Alberta — renewed in 1995, France which took
first European franchising legislation in 1989, Brazil 1994, Malaysia,
Kazakhstan and Korea in 2002, Italy in 2004), than introduction of
provisions relating to franchising into the existing law or Code (Me-
xico 1991, Croatia 1994, Spain 1996) enactment of the new Civil or
Commercial Codes with specific franchising provision (the Russian
Federation 1996, Byelorussia 1998, Lithuania 2000), government regu-
lation (Indonesia, Romania and China in 1997), an at the end specific
and in the comparative legislation the rarest method of enacting man-
datory Code of Conduct (Australia 1998).

There are different trends in the adopted legislation: a very limited
number of countries hasn’t even mentioned disclosure requirements
but provides very rigid and restricted provisions regulating contrac-
tual relationship between franchisor and franchisee (Russia, followed

12 The most useful in that area is the articles L. Peters, The Draft UNIDROIT Model Franchis-
ing Disclosure Law and the Move Towards National Legislation, ULR 2000, No 4, pp. 717-735; The
Draft UNIDROI Guide to Franchising - How and Why?, ULR 1996, No 4, pp. 694-707. As well
Annex 3 to Guide to International Master Franchise Arrangements — “Legislation and Regula-
tions relevant to Franchising” also on UNIDROIT web site which is periodically updated.
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by the Kazakhstan, Lithuania and Byelorussia); some legislation only
mention disclosure without any details but at the same time regulate
in very detailed way questions concerning contract specification, such
as obligation and liability of each of the parties, renewal of the fran-
chising agreement (Malaysia, Albania, China, Romania). A number of
countries have a registration requirements with the different object to
be registered (Spain, Russian Federation) and the main characteris-
tic of Malaysian and Indonesian regulations is the existence of very
stringent, detailed and burdensome provision on registration which
purpose is not only informational, but the registration requirements
start to be specific procedure for the approval of the franchise business
which, along with the protectionist as well as domestic party highly
protective provisions contained in both acts, is very discourage for
franchisors and takes to much burden on their side. For the same rea-
sons registration requirements have been nullified in some legislations
(Canada Alberta). Most of the franchise laws contain the disclosure re-
quirements which obligate franchisor to disclosure different categories
of information, and the amount of detail is different in each national
legislation. The longest lists are contained in the U.S. and Australian
legislative (their experience with the abuse being the longest) which
is in accordance with common law legal technique of providing big
number of clauses in order to cover all specific situation — method of
numerus clausus, and the civil law countries and those which followed
the method of providing more general provisions which will be made
concrete within the case law, have a shorter list of information which
the franchisor is mandatory to provide a prospective franchisee with.
The new Italian franchising legislation represents this civil law method,
contained general provisions with the broader definitions of franchis-
ing, its varieties, obligations of the parties as well as the limited number
of disclosure requirements. In the German and Austrian Law there is
a general duty of information in accordance with general principles of
contract law, and despite there is no any specific franchising law in the
both countries, the case law is on the very sophisticated level, treating
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in many cases the consequences of infringements of franchisor’s duty
to inform franchisee in pre-contractual period."

The autonomous regulation made by the most important franchis-
ing association International Franchise Association and European
Franchise Association provides the pre-contractual duty of disclosure
in their Code of Ethics for Franchising. The regulation which is im-
portant for franchising agreement, in spite of the fact that it is out of
force from 31 May 2000 and limited only to the field of competition
law is the European Union Commission Regulation (fostered after fa-
mous “Pronuptia” case) No. 4087/88 the most important part of which,
in the matter of disclosure, is the definition of franchising which is
broadly adopted in the franchising legal literature as well as in legisla-
tion process.

The most important legal instruments regarding franchising are
UNIDROIT Guide to International Master Franchise Arrangements
(Rome 1988) contenting high level information of all problems in dif-
ferent stages of conclusion and implementation of franchising agree-
ment not limited to legal issues only, and the chronologically second
instrument, but of the greatest importance for topic of my project is

'3 LG Hanover, 11 April 1995, 140267/94 and BGH NJW 1987, 41, 42. In spite of the facts
that nor German neither Austrian legislation doesn’t provide any specific franchising legislation,
there are in the last years some movement toward. To avoid problem of unamortised investments
of franchisee after the termination of the franchising agreements Austria is enacted the new $§454
in the Austrian Commercial Code (came into force on August 21, 2003) which is applicable to all
kinds of vertical agreements including franchising agreements in which the commitment of the
investment has been agreed after this provision has come into force. The new provision provides
that entrepreneurs have the right to compensation in respect of their investment after the termi-
nation of a distribution contract with the binding entrepreneur, according the some conditions
provided by this article for investment and for the termination of the contract. More, Speigelfeld,
Austria — Compensation for Franchisee’s Investment, “International Journal of Franchising Law”
2004, Vol. 2, is. 1, p. 28. Furthermore, there is the provision in the German HGB art. 89(b) regu-
lating the mandatory compensation has to be paid to a commercial agent for his loss of “goodwill”
(after EC Directive on Commercial Agents such compensation has to be paid in all EU member
states), and this provision applied from the German courts by analogy to franchising agreements.
Beside, there is of the significant importance for franchising agreements also the reform of Ger-
man BGB made in 2002 in the sphere of the breach of contract. In: R. Zimmerman, Breach of
Contract and Remedies under the New German Law of Obligations, Centro di studi e ricerche di
diritto comparato e straniero, Roma 2002.
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UNIDROIT Model Franchise Disclosure Law devoted to the franchisor’s
duties to disclose material information to franchise, which is together
with its Explanatory Report clearly addressed to national legislators, as
the “soft law” instrument of the new lex mercatoria.

Italian experience with the franchising and the new legislation en-
acted in 2004, together with the commentary in the legal literature on
that issue'* were the very precious reflecting that the law is compro-
mise of interests of all subjects involved of counter trade, and espe-
cially the role of Franchising Association in process of law drafting and
implementation.

Necessity for Enactment
of Franchising Disclosure Law in Serbia

The comparison with other countries’ regulations and experiences
show that in the Serbia, neither the development of franchising in the
economic life nor the role of franchise associations or their Code of
Ethics is on a desirable level. Insufficient franchising practice has cau-
sed economic subjects in Serbia to lack needed knowledge as well as
any experiences with the pattern of abusive conducts. Furthermore, the
Code of Obligations provides the duty of information of the other con-
tractual party on contract’s important facts only with its general norms.
Beside, duty of information provided in art. 268 seems to be applied in
post contractual phase, after the contract so concluded, and it should
be difficult to embrace its mandatory rule on pre-contractual phase of
the contract. Also, the sanction which is provided by mentioned article
of Code of Obligations is only in the party’s duty to compensate loss

4 A. Frignani, Proposed Franchise Bill for Italy and Laws Fostering Franchising (Financial
Incentives), “International Journal of Franchising Law” 2003, Vol. 1, is. 2, pp. 6-14; L. Peters, Una
lege per franchising, Diritto del Commercio Internazionale, Aprile-Giugno 2004, pp. 323-335;
A. Frignani, Italian Senate Rules on the Regulation of the Franchise, unofficial translation, “Inter-
national Journal of Franchising Law” 2003, Vol. 2, is. 3, pp. 36-38.
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suffered by the uninformed contractual party, without any conseque-
nces on legal destiny of the contract by itself. The Serbian experience
with adoption of the Law on Financial Leasing shows that this specific
legislation has introduced the concept of leasing and has encouraged
potential investors to engage in leasing operation, and the legislation
was promotional for this legal instrument. Enacting the specific fran-
chising disclosure law will have effects in introducing franchising in
the economy without any limitation or burdening prospective fran-
chisors, which could be created through registration requirements or
through providing any obligation and contractual requirement which
will have mandatory effects for relationships of the contractual parties.
Creating an Draft which will contain only disclosure requirements will
be, beside other effects, very useful and for the educational purposes
of domestic economic subjects. Even if national legislator does not ac-
cept to take legislation activity on the issue of franchising, the solution
which contains the draft should be relevant to prospective franchisees
as a list of important information which are to be considered before
entering franchising agreement. Information to be disclosed from the
proposed Serbian Draft should be take over from the national franchi-
sing association in order to be attached to the domestic Code of Ethics
like a list of information which franchisee should examine before to
enter in any prospective franchising contract. Moreover, the grate role
of this act will be the protection of domestic subjects (consequently in
the role of franchisee) against fraud if they have mandatory based right
to truthful and essential information, without any negative consequen-
ce for the promotion of franchising because of the absence of any other
provision except disclosure requirements.

On this stage of development of franchising as a business concept
in Serbia, any other franchising provisions relating to contractual rela-
tionship between the parties in the franchising agreement would have
rather burdensome and inhibiting effects, discouraging any develop-
ment on that area. Enacting relationship or registration provisions re-
lated to franchising agreement will be hostile to franchising practices
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and may be disincentive to foreign investors. Otherwise, enacting of
disclosure franchising law could be effected in an increase of com-
mon economic and legal understanding of franchising concept, and
together with other governmental activities in founding franchising
educational and resource centres, seminars, workshops on franchising
issue, with a closer cooperation with domestic franchising association,
as well as through the translation of the UNIDROIT Guide on Inter-
national Master Franchise Arrangements into Serbian language would
facilitate the development of franchising business activities, in terms
of increase of it attractiveness for economic subjects despite the nega-
tive effects on Serbian economy which are caused by both economic
and political instability of the Serbian market. This research could be
seen as the first step towards making “healthy commercial law envi-
ronment” for franchising.

Conclusion or What is the Scope
of the Draft Franchising Disclosure Law for Serbia

During two month research period at UNIDROIT the author of this
article has prepared the Draft Franchising Disclosure Law for Serbia
which has been created considering definitions from UNIDROIT Mo-
del Franchise Disclosure Law as well EU Commission Regulation No
4087/88, but is extended to “industrial” and “distribution franchising”
in addition “business format franchising” which contains definition
from UNIDROIT Model Law. This extension is made because of the
presumption that in the first period of development of franchising in
Serbia that will be other formats of franchising which could prevail
over the “business format franchising”, and this presumption caused
that proposed definition of franchise contract to embrace all different
types of franchising arrangements. Furthermore, it is mentioned in
the article 2, which defines the franchise contract, that that contract is
considered a commercial contract on which is related the provisions
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from the law regulated obligation relationships as well as it contract
can be concluded in any business activity. The provisions of the Draft
should be interpreted in the light of the Explanatory Report submitted
to UNIDROIT Model Franchise Disclosure Law as well domestic Code
of Obligations and Code of Business Companies.

Furthermore, the proposed draft also contains language require-
ments provided that disclosure document as well as proposed franchise
contract must be in language which is officially used in the prospective
franchisee’s principal place of business or place of activity, which is not
contained in the UNIDROIT Model Law, because this requirement could
be of big importance for domestic economic subjects which foreign lan-
guage skills are traditionally not well developed, as well as because of
the fact that duty of responsible franchisor in international franchising
is to translate disclosure documents, contract, etc. into the franchisee’s
mother language (in this into Serbian). The definitions contained in the
Draft are based on the UNIDROIT Model Law, but the Draft contains
the shorter list with definition, which method is more in compliance
to civil law drafting technique, as well as their formulation is made in
accordance with domestic Code of Obligation and in accordance with
the new domestic Law on Business Companies. The time period when
the disclosure document must be given to the prospective franchisee is
prolonged to 30 days (instead fourteen day time period in Model Law)
within which period franchisee could examine the document and ob-
tain expert legal and other types of advice. The number of days within
disclosure document need to be updated is fixed on 30 days, and in the
situation when material changes (defined in Art. 3(5)) occurred it is
stipulated obligation of the franchisor to inform prospective franchisee
in writing as soon as possible, and disclosure document must be updated
15 days after material changes occurred. The lists with exemptions (con-
tained in the Art. 5 of Model Law and in the Art. 7 of the Draft) is shorter
than in the Model Law containing the exemptions (A), (B), (D), (E), (F),
because of the fact that exemptions (B) from the Model Law is very dif-
ficult to be a proof in domestic financial and legal conditions.
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Besides, the most provisions from the core article 6 from the Model
Law has been take over into the Draft considering to be the first rate in-
formation which will enable prospective franchisor to take an informed
decision and give him opportunity to be in the equal contractual posi-
tion with the franchisor as far as it is possible. Some of the requirements
are added, for example, in the information which must be included in
the disclosure document beside provided legal name, legal form and
address, it is added in the Draft also and the amount of the registered
capital of the franchisor as well as of the affiliates of the franchisor,
which information should be of the importance for the prospective
franchisee, especially in domestic circumstances where after the enact-
ing of the new Law on Business Companies mandatory requirements
for the minimum amount of registered capital is very low (500 EU) for
the limited liability company (which is the most popular status form in
domestic conditions). Some of the information contained in the Model
Law has been taken over to the Draft (for example Art. 6(1) (N) from
Model Law related to financial requirements of proving the audited
financial statement of franchisor, including balance sheets and balance
of profit and loss) but it is objected that there is need to be examined
from the financial experts in order to find out if the expenses of those
requirements, to provide audited or independently verified financial
statements, would be to much burdensome, especially to the smaller
franchisor in domestic financial conditions which accepted interna-
tional accounting standards. Furthermore, the requirements from Art.
6(1) (O) Model Law related to the franchisor’s obligation to provide
the prospective franchise with the description of the state of the gen-
eral, as well as of the local market of products and services that are
subjects of the proposed franchising contract, are not included in the
text of the Draft considering that those requirements could be very dif-
ficult for franchisor to obtain (especially if it is the foreign commercial
subject which is for the first time at the Serbian market). Furthermore,
it is considered that those information should be obtain by the fran-
chisee, which by entering into the franchising agreement need to show
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business responsibility of the reasonable trader which includes bearing
a reasonable business risk of the prospective franchisee.

In the second group of the required information which disclosure
documents shall contains depending of the fact if there are already in-
cluded in the proposed franchising contract, there are some addition in
some of the paragraph, such as, in paragraph 2(B) of Art. 6 of the model
Law it is added beside the description of the training program the fact
of the personality of the trainer, the duration , expanses as well as the
clear signification of the fact who bears the expenses of the trainings
programmes. As the remedies for the conducts of which make the injury
of the franchisee right to be informed (disclosure document or notice
on material change are not delivered at all, contain misrepresentations,
or fraud, or make an omission of material fact) it is provided the annul-
ment of the contract on the demand of the franchisee by applying to the
court for annulment according to the solution from the Code of Obliga-
tions. The domestic Code of Obligations provides in art. 111-117 con-
sequences of the contract to be avoid because of the faults which exists
during the conclusion the contract. The injury of the franchisee rights
to be disclosed all important information about prospective franchising
contract creates an breach and also constitutes an abuse on the part of
the franchisor producing the fault in franchisee intention to conclude
franchising contract. Because of the fact that those rules are prescribed
in the general rules for contracts in domestic Code of Obligations those
provisions were mentioned in the Article 10 of the Draft providing rem-
edies for abusive conduct on part of franchisor. Remedies provided by
the Draft is the annulment of contract by the franchisee demand to the
court, together with the exceptions provided in the Model Law consider-
ing that franchisee was already informed through the other means (ex-
cept in the case of misrepresentation treated as such abuse on the part
of franchisor which could not be excused by the proposed exemptions)
and termination will be in the relevant circumstances create the abuse of
rights on the part of franchisee if he claim for the termination because
of the conduct represents injury of the minor importance comparing



412 TAMARA MILENKOVIC KERKOVIC

with the existence of the whole contract. The last provision which creates
restriction of the rights of the franchisee to terminate (nullified) contract
because of the minor failure of the franchisors duty to inform is although
based on the general principle of the Serbian Code of Obligations which
prohibit abuse of right in the situation when one party performances
its right in opposite to the nature and purpose of contract (art. 13 CO)
which is the realization of the general principle of good faith and the fair
dealing contained in the UNIDROIT Principle of International Commer-
cial Contracts (art. 1.7). The terms when right for nullification and/or
right to claim for damages expire is provide in the manner of the domes-
tic rules which provides the term. So, it is provided an subjective term
related to the franchisee awareness of the conduct which create the
breach connected only with the right to claim the damages, but the most
difficult legal consequences contained in the franchisee’s right to nulli-
fied the contract is provided as an subjective term of one year after act
or omission constituting the breach, and in the objective and final term
of two years after the conclusion the contract. Those relative short terms
when contract should be nullified are provided to preserve legal certain-
ty of the contractual relationship, and to short the term of franchisor’s
uncertainty in the destiny of the concluded franchise contract.

The proposed provision of the Draft should be interpreted in the
reflection of the Explanatory Report on UNIDROIT Model Franchise
Disclosure Law, general principles of domestic Code of Commerce as
well as provisions of UNIDROIT Principles of International Commer-
cial Contracts 2004.

Summary

In this paper the author deals with the legal environment for franchi-
sing in Serbia which legislation does not provide specific or explicit
provisions dealing with the franchise contract. Despite the fact that
franchising continues to grow as a preferred legal instrument to con-



THE LEGAL ISSUES OF FRANCHISING AGREEMENT IN SERBIA... 413

duct business in the global market business practice in Serbia hasn't
many experiences with franchising. The franchising agreement feature
is that arrangement which embraces elements of several types of con-
tracts as well as it is connected with several kinds of law which elements
qualified this contract as a contract sui generis. Except the rules regu-
lating commercial contracts which are in Serbia contend in the Law
of Obligations (based on the Suisse Law of Obligations) and the law
of intellectual property rights which is in Serbia harmonized with the
main principles of European intellectual property rights there are sig-
nificant different branches of law which are essentially connected with
franchising. Except the rules of general contract law which in Serbia
regulate in the same way commercial and non commercial contracts,
there are specific Law on Financial Leasing (2003). Law on Business
Entities, taxation law, property law, Law on Consumer Protection and
Law on Productor’s Liability, The Investment Law, Competition Law
and other different areas of law the majority of which are regulated
domestically and at the times domestically. At the international level
franchising is object of harmonious regulation enacted in UNIDROIT
Guide on International Master Franchise Arrangements and Franchising
Disclosure Model Law created in 2002 by the experts under auspices
of UNIDROIT. Experiences of number of countries manifested that
it is necessary to enact the specific disclosure regulation over franchi-
sing in order to protect the economically weaker party in franchising
contract — franchisee. Proposal of the author of the article is prompt
translation of the UNIDROIT Legal Guide on Franchising and de lege
ferenda enacting specific legislation in Serbia which will deal only with
the question of disclosure commitment in franchising contract.
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Transfer czy likwidacja.
Rozwazania na gruncie polskiego prawa
pracy z uwzglednieniem
prawa wspdlnotowego

A. W procesie restrukturyzacji nierzadkie sg przypadki wymagajace
oceny tego, czy mamy do czynienia z likwidacjg uzasadniajgcg zwolnie-
nie pracownika, badz pracownikéw, czy z transferem, ktdry jako zda-
rzenie prawne nie moze by¢ podstawa do rozwigzania umowy o prace
(wtedy podmiot przejmujacy jednostke organizacyjng, badz jej czes¢
- wstepuje jako pracodawca na miejsce zbywcy do stosunkéw pracy
pracownikéw zatrudnionych w przejmowanej jednostce). Trudnos¢
w ocenie takich stanéw faktycznych wynika gléwnie z niejednoznacz-
nosci terminu ,,likwidacja”, wystepujacego w przepisach prawa pracy.
Zaznaczmy od razu, ze prawo pracy nie definiuje pojecia ,,likwidacja’;
determinuja je, i to réznie, odrebne akty prawne stanowiace o ustroju
okreslonych grup podmiotéw, zwlaszcza podmiotéow gospodarczych.
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Dwie z takich sytuacji, chyba najczesciej wystepujacych w praktyce,
beda stanowi¢ przedmiot niniejszej prezentacji. Pierwsza polega na li-
kwidacji stanowiska czy stanowisk pracy i zwolnieniu odpowiednich
pracownikéw oraz powierzeniu wykonywanych przez nich czynno-
$ci innemu (,,samodzielnemu”) podmiotowi na podstawie stosownej
umowy prawa cywilnego. Druga zas sprowadza si¢ do ,,likwidacji pra-
codawcy’, kiedy to podmiot bedacy pracodawcg przestaje formalnie
istnie¢, a zaktad pracy (w znaczeniu przedmiotowym, jako placéwka
zatrudnienia) nadal funkcjonuje, stajac si¢ czescig innej firmy, czy tez
na jego bazie powstaje calkowicie ,,nowa” jednostka zatrudniajgca, to
znaczy ,,nowy” pracodawca.

B. Uwazam, ze w pierwszej sytuacji ,,likwidacja” jest zmiang sposobu
wykonywania zadan komplementarnych ale nieodzownych dla funk-
cjonowania danej jednostki organizacyjnej. Wchodza tu w gre czyn-
nosci o charakterze ustugowym, takie jak sprzatanie, ochrona mienia,
obsluga prawnicza czy ustugi finansowo-ksiegowe'. Powszechnie jest
akceptowany poglad, ze pracodawca (przedsi¢biorca) w celu zmniej-
szenia kosztow prowadzonej dziatalnosci moze zlikwidowaé stanowi-
sko czy stanowiska pracy i zwolni¢ (za wypowiedzeniem) zatrudnia-
nych na nich pracownikéw, a zadania wykonywane przez tych pracow-
nikéw powierzy¢ podmiotowi zewnetrznemu na podstawie umowy
cywilno-prawnej. Dodajmy, ze sad rozpatrujac ewentualne odwotanie
pracownika od wypowiedzenia umowy o prace (zawartej na czas nie-
okreslony) nie moze podwaza¢ decyzji ekonomicznej pracodawcy?.
Zespol cech przyjetego tu znaczenia terminu ,,likwidacja” wyraza-
ja w pelni dwa orzeczenia Sadu Najwyzszego dotyczace funkgji ksie-
gowego i radcy prawnego. W obu przypadkach Sad uznal za zasadne

! Por.: J. Garstka, Restrukturyzacja przedsigbiorstwa. Podziat przez wydzielenie, Warszawa
2006, s. 45-46.

? Por. np.: L. Pisarczyk, [w:] M. Latos-Milkowska, L. Pisarczyk, Zwolnienia z przyczyn niedo-
tyczgcych pracownika, Warszawa 2005, s. 34-36; U. Jackowiak et al., Kodeks pracy z komentarzem,
wyd. 4, Gdynia 2004, s. 224; Grupowe zwolnienia. Komentarz, red. K. Jaskowski, Krakéw 2004,
s. 30-31.
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wypowiedzenie umowy o prace, do ktérego doszlo w zwigzku z likwi-
dacja stanowiska i powierzenia czynnosci podmiotowi zewnetrznemu
na podstawie umowy prawa cywilnego®. Niestety, w innym znacznie
pozniejszym orzeczeniu®, Sad Najwyzszy stan faktyczny, podobny
(z interesujgcego nas punktu widzenia — chodzilo o przekazanie pod-
miotowi zewnetrznemu na podstawie umowy zlecenia funkcji ochro-
ny mienia, ktora to funkcje pracodawca dotychczas realizowat ,,wlas-
nymi pracownikami”) zakwalifikowal jako transfer. Takie stanowisko
judykatury zaciera granice migdzy zdarzeniami o tak zréznicowanych
skutkach spotecznych. Trzeba bowiem mie¢ na uwadze, Ze transfer
przedsiebiorstwa (zakladu pracy), jak i jego czesci, wywoluje skutek
z mocy prawa, to znaczy, Ze z chwila dokonania transferu nabyweca sta-
je sie ,,automatycznie” pracodawcg, zamiast dotychczasowego praco-
dawcy, w stosunkach pracy z pracownikami zatrudnionymi w przejetej
jednostce organizacyjnej’.

Jednoznacznego stanowiska w tej materii nie ma takze w orzecz-
nictwie Europejskiego Trybunalu Sprawiedliwosci. Czesto cytowane
jest orzeczenie, w ktorym Trybunal uznat za transfer zlecenie innemu
podmiotowi czynnosci sprzatania, wykonywanej dotad przez ,,wlas-
nego’ pracownika®. Juz z tego wynika, i w rzeczywistosci tak jest, ze
obowigzujace prawo nie rdznicuje wyraznie zdarzen bedacych trans-
ferem, ktorych skutkiem jest zmiana pracodawcy i takich przypadkow,
w ktérych w nastepstwie likwidacji stanowisk i zwolnieniu pracow-
nikéw nastepuje powierzenie wykonywania ustugi podmiotowi ze-
wnetrznemu na podstawie kontraktu cywilnoprawnego. W zwigzku
z tym warto odwola¢ sie takze do znaczenia jezykowego stowa ,,trans-

* Orzeczenia podane w: M. Latos-Milkowska, L. Pisarczyk, Zwolnienia z przyczyn niedoty-
czgcych pracownika..., s. 32-33.

* Orzeczenie z 16 listopada 2004, I PK 23/04, ,,Monitor Prawa Pracy” 2005, nr 9, wkladka
OSN.

* Kwestii tej wiecej uwagi poswieca L. Pisarczyk, Zmiana pracodawcy wskutek przejscia za-
ktadu pracy, ,,Praca i Zabezpieczenie Spoleczne” 2001, nr 7, s. 22 i nast.

¢ Por. m.in.: Zatrudnienie i ochrona socjalna. Acquis communautaire, red. Z. Brodecki, War-
szawa 2004, s. 222.
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fer”. Na ogodl przez termin ten rozumie si¢ ,,przekazanie co$ komus’,
»wyzbycie sie czego$” Chodzi wiec o wydzielenie z jednostki organi-
zacyjnej pewnej sfery dziatalnosci, bez ktorej jednostka nie traci sa-
modzielnego bytu i przekazanie tej cze¢sci definitywnie badz czasowo
innemu podmiotowi. Tymczasem firma zajmujgca si¢ jakas dziatalnos-
cig, zwlaszcza dziatalnoscig gospodarczg, nie moze ,,pozby¢ si¢” takich
zadan, jak sprzatanie, ochrona mienia czy prowadzenie dokumentacji.
Moze natomiast, jak zaznaczyli$my na wstepie, dokonaé zmiany formy
prawnej realizacji tych zadan, z czym wigze si¢ likwidacja odpowied-
nich stanowisk pracy i zwolnienie pracownikow’.

C. 1). Rozwazania w ramach drugiej sytuacji wigzg si¢ z art. 41.1 ko-
deksu pracy, ktéry znosi szczegolng ochrone przed wypowiedzeniem
i rozwigzaniem umowy o prace, przy czym wyjasnijmy, ze chodzi tu
gléwnie o wystepujace w tym przepisie okreslenie podmiotu zatrud-
niajgcego. Przypomnijmy, ze do nowelizacji kodeksu pracy ustawg
z 2 lutego 1996 r. w przepisie tym (jak i niemal we wszystkich innych
przepisach prawa pracy) podmiot zatrudniajacy byl okreslony termi-
nem ,,zaklad pracy”. Zreszta, takie okreslenie podmiotu zatrudniajgce-
go w rzeczywistosci socjalistycznej bylo, rzec mozna, okresleniem ofi-
cjalnym takze w nauce prawa pracy; terminu ,,pracodawca”’ uzywano
tylko w odniesieniu do nielicznej w tym okresie grupy osob fizycznych
zatrudniajgcych pracownikéw. Pojecie ,,zaklad pracy” mialo wiec po-
dwdjny sens: oznaczalo jednostke organizacyjng, w ktorej zatrudnieni
sa pracownicy (zaklad pracy w znaczeniu przedmiotowym) i jednost-
ke zatrudniajacg pracownikow (zaklad pracy w znaczeniu podmioto-
wym).

Sadzi¢ mozna, aczkolwiek w tekstach orzeczen nie znalaztem takie-
go argumentu, Ze ta dwoisto$¢ pojecia ,,zaklad pracy” lezata u podstaw

7 Niniejszym odstepuje od pogladu, Ze tego rodzaju ustugi, ktérych nie mozna wydzieli¢
z firmy, mogg stanowi¢ takze przedmiot transferu czeéci zaktadu pracy. Opinie taka, glownie
pod wplywem orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwoéci, zamie$citem w publika-
cji Restrukturyzacja przedsigbiorstw a prawo pracy (indywidualne i zbiorowe) w Polsce, [w:] Studia
z zakresu prawa pracy i polityki spolecznej, red. A. Swigtkowski, Krakéw 2006, s. 110.
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wielu orzeczen Sgdu Najwyzszego, wydanych na gruncie wymienio-
nego art. 41.1 kodeksu pracy przed jego nowelizacjg. Skoro przepis
ten stanowil o likwidacji ,,zaktadu pracy”, nie zawezajac tego pojecia,
to trudno byloby ograniczy¢ je do znaczenia podmiotowego. W petni
uzasadnione wigc bylo stanowisko Sadu Najwyzszego, czemu dawa-
no tez wyraz w literaturze, ze likwidacja zaktadu pracy w rozumieniu
art. 41.1 polega na calkowitym, statym i faktycznym unieruchomieniu
dzialalnosci tej jednostki organizacyjnej®.

Sad Najwyzszy nie byt jednak w pelni konsekwentny w pojmowaniu
likwidacji zaktadu pracy. W orzeczeniu z 21 wrze$nia 1990 r.° zakwali-
fikowal stan faktyczny zgodnie z zajmowanym stanowiskiem, ale nie-
jako na marginesie rozpatrywanej sprawy wyrazil opinie, ze likwidacja
zakladu pracy w rozumieniu prawa pracy miataby miejsce takze wtedy,
gdyby ,,zostalo przeprowadzone we wlasciwym trybie i przez wlasci-
we organy postepowanie likwidacyjne”. Z tekstu orzeczenia wynika,
ze zrodlem inspiracji takiej opinii mogly by¢ przepisy o przedsigbior-
stwach panstwowych przewidujace (przy zachowaniu odpowiedniego
trybu) ,likwidacj¢” przedsigbiorstwa jako podmiotu prawa.

Ta uboczna mys$l zawarta w wymienionym orzeczeniu z 21 wrzes-
nia 1990 r. dotyczaca mozliwosci, zdaniem sktadu orzekajacego, inne-
go pojmowania ,,likwidacji jednostki organizacyjnej” stala si¢ formal-
nym stanowiskiem Sadu Najwyzszego po nowelizacji kodeksu pracy
(dokonanej w lutym 1996 r.), w wyniku ktérej w art. 41.1 kodeksu
pracy pojecie ,,zaklad pracy” zostalo zastgpione terminem ,,pracodaw-
ca’. W wyroku z 10 wrzesnia 1998 r. znajdujemy juz wyrazne twier-
dzenie, ze likwidacja, o jakiej mowa w tym przepisie, odnosi si¢ do
pracodawcy jako podmiotu prawa, co ma oznacza¢, iz utrata przez ten
podmiot bytu prawnego jest juz jego likwidacjg, niezaleznie od tego,
czy ,,dzialalno$¢” tej jednostki zostala przejeta przez inne podmioty™.

8 Por. m.in.: A. Tomanek, Przejscie zakladu pracy na innego pracodawce, Wroclaw 2002,
s. 102-105, zwlaszcza przyp. 7, s. 103.

° Nr III PZP 4/90, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” 1999, nr 9, poz. 208.
1 W sprawie rozpatrywanej przez Sad Najwyzszy nastapita ,,likwidacja” przedsigbiorstwa, pola-
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Na pierwszy rzut oka, zastapienie terminu ,,zaklad pracy” terminem
»pracodawca” w art. 41.1 kodeksu pracy moze usprawiedliwia¢ zmia-
ne stanowiska Sagdu Najwyzszego. Zmiany tej nie mozna jednak uzna¢
za uprawniong, bo zostala ona oderwana od zasadniczego przedmio-
tu regulowanego przez ten przepis. Mianowicie, chodzi tu o ochrone
szczegblng pracownikéw przed zwolnieniem, ktdrej nie mozna ich po-
zbawi¢, chyba Ze nie ma ich gdzie zatrudniaé. Ten brak zatrudnienia
powstaje dopiero wtedy, gdy jednostka (firma), z ktorg pozostawali
w stosunku pracy, ulega wlasnie catkowitej likwidacji, to znaczy - li-
kwidacji w znaczeniu podmiotowym i przedmiotowym.

Juz w $wietle powyzszych uwag calkowicie uzasadniona jest sfor-
mulowana w literaturze opinia o dwoisto$ci znaczeniowej terminu
»likwidacja™'!. Jeden sens tego terminu sprowadza si¢ wylacznie do
Jlikwidacji bytu prawnego podmiotu, a jego dzialalno$¢ (mienie, pra-
cownicy i ewentualnie klientela) przejmowana jest przez inny podmiot
(czy inne podmioty). Likwidacja w tym sensie, zwana tez likwidacja
przeksztalceniowg albo likwidacja w celu restrukturyzacji, nie ma
bezposredniego wptywu na stosunki pracy. Nastepca prawny ,,zlikwi-
dowanego” podmiotu zajmuje jego miejsce w stosunkach zatrudnio-
nych pracownikéw, co wypelnia dyspozycje art. 23.1 kodeksu pracy,
a wiec mamy do czynienia z transferem.

Drugie rozumienie pojecia ,,likwidacja” oznacza, ze podmiot likwi-
dowany w ogole przestaje istnie¢. Uznajemy wiec, ze nastepuje cal-
kowite zniesienie pracodawcy jako podmiotu prowadzacego dzialal-
nos$¢, dla ktorej zatrudnial pracownikéw. Tak pojmowana likwidacja
jest zdarzeniem prawa pracy, i ten jej sens determinuje tres¢ art. 41.1
kodeksu pracy.

C. 2). Catkowita likwidacja pracodawcy uzasadniajaca zwolnienia
pracownikow - takze podlegajacych ochronie szczegélnej, rodzi pyta-
nie, od kiedy zwolnienia te moga by¢ dokonywane: juz po ogtoszeniu

czona z jego wykreéleniem z rejestru przedsigbiorstw panstwowych, a dzialalno$¢ prowadzong przez
to przedsiebiorstwo powierzono czterem spétkom (utworzonym na bazie tego przedsiebiorstwa).

! Tak A. Tomanek, Przejscie zaktadu pracy na innego pracodawce..., s. 105.
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(zarzadzeniu) likwidacji czy dopiero po jej zakonczeniu. Stuszne jest
stanowisko Sadu Najwyzszego, ze tg granicg nie moze by¢ zakoncze-
nie procesu likwidacji, bo wtedy nie ma juz podmiotu, ktéry mogtby
rozwigza¢ stosunki pracy. Ale nie mozna bez zastrzezen zaakceptowac
tezy, ze pracodawca moze zaczgé zwalnia¢ pracownikéw juz po oglo-
szeniu likwidacji'2. Zastrzezeniami tymi nie obejmuje sytuacji, gdy
proces likwidacji doprowadzi do catkowitego zakonczenia funkcjono-
wania przedsiebiorstwa. Uwazam bowiem, Ze zwolnienia pracowni-
kow, takze podlegajacych ochronie szczegdlnej, dokonane w ,,proce-
sie likwidacji” sg niewadliwe. Kwestia pojawia si¢ dopiero wtedy, jesli
w toku tego procesu zaklad pracy (w znaczeniu przedmiotowym)
w calos$ci, czy w cze$ci zostanie przekazany innemu podmiotowi lub
gdy z jakich$ powodow catkowicie odstapi si¢ od likwidacji. Jak wtedy
potraktowaé wczesniej dokonane zwolnienia, tym bardziej jesli do-
tknely one takze pracownikéw podlegajacych ochronie szczegdlnej?

W literaturze poglady na ten temat sg podzielone. Wedlug jedne-
go z nich, zwolnienia pracownikéw przez pracodawce, dokonane po
zarzadzeniu a przed zakonczeniem likwidacji, jezeli nie mozna stwier-
dzi¢ jej pozornosci, nie moga by¢ kwestionowane'®. Stosownie za$ do
innej, zupelnie przeciwstawnej, opinii, jezeli proces catkowitej likwi-
dacji jednostki nie dojdzie do skutku z powodu transferu zaktadu pra-
cy (czy jego czesci) albo na skutek odstgpienia od niej, to pracownicy
zwolnieni z tej przyczyny beda mogli wystapic z roszczeniem o resty-
tucje stosunku pracy badz o odszkodowanie, albo do nabywcy zaktadu
(czesci zakladu) pracy w razie transferu, albo do bylego pracodawcy
w razie odstgpienia od likwidacji'.

12 Por. orzeczenie Sadu Najwyzszego z 24 listopada1998, I PKN 455/98, ,,Orzecznictwo Sadu
Najwyzszego. Izba Administracyjna, Pracy i Ubezpieczen Spotecznych” 2000, nr 1, poz. 24.

13 Taki poglad wyrazita M. Latos-Mitkowska, [w:] M. Latos-Mitkowska, L. Pisarczyk, Zwol-
nienia z przyczyn niedotyczgcych pracownika..., s. 188-194.

'* Tak mozna oceni¢ wypowiedzi A. Tomanka (Przejscie zaktadu pracy na innego pracodaw-
ce...,s. 108-109) i L. Pisarczyka (ibidem, s. 98-99). Wczesniej takg opinie wyrazit tez A. Kijowski,
Ochrona roszczeti pracowniczych w razie niewyptacalnosci pracodawcy, ,,Przeglad Sadowy” 1993,
nr 1, s. 22 i nast.
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Uwazam, Ze ani jedno, ani drugie stanowisko nie ma dostateczne-
go oparcia w przepisach obowigzujacego prawa pracy; niezbedna jest
interwencja ustawodawcy. Wydaje sie, zZe prawo powinno legalizowa¢
zwolnienia pracownikow w ,,procesie likwidacji’, mimo Ze nastepnie
zaklad pracy (czy jego czes¢) zostal przekazany innemu podmiotowi.
Oczywiscie, pracownicy zatrudnieni w przejmowanej jednostce w da-
cie jej transferu winni korzysta¢ z ochrony przed zwolnieniem. Takie
rozwigzanie prawne jest, jak sadze, mozliwe na gruncie obowigzujace;j
dyrektywy wspolnotowej (dyrektywa z 12 marca 2001 r., nr 2001/23)".
Za nieuzasadnione natomiast nalezaloby uzna¢ zwolnienia pracowni-
kéw (dokonane w ,,procesie likwidacji”’) w razie odstgpienia od likwi-
dacji. Rozwigzanie takie, niezaleznie od innych waloréw, skutecznie
zniechecatoby do korzystania z likwidacji, ktéra mialaby charakter
pozorny'®.

D. Na marginesie niniejszej prezentacji mozna wyrazi¢ opinie, ze Sad
Najwyzszy zajmuje stanowisko, ktére nie miesci si¢ w pojeciu stoso-
wania prawa, do czego sady zostaly powolane, ale wkracza juz w role
prawodawcy.

15 Por.: A. M. Swiatkowski, Restrukturyzacja zakladu pracy. Komentarz, Krakéw 2003, s. 191
inast.

' Watek ten podnosi L. Pisarczyk, Przejscie zaktadu pracy na innego pracodawce..., s. 98-99.
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Pravna ochrana
pred pracovnou diskriminaciou

Uvod

Vykonnost a tspesnost organizacii (podnikov, firiem) v sti¢asnom naroc-
nom ekonomickom prostredi zavisi na mnohych faktoroch — na technickom
vybaveni, finan¢nom zaisteni, surovinovych zdrojoch a informaciach, kon-
kuren¢nych prednostiach i efektivnom riadeni. Jednym z najdolezitejsich,
mnohokrat vSak nepravom nedocenenym faktorom uspesnosti organizacie
st Tudia — zamestnanci, manaZéri, vo vSeobecnosti personal.

Organizécie a spolo¢nosti, ktoré si uvedomuju, aky vyznam pre nich
majui zamestnanci, venuju okrem inych aspektov, mimoriadnu pozorno-
st dvom zasadnym otazkam. Prva otazka sa dotyka v podstate vSetkych
funkcii personalneho manazmentu. Vzhladom k zavaznosti témy ich
aspon niektoré uvedieme. Ide o: ndbor, vyber, hodnotenie, vytvaranie
dobrych pracovnych vztahov, vzdelavanie, utvaranie kulttry organizacie
a pod. Druha otazka sa dotyka pravneho aspektu, ktory je neoddelitel-
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nou stcastou riadenia ludskych zdrojov, pretoze, realizacia podstatne;j
Casti z uvedenych funkcii ma pravny zaklad a je podmienena dodrzia-
vanim zdkonov ale aj pracovnopravnych predpisov. Treba podotknut,
7e celd filozofia zamestnanosti a zamestndvania ob¢anov, ako i vnutro-
organizacne otazky personalneho charakteru premietajuceho sa najma
do oblasti persondlneho manazmentu sa realizuju na zédklade zakonov
a dalsich pracovnopravnych predpisov. Jednym zo zédkonov o ktorom sa
v sticasnom obdobi vela diskutuje na roznych vladnych, zamestnavatel-
skych ako aj odborovych férach, je Zakonnik prace. Nie menej dolezi-
tym je zakon O zamestnanosti, Antidiskriminac¢ny zakon a dalsie.

Jednym z cielov kazdej organizacie by malo byt, aby podporovala
kvalitu pracovného Zivota. Takyto pristup k zamestnancom moze byt
zdrojom prosperity organizacie a jej konkurencieschopnosti. Napriek
uvedenému tvrdeniu, ze kazda z uvedenych personalnych funkcii ma
pravny zaklad, dodrziavanie zakonnosti v nich je velakrat nedodrzia-
vané. Velmi c¢asto dochadza k zavaznym poruseniam pravnych pred-
pisov, ktoré vyustuju v oblasti zamestnanosti, zamestnavania Iudi ako
i v manazmente [udskych zdrojov do diskriminacie. Preto sa domnieva-
me, Ze je potrebné tymto otazkam venovat stistavnui pozornost, preto-
ze mnohi manazéri, ako aj zamestnanci nemaji dostato¢né vedomosti
z pracovnopravnej problematiky. Pre lepsie pochopenie zlozZitosti danej
problematiky, sme zvolili dve roviny nazerania na diskriminaciu.

Prvy pohlad je smerovany na diskriminaciu v spojitosti s personal-
nym manazmentom a zamestnanostou. Druhy pohlad sa dotyka prav-
nych aspektov diskrimindcie.

Personalny manazment
a pracovnopravna diskriminacia

Dodrziavanie zasad rovného zaobchadzania spociva v zakaze diskri-
mindcie z akéhokolvek dovodu. Diskriminacia sa dotyka tak fyzickych
ako aj pravnickych osob.
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Problematika diskriminacie ma pomerne rozsiahly zaber. Anti-
diskrimina¢ny zdkon zakotvuje dodrZiavanie zasady rovného zaob-
chadzania spocivajuce v zakaze diskrimindcie z akéhokolvek dovodu
v takych oblastiach, ako je socidlne zabezpecenie, zdravotna starostli-
vost, poskytovanie tovarov a sluzieb a vzdelania, v rovnakom zaobcha-
dzani v pracovnopravnych vztahoch a obdobnych pravnych vztahoch,
vymedzuje pripustné rozdielne zaobchddzanie ale aj zaklada pravo na
pravnu ochranu a konanie vo veciach porusenia zasady rovnakého za-
obchddzania. Nasu pozornost v suvislosti s manazmentom ludskych
zdrojov zameriame na zasady rovného zaobchddzania a pracovno-
pravnej diskriminacie. Pritom nezabudame na délezitost vsetkych za-
sad v suhrne.

V sulade so zasadou rovného zaobchddzania sa v pracovnoprav-
nych vztahoch a pravnych vztahoch s nimi stvisiacich zakazuje diskri-
mindacia osob z dévodu pohlavia, ndbozenského vyznania, rasového
povodu, narodnostného alebo etnického povodu, zdravotného postih-
nutia, veku, alebo sexualnej orientdcie.

V stlade so zasadou rovného zaobchddzania sa zakazuje diskri-
mindcia aj z dovodu manzelského stavu a rodinného stavu, farby pleti,
jazyka, politického alebo iného zmyslania, odborovej ¢innosti, narod-
ného alebo socialneho povodu, majetku, rodu alebo iného postavenia.

Nedodrziavanie zasad zdkazu diskriminacie sa v réznych formach
prejavuju v zamestnaneckych vztahoch, tak sitkromnom ako aj $tat-
nom sektore. Zabraneniu, resp. predchddzaniu diskriminacie v oblasti
riadenia Tudskych zdrojov, tu velmi vela zélezi od vyspelosti osobno-
sti manazérov i zamestnancov v jednotlivych organizaciach a ich po-
stojov k nej. V tejto suvislosti si mézeme polozit otazku, kde by mali
byt zaciatky eliminacie pracovnej diskriminacie ? V prvom rade by sa
v jednotlivych funkciach personalneho manazmentu mali presadzo-
vat zasady spravodlivosti, ktoré vychadzaju z politiky rovnosti, nie
rovnostarstva. To znamend, dosiahnut zdravé a produktivne zamest-
nanecké vztahy, musime stanovit politiku zamestnaneckych vztahov,
ktora vychadza z politiky organizacie (podniku, firmy). Podstatné
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je, aby vyhlasovana politika zamestnaneckych vztahov bola v sulade
s realizovanym spravanim sa v organizacii. Politiku zamestnaneckych
vztahov je potrebné riesit v kontexte:

- proceduralnej spravodlivosti,

- procesnej stranky, to znamena transparentny a $tandardny po-

stup,

- etickych rozhodnuti, kedy sa berie v ivahu nielen zaujem jedinca,

ale aj zaujem tych ktori st rozhodnutim zasiahnuti.

PribliZme si teraz uvedené aspekty. Proceduralna spravodlivost
dava priestor k tomu, aby jedinci i skupiny mohli presadzovat svoje
zaujmy, bez toho, aby to bolo na tkor druhych. Musi byt postavena
tak, aby plnila $tyri funkcie a to:

- zaistovala spravodlivé zaobchadzanie a jednanie so zamestnancami,

- vytvarala prostredie, v ktorom je nespravodlivé jednanie stihané,

- pomaha zlepsit efektivnost organizacie,

- podporovala a udrzovala zamestnaneckd lojalitu, oddanost a spo-

lupatri¢nost s organizaciou.

Nie menej dolezitym aspektom eliminacie diskrimindcie v praci st
etické rozhodnutia. Prebiehaju u jednotlivcov i skupin, medzi tym, ¢o
je spravne, ¢o je a nie je rozumné (hospodarne). Ide o spravanie sa vo
vnutri organizacie a ako je vnimana z vonku. U etickych rozhodnuti sa
ludia standardne zameriavaju na nasledky rozhodnuti - zjednodusene
povedané, Ze pokial nie je niekomu ubliZzované, tak je to etické.

Zivot nas Casto stavia do situdcie etickej dilemy, a to vtedy ak je pri
rozhodovani potrebné brat do avahy uzito¢nost konania. Manazéri mu-
sia starostlivo uvazit, aké moze mat dosledky ich rozhodnutie a byt si
stale vedomi v$etkych dobrych i zlych nasledkov svojho rozhodnutia.

Povinnosti, zavazky, principy predstavuju dalsi krok k vytvaraniu
etickych rozhodnuti. Organizacie maju svoju socialnu zodpovedno-
st, svoje zavizky. Za univerzalny princip mozno napriklad povazovat
Cestnost, slusnost, poctivost, pravo na stkromie a pod.

Zameranie na bezithonnost, ¢o znamena zameranie sa na charakter
0sdb, ktori sa rozhodnutia zuc¢astnia.
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K neetickému jednaniu patri napriklad: klamanie zamestnancov,
ponukanie alebo prijimanie tplatkov, prechvalenie organizacie alebo
sluzieb, ale tiez uz spomenuta diskrimindcia v praci, ktora ma réznorody
charakter, ako napriklad: diskrimindcia pri vyberovom konani, ktora sa
dotyka zamedzovania moznosti pristupu k pracovnému miestu - pozicii
z dovodu pohlavia, veku, rasy, narodnosti, etnika, ale tiez diskriminacie
podla stavu, nabozenského alebo politického presvedcenia ¢i zdravot-
ného postihnutia. Treba ete poznamenat, Ze diskriminacia v praci, kto-
ra sa dotyka vyberovych konani, ak je pachana pri prilezitosti vypisania
vyberového konania z externého prostredia, tak je ¢asto uplatniovana
aj pri vyberovych konaniach vo vnutri organizacie, teda z interného
prostredia. Z pohladu ostatnych persondlnych ¢innosti ide mnohokrat
o neetické jednanie a pracovnu diskriminaciu, ktora sa dotyka spravod-
livého a véasného odmenovania (nedodrzanie vyplatnych terminov,
znizovanie miezd), neobjektivne hodnotenie, zadrziavanie kariérneho
postupu, bezpecnosti prace, znizovanie pristupu k informdciam, a pod.

Pre presnejsiu predstavu, aka situdcia v tejto oblasti existuje, uve-
dieme jednu z podob pracovnej diskriminacie. Ide o jeden z najpo-
uzivanejsich sposobov pracovnej diskrimindcie v Slovenskej republi-
ke, ktory sa dotyka trhu prace. Nie je tajomstvom, Ze SR je v oblasti
nezamestnanosti na druhom mieste v §tatoch EU. Je to fenomén, kto-
ry sa nazyva vekova diskrimindcia. Vo svete je znama ako agaizmus
(z gréckeho ,age” - vek). Ide o diskriminaciu zamestnavania mladej
a starSej generacie. Uz roky trva diskrimindcia Tudi nad 35, resp. 40
rokov. Ludia starsi 45 rokov a viac nemaji mnohokrat sancu ziskat pri-
merané zamestnanie. Vekova segregacia vyclenuje tychto fudi na okraj
spolo¢nosti a je vyrazne podporovana ekonomickymi a socialnymi
problémami a spoloc¢enskymi predsudkami. Na zaklade ¢oho su starsi
ludia odstivani na okraj spolo¢nosti. Diskriminacia na zéklade veku
zasahuje vSetky skupiny ludi, bez ohladu ¢i ide o Iudi so zdkladnym,
strednym ¢i vysokoskolskym vzdelanim. Pokojne mozno povedat, Ze
generacia Iudi od 45 do 60 rokov by sa dala nazyvat aj ,stratenou®.
Problematika tohto fenoménu je velmi $iroka a mozno povedat na dlha



430 JaAROSLAV NEKORANEC, MIROSLAV HRASOK

debatu. Napriek tomu si polozme otazku. Co stym a ako dalej? Viimli
si to aj vladne institdcie a zacali sa u nas s pracovnou diskriminaciou
vazne zaoberat? Stava sa z toho aj pravny problém, ak niekoho diskri-
minuju pre jeho vek. Otazky si Ziadaju odpovede a riesenia.

Zamestnavatelia ako rozhoduijuci faktor,
ktory ponuka rovnaké prilezitosti

Ako priklad sme uviedli jeden zo zavaznych problémoyv, diskriminacia
z hladiska veku. Zaroven sme si polozili otazku ako tento celospolo-
¢ensky problém budu riesit kompetentny (vlada, ministerstva). Mys-
lime si, Ze rozhodujucim subjektom odstranovania pracovnej diskri-
mindacie si najmé zamestnavatelia, ktori mozu v plnej miere ponukat
rovnaké prilezitosti, ktoré maju vplyv nielen na imidz organizacie, ale
tiez stimuluji zdravé a produktivne prostredie. Existuje odporuca-
nie, ako sa stat zamestnavatelom ponukajicim rovnaké prilezitosti?
Prikladmo mézme uviest:

- naformulovat politiku novych prilezitosti, kde je uvedena definicia
diskriminacie, zodpovednost manazérov za politiku rovnakych prilezi-
tosti, postup pri zavadzani tejto politiky, postupy prejednavania staz-
nosti zamestnancov, priklady protipravneho — nezdkonného spravania
sa, spatné hodnotenie, navrh opatreni k odstraneniu prekdzok rovna-
kych prilezitosti v zamestnani a pod.

- vzdelavat zamestnancov v politike rovnakych prilezitosti so zame-
ranim na témy:

o vysvetlit formy pracovnej diskriminacie,

« rozptylovat myty o vynimo¢nosti povolani podla pohlavia,

o vyvarovat sa predsudkov a na zaklade nich robit zavery,

« posilnovat osobné hodnoty zamestnancov, ktoré su v stlade s hodno-
tami organizdcie,

«identifikovat miesta, postupy, procesy v organizacii, ktoré veda
k diskriminacii.
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«dolezity je aj zber informacii o zistenych skuto¢nostiach diskri-
mindcie, ich analyza, monitoring, opatrenia k naprave, dodrziavanie
platnych zakonov, komunikacia a pod.

Nezanedbatelnou sucastou, ktora ovplyviuje kvalitu zamestnane-
ckych vztahov je aj troven kultury organizacie. Prejavuje sa zdielanim
hodnét organizacie, ktord ma dopad na pracovné konanie zamestnan-
cov. So vznikom nadnarodnych spolo¢nosti rastie aj vyznam multikul-
tarneho prostredia. Ukazuje sa, Ze v organizaciach, kde sa respektuju
hodnoty rozmanitosti, nie je miesto pre diskrimindciu zamestnancov.
Pravdaze, ani tento stav nie je idedlny. Aj tu sa stretivame z rdznymi
formami diskriminacie. Zahrani¢ny zamestnavatelia skusaja na Slo-
vensku viaceré praktiky, ktoré by vich domacom prostredi zamestnan-
cami neboli tolerované.

Uplatiiovanie zasad rovnakého zaobchadzania a ochrana pred
diskriminaciou v pracovnopravnych vztahoch nevychddza len z pra-
covnopravnych predpisov, ale je zakotvené aj v zakladnych pravnych
predpisoch §tatu ako takého, ba priam vychadza z medzinarodnych
noriem.

Samotné legislativne opatrenia nebudu dostato¢né na ucinny boj
s diskriminaciou v ramci celej spolo¢nosti, pokial ¢lovek k tomu ne-
prilozi svoje Ja. Skuasenosti ukazali a ukazuju, Ze zdkony musia byt
podporované aj konkrétnymi skutkami nds vsetkych, bez rozdielu, ¢i
sme zamestnavatelmi alebo zamestnancami.

K naplneniu svojho ciela v oblasti rovnakého zaobchadzania Rada
EU, riadiac sa Eurépskymi smernicami o rovnosti ras a rovnakom za-
obchadzani v ramci zamestnavania spustila patro¢ny akény program,
ktory bol navrhnuty s ciefom zaviest Eurdopsku antidiskriminacna
politiku do reality. Tento akény program skoncil 31. decembra 2006.
V novom programovom obdobi 2007 az 2013 sa rozhodlo dalej po-
kracovat vo vytyc¢enych snahach, naviac bol navrhnuty a v novembri
2006 aj prijaty novy integrovany program, ktory je znamy pod naz-
vom PROGRESS (Program zamestnanosti a socialnej solidarity). Pro-
gress zlucuje $tyri predchadzajuce Akéné programy Spolocenstva, a to
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vratane programu tykajuceho sa zakazu diskrimindacie. Tato téma je
teraz sicastou jednej z piatich sekcii nového programu. Je to sekcia 4
s nazvom ,, Antidiskriminacia a réznorodost® teda podporuje ucinné
vykonavanie zasady zakazu diskrimindcie a presadzuje jej zaclenenie
do vsetkych politik EU.

Odhliadnuc od medzinarodnych chart, Slovenska republika uz pri
koncipovani zakladného zakona §tatu, teda v obdobi pripravy Ustavy
Slovenskej republiky, v roku 1992 zakomponovala do navrhu dikcie
Ustavy institaty zakazu diskriminacie.

Aby sme sa v pravnej rovine mohli zaoberat diskriminaciou musime
si najsamprv vysvetlit ¢o je to vlastne diskrimindcia, resp. vysvetlit jej
formy a to priamu a nepriamu diskrimindciu, hlavne kedy k nej do-
chadza.

Diskrimindcia je priama diskriminacia, nepriama diskrimindcia,
obtazovanie a neopravneny postih; diskriminacia je aj pokyn na diskri-
mindciu a nabadanie na diskrimindciu.

Priama diskrimindcia je konanie alebo opomenutie, pri ktorom sa
s osobou zaobchddza menej priaznivo, ako sa zaobchadza, zaobcha-
dzalo alebo by sa mohlo zaobchadzat s inou osobou v porovnatelne;j
situdcii.

Nepriama diskrimindcia je navonok neutralny predpis, rozhodnu-
tie, pokyn alebo prax, ktoré znevyhodnuju osobu v porovnani s inou
osobou; nepriama diskrimindcia nie je, ak takyto predpis, rozhodnutie,
pokyn alebo prax su objektivne oddévodnené sledovanim opravneného
zduyjmu a st primerané a nevyhnutné na dosiahnutie takého zaujmu.

Pre tplnost, aby nedochadzalo k mylnym interpretaciam rozobe-
rieme aj obsah pojmov: obtazovanie, pokyn na diskriminaciu, nabada-
nie na diskrimindciu a neopravneny postih.

Obtazovanie je také zaobchddzanie s osobou, ktoré tato osoba moze
odovodnene povazovat na neprijemné, nevhodné alebo urazlivé, kto-
rého umyslom alebo nasledkom je alebo méze byt znizenie dostojnosti
tejto osoby alebo vytvorenie nepriatelského, ponizujuceho alebo za-
strasujuiceho prostredia alebo ktorého strpenie médze pokladat za pod-
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mienku za rozhodnutie alebo vykon prav a povinnosti vyplyvajucich
z pravnych vztahov.

Pokyn na diskriminaciu je konanie, ktoré spociva v zneuziti po-
driadenosti osoby na tcel diskrimindcie tretej osoby.

Nabddanie na diskrimindciu je presvied¢anie, utvrdzovanie alebo
podnecovanie osoby na diskriminaciu tretej osoby.

Neopravneny postih je konanie alebo opomenutie, ktoré je pre oso-
bu, ktorej sa tyka, nepriaznivé a priamo stvisi s domahanim sa pravnej
ochrany pred diskriminaciou vo svojom mene alebo v mene inej osoby
alebo s podanim svedeckej vypovede, vysvetlenia alebo suvisi s inou
ucastou tejto osoby v konani vo veciach porusenia zasady rovnakého
zaobchadzania.

V pravnom poriadku ma Slovenska republika samostatny zakon
¢. 365/2004 Z.z. o rovnakom zaobchddzani v niektorych oblastiach
a o ochrane pred diskriminaciou a o zmene a doplneni niektorych
zékonov (antidiskrimina¢ny zakon), ktory ma byt v nasledujucom
obdobi tiplne skomparovany s pravom EU (marec 2007 proces medzi-
rezortného pripomienkovania), ma vSak otazku zakazu diskriminacie
v pracovnopravnych vztahoch rozpracovanu aj v zakladnom pracov-
nopravnom predpise a to v Zakonniku prace (Zak. ¢. 311/2001 Z.z.).

Zakonnik prace na rozdiel od inych pravnych predpisov zacina de-
siatimi ¢lankami, ktoré zakotvujt zakladné zasady pracovného prava.

Clanok 1 stanovuje, e fyzické osoby maji pravo na pracu a na
slobodnu volbu zamestnania, na spravodlivé a uspokojivé pracovné
podmienky a na ochranu proti nezamestnanosti. Tieto prava im patria
bez akychkolvek obmedzeni a priamej diskrimindcie alebo nepriamej
diskriminacie podla pohlavia, manzelského stavu a rodinného stavu,
rasy, farby pleti, jazyka, veku, zdravotného stavu, viery a nabozenstva,
politického alebo iného zmyslania, odborovej ¢innosti, narodného ale-
bo socidlneho povodu, prislusnosti k narodnosti alebo etnickej sku-
pine, majetku, rodu alebo iného postavenia s vynimkou pripadu, ak
to ustanovuje zakon alebo, ak je na vykon prac vecny ddévod, ktory
spociva v predpokladoch alebo poziadavkach a v povahe prace, ktoru
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ma zamestnanec vykonavat. Tento ¢lanok Zakonnika prace v sebe za-
hfna ustavné prava obc¢ana a to pravo na slobodu povolania, pravo na
podnikanie, pravo na stikromie, pravo respektovat sikromny a rodin-
ny zivot, slobodu myslenia, svedomia a naboZenstva, ochranu Zivota
a telesnej integrity, zakazuje neludské zaobchadzanie, zakazuje ntitené
alebo povinné prace, zakotvuje pravo na ochranu osobnych udajov,
pravo na spravodlivé a uspokojivé pracovné podmienky.

Clanok 2 zakotvuje zasadu zmluvnosti v pracovnopravnych vzta-
hoch. Respektuje osobnt a zmluvnu slobodu, ktoré spocivaji v slobode
vyberu zmluvného partnera, slobode uzavretia zmluvy, slobode urce-
nia obsahu pracovnej zmluvy, jej rozviazania resp. zrusenia. Sloboda
zmluvnej formy v$ak musi vychadzat z pracovnopravnych predpisov.

Clanok 3 zakotvuje pravo zamestnanca na mzdu za vykonand pra-
cu, na zaistenie bezpe¢nosti a ochrany zdravia pri praci, na odpoc¢inok
a zotavenie po praci.

Cléanok 4 zakotvuje pravo na poskytovanie informdcii o &¢innosti
zamestnavatela. Tato zdsada v sebe zahfna aj slobodu zdruzovania sa
zamestnancov.

Clanok 5 zaklad4 zamestnancom a zamestnévatelom riadne plnit
svoje povinnosti, ktoré vyplyvaju z pracovnopravnych vztahov. Kon-
krétne prava a povinnosti pre obe strany pracovnopravneho vztahu su
nasledné Specifikované v paragrafovom zneni Zakonnika prace.

Clénok 6 zakotvuje prévo na rovnaké zaobchadzanie muzom
a Zenam a to pri pristupe k zamestnaniu, v pracovnych podmienkach,
pri odmenovani, pracovnych postupoch a odbornom vzdeldvani. Na-
viac zenam zabezpecuje pracovné podmienky umoznujice im ucast
na praci s ohladom na ich fyziologické predpoklady a s ohladom na ich
spolocensku funkciu v materstve. Nasledné potom Zendm aj muzom
vytvara rovnaké predpoklady pre plnenie rodi¢ovskych povinnosti.

Cléanok 7 zakotvuje pravo mladistvym na pripravu na povolanie
a zabezpecenie pracovnych podmienok umoznujucich rozvoj ich te-
lesnych a dusevnych schodnosti. V tomto pripade vSak mozeme ho-
vorit o pozitivnej diskrimindcii. Zo stavajicej pravnej apravy vyplyva,
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ze priprava mladistvych na budtce povolanie sa uskutoc¢niuje mimo
pracovnopravnych vztahov a spolo¢nost ma zaujem na tejto priprave.

Clanok 8 ustanovuje, ze zamestnavatelia st povinni robit opatre-
nia v zaujme ochrany zivota a zdravia zamestnancov pri praci a zod-
povedaju podla Zakonnika prace za $kody sposobené zamestnancom
pracovnym trazom alebo chorobou z povolania. Zamestnanci maju
pravo na hmotné zabezpecenie pri neschopnosti na pracu, v starobe
a v suvislosti s tehotenstvom a rodi¢ovstvom na zaklade predpisov o so-
cidlnom zabezpeceni. Zamestnancom so zmenenou pracovnou schop-
nostou zamestnavatel zabezpecuje pracovné podmienky umoznujtce
im uplatnit a rozvijat ich schopnosti na pracu s ohladom na ich zdra-
votny stav. Aj v pripade zmenenej pracovnej schopnosti zamestnanca
je realizovany institut pozitivnej diskriminacie, ktory vSak vychadza
zo zaujmov spolo¢nosti a je upraveny v samostatnej pravnej uprave,
konkrétne v zék. ¢. 5/2004 Z.z. o sluzbach zamestnanosti a o zmene
a doplneni niektorych zakonov v zneni neskorsich predpisov. Pra-
covnopravne vztahy st v ¢ase neschopnosti zamestnancov na pracu
z dovodov choroby, trazu, tehotenstva alebo materstva a rodicovstva
vo zvy$enej miere chranené zakonom.

Clanok 9 zakotvuje préva pre zamestnancov a zamestnévatelov, kto-
ri su poskodeni porusenim povinnosti vyplyvajtcich z pracovnoprav-
nych vztahov, k uplatneniu si prava na sude. Zamestnavatelia nesmu
znevyhodnovat a poskodzovat zamestnancov preto, Ze zamestnanci
uplatiiuju svoje prava vyplyvajuce z pracovnopravnych vztahov.

Clanok 10 zakotvuje pravo zamestnancom a zamestnavatelom na
kolektivne vyjednavanie; v pripade rozporu ich zaujmov dava zamest-
nancom maju pravo na $trajk a zamestnavatelom pravo na vyluku. Od-
borové organy sa zucastiuju na pracovnopravnych vztahoch vratane
kolektivneho vyjednavania. Zamestnanecka rada alebo zamestnanecky
dovernik sa zc¢astnuju na pracovnopravnych vztahoch za podmienok
ustanovenych osobitnym zdkonom. Zamestnavatel je povinny umoz-
nit odborovému organu, zamestnaneckej rade alebo zamestnanecké-
mu dovernikovi pdsobit na pracoviskach.
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V sucasnej dobe (marec 2007) je Zakonnik prace v novelizdcii,
v ktorej sa navrhuje rozsirit zdkladné zasady o dalsie dva ¢lanky, kto-
rych posledny navrh odraza dalsiu transformaciu préva EU do nasich
pracovnopravnych noriem.

V ¢lanku 11 sa navrhuje zakotvit pravo zamestnancov na ochranu
osobnych udajov. Blizsie sa navrhuje vymedzit ¢o moze, resp. aké in-
formdacie moze zamestnavatel o zamestnancovi zhromazdovat, a Ze to
mozu byt len osobné udaje stvisiace s kvalifikaciou a profesionalnymi
skusenostami zamestnanca a informacie, ktoré mézu byt vyznamné
z hladiska prace o ktoru sa zamestnanec uchadza alebo ktort zamest-
nanec vykondva alebo vykonaval. Navrhuje sa, zakazat zamestnavatelo-
vi, Ze nesmie bez vaznych dévodov spocivajucich v osobitnej povahe
¢innosti zamestnavatela naru$ovat sikromie zamestnanca na praco-
visku a v spolo¢nych priestoroch zamestnavatela tym, Ze ho otvorene
alebo skryto sleduje, odpoc¢tiva a zaznamenava jeho telefonické hovory
alebo kontroluje listové zasielky adresované zamestnancovi. Ak je u za-
mestnavatela vazny dovod spocivajuci v osobitnej povahe ¢innosti za-
mestnavatela, ktory odovodnuje zavedenie kontrolného mechanizmu,
je zamestnavatel povinny priamo informovat zamestnanca o rozsahu
kontroly a sposoboch jej uskutoc¢novania.

V navrhovanom ¢lanku 12 sa zakotvuje, Zze v pracovnopravnych
vztahoch mozno upravit podmienky zamestnania zamestnanca vyhod-
nejSie ako upravuje Zakonnik prace alebo iny pracovnopravny pred-
pis, ak to Zakonnik prace alebo iny pracovnopravny predpis vyslovne
nezakazuje alebo ak z povahy ich ustanoveni nevyplyva , Ze sa od nich
nemozno odchylit.

Nie len Zakonnik prace, ale aj dal$ie pracovnopravne predpisy maja
vo svojich dikciach bud priamo zakotvené instituty zakazujuce akakol-
vek diskriminaciu alebo odkazuji na ustanovenia Zakonnika prace.
Pravnym predpisom, ktory odkazuje na pouzitie Zakonnika prace je
Zakon ¢. 552/2003 Z.z. o vykone prace vo verejnom zaujme v zneni
neskorsich predpisov. Zakon ¢. 312/2001 Z.z. o $tatnej sluzbe v zneni
neskorsich predpisov vo svojom napr. v § 3 zakotvuje rovnaké prava
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nielen ob¢anom Slovenskej republiky ale aj ob¢anom iného ¢lenského
$tatu Eurdpskej tnie. Otazku zdkazu diskriminacie prebera priamo zo
zakona ¢. 365/2004 Z.z. o rovnakom zaobchdadzani v niektorych obla-
stiach a o ochrane pred diskrimindciou a o zmene a doplneni niekto-
rych zakonov (antidiskrimina¢ny zékon). Aj v pravnych predpisoch,
ktoré upravuju $tatnozamestnanecké vztahy, ako napr. zakon o statnej
sluzbe profesionalnych vojakov, zakon o $tatnej sluzbe prislusnikov
policajného zboru, zakon o $tatnej sluzbe colnikov je riesena otazka
zakazu diskrimindcie a to vo vSeobecnom zdkaze diskriminacie s od-
kazom na Ustavu Slovenskej republiky a nésledné na antidiskrimi-
nac¢ny zakon.

Zaver

Pracovnd diskrimindcia je nie len zI4, ale moze prist organizacie velmi
draho. Aby sa jej vyhli, musia eliminovat nielen naznaky diskriminacie,
ale aj akukolvek diskriminaciu nielen na pracovisku, ale aj v objektoch
a priestoroch, ktoré vyuzivaji na svoju ¢innost. Silna a kvalifikovana
pozornost tejto otazke je venovana uz v koncepte riadenia Ifudskych
zdrojov.

Uplatnenie eliminacie pracovnej diskrimindcie a dodrziavanie ro-
vnakych prileZitosti je odrazom spolocenskej spravodlivosti a zdra-
vého ekonomického rozvoja. Diskriminacia prameni ¢asto z rdznych
predstav a zneuzivania moci. Ide o oblast, ktora byva velmi tazko po-
stihnutelnd a dokazatelna, preto je dolezité akym pravnym vedomim
manazment a zamestnanci disponuju. Je potrebné ho neustale zdoko-
nalovat a uplatiiovat. Bez poznania prava nemoéze byt manazér ma-
nazérom.
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Summary

Protection of human before work discrimination is in these days very
actual legal and ethics aspect. Managers of organizations are these
subjects of personal management, which approach observance of law,
good work relationship and ethics specifications in labour manage-
ment relations.



Jaroslav Nekoranec, Miroslav Hrasok

Pravny aspekt etického kédexu
zamestnanca v Statnej sluzbe

Uvod

Moralne a etické otazky boli zastupené v zivote cloveka odjakziva.
Nemohli sa preto nepremietnut do oblasti, ktoré ¢loveka ovplyviio-
vali a boli do zna¢nej miery determinantom jeho existencie. Tak, ako
v minulosti, aj v su¢asnom obdobi je s otazkou etického spravania, jed-
nania i konania v spolo¢nosti konfrontovany nielen samotny jedinec,
ale aj sféry ekonomické, politické, pravne, kultdrne, spoloc¢enské, me-
dicinske, vojenské, $portové a iné, v ktorych Iudia vykondvaji rozne
¢innosti. Mozno povedat, Ze sme denne, teda v redlnom zivote, ale tiez
prostrednictvom médii konfrontovani, vystavovani a oboznamovani
s porusovanim a nedodrziavanim etickych ¢i moralnych zasad jed-
notlivcov i organizacii. Porusovanie etickych zasad si uvedomujeme
az v okamihu, ked sa nds priamo dotykaju a za¢nu citelne a konkré-
tne ovplyviovat nas osobny, ale aj pracovny zivot. Napriek tomu, Ze
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oba naznacené aspekty Zivota ¢loveka su navzajom prepojené a uzko
spolu suvisia, upriamime nasu pozornost na organiza¢nud a pracovnu
problematiku. Konkrétne, ide nam v tejto stvislosti o zovseobecneny
pohlad na dodrziavanie etickych zasad organizaciami rozneho cha-
rakteru ($tatneho i nestatneho), ale tiez pohlad na tie subjekty, ktoré
vyznamnym sposobom poésobia na dodrziavanie etickych zasad, ide
0 manaZmenty, manazérov, zamestnancov.

Nazeranie na moralku a etiku vychadza najma z filozofického poni-
mania, dosah je vSak interdisciplinarny. Moralka a etika je sucastou aj
inych vied, ako napriklad pedagogiky, socioldgie, histérie, manazmen-
tu, personalneho manazmentu, prava, teologie a pod. Aspekty moral-
ky a etiky sa stavaju neoddelitelnou sucastou pravneho systému. Etické
aspekty a zasady su presadzované v mnohych organizaciach v podobe
etickych kodexov. Ich dodrziavanie je povazované za prejav lojality
a oddanosti k organizacii a je tiez predpokladom a podkladom profe-
sijnej cti. Nie inak by to malo byt u zamestnancov v $tatnej sluzbe.

V nasledujucich myslienkach nasho ¢lanku sa zameriame na dve
zékladné oblasti, ktoré spolu neoddelitelne stvisia. Prva sa dotyka
stru¢nej charakteristiky pozadia a presadzovania etickych aspektov
v organizaciach, ktoré posobia v stile sa meniacom ekonomickom
prostredi. Poukdzeme na ulohy manazmentov a manazérov pri presa-
dzovani etickych zasad v organizacii i mimo nej. V druhej oblasti, po-
ukdZeme na pravne aspekty presadzovania etického kddexu zamest-
nancov v §tatnej sluzbe, ktorti povazujeme za jadro nasho prispevku
k danej problematike.

Vychodiska etickych postojov

Stcasna doba je mnohokrat charakterizovana hlavne nedodrziavanim
a poru$ovanim moralnych a etickych zasad ¢i principov v roznych
oblastiach spolo¢nosti. Pretoze podstatna cast zivota ¢loveka je spo-
jena s pracovnou ¢innostou v roznych organizaciach, poukdzeme na
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niektoré aspekty etiky v ekonomickom prostredi, ktoré sa dotykaju
vSetkych institucii, organizacii, podnikov, firiem, a to bez rozdielu ¢i
maju verejny alebo sukromny Statat. Vsade v tychto subjektoch pdso-
bia majitelia, manazéri a zamestnanci. Domnievame sa, Ze je potrebné
objasnit zakladné vychodiska a procesy, ktoré sprevadzaju etické jed-
nanie, konanie a spravanie sa organizacii i zamestnancov, ktori v nich
posobia. V prvom rade ide o myslienky dotykajuice sa etiky, ktora je
zékladnym vychodiskovym predmetom k celej problematike.

Etika byva oznacovana za nauku o moralke. Niektori autori chapu
etiku, ako tedriu mravnosti, ktorej predmetom je skiimanie zakonitosti
mravného spravanie sa jednotlivcov i spolo¢nosti. Z toho vyvodzuju,
ze etika je nadradena moralke. Slovo etika je odvodené od starogrécke-
ho slova éthos a ma niekolko vyznamov - jazyk, mrav, Zivotny spdsob,
charakter, mravnost, morélka a pod.

Moralka sa odvodzuje od latinského slova mos, ktoré prekladame
ako mrav, predpis, spravanie sa resp. moralis, o znamenda mravny. Pre
vlastné porozumenie etiky méa bezprostredny vyznam pochopenie éto-
su, ako mravnosti, zmy$lania, postojov.

Rozne teoretické vychodiska definovania etiky a moralky by nebo-
li dostatocné, ak by sme sa aspon z Casti nezmienili o ich stucastiach.
Ide o mordlne normy, hodnoty a hodnotovii orientdciu. Jednotlivec ich
kazdodenne konfrontuje so svojimi mordlnymi normami, hodnota-
mi, a orientaciou, ale tiezZ so spolo¢enskymi normami a hodnotami.
Z hladiska pdsobnosti jednotlivca v organizacii v ktorej pracuje, ich
potom porovnava aj s kultirou organizacie, ktorej sucastou su jej hod-
noty, normy, presvedc¢enia. Mordlna norma je chapana ako pravidlo,
odporucenie, ktoré usmernuje jednanie cloveka v socidlnej skupine,
ktorej je ¢lenom. Co sa tyka hodnoty, tito je odvodena od vztahu me-
dzi nasou potrebou a tym, ¢o ju uspokojuje. Niektori autori zaraduju
hodnoty medzi motivy, t.z. medzi vnatorné pohnutky, ktoré podne-
cuju jednanie ¢loveka. Pojem hodnotovd orientdcia nestvisi s jednou
urcitou hodnotou, ale predstavuje urcity komplex hodnot, ktoré jed-
notlivec zaraduje do svojho hodnotového systému.
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Zdrojom etického myslenia a jednania si v neposlednom rade
aj vyhlasenia a dokumenty, ¢asto oznacované ako deklaracia alebo
charta. St to prava zdoraznujuce ludsku dostojnost, slobodu, rovnost
a solidaritu, ktoré formuluja zakladné etické normy a hodnoty. Dfaj-
me, ze nie poslednym dokumentom, na ktory je potrebné upozornit
je Charta zakladnych prav EU, ktora bola prijata v r. 2000 ¢lenskymi
$tatmi EU na jej zasadani vo Francuzsku.

Presadzovanie etickych zasad

Presadzovanie etickych zasad v organizaciach je neodmyslitelne spo-
jené s podnikatelskym prostredim ako takym. Vplyv globalizacie je
taky, Ze sa nemozno spolahnut na ,neviditelna ruku trhu® ktord je
povazovana za nedostato¢ny regulator jednania. Nutnym doplnenim
su preto hodnoty moralnej povahy. Tato skuto¢nost je popisana v do-
kumente Principles for Business (Principy podnikania), v ktorom su
uvedené etické naroky na manazérov z hladiska medzinarodného ob-
chodu. Tento dokument bol v r. 1986 navrhnuty a spracovany veduci-
mi predstavitelmi obchodu Eurdpy, Japonska a USA. Len pre ilustraciu
uvedieme niektoré zo zasad etického jednania v podnikani, ktoré do-
kument obsahuje.

- ide o zodpovednost podnikatela voci zainteresovanym subjek-
tom, ako st napriklad: zamestnanci, zdkaznici, klienti, akcionari,
vlastnici, dodavatelia, konkurencia, spoloc¢enstva a pod,

- re$pektovanie pravidiel — predpisov a prava v jednotlivych kra-

jinach,

- ochrana zivotného prostredia,

- podnikatelské spravanie — od litery zakona k vzajomnej dovere,

- vystrihanie sa nezakonnych operacii — korupcia, pranie $§pinavych
penazi, podpora terorizmu a organizovanému zlo¢inu a pod.

Podstatnu cast uvedenych etickych zasad je mozné aplikovat aj

v Stdtnej sprave. Aby boli zasady etického spravania v stulade s cielmi,
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stratégiou, politikou a kultdrou organizacie, su zvacsa vo vaésich orga-
nizaciach zriadené funkcie pre etiku, a to do vnutra i navonok organi-
zacie. Napriek tomu najvacsia tarcha dodrziavania etickych zasad ostava
na manazéroch jednotlivych stupnov riadenia. Oni by mali byt hybnou
silou, ktora sa usiluje o dodrziavanie etickych principov a zasad, regu-
lujuc spravanie sa zamestnancov i celej organizacie. Vyznamnd rolu tu
zohravaju ich individudlne hodnotové systémy. Mozno povedat, Ze roz-
hodnutia manazérov v oblasti dodrziavania etickych zasad sa dotykaju
prakticky vsetkych, ktori st v uréitom vztahu k organizacii - zamest-
nanci, zakaznici, klienti, vladne instittcie, $iroka verejnost a pod.

Nie nahodou sa manazérska etika opiera o také kategorie ako st
svedomie Cestnost, dostojnost ¢i osobnost. V tejto stuvislosti je potrebné
zdoraznit, ze kvalita presadzovania etickych zasad manazérmi zavisi
od prostredia v ktorom manazéri operuju. Mnohokrat sa manazéri
pravom domahaju novych zdkonov, ktoré by jednoznac¢ne respekto-
vali etické principy a zasady. Organizacie vyuzivaju rozdielne pristupy
k posudzovaniu spravania sa svojich zamestnancov. Mnohé sa spolie-
haji na neformaélne pristupy, iné vytvaraju etické kédexy, ktoré maju
podobu pisaného dokumentu. Etické kodexy nie su zélezitostou po-
slednych rokov. Za prvy eticky kodex v historii sa oznacuje Hippokra-
tova prisaha. Etické kddexy sa dnes uz vyskytuju takmer vo vsetkych
oblastiach spolocenského, politického, ekonomického, kultarneho zi-
vota.

Organizacie a profesijné zdruzZenia si vytvaraju svoje etické kddexy,
ktoré st zavdazne pre zamestnancov, na druhej strane pre klientov, zaka-
znikov, organizacie a pod, st podkladom pre mozné ¢itatelné ocakava-
nia ¢innosti zamestnancov riadiacich sa etickymi kodexmi. Zakladom
tvorby etickych kodexov su predovsetkym hodnoty organizacie, ktoré
$pecifikuju pozadované jednanie vsetkych zamestnancov organizacie.

Polozme si otazky. Aky vyznam ma vobec zaoberanie sa s etickymi
zasadami organizacie? Aky maju etické kodexy prinos a klady?
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Manye, popisali svoje skisenosti z tvorby etickych kodexov pre
organizacie. Vychadzal z konzultacii asi so 400 manazérmi a dospel
k zaveru, Ze ich prinosom a kladom je napriklad:

- zdielanie spolo¢nych hodnoét organizacie manazérmi a zamest-

nancami,

- upevnenie vhodného jednania,

- eliminacia nevhodnych ¢innosti,

- pomoc dlhodobej stratégii,

- napomahanie ku kontrole vztahov a komunikacii s vnatornym

a externym prostredim,

- znizuju pocet sudnych sporov,

- zvy$uju pracovni moralku, hrdost, lojalitu zamestnancov,

- napomahaju integracii kultdr organizacii a pod.

Etické kodexy sa prelinaju aj do takych oblasti ako je:

- prehlasenie o politike manazmentu,

- ochrana osobnych udajov,

- bezpec¢nost prace,

- enviromentdalna zodpovednost,

- ochrana informdcii,

- konflikt zaujmov,

- vztah ku konkurencii,

- drogy, AIDS a pod.

Ako je vidiet, vypocet jednotlivych oblasti, ktoré eticky kodex ovp-
lyvniuje je rozsiahlejsi. Roznorodost obsahu etického kddexu je stano-
vena zvacsa podla vlastného uvazenia a potrieb manazérov a organi-
zacii. V tejto suvislosti je dolezité odpovedat na otazku, akd je vlastne
ucinnost etickych kddexov a ako ju zvySovat? Pretoze prieskumov nie
je vela, mozno povedat, Ze zvy$ovanie G¢innosti v organizacii je mozné
najmé: etickym vycvikom, vzdelavanim, oboznamovanim novych
uchadzacov o zamestnanie v priebehu vyberového pohovoru pripadne
pocas adapta¢ného procesu, marketingom. a pod.
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Vsetky doteraz naznacené myslienky presadzovania etickych zasad
v organizaciach budi mat vyznam vtedy, ak sa najma manazéri buda
zasadzovat o vytvaranie atmosféry zalozenej na dobrych vztahoch
medzi zamestnancami a organizaciou, ale tiez medzi organizaciami
a ostatnym externym prostredim. Neoddelitelnou stuc¢astou externého
prostredia je aj $tatny sektor v ktorom posobia zamestnanci v §tatnej
sluzbe, s ktorych pracou a ¢innostou sa vacsina z nas skoro kazdoden-
ne stretava. Aj od nich sa vyzaduje aby jednali, konali, spravali sa podla
etickych zasad.

Eticky kddex mozeme charakterizovat ako komplex roznych etickych
principov a hodnét, ktorych dodrziavanie sa vyzaduje a oc¢akéva.

Vzhladom na to, Ze etické kddexy su zvac¢sa odrazom politického
chapania etickych hodnot, ktorych aplikaciu spolo¢nost oc¢akava vo
verejnych instituciach, moézu zéroven plnit tlohu podporného faktora
pre rast transparentnosti fungovania verejnych uradov.

Na eticky kodex mozu priamo nadvizovat kodexy spravania sa,
ktoré jasne definuju a Specifikuji ulohy $tatneho zamestnanca, jeho
zodpovednost a kompetencie, prava a povinnosti — vratane definova-
nia kluc¢ovych etickych principov. Tieto principy moézu byt rozpraco-
vané do rozdielnej hibky a zamerané na rozne odborno-profesionalne
skupiny zamestnancov.

Zo vseobecného hladiska je mozné konstatovat, Ze maju vytvarat
ramec, na zaklade ktorého je posudzované akceptovatelné spravanie
sa zamestnanca zo strany nadriadenych v prislusnom urade, a s kto-
rym moze samotny zamestnanec porovnavat a hodnotit vlastné etické
zasady. Zvycajne kodex tvoria ustanovenia, suvisiace s nasledovnymi
oblastami:

- definovanie cielovej skupiny - adresatov, t.j. skupiny zamestnan-

cov alebo verejnych c¢initelov, ktorym je kodex urceny,

- zasadenie do pravneho ramca, vytvoreného zakladnymi pravnymi

normami,

- povinnostami voci verejnosti v konfrontacii so sukromnymi zauj-

mami,
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- deklaracia majetkovych, penaznych alebo inych vlastnickych po-

merov,

- vyhlasenie o zamedzeni vzniku konfliktu zdujmov,

- oblast zneuzivania svojho postavenia, sluzobnych informacii a d6-

very nadriadeného,

- vyuzivanie verejnych prostriedkov na osobny prospech,

- definovanie spravania, resp. konania zamestnanca predstavujtce

porusenie kodexu,

- sankcie v pripade porusenia ustanoveni kodexu,

- akceptované spravanie a konanie po skonceni pracovného pome-

ru a restrikcie vo vztahu k dal$iemu zamestnaniu.

Etika $tatnej spravy formuluje zakladné zasady poskytovania svojich
sluzieb a principy ziaduceho, a zo strany verejnosti o¢akavaného sprava-
nia sa zamestnancov $tatnej sluzby. Eticky kodex predstavuje jeden
z dolezitych nastrojov na zostladenie konania statnych zamestnancov
so vSeobecne platnymi a uznavanymi etickymi $tandardami spravania
sa, a prostrednictvom efektivneho, nestranného a transparentného po-
skytovania verejnych sluzieb a rozhodovania posilnuje pozitivne vazby
a interakcie medzi $tatnymi zamestnancami a verejnostou.

Skusenosti ukazali, ze zakotvenie etickych principov v urcitej for-
malizovanej a institucionalizovanej podobe a zabezpecenie ich respek-
tovania a uplatnovania v praxi, sa dosiahne skor prostrednictvom
pozitivne formulovanych zasad a vnatorného stotoznenia sa, identi-
fikaciou $tatnych zamestnancov s tymito hodnotami tak, aby sa stali
integralnou sucastou ich ¢innosti.

Za sucasného stavu sa ukazuje nevyhnutnostou mat vytvoreny si-
bor etickych pravidiel v ur¢itej normativnej podobe s priamym zakom-
ponovanim nasledkov, resp. sankcii v pripade ich porusenia zadefino-
vanych ako porusenie sluzobnej discipliny s vyvodenim disciplinarne-
ho postihu, pokial nepdjde o kvalifikované porusenie, predstavujuce
rozpor s trestnopravnymi normami.

Vychodiskom pre vypracovanie navrhu Etického kddexu $tatneho
zamestnanca je ramec zakladnych prav a povinnosti statneho zamest-
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nanca stanoveny v jednotlivych pravnych norméch. V Slovenskej re-
publike je to napr. zakone ¢islo 312/2001 Z. z. o $tatnej sluzbe v zneni
neskorsich predpisov (dalej len ,,zakon o $tatnej sluzbe®).

Predmetom zékona o Stitnej sluzbe je Gprava pravnych vztahov
pri vykone $tatnej sluzby, z nasho pohladu predovsetkym vo vztahu
k prdvam a povinnostiam $tatneho zamestnanca. Stitna sluzba je ve-
rejnopravnym vztahom $tatneho zamestnanca a $tatu, ktorého obsa-
hom je plnenie uloh $tatnej spravy alebo vykon $tatnych zalezitosti
podla osobitnych predpisov v ramci sluzobného uradu. Z uvedeného
vyplyva, ze pravny vztah Statneho zamestnanca je konstituovany pria-
mo k $tatu, ¢o sa odraza na uprave samotného vzniku $tatnozamestna-
neckého pomeru, ktory vznikd vymenovanim, nie pracovnou zmluvou
ako dvojstrannym pravnym ukonom medzi zamestnancom a zamest-
navatelom, a v iprave prav a povinnosti §tatneho zamestnanca, predo-
vSetkym vo vztahu k dodrziavaniu sluzobnej discipliny.

Principy, na ktorych je budovany vykon $tatnej sluzby st zakotvené
hned v tvodnom ustanoveni zakona o Statnej sluzbe, pricom popri
principe profesionality, politickej nezavislosti, efektivity, pruznosti,
nestrannosti je jednym zo zédkladnych principov i princip etiky.

Medzi zakladné povinnosti Statneho zamestnanca, vyplyvajuce zo
zékona o $tatnej sluzbe patri:

- dodrziavat Ustavu Slovenskej republiky, tstavné zdkony, zékony

a iné vSeobecne zavazné pravne predpisy, ktoré sa vztahuji na
vykonavanie $tatnej sluzby, eticky kodex a sluzobné predpisy pri
vykonavani $tatnej sluzby,

- plnit sluzobné ulohy osobne, zodpovedne, riadne a v¢as,

- zachovavat mlcanlivost o skuto¢nostiach, o ktorych sa dozvedel

v suvislosti s vykonavanim §tatnej sluzby, ak nie je tejto povin-
nosti zbaveny veducim tradu, ak osobitny predpis neustanovuje
inak; tato povinnost plati aj po skonéeni $tatnozamestnaneckého
pomeru,

- vykonavat $tatnu sluzbu nestranne a politicky neutralne,

- prehlbovat si kvalifikaciu,
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- neprijimat dary alebo iné vyhody v suvislosti s vykonavanim §tat-
nej sluzby okrem darov alebo inych vyhod poskytovanych sluzob-
nym dradom,

- zdrzat sa konania, ktoré by mohlo viest ku konfliktu verejného
zauyjmu s osobnymi zdujmami, najmd nezneuzivat informacie
nadobudnuté pri vykonavani $tatnej sluzby na vlastny prospech
alebo na prospech iného; tato povinnost plati aj po skoncenti $tat-
nozamestnaneckého pomeru,

- upozornit sluzobny trad na akykolvek skuto¢ny alebo mozny
konflikt zaujmov,

- zdrzat sa pri vykonavani $tatnej sluzby a mimo nej vsetkého, ¢o
by mohlo narusit vaznost $tatnej sluzby alebo ohrozit doveru v jej
nestrannost, pripadne nestrannost rozhodovania,

- ochranovat majetok $tatu, ktory mu bol zvereny pred poskodenim,
stratou, zni¢enim a zneuzitim,

- spravat sa slusne k predstavenym, k ostatnym Statnym zamest-
nancom a zamestnancom sluzobného tradu a v sluzobnom styku
s fyzickymi osobami a pravnickymi osobami,

- nezneuzivat ziadnym spdsobom svoje postavenie voci podria-
denym a dal$im spolupracovnikom.

Tieto zékladné povinnosti vytvaraju zakladny ramec pre ustano-
venia Etického kodexu $tatneho zamestnanca. Eticky kodex, ktory ma
byt vyjadrenim spolocensky vseobecne uznavanych a uplatiovanych
moralnych pravidiel a hodnot spolocenského styku a upravovat zasady
spravania sa $tatneho zamestnanca, ktoré je povinny dodrziavat z hla-
diska etiky spolocenského styku s ob¢anmi a pravnickymi osobami,
ako aj s inymi $tatnymi zamestnancami a predstavenymi. Zakladnym
cieflom kdédexu je napomoct k riadnemu a zodpovednému vykonu
$tatnej sluzby a minimalizovat akukolvek moznost negativneho ovp-
lyviiovania $tatneho zamestnanca. Mozno ho charakterizovat ako do-
kument, upravujuci zékladné principy spravania sa $tatneho zamest-
nanca pri vykone sluzobnych povinnosti i mimo nich.
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Ulohou kédexu je stanovovat zakladné pravidld sprévania sa za-
mestnancov a podporit doveru verejnosti v ¢estnost a spravodlivost
ich prace.

Piliere na ktorych ma byt koncipovany Eticky kodex statneho za-
mestnanca:

« Statny zamestnanec nezneuzije svoje postavenie vo vlastny prospech,

o Statny zamestnanec bude konat nezavisle a objektivne a nebude
uprednostiovat ziadnu organizaciu alebo osobu,

« Statny zamestnanec sa musi vyvarovat konania, ktoré by viedlo k po-
dozreniu, Ze porusuje zakon, alebo stanoveny eticky Standard.

Strukttra Etického kédexu $tatneho zamestnanca:

Eticka zodpovednost — vykonava svoju pracu svedomite, ¢estne
a dodrziava a riadi sa najvy$s$imi etickymi principmi.

Zodpovednost voci verejnosti — je zodpovedny za svoje konanie
a rozhodnutia verejnosti a je pripraveny podrobit sa kontrole verejno-
stou, ktora sa tyka jeho prace.

Rozhodovaci proces — pri vykonavani svojich sluzobnych povin-
nosti, vykonava véetky rozhodnutia vo verejnom zdujme a s ohladom
na objektivnu podstatu kazdého pripadu.

Verejny zaujem je nadriadeny sukromné zaujmu - statny zamest-
nanec sa neriadi sukromnymi zaujmami, pokial to nie je vyslovne po-
volené Kédexom, ktoré moézu priamo ovplyvnit jeho pracu.

Dary a vyhody - neuchadza sa a neprijima ziadne ekonomické
vyhody alebo zvyhodnenia.

Vnutorné informacie - nevyuzije vedome vyhodu alebo zisk z in-
formacie, ktoru ziskal v ramci svojich sluzobnych povinnosti a zodpo-
vednosti, a ktord nie je vSeobecne pristupnd verejnosti.

Statne vlastnictvo — priamo alebo nepriamo, nepouzije a nedovoli
pouzit $tatne vlastnictvo akéhokolvek druhu na iné nez na schvélené
ucely.

Principy prace $tatneho zamestnanca:

Objektivnost — vykonava svoju pracu objektivne, na zaklade skuto-
¢nej podstaty veci a nie podla subjektivneho uvazenia.
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Integrita — nesmie prijat Ziadne finan¢né alebo iné zavazky, ktoré
by ho zavizovali uprednostnit osoby alebo organizacie pri vykone svo-
jej prace.

Cestnost — ma povinnost verejne prezentovat akékolvek sikromné
zaujmy, ktoré sa mozu tykat vykonu jeho prace, a zabranit tak akému-
kolvek konfliktu zaujmov tak, aby chranil verejny zaujem.

Otvorenost — musi byt pri prijimani svojich rozhodnuti ako aj vo
svojom konani maximaélne otvoreny. Musi uvadzat dovody, ktoré ho
viedli k tomu ktorému rozhodnutiu a neuvddzat len tie informaicie,
ktorych utajenie si vyzaduje verejny zaujem.

Zodpovednost - je zodpovedny za svoje konanie. Musi byt pripra-
veny podrobit sa akémukolvek vySetrovaniu, ktoré sa tyka jeho prace.

Zaver

Ulohou zamestnancov $ttnej spravy je, Ze pri rozhodovani ddvaju do
suladu protichodné hodnoty. Musia zvazovat nielen svoje vlastné pria-
nia, ale aj priania ob¢anov, zamestnancov, organizacii a spolo¢nosti. Je
potrebné si uvedomit, ze zamestnanci $tatnej spravy ovplyviuju zZivot
Tudi, ich Zivotna uroven, urcuji rozdelovanie disponibilnych zdrojov
a predstavuju implementovanie a importovanie pravidiel ¢innosti
$tatu. Dodrziavanie etickych a moralnych zasad pretavenych do eti-
ckych kédexov zamestnancov §tatnej spravy je proces zlozity a dlho-
dobi, napriek tomu dodrziavanie zakonov by malo byt prvoradym
aspektom prace $tatneho zamestnanca.
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Summary

Ethics and morality has very important place in human life. It is in-
separable component in organization of private and public sector. In
these sectors are set out as ethics code.

Assert the right in ethic code of staff in public sector is main role,
because they approach eminent way in world - wide happening.



Jowita Natalia Grochowska

Alimentacja os6b niepetnosprawnych
i w podeszlym wieku

Stosunek alimentacyjny jest stosunkiem prawnorodzinnym, naleza-
cym do kategorii stosunkéw cywilnoprawnych. W doktrynie przyjmu-
je sie, iz obowigzek alimentacyjny' ma w znacznym stopniu charakter
niemajatkowy, poniewaz stuzy on nie zaspokojeniu interesu majatko-
wego osoby uprawnionej, lecz jest srodkiem do spelnienia obowigzku
moralnego wynikajacego z wezta rodzinnego. Tym samym spetnia do-
nioste funkcje spoleczne, umacnia bowiem wiezi rodzinne i wzajemna
odpowiedzialnoscig za cztonkéw rodziny. Pojecie wzajemnego wspie-
rania si¢ 0s6b polaczonych wiezig biologiczng obejmuje réznorakie
formy i sposoby pomocy, stosownie do sytuacji Zyciowej osoby, do
ktdrej pomoc jest skierowana. Najogélniej przyjmujac, moze ona przy-
bra¢ postaé: pomocy materialnej, psychicznego i moralnego wsparcia
w cierpieniu, chorobie lub kalectwie, pomocy intelektualnej przy po-
dejmowaniu waznych decyzji lub zatatwianiu trudnych spraw zycio-

' T. Smyczynski, Prawo rodzinne i opiekun’cze, Warszawa 2005, s. 257.
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wych, pomocy fizycznej przy wykonywaniu rozmaitych czynnosci.
Gléwng role w zakresie zapewnienia rodzinie niezbednych srodkéow
utrzymania spelniajg instytucje prawne zawarte w kodeksie rodzin-
nym i opiekunczym. Regulujg one obowigzek alimentacyjny miedzy
krewnymi i powinowatymi (art. 128-144 kro) oraz obowigzek przy-
czyniania si¢ do zaspokajania potrzeb rodziny jako catosci.

Niniejsze rozwazania dotyczy¢ bedg alimentacji 0s6b w podesztym
wieku oraz 0s6b niepetnosprawnych, ktorych catkowita badz czescio-
wa niezdolnos¢ do podjecia pracy zarobkowej powstata po osiaggnieciu
przez nich pelnoletnosci.

Podstawg prawng roszczen alimentacyjnych objetych tematyka ni-
niejszego opracowania jest art. 128 kro i art. 133 § 2 kro. Obowigzek
alimentacyjny jest instytucjg prawna, ktéra ma zapewni¢ $rodki utrzy-
mania, a niejednokrotnie wychowania tym spo$rod cztonkéw rodziny,
ktdérzy nie s3 w stanie wlasnymi sitami zaspokoi¢ swoich usprawied-
liwionych potrzeb. Pojecie ,,usprawiedliwione potrzeby” oraz ,moz-
liwosci zarobkowe i majatkowe” nie jest zdefiniowane kodeksowo.
Problematyka stosowania przez sady przepiséw o obowigzku alimen-
tacyjnym znalazta szerokie odzwierciedlenie w doktrynie® i orzeczni-
ctwie Sadu Najwyzszego. Swoiste kompendium wytycznych dotyczg-
cych obowigzku alimentacyjnego to uchwata Sadu Najwyzszego z 16
grudnia 1987 r.%, ktdra ujednolicila orzecznictwo. W $wietle uchwaly
»Pojecia usprawiedliwionych potrzeb nie mozna jednoznacznie zde-
finiowa¢, poniewaz nie ma jednego stalego kryterium odniesienia.
Rodzaj i rozmiar tych potrzeb jest uzalezniony od cech osoby upraw-
nionej oraz od splotu okolicznosci natury spolecznej i gospodarczej,
w ktdrych osoba uprawniona nie znajduje. Nie jest mozliwe ustalenie
katalogu usprawiedliwionych potrzeb podlegajacych zaspokojeniu

% Kodeks rodzinny i opiekuticzy z komentarzem, red. K. Piasecki, Warszawa 2001, s. 539.

3 Zob.: J. Strzebinczyk, Prawo rodzinne, Krakéw 2003, s. 379; T. Smyczynski, op. cit., War-
szawa 2005, s. 270.

* Uchwalg petnego skiadu Izby Cywilnej i Administracyjnej z 16 grudnia 1987 ., III CZP
91/86, OSNCP 1988, nr 4, poz. 42.
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w ramach obowigzku alimentacyjnego i odrdznienie ich od tych, ktore
jako przejaw zbytku lub z innych przyczyn nie powinny by¢ uwzgled-
nione. W kazdym razie zakres obowigzku alimentacyjnego wyznacza¢
beda poszczegdlne sytuacje uprawnionego i zobowigzanego, konkret-
ne warunki spoleczno-ekonomiczne oraz cele i funkcje obowigzku
alimentacyjnego. Dopiero na tym tle bedzie mozna okresli¢ potrze-
by zyciowe — materialne i intelektualne uprawnionego”. Bez watpienia
do usprawiedliwionych potrzeb osoby starszej i niepelnosprawnej sg
koszty utrzymania mieszkania, wyzywienia, ubrania, dojazdéw, lekow,
leczenia i ewentualnej rehabilitacji, itd., zaleznie od konkretnego przy-
padku.

Natomiast ,przez ustawowe okreslenie «mozliwosci zarobkowe
i majatkowe» rozumie¢ nalezy nie tylko zarobki i dochody rzeczywi-
$cie uzyskiwane ze swojego majatku, lecz te zarobki i dochody, ktére
osoba zobowigzana moze i powinna uzyskiwa¢ przy dotozeniu nale-
zytej starannosci i przestrzeganiu zasad prawidtowej gospodarki oraz
stosownie do swoich sit umystowych i fizycznych. Mozliwosci zarob-
kowe zobowigzanego nie moga by¢ zawsze utozsamiane z faktycznie
osigganymi zarobkami. W przypadkach uzasadnionych obejmujg one
takze wysoko$¢ zarobkow, ktére zobowiazany jest w stanie uzyskacd,
lecz nie osigga ich z przyczyn niezastugujacych na usprawiedliwienie.
Chodzi tu o przypadki, w ktérych osoba zobowigzana nie wykonuje
wyuczonego i dobrze wynagradzanego zawodu, pracuje w niepelnym
wymiarze godzin, badz tez pracuje dorywczo. Podstawg oceny mozli-
wosci zarobkowych w odniesieniu do pracownika bedzie zaréwno jego
stale wynagrodzenie obejmujgce wynagrodzenie zasadnicze, premie
i dodatki, jak i $wiadczenia w naturze stanowigce uzupetnienie wy-
nagrodzenia (deputaty) oraz $wiadczenia i wyplaty przypadajace pra-
cownikowi lub cztonkom jego rodziny z réznych tytulow w zwigzku
z zatrudnieniem. Sg to np. nagrody, $wiadczenia z funduszu socjalne-
go, wynagrodzenia za projekty wynalazcze itp.”

Obowigzek alimentacyjny obcigza krewnych w linii prostej i ro-
dzenstwo. Krewnymi w linii prostej s zstepni i wstepni, za$ do rodzen-
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stwa zalicza sie osoby, ktdre maja cho¢by jednego wspolnego przodka,
dotyczy to rodzenstwa naturalnego i przyrodniego.

Przestankg powstania obowigzku alimentacyjnego oséb w pode-
sztym wieku i niepelnosprawnych, ktorzy ten status uzyskali po osiag-
nieciu petnoletnosci jest pozostawanie w niedostatku. Pojecie niedostat-
ku réwniez nie zostalo przez ustawodawce zdefiniowane. Sad Najwyzszy
w orzeczeniu® z 29 wrzes$nia 1958 r. przyjat stanowisko, ze pojecie niedo-
statku jest wzgledne. ,,Nie odnosi si¢ ono bowiem tylko do takiego sta-
nu, gdy uprawniony do alimentacji nie posiada zadnych srodkéw utrzy-
mania, lecz okresla takg sytuacje materialng osoby uprawnionej, gdy nie
moze ona w pelni zaspokoi¢ swoich usprawiedliwionych potrzeb”. Tozsa-
my poglad wyrazil Sad Najwyzszy w przytaczanej uchwale z 16 grudnia
1987 r. przyjmujac, iz ,niedostatek wystepuje wtedy, gdy uprawniony nie
moze w pelni wlasnymi sitami, z wlasnych srodkéw, zaspokoi¢ swych
usprawiedliwionych potrzeb” Czyniac dalsze rozwazania nad pojeciem
niedostatku, Sad Najwyzszy stwierdzil, iz do kategorii usprawiedliwio-
nych potrzeb zaliczy¢ nalezy zaréwno te materialne, jak i niematerialne,
bowiem ,,...tylko ich faczne zaspokojenie zapewnia godziwg egzystencje.
W takim kontekscie mozna moéwié o zaspokojeniu potrzeb usprawied-
liwionych, ktére kazdy uprawniony powinien mie¢ zapewnione. Sg one
uzaleznione od indywidualnych cech uprawnionego, tj. od wieku, sta-
nu zdrowia, zawodu, pozycji spolecznej i dotychczasowej stopy zycio-
wej. Zaspokojenie potrzeb kazdego czlowieka powinno nastgpi¢ prze-
de wszystkim z jego wlasnych $rodkéw. Dotyczy to dochodéw z pracy,
z majatku, ze $wiadczen ubezpieczenia lub zabezpieczenia spoltecznego.
Do srodkéw takich zalicza si¢ takze renty przyznane na podstawie art.
444, 446 § 2, art. 903-907 ke oraz z umowy o dozywocie (art. 908 kc).
Za znajdujace sie w niedostatku zatem nalezy uwaza¢ osoby, ktore nie
mogg wlasnymi sitami zaspokoi¢ usprawiedliwionych potrzeb, nie po-
siadajg wlasnych srodkéw w postaci wynagrodzenia za prace, emerytury
czy renty, ani tez dochodéw z wlasnego majatku. Do $rodkéw wiasnych

® Orzeczenie Sadu Najwyzszego z 29 wrzeénia 1958 r., 2 Cr 817/57, OSPiKA 1959, nr 11, poz.
294 z glosa S. Garlickiego, s. 627.
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jednak nie mozna zaliczy¢ tych srodkéw, ktore zostaly uprawnionemu
do zadania alimentéw dostarczone przez inne osoby bez obowigzku
prawnego, czy w wykonaniu obowigzku alimentacyjnego, lecz poza jego
obowigzkowym zakresem”

Prébe zdefiniowania pojecia niedostatku podjeli réwniez przedsta-
wiciele doktryny, sklaniajac sie w zasadzie to tozsamego z judykaturg
stanowiska — np. wedtug J. Gwiazdomorskiego ,w niedostatku znajdu-
je sie osoba, ktdra nie jest w stanie uzyskiwa¢ srodkow swego utrzy-
mania, tzn. srodkéw zaspokojenia swoich potrzeb samodzielnie czy
wlasnymi sitami™®

Watpliwosci nie budzi rowniez kwestia wysokosci roszczen alimen-
tacyjnych oséb dorostych przebywajacych w domach pomocy spo-
tecznej, albowiem okreslajg je reguly ogélne. Jednakze wysoko$¢ tych
$wiadczen najczesciej zalezy od wysokosci oplaty za pobyt w domu
pomocy spoleczne;j.

Omawiajac przestanki obowigzku alimentacyjnego, wskaza¢ nalezy,
iz prawo 0s6b w podeszlym wieku i niepetnosprawnych do zaspokoje-
nia ich usprawiedliwionych potrzeb, nie jest, jak w przypadku niesamo-
dzielnych dzieci, malzonkéw, a nawet bytych malzonkéw w zakresie,
o jakim mowa w art. 60 § 2 kro, dodatkowo wzmocnione zasadg réw-
nej stopy zyciowej z zobowiazanym, czyli dostarczania uprawnionemu
srodkéw utrzymania w takiej wysokosci, by mial on podobny standard
zycia do tego, jaki jest udziatem zobowigzanego’.

W zwiazku z zaawansowanymi pracami nad projektem?® zmian Ko-
deksu rodzinnego i opiekunczego, réwniez w zakresie instytucji ali-
mentacji oséb w podeszlym wieku i niepelnosprawnych, nie mozna
pomina¢ omoéwienia proponowanych modyfikacji aktualnie obowig-
zujacych przepisow.

¢ J. Gwiazdomorski, [w:] System prawa rodzinnego i opiekuriczego, red. J. Pigtkowski, Wroc-
taw 1985, s. 1015.
7 T. Smyczynski, op. cit., s. 270.

# Komisja Kodyfikacyjna Prawa Cywilnego, Projekt ustawy o zmianie ustaw Kodeks rodzin-
ny i opiekuniczy, Kodeks postepowania cywilnego i Prawo o aktach stanu cywilnego, http://www.
sejm.gov.pl (druk nr 1166).
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Swoistym novum jest nadanie § 2 art. 135 kro nowego brzmienia:
~wykonanie obowigzku alimentacyjnego wzgledem dziecka, ktére
nie jest jeszcze w stanie utrzymac sie samodzielnie albo wobec osoby
niepetnosprawnej moze polega¢ w calosci lub w czesci na osobistych
staraniach o utrzymanie lub o wychowanie uprawnionego; w takim
wypadku $wiadczenie alimentacyjne pozostalych zobowigzanych po-
lega na pokrywaniu w catosci lub w czesci kosztow utrzymania lub
wychowania uprawnionego”. Aktualnie §wiadczenie alimentacyjne po-
legajace na osobistych staraniach o utrzymanie i wychowanie upraw-
nionego odnosi si¢ jedynie do dziecka, ktore nie jest w stanie utrzymac
sie samodzielnie.

Bez watpienia proponowana zmiana jest sluszna i konieczna.
Uwzgledniajac® bowiem sytuacje finansowg i rodzinng niektorych
0sob zobowigzanych do alimentacji pozadane jest, by posta¢ osobi-
stych staran o utrzymanie uprawnionego odnies¢ do wszystkich oséb
niepetnosprawnych. Dopuszczalna jest zatem kazda forma swiadczen
alimentacyjnych, a jej wybor podlega ocenie celu, jakiemu ten obo-
wigzek sluzy, zarowno w zakresie potrzeb uprawnionego, jak i moz-
liwosci finansowych zobowigzanego. Czeste sa bowiem sytuacje, gdy
zobowigzany ma niewielkie dochody, natomiast moze swoja pracg
i osobistymi staraniami przyczyniac si¢ do zapewnienia nalezytych wa-
runkow bytowych osoby niepelnosprawnej. Tym samym dziecko badz
rodzenstwo, ktére przyjelo trud osobistej opieki nad niepelnospraw-
nym rodzicem badz rodzenstwem, moze by¢ zwolnione ze $wiadcze-
nia pieni¢znego, ktore obcigzy pozostalych cztonkéw rodziny. Ma to
doniosle znaczenie, gdyz niejednokrotnie osobiste starania dla osoby
niepelnosprawnej, wymagajacej opieki osoby trzeciej, majg wigksze
znaczenie niz $wiadczenie pieniezne.

W projekcie przewiduje sie¢ rowniez dodanie do art. 135 kro § 3
w brzmieniu: ,,§wiadczenia z funduszéw pomocy spotecznej podlega-

° Komentarz Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego do projektu ustawy o zmianie ustaw
Kodeks rodzinny i opiekusiczy, Kodeks postepowania cywilnego i Prawo o aktach stanu cywilnego,
»Rodzina i Prawo” 2006, nr 2, s. 91-92.
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jace zwrotowi przez zobowigzanego do alimentacji oraz $wiadczenia
dla rodziny zastepczej nie wplywaja na zakres obowigzku alimenta-
cyjnego”. Jak stusznie zauwazajg autorzy projektu'®, wpltyw swiadczen
socjalnych na istnienie i zakres obowigzku alimentacyjnego wzbudzat
watpliwosci, bowiem pojecie $wiadczen socjalnych nie jest jednolite.
Swiadczenia z ubezpieczenia spotecznego (emerytura, renta inwalidz-
ka, renta rodzinna i inne zwigzane ze stosunkiem prawnym ubezpie-
czenia pracowniczego lub z tytulu pracy na wlasny rachunek) wspie-
rajg wlasne sily uprawnionego i maja charakter roszczeniowy. Analo-
gicznie nalezy potraktowa¢ §wiadczenia z powszechnego zaopatrzenia
spolecznego, jak np. zasilek z tytulu urodzenia dziecka czy zasilek
rodzinny. Natomiast §wiadczenia pomocy spolecznej maja charakter
subsydiarny i nie zmniejszaja obowigzku alimentacyjnego, ktory wy-
przedza pomoc spoteczng. Organ udzielajacy takiej pomocy ma rosz-
czenie zwrotne do zobowigzanych czlonkéw rodziny, badz zada od
nich stosownej odplatnosci, np. za pobyt w zaktadzie opiekunczym.
Zgodnie z art. 34 ust. 1 ustawy z 29 listopada 1990 r. (z pdézn. zm.)
0 pomocy spolecznej, obowigzek zwrotu wydatkéow ze $wiadczenia
z pomocy spolecznej spoczywa w kolejnosci na $wiadczeniobiorcy,
spadkobiercy, malzonku, zstepnych, a w ostatniej kolejnosci wstepnych.

Reasumujac, aktualnie obowigzujgce przepisy prawa rodzinnego
daja osobom niepelnosprawnym i w podesztym wieku pozostajacym
w niedostatku, pelng gwarancje skutecznego dochodzenia swoich praw
w zakresie zaspokojenia usprawiedliwionych potrzeb przy udziale
czlonkow najblizszej rodziny. Jednakze, mimo istnienia instrumentéw
prawnych, mimo doniostosci funkcji alimentacji i przy niewatpliwych
potrzebach materialnych oséb w podesztym wieku i niepelnospraw-
nych, z praktyki orzeczniczej Sgdow Rejonowych Wydzialéw Rodzin-
nych wynika, iZ powddztwa o alimenty tej kategorii osdb przeciwko
ich dorostym dzieciom badz rodzenstwu stanowig minimalny odsetek
rozpoznawanych spraw, wrecz nalezg do rzadkosci. Doszukujgc si¢
przyczyn tego zjawiska, zaryzykowa¢ mozna twierdzenie, Ze wigze si¢

10 Ibidem.
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to z jednej strony z rozpowszechnieniem nowoczesnych panstwowych
zabezpieczen realizowanych w ramach pomocy spofecznej, z drugiej
ugruntowanego w spoleczenstwie pogladu o zasadnosci alimentowa-
nia dzieci przez rodzicéw a niealimentowaniu ludzi starszych przez
ich doroste dzieci. Na plan pierwszy w przypadku niedostatku oséb
w podeszlym wieku i niepelnosprawnych wysuwa sie wiec pomoc
spoteczna, mimo Ze aktywno$¢ panstwa winna mie¢ jedynie charakter
subsydiarny. W rozwiazaniu powyzszej sytuacji pomo6c moze nie tyle
udoskonalenie przepiséw prawa rodzinnego, ile wspolna praca praw-
nikéw, socjologéw, psychologéw i medidw w celu dotarcia chociazby
poprzez kampani¢ spoleczng do $wiadomosci prawnej i spotecznej
obywateli i uswiadomienie, ze prawo do alimentacji obejmuje nie tyl-
ko maloletnie i niesamodzielne dzieci, ale takze chorych i starszych
czlonkoéw rodziny na zasadzie wzajemnosci.

Majac na uwadze dos¢ powszechng aktualnie sytuacje niewywia-
zywania si¢ rodzicow z obowigzku alimentacyjnego wzgledem ich
maloletnich dzieci, w niedalekiej przysztosci moze dojs¢ do sytuacji,
ze dorosle dzieci beda zobowigzane do alimentacji znajdujacego si¢
w niedostatku rodzica, ktory nigdy nie fozyl na ich utrzymanie, ani
tez nie wypelnial obowigzku alimentacyjnego osobistymi staraniami.
Problem bedzie niewatpliwy, albowiem osoby nierealizujace swiadczen
wzgledem maloletnich to zwykle osoby bezrobotne badz pracujace
nieoficjalnie, ktére tym samym niewypracowujac stazu pracy i okre-
sow ubezpieczenia, beda w wieku emerytalnym pozbawione $wiadczen
z ubezpieczenia spofecznego i tym samym pozostang w niedostatku.
Sytuacje takie bedg prowadzi¢ do swoistej dysharmonii norm praw-
nych, zwlaszcza jesli sie¢ wezmie pod uwage fakt, ze roszczenia alimen-
tacyjne oparte sg na zasadzie solidarnosci rodzinnej i wzajemnosci. Ju-
dykatura stanie przed dylematem oceny zasadnosci tego typu roszczen,
do ktérych niewatpliwie nalezalo bedzie odnosi¢ klauzule generalne
w postaci zasad wspoétzycia spolecznego.
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